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INTERPONGO RECURSO DE APELACION. FUNDO RECURSO. MANTENGO RESERVA DE
CASQ FEDERAL

Sefior Juez Federal:

Marina Salmain, Defensora Publica Coadyuvante, integrante de la Comision del

igrante de la Defensoria General de la Nacion, con domicilio electronico correspondiente al CUID

) 0000003058, y despacho legal en la calle 25 de Mayo 691, piso 8, de esta Ciudad Autonoma de

Bﬁenos Aires, en representacion del Sr. CHEREEEENNEGENNIRERNED " s autos 1’
,:-__-"‘?__031740,'201s, caratulados CTNETR—————» Y 07RO C/ EN - DNM

S/RECURSO DIRECTO DNM”, en tramite ante el Juzgado en lo Contencioso Administrativo de
Federal N° 7, secretaria n® 14, a V.S digo:

.- OBJETO

Habiendo sido notificada en fecha 18/06/2019 de la sentencia recaida en autos el

pasado 14/06/2019, vengo en legal tiempo y forma a interponer recurso de apelacion confra la

mentada resolucidn, toda vez que ocasiona un gravamen irreparable a los derechos de mi asistido, de
conformidad con los argumentos que a continuacion se expondran.
II.- FUNDAMENTACION JURIDICA

A continuacién, fundamentaré los agravios que la resolucién recurrida le genera a mi

mandante. Como fos mismos seran puestos a conocimiento de los jueces de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, en lo sucesivo, me dirigiré a esa Alzada.

1. a) Nulidad de la sentencia por errdneo encuadre de [a ley aplicable.

Esta defensa en ocasion de presentar la demanda judicial solicito que la situacion
del Sr. G ;- 2nalice conforme la normativa de la ley 25871 en su redaccion original,
sin las modificaciones impuestas por el DNU 70/2017.
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Para ello, se fundamenté en que el hecho motivador de Ia orden de expulsion fue la
condena cinco (5) afios y dos (2) meses de prision impuesta por el Tribunal Oral en lo Criminal n® 1 de
Mercedes dictada en fecha 17/03/2009, y que el inicio de las actuaciones administrativas data del ano
2014, es decir, previo a la vigencia del Decrefo de necesidad y urgencia 70/2017.

El magistrado de grado efectia un relato de los hechos del expediente
administrativo, donde menciona la condena impuesta por el Tribunal, monto de la pena, tipo de delito,
y las disposiciones administrativas emitidas por la Direccion Nacional de Migraciones.

. En un primer momento refiere que los actos administrativos cuestionados
fueron dictados de conformidad a lo previsto en la ley 25871 sin las modificaciones efectuadas
con la sancion del DNU 70/2017 (conforme Cons. IV de la sentencia en crisis) sin embargo en el
considerando X| refiere que mi asistido incurrié en una falta tipificada en el art. 29 inc. c)
conforme nueva redaccién en virtud del Decreto 70/2017.

Tal como podra observar VVEE de la sentencia recurrida no surge con claridad qué
norma entiende el juez aplicable al caso, cuestion que resulta central para dirimir la presente

contienda.
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Resulta inobjetable la importancia que implica que la autoridad judicial interviniente
en ef presente proceso, determine bajo que normativa se van a resolver las presentes actuaciones, ya
que como se ha dicho en reiteradas ocasiones, la nueva normativa de emergencia es mas gravosa
que la ley 25871 en su redaccion original,

Siquiera se ha hecho mencidn a lo solicitado por esta parte, en cuanto a la
aplicacion de la 25871 en su redaccion original. Evidentemente el Sr. juez a quo no consideré -
relevantes las circunstancias mencionadas, a los efectos de determinar bajo qué ley se
enmarcara el proceso.

Este error grave, debe ser subsanado, puesto que en casos como estos donde se
pone en tela de juicio una situacion tan delicada como una medida de expulsion de un migrante del
territorio nacional, con la consecuente afectacion de derechos humanos fundamentales que ello
podria acarrear, resulta central dirimir la ley que se aplicard. Que en el presente caso sostiene esta -
defensa corresponde la Ley 258.871 en su redaccion original.

Noten VVEE que de aplicarse las reformas introducidas por el DNU, el art. 4 in fine
de manera arbitraria desconoce los alcances de la dispensa de “reunificacion familiar o razones
humanitarias” desoyendo los limites establecidos por el derecho internacional de los derechos
humanos a la facultad del estado de expulsar migrantes en funcion de sus vinculos familiares.

En el caso concreto de mi asistido segin el nuevo decreto de necesidad y urgencia,
ningun organo administrativo, ni el poder judicial, podrian valorar su situacién a la luz de los derechos

humanos involucrados. En efecto, tiene a sus cinco hijas argentinas menores de edad a su

EXCLUSIVO CARGO, las cuales concurren a una escuela de educacion piiblica cercana a su

domicilio y que su hija G, al igual que él, fecigen fratamiento medicamentoso y controles

médicos en forma gratuita, en el servicio de salud

Sin perjuicio de lo cual nada de ello seria valorado a fin ponderar adecuadamente su
situacion migratoria.

Simplemente su vida familiar no puede ser revisada por arbitrio de la propia
administracion, quien de manera caprichosa y por demas inconstitucional, ha limitado de dispensa

otorgada por el legislador a quienes “hubieren cometido delitos menores a tres afios”.

Es por ello que dicha modificacion resulta por demas inconstitucional, tal como se ha
manifestado oportunamente en la demanda y se sostiene ahora en esta instancia para el caso que
VVEE considera que corresponde aplicar el [a ley migratoria con las modificaciones introducidas por el
cuestionado decreto. ‘ '

En razén de lo expuesto solicito a VVEE se analice el presente caso bajo las
previsiones establecidas por la ley 25871 en su redaccion original.

il. b) El fallo no constituye una derivacion razonada del derecho vigente en
relacion a los hechos acreditados. El derecho de/ G 2 que se analice la
razonabifidad de su orden de expulsion.

Observen VV.EE. que en el fallo en crisis, el juez a quo se sustrae por completo
de analizar la razonabilidad de Ja decision administrativa impugnada, negandose a ingresar a su

consideracion en base a las probanzas producidas, las que pese a negar la apertura a prueba de
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estos actuados -la cual fue debidamente recurrida pero rechazada por el a quo- han sido
debidamente acreditadas y probadas en autos por medio de la prueba documental y declaraciones
testimoniales apartadas.

Y me refiero a que mi mandante es un hombre de 37 afios, a cargo de sus
cinco hijas argentinas menores de edad, siendo él y una de las pequefias portadores de HIV.
Que es el tnico y exclusivo al sostén econémico y afectivo de 1as nifias, ya que se madre se
desvinculd de las mismas a muy temprana edad. Que sobre la progenitora pesa un orden de
restriccion por poseer dos causas en su contra, una de ellas por el delito de sustraccion,
retenciéon u ocultamiento de menores en tramite ante el Tribunal Oral en lo Criminal N° 1 del
Departamento Judicial de Mercedes; y otra por estar implicada en la causa contra su pareja,
caratulada “GEEERSWEPWRRD v Otros s/ ABUSO SEXUAL”, en tramite ante fa Unidad
Funcional de Instruccion N“ 14 del Departamento Judicial de San Martin

Lo cierto es que el art. 89 de la Ley 25871 establece que la jurisdiccion no se
circunscribe solamente al control de legalidad y debido proceso sino también a la razonabilidad de las
decisiones administrativas que decreten la expulsion de un extranjero.

El articulo 89 es claro y confundente. Limita a tres aspectos del prisma juzgador la
revision judicial necesaria del acto administrativo de expulsion. Y en esos tres aspectos no hay limite
alguno. Al menos la ley no lo dice. Y dicho control judicial contempla, no sélo un control de Ia legalidad
del acto, sino también del debido proceso y de razonabilidad del acto administrativo, lo que denota
que el margen de revision es amplio en esos tres aspectos.

En el caso de que la ley solo contemplase el vocablo “control de legalidad”, podria
argiiirse que la labor jurisdiccional seria limitada y meramente formal. Ahora bien, ese no es el caso,
la ley es muy clara al sostener que también se debe controlar la razonabilidad del acto, esto es si la
decision de expulsar al Sr. GEESWNNSEED d<! pais se condice con los objetivos de la ley de
migraciones y con todo el ordenamiento normativo argentino y, si dicha medida de ultima ratio es
proporcional con el hecho que motivo su expulsion.

Es decir, no puede solo analizarse el hecho motivador de la expulsion - en este
caso una Unica condena- sino también la situacion familiar de mi asistido, en particular que existen 5
nifias argentinas a su EXCLUSIVO cuidado y que una de las nifias, asi como mi mandante padecen
HIV.

Ahora bien, €l juez a quo considerd de manera errénea que la autoridad migratoria
ejercio su potestad de analizar la dispensa por reunificacion familiar y la rechazé ponderando el monto
de la pena impuesta al actor.

Al respecto, 1a Corte IDH ha sostenido que no es motivacion suficiente para el acto
administrative [a remision a la existencia de antecedentes penales. En efecto, en el caso Lopez
Mendoza vs. Venezuela, en el qué se discutia si la Administracion habia fundade adecuadamente el
dictado de la inhabilitacion del Sr. Lépez Mendoza, la Corte IDH considerd que el organismo
correspondiente “debia responder y sustentar autonomamente sus decisiones, y no simplemente
remitirse a las previas declaraciones de responsabilidad” y declaré al Estado responsable de la

violacion del deber de motivacion y derecho de defensa en los procedimientos administrativos,
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establecidos en art. 8.1 de la CADH (Corte IDH. Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 1 de septiembre de 2011, parrafo 146).

En ese sentido, la mera remision del juez a quo a la determinacién de
responsabilidad penal previa de mi mandante -la condena- no resulta fundamentacién suficiente para
el dictado de la orden de expulsion que se impugna en estas actuaciones.

Cabe destacar que la Corte Suprema de Justicia de fa Nacién ha mantenido el
criterio del test de escrutinio estricto para el andlisis de constitucionalidad de aquellas normativas que
discriminan a un determinado grupo de personas en virtud de su pertenencia a alguna de las llamadas
“categorias sospechosas’, y especificamente se ha referido al origen nacional como una de ellas.

Asi, en el caso “Hooft, Pedro Cornelio Federico ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ accion
declarativa de inconstitucionalidad” y luego también en “Gottschau, Evelyn Patrizia ¢/ Consejo de la
Magistratura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires s/ amparo” la Corfe ha sostenido que el origen
nacional es una categoria sospechosa de discriminacion y que, por lo tanto, aquellas normas que
realicen distinciones en virtud de aquella no gozan de una presuncion de constitucionalidad, sino que
se presumen inconstitucionales, y que ademas se invierte para estos casos la carga de la prueba,
siendo el Estado quien debera probar que la norma en cuestion no es violatoria del principio de
igualdad y no discriminacion.

Ademas, la Corte maniifiesta que para probar lo antedicho, el Estado deber4 realizar un

test de escrutinio estricto, es decir, que debera probar que los fines que se persiguen con la

EY
norma ho son solo convenientes. sino sustanciales, que la discriminacion realizada en la

norma ne solo es un medio adecuado para su consecucion, sino que no existen otros medios

menos Iesivos que puede garantizar esos fines, y, finalmente, que efectivamente los garantizan

(cfr. considerandos n° § del voto principal del caso “Gotschau” y n° 6 del voto principal del caso
“Hooft).

En el presente caso no se advierte cuél es el fin sustancial que se persigue con la

expulsidn de una persona que ha sido condenado a una (nica condena, que tiene a toda su familia en

el pais, y gue asume de manera exclusiva la responsabilidad parental respecto de sus cinco hijas

argentinas, una de ellas con HIV y que ademas se ha presentado en la Direccién Nacional de

Migraciones intentando activamente estar a derecho y regularizar su situacion migratoria. Por [o tanto,
vemos que la razén fundante del trato distintivo apuntado radica meramente en la condicion personal
de mi representado —extranjero- y su pais de nacimiento, es decir, sobre su propio ser y no sobre
pautas objetivas que en el caso en concreto ameriten una distincion legitima.

Asi, que la aplicacion de la expulsion prevista en la Ley Nacional de Migraciones a
mi asistido resulta inconstitucional. Ello en tanto no cumple con los requisitos objetivos establecidos
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion para revertir la presuncion de inconstitucionalidad que
pesa sobre ella. '

Al respecto, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos tiene dicho que: “si bien
algunos Estados prevén expresamente en su legisiacion interna cuales son los defitos que consideran
‘particufarmente graves” (y con ello pretender justificar la deportacion por la mera corroboracién de la
comision de dicho delito), deben poder analizarse las circunstancias propias de cada caso concrefo
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{...} en este sentido, no pueden extraerse parametros prefijados para determinar la gravedad de los

delifos y su correlacion con la justificacion de la deportacion por cuanto existen antecedentes en los

que, alin habiéndose probado la comision de defitos que pueden considerarse “graves’, como lo son
los delitos confra la integridad sexual o ef comercic o importacion de estupefacientes, en elfos el
Tribunal entendié que no estaba probada la necesidad apremiante def Estado para deportarlos” (Conf.
TEDH, “Mehemi vs. Francia®, Sentencia de! 26 de septiembre de 1997, PARR. 37; Amrollah! vs.
Dinamarca, supra nota 236, parr.. 36; Khan AW, vs. Reino Unido, supra nota 230, péarr. 40).

En el caso en concreto, el delito de mi asistido no se encuentra tipificado como
especialmente grave en la legislacion migratoria argentina, y aun cuando asi lo fuera, no seria
suficiente para justificar su orden de expulsion sin mas,

De acuerdo a los parametros sefialados, la medida aqui dispuesta no solo resulta
completamente excesiva y desproporcionada, sino que NO resulta necesaria para los fines
establecidos por la propia Ley de Migraciones, los cuales deben responder a una necesidad social
impostergable y en nada afectan a la seguridad y el orden nacional.

Dicha medidaA no puede ser arbitraria o fundada en criterios generales que no
guardan ninguna relacion con el caso concreto, Antes bien, una decision de tamafia gravedad como la
expulsion de un migrante, debe encontrar sustento en hechos ciertos y objetivos que permitan inferir
un peligro serio contra el cual se pretende preservar la comunidad.

Expuesto todo [o que antecede, y en linea con lo expuesto en el acapite anterior,
solicito a V.E. que ordene dejar sin efecto la orden de expulsion dictada en contra de mi asistido, toda
vez que DNM, luego conformado por el juez a quo, no efectué el correspondiente test de

razonabilidad, como condicidn necesaria para Gue la misma sea razonable y constitucional.

I c) La errénea v arbitraria interpretacion de la dispensa por reunificacion
familiar prevista en la ley 25.871. |

Esta defensa alego que la situacion familiar del Sr.-, le otorgaba el
derecho a obtener una dispensa por reunificacion familiar en los términos del art. 29 in fine de la ley
25.871.

En concreto, el hecho de ser padre de cinco nifias argentinas menores de edad,

quienes esta a su Unico y exclusivo cargo, y que la progenitora de las nifias se encuentra

completamente desvinculada de las mimas y pesa sobre distintas condenas penales vy
restricciones. En consecuencia, la Administracion se aparto de la ley al decretar su expulsion. _

El Procurador Fiscal ante esa Corte Suprema de la Nagion, Sr. Victor Abramovich,
sostuvo oportunamente que: “al ejercer sus facultades administrativas fa autoridad debe cumplir con
las pautas objetivas que fija el orden legal y con el derecho a la unidad familiar de raiz constitucional”
(Conf. Dictamen Fiscal de fecha 27/04/2016, en el marco de la causa caratulada " Zhang, Peili ¢/
Direccion Nacional de Migraciones s/ amparo ley 16.986 (Expte. N° 81046271/2009}").

En base a ello, es que, de una correcta interpretacion y aplicacion de la
normativa en cuestion, y habiéndose acreditado acabadamente su situacién familiar ~con toda
la prueba aportada en autos- la situacién de mi asistido, debia analizarse a la luz del art. 29 in
fine de la Ley 25.87. ' '
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En este sentido, causa agravio a esta parte, la sentencia del a quo toda vez que ha
realizado una errénea e irrazonable interpretacion del derecho a la reunificacion familiar,

entendiendo que esa dispensa, es una facultad de la Direccion Nacional de Migraciones.

Asi, el a quo no ponderé de manera concreta la vida familiar de mi asistido: en

especial, v aun cuando parezca reiterativo, que es el Gnico responsable de cinco nifias

argentinas menores de edad.

Es por ello, que solicito a V.E. que analice su situacion familiar a la luz del

principio pro homine.

Resolver su expulsién, sin adentrarse en su vida familiar actual, equivale a

confirmar una decision de uftima ratio, sin realizar un minime control de razonabilidad. Asi, se

sobrevalord la entidad del delito cometido, lo cual afecta de forma directa y arbitraria al derecho a la
unidad familiar, reconocido en instrumentos juridicos internacionales y regionales, tales como las
Convenciones de Ginebra, los Pactos Internacionales de Derechos Humanos, la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, el Convenio Europeo de Derechos Humanos o la Carta de los derechos
fundamentales de la Unién Europea y las Directivas europeas, entre otros.

' Al respecto, la Ley 25.871, en el art. 29 in fine sostiene que la DNM podra admitir,
excepcionalmente, por razones humanitarias o de reunificacion fami}iar, la permanencia de
exiranjeros condenados penalmente en &l territorio nacional.

Se observa que el Magistrado solo cbrroboré que la situacién procesal de mi
defendido encuadraba en los impedimentos de permanencia establecidos por Ia ley migratoria, vy que
ello habilitaba a fa Direccion Nacional de Migraciones a declarar irregular la permanencia de mi
asistido en el pais y el posterior dictado de su orden de expulsion.

Si bien entendemos que el Sr. Juez no se encuentra obligado a tratar cada una de
las argumentaciones vertidas por las partes, consideramos que ciertas cuestiones no pueden ser
dejadas de lado y merecen especial atencién, mas adn en este tipo de procesos donde la persona
extranjera pueda resultar expulsada del pais, provocando consecuencias altamente negativas no solo
para ¢l, sino para todo el entorno familiar, situacion que se agrava por afectar los derechos de cinco
nifias argentinas menores de edad.

En ese sentido, cabe recordar que la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos, en su articule 17.1 enuncia; “La familia es el elemento natural y fundamental de |a sociedad
y debe ser protegida por la sociedad y el Estado™; y el Art. 17 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, establece que “1. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias ¢ ilegales en su vida
privada, su famitia... 2. Toda persona tiene derecho a la proteccién de Ia ley contra esas injerencias o
es0s ataques’. |

De [a misma manera, la Convencion Europea de Derechos Humanos (CEDH), en su
articulo 8 consagra el derecho a la vida familiar y personal y establece que “Toda persona tiene
derecho al respeto de su vida privada y familiar...".

Con respecto al concepto de familia, en el informe producido por el Centro de
Estudios Legales y Sociales en el afio 2005, relativo a la materia que nos ocupa, se considera que es

preciso “... fa identificacion def “arraigo” de la persona abarca los distintos aspectos de su vida, lo que
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implica sus refaciones familiares, sociales, educativas, laborates. Se trata, pues, de intereses juridicos
que deben considerarse particularmente en fa ponderacion de intereses. Por lo tanto, no pueden ser
dejados de fado por la DNM al tomar una decisién tan grave como la expulsion del pais”.

En efecto, tales circunstancias no fueron consideradas oportunamente por la
administracion ni ahora por el juez de grado, limitindose Gnicamente a ejercer el control de legalidad

del acto administrativo.

En funcion de ello, agravia a esta parte que la juez a quo no haya valorado los

vinculos familiares - invocados, simplemente por la mera razdn de que mi mandante haya_ sido

condenado en una causa penal,

En relacion a ello y contrario a lo planteado por el a quo, la Sala | del Fuero ha
sostenido que: “/a interpretacion que propone la Direccién Nacional de Migraciones acerca del articulo
29 de fa ley, sosteniendo que “fa simple constatacion de cualquiera de los impedimentos prescriptos
en el art. 29 de la ley 25.871 es suficiente para rechazar fa solicitud del beneficio de residencia de los
extranjeros” (...) desprovista de mayores consideraciones, es inconsistente y no resufta apta para
refutar adecuadamente fa sentencia apelada dado que se funda en una exégesis desnaturalizadora
de la norma que no armoniza con los principios disefiados por la fey migratoria, (...) Dicha postura
prescinde de Ja posibilidad de oforgar fa dispensa ministerial consagrada en la iitima parte de
fa norma, tornandola totalmente inoperante y, en definitiva, negando al extranjero un derecho
que, aunque revista caracter excepcional, la propia ley reconoce” (Conf.*Cespedes Cruz Rague!
¢/ ENM® Interior-Resol 715/11-DNM (Expte 808848/08) S/ Recurso Directo Para Juzgadoé” (Expte.
43.011/2011), sentencia del 01/09/2016).

Mas recientemente, la Sala V de la Camara Nacional en lo Contencioso
Administrativo Federal sostuvo que “(...) fa Administracion se limité a ponderar el delito cometido y a
sostener que el actor se hallaba cumpliendo una pena de prision por homicidio, afirmando que los
hechos esgrimidos en sede administrativa no tenian suficiente entidad para desvirtuar fos
impedimentos que pesaban sobre el accionante. Sin embargo, no valoré con una motivacion
suficiente Jos elementos probatorios acompariados por el actor en relacién con los objetivos
propuestos en los articulos 3° y 10° de la Ley N° 25.871 de Politica Migratoria Argentina
relativos a garantizar el ejercicio del derecho a la reunificacion familiar...” (‘Péez Salinas,
Roman ¢/ EN-M Interior OP y V-DNM s/ Recurso Directo DNM", Expte. 21.309/2017, CNCAF, Sala V,
28/12/2017, el destacado es propio).

En consecuencia, la sola comisién de un delito no es suficiente para gue ia

autoridad migratoria dicte |a expulsion de una persona migrante, como ha acontecido en el

presente caso, sin valorar las circunstancias facticas personales de mi asistido y su nlicleo

familiar conformado en Argentina.

Ello es asi, por cuanto del espiritu de nuestra Ley 25.871, asi como de los tratados
intemacionales con jerarquia constitucional antes mencionados, surge evidente que la expulsion de
una persona de un pais donde residen sus familiares cercanos puede faciimente suponer una

violacién al derecho a la vida familiar.
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Por ello, y aun cuando se pueda disentir sobre la legalidad vy legitimidad de la

medida aqui_dispuesta, -la expulsién- lo cierto es que no resulta necesaria sino por el contario, se

presenta como una medida completamente excesiva vy desproporcionada con el fin procurado.

En el sentido sefialado, se ha afirmado que cuando la prohibicién de ingreso o de
permanencia' —como la aqui dispuesta- afectan algin derecho fundamental, estas medidas deben ser
no solo dispuestas sobre la base de la ley y perseguir una finalidad legitima, sino que deben ser
ademas, necesarias para responder a una necesidad social impostergable y fundamental, y deben ser
proporcionadas al fin que se sustenta.

Por lo demas, conteste con esta postura, el TEDH ha manifestado que ‘no basta
que las restricciones se utilicen para conseguir fines permisibles; debe ser necesarias pata también
protegerlos. Las medidas restrictivas deben ajustarse al principio de proporcionalidad deben ser
adecuadas para desempefiar su funcion protectora, deben ser el instrumento menos perturbador de
los que permitan consequir el resultado deseado y deben guardar proporcion con el interés que debe
protegerse” (TEDH, 18/12/91 Moustaquinm v. Bélgica).

Este juicio de proporcionalidad, y la correcta valoracion sobre el instituto de
reunificacion familiar es lo que tanto la administracion como la jueza a quo en el caso han omitido
realizar,'en especial cuando la expulsion adoptada en el presente caso ha sido una medida por deméas
desproporcionada, excesiva, irracional e inconstitucional.

En suma, por los argumentos expuestos, consideramos que el Sr. Juez a quo ha
efectuado una errénea e irrazonabie aplicacion de la norma que dispuso la expulsion, pues no tuvo en

cuenta los intereses comprometidos en el caso, y no analizd de manera concreta la vida familiar de mi

asistido sobrevalorando la entidad del delito cometido por sobre su derecho a la reunificacion familiar.

En ese sentido, la incorporacion del Art. 75 inc. 22 en la reforma de la Constitucion
Nacional del afio 1994, ha sentado las bases del llamado principio pro homine en el sentido que el
derecho debe, en todo momento, tener como meta la preservacion de los derechos humanos, lo que
justifica la propia existencia del estado y del poder llamado cominmente exorbitante que se le
reconoce en el derecho administrativo.

Il. d} La ausencia de tratamiento del juez a quo de la dispensa por Razones

Humanitarias

Asimismo, quisiera destacar a VVEE que el juez a guo no ha dado fratamiento a uno
de los argumentos centrales planteados por esta defensa, incurriendo asi en una supuesto de
sentencia arbitraria, toda vez que no ha sido resuelta en base a las constancias de la causa que ha
sido sometida a conocimiento del tribunal.

En efecto, la doctrina de VVEE. incorpora dentro de las llamadas “sentencias
arbitrarias” aguellas que se basan en fundamentacidn aparente, al omitir resolver cuestiones
planteadas por la defensa que era esenciales para dirimir el pleito y por haberse apartado
inequivocamente de las constancias de la causa (Fallos: 261:297: 274:436; 275:68; 297:332:
303.757; 306:178 y 950; 319:215 y 1377; 320:2198; 324:1119. El resaltado me pertenece).

En el caso de auios, esta defensa alegd en el escrito de inicio que resulta

aplicable al caso en ciemes la dispensa prevista por el art. 29 de la Ley 25.871 por razones
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humanitarias, a la luz del estado de salud de mi asistido, y su pequefia hija argentina, ambos
portadores de HIV.

En efecto, resulta claro que dicha situacion representa un argumento por demas
demostrativo de la configuracion, en la especie, de las razones humanitarias esgrimidas por el propio
legislador a efectos de otorgar una dispensa en casos como el que nos ocupa.

' En este sentido, la Organizacion Mundial de la Salud define a la salud como ef
estado de absoluto bienestar fisico, mental y social sin distincion de religiones, credos politicos o
clases sociales. Todo hombre tiene derecho a conservar su salud y en caso de que se enferme, a
poseer los medios para curarse.” Asi, es jurisprudencia pacifica que el derecho a la salud se
encuenira infimamente relacionado con el derecho a la vida, primer derecho de la persona humana
reconocido y garantizado por la Constitucion Naciona!. Tal como afirmé la C.S.J.N, “Ef hombre es el
gje y centro de todo el sistema juridico y en tanto fin en sf mismo-mas alla de su naturaleza
trascendente- su persona es inviolable y constituye un valor fundamental, con respecto al cual, fos
restantes valores tienen siempre caracter instrumental” (Fallos: 323:3229).

Por ofra parte la CIDH ha reiterado que el derecho a la vida es un derecho humano
fundamental cuyo goce pleno constituye una condicion para el ejercicio de todos los derechos. En
este sentido, reciente jurisprudencia de la. Corte 1DH -caso “Poblete Vilches y otros Vs, Chile™ ha
establecido que ef derecho a la salud es un derecho auténomo protegide por el articulo 26 de la
Convencion Americana. La responsabilidad estatal surge cuando un érgano o funcionario del Estado
o de una institucion afecte indebidamente, por accion u omisién algunos de los bienes juridicos
protegidos por la Convencion Americana.

Sin embargo, el juez a quo omitié por completo mencionar en su sentencia

esta situacién y mucho menos analizarla. La situacién de salud de mi mandante y su familia es

simplemente inexistente en la sentencia atacada.

Por lo demas, y en funcién de la situacién antes expuesta, corresponde que la
interpretacion del precepto sefialado -art. 29 Gltimo parrafo de la ley de Migraciones- sea
efectuada a la uz del principio pro homine que informa todo el sistema de derechos humanos.

En efecto, “El principio pro homine es un criterio hermenéutico que informa todo ef
derecho de los derechos humanos, en virfud def cual se debe acudir a la norma més amplia, 0 a la
inferpretacion més extensiva, cuando se trata de reconocer derechos profegidos e, inversamente, a la
norma o a la interpretacion mas restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes
al ejercicio de los derechos o su suspension extraordinaria. Este principio coincide con el rasgo
fundamental def derecho de los derechos humanos, esto es, estar siempre a favor def hombre™.

Y, como corolario natural de dicha concepcion, se entiende que “...efl principio pro
homine impone que, en caso de duda, se decida siempre en el sentido mas garantizador del derecho

de que se trate...”2.

1 Conf. Pinto, M6nica, “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacion de los derechos
" humanos”, en “La aplicacién de los tratados sobre derechos hurmanos por los tribunales locales”, Bs. As., 1997, Ed. del
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Al respecto, no puede pasarse por alto la interpretacion y aplicacion que del principio
enunciado ha hecho nuestro tribunal cimero. En efecto, cabe traer a colacion aqui el razonamiento
esgrimido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion al resolver un caso en el que dos criterios
contrapuestos en la aplicacion de la ley llevaban, uno, a la concesion de un beneficio a un imputado, v
el otro, restrictivo, a la denegatoria de dicha concesion.

Asi, la Corte Suprema indico que: “.. para determinar la validez de una
interpretacion, debe fenerse en cuenta que fa primera fuente de exégesis de la ley es su lefra (Fallos:
304:1820; 314:1849), a la que no se le debe dar un sentido que ponga en pugna sus disposiciones,
sino el que fas concilie y conduzca a una integral armonizacion de sus preceptos (Falios: 313:1149;

- 327:769)... Pero la observancia de estas reglas generales no agota la tarea de interpretacion de las
normas penales, puesto que el principio de legalidad (art. 18 de Ja Constitucion Nacional) exige
priorizar una exégesis restrictiva dentro def limite semantico del texto legal, en consonancia con el
principio politico criminal que caracteriza al derecho penal como Ia ultima ratio del ordenamiento
juridico, y con el principio pro homine que impone privilegiar ia interpretacién legal que mas
derechos acuerde al ser humano frente al poder estatal...” (Fallos: 331:858; el resaltado no
pertenece al original).

Ya con anterioridad, la propia Corte Suprema de Justicia de la Nacion habia hecho
aplicacion de este principio de interpretacion, al afirmar que “.. el decidido impulso hacia fa
progresividad en la plena efectividad de los derechos humanos, propia de los tratados infemacionales
de la materia, sumado al principio pro homine, connatural con estos documentos, determinan que e/
intérprete deba escoger dentro de lo que la norma posibilita, ef resultado que proteja en mayor medida
& la persona humana. Y esta pauta se impone aun con mayor intensidad, cuando su aplicacion no
entrafie colision alguna del derecho humano asi interpretado, con otros valores, principios,
atribuciones o derechos constitucionales...” (Fallos: 330: 1989).

Cabe considerar, en este punto, de qué manera debe enraizarse el principio que
estamos exponiendo con el tema objeto del presente recurso, esto es, con el derecho de mi defendida
a permanecer en el territorio nacional y consolidar legalmente su situacion migratoria en el pais.

Por todo lo hasta aqui expuesto, la situacion de salud de mi mandante y su
pequefia hija, constituye una razon mas que concluyente a efectos de encuadrar su situacion
en las razones humanitarias a las que se alude en la Ley Nacional de Migraciones.

Il. e) Ausencia de fest de razonabilidad

Considerando lo expuesto, cormesponde realizar en el presente caso el clasico test
de razonabilidad -el cual el juez de grado ha omitido realizar- respecto de una medida de expulsion,
pues ésta afecta el derecho de reunificacion familiar.

En el caso que nos ocupa, el juez a quo no ha valorado que mi asistido ingresé al
pais en el afio 1981 cuando era un nifio de tan solo 3 afios de edad, tiempo durante el cual no solo

genero vinculos familiares, sino que también que ha generado afectos mas alla de su familia.

2 Conf. Zaffaroni, Eugenio Raul; Plagia, Alejandro y Slokar, Alejandro, “Manual de Dereche Penal - Parte General”, Ediar,
Bs. As., 2003, pags. 115/116.
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Mi asistido tiene la mayor parte de su vida residiendo en la Argentina. Aqui se
encuentran su madre (i iESUWREEEIR) | sus tres hermanos (MEMEEIED
*z y ). Aqui nacieron sus cinco hijas (IS, nacida
el 27/09/2004;, G n:cida e 01/04/2006; GEminmD :cida cf
01/10/2003; I :cida ¢ 21/10/2008; y GEED

@R, nacida el 02/06/2010); todas ellas argentinas y escolarizadas, concurriendo a la Escuela N°
15.

En la demanda se destacd que tanto mi asistido, como la nifa D

son portadores de HIV, razdn por la cual se encuentran realizando el tratamiento brindado por
el Hospital Publico “Luciano y Mariano de la Vega”, def Partido de Moreno, Prov. Bs. As.

También se hizo saber que el Sr. GuuiEmii® s (nico responsable
parental de las pequefias ya que sobre 1a progenitora pesa un orden de restriccion por poseer
dos causas en su contra, una de ellas por el delito de sustraccion, retencién u ocultamiento de
menores en tramite ante el Tribunal Oral en lo Criminal N® 1 del Departamento Judicial de
Mercedes; y otra por estar implicada en la causa contra su pareja, caratulada ‘gD
Gy, Otros s/ ABUSO SEXUAL”, en tramite ante la Unidad Funcional de Instruccion N° 14
de! Departamento Judicial de San Martin.

Ademéas se hizo especial hincapié que a raiz de que mi defendido no posee
documentacion argentina, sus cinco hijas se encuentran bajo la guarda de su abuela paterna, tal
como consta en la causa ‘CEEENGGIEED . G S/ Guarda de Familiares”, que
tramita en el Juzgado de Familia N° 2 del Departamento Judicial de Moreno, Gral. Rodriguez.

Por Ultimo, en el escrito de inicio se acompafit informe social elaborado por el
“Programa de atencion a las probleméticas sociales y relaciones con la comunidad” de la Defensoria
General de La Nacion.

Destaquese que en ocasion de cumplir con la acordada 7/94 se acompafid
documentacién personal de la totalidad de los familiares de mi asistido, tanto DNi como partid'as de
nacimiento, copia del citado informe social, informe escolar de la Escuela Primaria n® 15 “Antartida
Argentina” en relacién a la hija de mi asistido GG como asi también dectaracion
testimonial de mi defendido en la causa ‘@RI ofros s/ Abuso Sexual’, y citacion
de festigos ordenada por el Juzgado interviniente en la causa GHENEEEEEED s/ sustraccion,
refencion y ocultamiento de menores de 10 afos”, de fecha 25/09/2017. Asimismo se amplid

ofrecimiento de prueba, y se acompafiaron las declaraciones testimoniales tomadas en esta

dependencia a los Sres. @minE————— ; CENIRINNNGNS, donde ambos

hicieron referencia a la historia y la situacion familiar del Sr. u——— 9 Ccstacando
fundamentalmente como de concretarse la orden de expulsion las principales afectadas serian sus
hijas.

Debo hacer notar que nada de ello fue valorado por el Sr. Juez. Esta parte se
agravia por cuanto al disponer fa orden de expulsion de~ fa D.N.M. yluego el juez a
quo al confirmarla, ha obviado todo consideracion tanto de las disposiciones mencionadas como de

los alcances disvaliosos que Ia separacion familiar tendré para el desarrolio de las nifias involucradas.

,AH\;\'A Su bl Al
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Peor ain, en sus andlisis ritualistas, la autoridad administrativa ni el sentenciante, han atendido en
momento alguno que la restriccion de reingreso rompera para siempre el vinculo directo entre las
nifias y su padre o, con idéntica gravedad, impondra forzadamente que las nifias argentinas hagan
abandono del pais para acompafiar a su progenitor.

Por ello, vale traer a colacién el célebre Informe No. 81/10 de [a CIDH donde se
destacod que debe tomarse en consideracion el mejor interés del nifio durante los procedimientos de
expulsion de los padres. Asi, el drgano de la OEA hizo hincapié en el articulo VII de la Declaracion
Americana respecto de que “todo nifio, tiene derecho a proteccion, cuidados y ayuda especiales”,
razon por la cual, los NNA, en el contexto de los procedimientos legales que puedan impactar sobre el
derecho a una vida familiar, se requiere esta “proteccion especial’ y que presten la debida
consideracion al mejor interés del nino.?

Por su parte, la Corte IDH precisd que una expulsion puede tener efectos
perjudiciales sobre la vida, bienestar vy desarrollo del nifio, y el interés superior debe ser una

consideracion primordial. De este modo, se impone al Estado la obligacion de realizar una estricta

ponderacion entre la proteccion de la unidad familiar y los intereses estatales legitimos,

correspondiendo determinar en cf contexto de cada caso concreto, que la expulsion de uno ambos
progenitores, no conlieve una injerencia abusiva o arbitraria en la vida familiar de la nifia o del nifto- .

Asimismo no puedo dejar de mencionar que en el considerando Xl el Magistrado
expresa que la aplicacion de la dispensa por reunificacion familiar es una facultad discrecional de la
autoridad migratoria, y toda vez que mi asistido fue condenado sede penal, no puede considerarse
que el acto cuestionado sea irrazonable.

Es decir, la decision administrativa se circunscribe Unicamente a la condena
impuesta por el Tribunal Oral de Mercedes, dejando de lado el andlisis de las circunstancias
personales de mi asistido.

Néfese que esta defensa hizo un planteé central en la demanda de inicio
haciendo especial mencidn a dos cuestiones puntuales. En primer término, que tanto mi
asistido como una de sus hijas padecen de HIV, motivo por el cual se solicitaba se evaliie [a
posibilidad de aplicar la dispensa por razones humanitarias, con el objeto de garantizar y
resguarda la salud y la integradid fisica de la menor, y por otro lado, queq D s
el nico sostén econémico y afectivo de sus hijas, puesto que su ex pareja, se encuentra
involucrada en procesos penales donde las victimas fueron las menores.

Por esto resuita llamativo que el Magistrado se limite solo a observar el control de
legalidad de fa orden de expulsién, sin analizar la razonabilidad del acto, cuando es evidente que en el
presente hay circunstancias que merecen consideradas.

Es por ello que, previo al dictado de sentencia solicito a VVEE. tengan en cuenta y
proteja el interés superior del nifio — en el caso 5 nifias - y sus derechos a no ser separadas de su

padre, y de crecer en el pais donde tienen forjada su vida.

3 CIDM, Informe No. 81/10, Caso 12562, Wayne Smith, Hugo Amendariz y ctros (Estados Unidos), 12 de julio de 2010, parr. 55.
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Expuesto fodo lo que antecede, solicito a VV.EE. ordene dejar sin efecto la
sentencia cuestionada y la orden de expulsion dictada en contra de mi asistido, toda vez que no se
efectud el correspondiente fest de razonabilidad, come cendicién necesaria para que las misma sea

razonable y constitucional.

& f) Inconstitucionalidad de la decisidén por afectar el interés superior del

nifio.
Finalmente, se agravia esta parte por cuanto la sentencia en crisis ha omitido hacer
| referencia alguna al dictamen emitido por el Defensor de Menores, quien actud en representacion de
las nifias involucradas en el proceso, quienes a fodas luces serian perjudicadas seriamente de
confirmarse |a presente medida, pues implica nada menos que quedar huérfanas de madre y padre.

En este sentido, toda institucién estatal ha de aplicar el principio del "interés superior
del nifio” estudiando sistematicamente cdmo los derechos y los intereses del nifio se ven afectados
por las decisiones y [as medidas que adopten.

Cada una de las autoridades que deba intervenir debera estudiar, como los
derechos y los intereses de las hijas del requerido pueden verse afectados, recurriendo a los
mecanismos que brinda el ordenamiento juridico argentino para reducir, al maximo posible, el
impacto negativo que, sobre la integridad de los nifios pudiera recaer.

Me pregunto, acaso alguna de las autoridades intervinientes ha valorado quien
se hara cargo de la manutencién econdémica de las nifias. Quién serd el sostén afectivo y
emocional de [as mismas. Ha sido minimamente analizado yfo valorado el impacto psicologico
que tendria sobre las nifias, asi como el impacto aftamente desestabilizante a nivel indi;vidual
como familiar.

Ellos, entre varios interrogantes que aun resultan irresueltos.

En este sentido, falld 1a sala V en los autos “FRANCO, ANTONIQ JOSE ¢/ EN-M
INTERIOR OP Y V-DNM s/RECURSO DIRECTO" (expte 29572/2018), sentencia del 23/04/2019:

“Que, por ofra parte, las situaciones como las de autos no pueden ser asimiladas &
las resueltas por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en las causas “Lagos Quispe” (Fallos
331:152) y “Vanesa Lopez” (c. nro. L. 189.XLII, def 28 de mayo de 2008), tal como suele ser invocado
por fa parte demandada, porgue ambos eran procesos de extradicion tramitados en virtud de un
requerimiento de las autoridades de un Estado extranjero, de conformidad con los CoNvenios
interacionales bilaterales aprobados por las leyes 25.304 y 26.082. Ademas, en ambos
pronunciamientos, la Corfe Suprema expreso que se habia realizado algin tipo de consideracion
respecto del interés superior de fos nifios involucrados; y, en la (itima de esas causas, recordo gue
“que no solo los rganos judiciales sino toda institucion estatal ha de aplicar el principio del “interés
superior del nifio" estudiando sistematicamente como los derechos y los intereses del nifio se ven
afectados por las decisiones y las medidas que adopten {causa G. 617. XLHI; RHE AG., M.G.
siproteccion de persona -causa N° 73.154/05-", Fallos: 331:2047"). También que, “cada una de las
autoridades a las que competa intervenir en lo que resta del procedimiento de extradicion, en las
sucesivas decisiones y medidas que adopte, deberé estudiar, en fa oportunidad y bajo la modalidad

que mejor se ajuste a las particularidades del caso y en forma sistemética, como los derechos y los
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intereses de las hijas de la requerida pueden verse afectados, recurriendo a los mecanismos que
brinda el ordenamiento juridico argentino para reducir, al méaximo posible, el impacto negativo que,
sobre la integridad de la/s menor/es pudiera, a todo evento, generar la concesién de la extradicion de
su progenitora {en la causa P.773.XLIV "Paz, Roxana Marisa s/ exiradicién", ‘considerando 12,
resuelta el & de diciembre de 2009 y 8.780.XLIV "Schmidt, Guillermo Javier s/ arresto preventivo con
fines de extradicidn", considerando 6°, del 22 de diciembre de 2009)" (cfr. considerandos 8° y 99).

Xll.- Que, en tales condiciones, toda vez la Direccion Nacional de Migraciones no
analiz6 de manera concreta y circunstanciada la situacion migratoria del demandante, y no motivé
adecuadamente el acto administrativo por medio del cual denegd el beneficio solicitado por el sefior
Antonio José Franco, se declard irregular su permanencia en el pais, y ordend su expulsion del _
territorio nacional, corresponde hacer lugar al recurso judicial interpuesto a fs. 2/14vta., revocar la
Disposicion nro. 218.322, del 10 de noviembre 2016, y su confirmatoria nro. 69.224 del 17 de abril de
2018, de la Direccion Nacional de Migraciones, y remitir las actuaciones a la Direccién Nacional de
Migraciones para que evallle nuevamente la situacion migratoria del accionante, teniendo en especial
consideracion el vinculo familiar con su pareja € hijos menores de edad, a [a luz del derecho a la
reunificacion familiar y el interés superior de los nifios involucrados, de conformidad con los términos
del presente fallo - acuyo efecto podré requerirse su participacion”

Del mismo modo, en ofro precedente, resolvid declarar la nulidad de las
disposiciones, toda vez que la Direccién Nacional de Migraciones no analizd de manera concreta y
circunstanciada la situacion del demandante, con especial referencia y atencion al principio del
‘interés superior del nific” y el de reunificacion familiar, expresamente receptado por la legislacién
argentina.

Asi, sostuvo: “IX. Que, en el case, no es posible soslayar que el delito cometido por
el recurrente es reciente, y de una gravedad que lo diferencia de otros casos en los que se podria

insinuar que la medida dispuesta por la Direccion Nacional de Migraciones fuera excesiva o

~ desproporcionada. Sin embargo, y tal como fue sefialado por sefior Fiscal General ante esta Alzada a

fs. 228/230, la controversia planteada debe ser examinada teniendo especialmente en cuenta el
derecho a [a reunificacion invocado.

En tal sentido, la Direccion Nacional de Migraciones no se expidié sobre el grado de
afectacion y vulnerabilidad que la medida puede provocar en los hijos de su pareja que, segin
sostiene, estan a su cargo(...) |

Tampoco se tuvo en cuenta que su madre vive en el pais y cuenta con una residencia
permanente (fs. 161), pese a que el articulo 10 de la ley25.871 se establece que “el Estado
garantizara el derecho de reunificacion familiar de los inmigrantes con sus padres, conyuges, hijos
soteros menores o hijos mayores con capacidades diferentes”. Ello, con el objeto de analizar si la
permanencia del demandante en el pais constituye una amenaza para la seguridad publica nacional,
la defensa del orden, la prevencion del delito, la proteccién de la salud o de la moral, o la proteccidn
de los derechos y las libertades de los demés (CIDH, INFORME No. 81/10 “Wayne Smith, Hugo
Armendariz, Y Otros, - Estados Unidos”, 12 de julio de 2010; CEDH “Nasri v. France®, sentencia del 3
de julio de 1995).
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X.- Que, en tales condiciones, toda vez que la Direccion Nacional de
Migraciones no analizd de manera concreta y circunstanciada la situacion del demandante, con
especial referencia y atencion al principio del “interes superior del nifio” y el de reunificacidn familiar,
expresamente receptado por la legislacién argentina, de conformidad con lo expuesto en el
considerando X, corresponde hacer lugar al recurso judicial inferpuesto a fs. 2/14vta., revocar la
Disposicion nro. 170.720 del 30 de agosto de 2016, y su confirmatoria nro. 189.730‘ del 26 de
septiembre de 2017, y remitir las actuaciones a la Direccién Nacional de Migraciones para que evalle
nuevamente la situacion del accionante. (Expte Nro. 72924 / 2017 FROMETA ULLOA, MARCO
DOROTEQ ¢/ EN-M INTERIOR OP Y V-DNM s/RECURSO DIRECTO DNM, sentencia del 7/05/2019)

En este sentido, debemos recordar que la Convencion de los Derechos del Nifio, en

su art. 12, establece, como principio general y base para su aplicacién, el derecho del nifio a ser

escuchado y, en consecuencia, ¢l deber del Estado de recepcionar esa escucha en todo
procedimiento judicial o administrativo que lo afecte, a través de un drgano apropiado.

Por su parte, el Comité de Derechos del Nifio, ha destacado, que el interés superior

del nifig es un concepto triple que comprende: “a) Un derecho sustantivo: ef derecho del nifio a que

su interés superior sea una consideracion primordial que se evaltie y tenga en cuenta al sopesar

distintos infereses para tomar una decision sobre una cuestion debatida, y fa garantia de que ese

derecho se pondra en practica siempre que se tenga que adoptar una decision que afecte a un nifo, a

un grupo de nifios concreto 0 genérico o a los nifios en general (...), b) Un principio juridico
interpretativo fundamental: si una disposicion juridica admite mas de una inferpretacion, se elegira la
interpretacion que satisfaga de manera mas efectiva el interés superior del nifio. Los derechos
consagrados en la ConVencr’én y sus Protocolos facultativos establecen el marco interpretativo; y ¢}

Una norma de procedimiento: siempre que se fenga que tomar una decision que afecte a un nifio en

concreto, a un qrupo de nifios concreto o a los nifios en general, el proceso de adopcion de

decisiones debera incluir una estimacion de las posibles repercusiones {positivas o negativas) de fa

decision en el nifio o Jos nifios interesados. La evaluacion y determinacion def inferés superior del nifio

requieren garantias procesales. Ademas, la justificacion de las decisiones debe dejar patente que Se

ha tenido en cuenta explicitamente ese derecho. En este sentido, los Estados partes deberan explicar

como se ha respetado este derecho en la decision, es decir, qué se ha considerado que afendia af

interés superior del nifio, en qué criterios se ha basado la decision y como se han ponderado fos
intereses del nifio frente a otras consideraciones, ya se frate de cuestiones normativas generales o de
casos concretos (Comité de Derechos del Nifio, Observacion General N° 14, 2013, parr. 6, el
destacado me pertenece).

El citado 6rgano agregd que “fija consideracion del interés superior del nifio como
algo ‘primordial’ requiere tomar conciencia de la importancia que deben tener sus intereses en todas
fas medidas y tener la voluntad de dar prioridad a esos infereses en todas las circunstancias, pero
sobre todo cuando las medidas tengan efectos indiscutibles en los nifios de que se trate” (idem, parr.
40, el destacado me pertenece).

Finalmente, advirtio en un clarificador parrafo que “fa] fin de demostrar que se ha

respetado el derecho def nifio a que su inferés superior se evalde y constifuya una consideracion
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primordial, cualquier decision sobre ef nifio o los nifios debe estar motivada, justificada y explicada. En

la motivacion se debe sefialar explicitamente fodas las circunstancias de hecho referentes af nifio, los

elementos que se han considerado pertinentes para la evaluacion de su interés superior, ef contenido

de los elementos en ese caso en concreto y la manera en que se han ponderado para deferminar el

interés superior del nifio {...) Si, excepcionalmente, la solucion elegida no atiende al interés superior

del nifio, se deben indicar los motivos a fos que obedece para demostrar que el interés superior del

nifio fue una consideracion primordial, a pesar del resulfado. No basta con afirmar en términos

generales, que hubo ofras consideraciones gue prevalecieron frente al inferés superior del nifio; se

deben detallar de forma explicifa fodas las consideraciones relacionadas con el caso en cuestion y se

deben explicar los motivos por los gue tuvieron mas pesg en ese caso en paricular. En la

fundamentacion también se debe explicar, de forma verosimil, el motivo por el que ef interés superior
del nifio no era suficientemente importante como para imponerse a otras consideraciones” (ldem, parr.
2597).

En la resolucion que se recurre, el @ guo, no ha dado cumplimiento a lo

manifestado por el Comité. Por los motivos expuestos, considero que, al no efectuar

valoracién alguna respecto de las nifas, y cémo la posible expulsién de su padre afectaria su

vida familiar, provoca [a nulidad de |a sentencia recurrida.

Por su parte, la ley nacional 26.061 establece —como garantia minima en cualquier

procedimiento judicial o administrativo en el que se lleven a cabo actos que afecten a los nifos, nifias

y adolescentes— |a_obligacion estatal de tomar en cuenta la opinion del nifio al momento de arribar a

una decisién que lo afecte (art. 27).

En consonancia con ello, 1as Reglas de Brasilia sobre Accese a la Justicia de las

Personas _en Condicién de Vulnerabilidad, sosfienen que: “se consideran en condicién de

vulnerabilidad aquellas personas que, por razon de su edad, género, estado fisico o mental, o por
circunstancias sociales, economicas, éinicas y/o cuffurales, encuentran especiales dificultades para
gjercitar con plenitud ante ef sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento
juridico” (art. 3), y respecto de la asistencia juridica expresan que “se destaca la conveniencia de
promover la politica publica destinada a garantizar la asistencia técnico—juridica de la persona
vulnerable para la defensa de sus derechos en todos los Ordenes

jurisdiccionales” (art. 29), y resaltan “la necesidad de garantizar una asistencia técnico-juridica de
calidad y especializada” (art. 30).

A nivel doctrinario, se ha destacado, que el derecho a ser oido de un nifio en todo
evento que los atafa, constituye un deber para los operadores juridicos en lugar de una
facultad, puesto que se vincula con el ejercicio del derecho de defensa (Cf. Minyersky, Nelly y
Herrera, Marisa, “Autonomia, capacidad y participacion a la luz de la ley 26.061", en Garcia Méndez,
Emilio (comp.), Proteccion Integrai de Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, 2° edicion, Editores
del Puerto, Buenos Aires, 2009, pag. 63 y 64). Al respecto, el Comité de los Derechos del Nifio, ha
manifestado que: “las opiniones expresadas por nifiocs pueden aportar perspectivas y experiencias
tiles, por lo que deben tomarse en consideracion al adoptar decisiones,. formular poliicas y preparar

leyes y medidas (...) El arficulo 12 [de la Convencion sobre los Derechos del Nifio] estipula que no
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basta con escuchar af nifio; las opiniones del nifio tienen que tomarse en consideracion seriamente a
partir de que el nifio sea capaz de formarse un juicio propio” {Comité de los Derechos del Nifio,
Observacion General N° 12 (2009), El derecho del nifio a ser escuchado, 20 de julio de 2009, pérrs.
12y 28).

Cabe poner de resalto que, la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
entiende al derecho al debide proceso legal como: “ef conjunto de requisitos que deben observarse en
las instancias procesales a efectos de que las personas puedan defenderse adecuadamente de
cualquier acto emanado del estado que pueda afectar sus derechos.” (Caso Claude Reyes y otros vs.
Chile, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de septiembre de 2006, Serie C N° 151, parrs.
108 y 116), lo cual encuentra asidere en lo normado por el art. 18 de la Constitucién Nacional.

A su vez, a partir de 1994, este principio, se vio reforzado con la incorporacién a la
Constitucion de los Tratados Internacionales, que reconoccen el derecho de todas las personas a
obtener, en condiciones igualitarias, un rapido y amplio acceso a un fribunal de justicia de caracter
imparcial e independiente (arts. 8 y 10 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, art. 14 del
Pacto Internacional de Derechos.civiles y Politicos, arts. 8 y 25 de la CADH). De alli que podamos

establecer que, el acceso a |a justicia. constituye el conjunto de condiciones por las cuales un sujeto

de derecho lleva ante un 6rgane, previamente investide de la potestad jurisdiccional, un conflicto, a fin

de obtener una resolucidn racional, que sea debidamente escuchado y pueda defender sus derechos

que se encuentran comprometidos, con el fin de arribar a un decisorio gue debe resultar motivado en

|3 leqitima comprobacion de los hechos y acorde a las normas aplicables al caso en concreto,

En este sentido, el articulo 8 de la CADH, establece el conjunto de recaudos que
deben observarse en las instancias procesales, a efectos de que las personas puedan defenderse
adecuadamente ante cualquier acto emanado del estade que pueda afectar sus derechos (Cf. Corte
IDH, Caso Ivcher Bronstein Vs. Per. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de
2001. Serie C No. 74, parr. 102 y Caso del Tribunal Constitucional Vs. Peril. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 31 de enero de 2001. Serie C No. 71, parr. 69). Todos los 6rganos que ejerzan
funciones de naturaleza méterialmente jurisdiccional, tienen el deber de adoptar decisiones hasadas
en el respeto pleno a las garantias de! debido proceso establecidas en el articulo 8 de la Convencion
(idem, parrs. 104 y 71, respectivamente).

Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha destacado en su
jurisprudencia, que las garantias del debido proceso legal -reconocidas por el articulo 8.1 de la
Convencion Americana- se aplican en la determinacién de derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caracter, 1o cual revela que el debido proceso incide sobre todos
estos ordenes y no solo sobre el penal (Cf. Corte IDH, Caso Ivcher Bronstein vs. Pert. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C No. 74, parr. 103 y Caso del
Tribunal Constitucional vs Pera. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de septiembre de
1999. Serie C No. 71, 26 parr. 70).

Lo expuesto, cobra especial relevancia, cuando se encuentran involucrados de

manera directa o indirecta los derechos de nifas, nifios y adolescentes, debido a su especial
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condicion y a la vulnerabilidad propia de su edad v de Ia dependencia que tiene con su

progenitor, directamente afectado por la resolucion adoptada.

En el caso que nos ocupa, la expulsion del Sr. IV, tracria aparejado
el desmembramiento de su grupo familiar. Afectaria directamente a sus 5 hijas argentinas

menores de edad.

Resulta innegable, que el resultado de la presente contienda, tendria claras y
concretas consecuencias en la vida del nifio, motivo por el cual, corresponde que se los involucre en
el proceso, se los escuche, y se tenga en especial consideracion su inferés superior.

En tal direccién, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso “Familia
Pacheco Tineo” ha puesto de manifiesto que: ‘[e]f Estado esté obligado no sélo a disponer y ejecutar
directamente medidas de proteccién de los nifios, sino también de favorecer, de fa manera mas
amplia, el desarrollo y la fortaleza def ndcleo familiar. Por ende, la separacion de nifios de su familia
constifuye, bajo cierfas condiciones, una violacion def citado derecho, pues inclusive las separaciones
fegales del nifio de su familia solo pueden proceder si estan debidamente justificadas en ef interés
superior def nifio” (Corte IDH, Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2013. Serie C No. 272, parr. 226).

En particular, en casos de expulsiones de migrantes, como sostuvo la Corte [DH,
‘para evaluar los infereses en conflicto [en el presente caso), es preciso tener en cuenta que una
expulsion puede tener efectos perjudiciales sobre la vida, bienestar y desarroflo de la nifia, por lo que
el inferés superior debe ser una consideracion pn‘mordia!, De este modo, dado que en abstracto
la expulsion de uno o ambos progenifores [o familiares] practicamente en ninguna circunstancia
redundaria en el interés superior de fa nifia o del nifio sino que lo afectaria, se impone af
correspondiente Estado la obfigacion de realizar una adecuada y rigurosa o estricta ponderacion enire
la proteccion de fa unidad familiar y los intereses estatales legitimos, correspondiendo determinar, en
el contexto de cada caso concrefo, que la expulsion de uno o ambos progenitores, no conlleve una
Injerencia abusiva o arbifraria en la vida familiar de la nifia o del nifio” (Corte IDH, Derechos y
garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion yfo en necesidad de proteccion
internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014. Serie A No. 21, 17 parr. 278, el
destacado me pertenece).

Asimismo, la Comision IDH, en su Informe “Movilidad humana, Estandares
Interamericanos™ sostuvo que: ‘fodo proceso migratorio en el que se encuentre inmerso un nifio
migrante o alguno de sus padres, debe ser orientado a la salvaguarda del principio del interés
superior del nifio y del principio de unidad familiar, en el enfendido de que fa decision que se
adopte nunca debe revestir un caracter sancionatorio y contando, durante todo el procedimiento,
con la asistencia de defensores especializados en asuntos de proteccion a la nifiez.” (par. 299
in fine, el destacado me pertenece).

Por lo tanto, es dable colegir que los nifios 0 adolescentes se encuentran insertos
dentro de un grupo vulnerable, el cual debe ser objeto de especial proteccién por parte de los

operadores del derecho.
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Por todos los fundamentos expuestos, solicito que se revogque la decision del juez de
primera instancia aqui cuestionada por violatoria del interés superior del nifio.
ll. @) Inconstitucionalidad de los 'arts. 69 nonies y 70 de la ley 25.871
modificada por el DNU 70/2017

Por (ltimo, en virtud de lo referido en el considerando XV donde el juez expresa:
“Finalmente, teniendo en cuenta la forma en que se decide, corresponde aclarar que una vez que  se
encuentre fire y consentido el presente decisorio, fa Direccion Nacional de Migraciones podra
concretar la retencion del extranjerc, en los términos de lo establecido en el articulo 69, septies, sexto
parrafo, y 70, de la Ley 25.871. "Disponer la refencion del extranjero mencionado, en los términos y a
los fines previstos en los articulos 69 octies y 70 de la ley 25.871 (texto segtn decreto PEN 70/2017) -
respectivamente-, para ef momento de quedar firme o ejecutoriada fa presente.-*.

Fundo Ja inconstitucionalidad en que el DNU 70/2017 amplié los plazos de vigencia

de una retencién (detencién) por razones migratorias. Méas alla de lo ya sefialado sobre como puede

operar la retencion en el procedimiento especial migratorio sumarisimo, en este apartado nos
concentraremos en establecer las diferencias entre la regulacion original de la ley 25.871, el decreto
reglamentario 616/2010 y el Decreto 70/2017. _

Como se puede advertir de la lectura de la redaccién del articulo 70 en los diferentes
instrumentos normativos, surgen diferencias significativas que deben tenerse en cuenta al momento
de analizar la inconstitucionalidad planteada.

En primer lugar, con relacion al plazo para establecer la retencién en el marco de
procedimientos migratorios de expulsion, la redaccion original de la ley 25.871 establecié como criterio
general que: “En todos fos casos el tiempo de retencion no podra exceder ef estrictamente
indispensable para hacer efectiva la expulsion del extranjero’.

El decreto reglamentario de la ley de migraciones 616/2010 precis6 que el plazo de [a
retencion para casos de drdenes de expulsion firmes y consentidas es de “hasta quince (15) dias
corridos”. Y agregd que “Cuando el cumplimienfo de la orden de expuision se demore por
circunstancias ajenas a la autoridad migratoria y en virtud de las particulares condiciones del caso no
resulte posible disponer la libertad provisoria del extranjero, podré requerirse a la autoridad judicial
que prolongue la retencion por un plazo adicional méximo de hasta treinta (30) dias corridos. En tal
caso, la autoridad migraforia deberd presentar cada diez (10) dias un informe al drgano judicial
compelente detallando todas las gestiones realizadas para concretar la expulsion y las razones que
justifican la subsistencia de fa medida en ef caso concreto”.

Es decir, la duracion de la retencion por razones migratorias, podré durar 15 dias,
salvo situaciones muy especificas en las que la juez podré extender 30 dias corridos, aungue en este
supuesto, la autoridad migratoria debe informar cada 10 dias las razones por las que la expulsion no
se concreta y las razones que justifican la subsistencia de la medida de retencion.

El DNU 70/2017, consideré en cambio que “Ante medidas expulsivas firmes, el plazo
de refencion para materializar la expulsion seré de treinta (30) dias corridos, prorrogables por

disposicion judicial por idéntico término”.
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Es decir, el plazo de duracién de la retencion se extiende de un méaximo de 15,
pasibles de prorrogarse hasta un méximo de 30 bajo condiciones muy especificas (segln la
regulacion de la ley 25.871), a un plazo 30 dias con una prorroga por 30 dias mas, sin exigencias
especiales. El DNU habilita la prorroga, extendiendo el plazo a 60 dias de privacion de libertad, sin
exigir la acreditacion de situaciones especificas excepcionales que lo hicieren indispensable. Ademas,
exime a la autoridad administrativa de fa obligacién de explicar las razones de la demora en la
concrecion de la expulsién, asi como de justificar cada diez dias las condiciones que exigen el
mantenimiento de la medida privativa de libertad.

Del mismo modo dejo desde ya planteada la inconstitucionalidad el 69 nonies,
en cuanto dispone que “dictada fa sentencia por la Cémara Federal correspondiente y habiendo
quedado fime o denegado el recurso extraordinario federal, fa DIRECCION NACIONAL DE
MIGRACIONES, en caso de corresponder, ejecutara la medida de expulsion sin mas tramite”. Ello,
toda vez que la sentencia no adquiere firmeza una vez denegado el Recurso Extraordinario Federal,
sino cuando no exista recurso por resolver por parte del Maximo Tribunal.

En ese contexto, cabe recordar que “la circunstancia de que se encuentre por
ante el Maximo Tribunal el recurso de queja por apelacion extraordinaria denegada, aun
cuando este se halle suspendido, impide considerar que se encuentre firme la decisién
cuestionada en aquella oportunidad” (apartado /il del dictamen del Procurador Fiscal ante la Corfe,
al que remitié la Corte en Fafios: 330:4103, "Garcia").

El citado dictamen explico, en aque! caso, que la adjudicacion del caracter
firme al pronunciamiento impugnado solo se alcanza una vez que se arriba a la decision final
de la causa, esto es, con la actuacién de fa Corte Suprema (Falfos: 330.4103, "Garcia", cit)™ (la
negrita me pertenece).

Adunando lo expdesto, de convalidarse dichos articulados, se estarian
concuicando las previsiones de los arts. 70 y 82 de la Ley de Migraciones, asi como el derecho
constitucional que le asiste a mi representado a un debide proceso y a una futela judicial efectiva de
naturaleza constitucicnal y reconecida por innumerables tratados internacionales con igual jerarquia.

Seria contrario al sentido comin, que una sentencia pasible de ser revocada por
haberse interpuesto una queja, sea considerada firme, pues la queja es una prolongacion de la
impugnacién rechazada, y, por ello, impide que la sentencia adquiera firmeza. Se trata de una
garantia procesal que tiende a evitar que el tribunal que ha dictado una resolucion incurra en una
arbitrariedad al impedir, mediante el rechazo del recursc interpuesto contra aquella, que al justiciable
se le asegure su efectivo derecho al recurso.

En este sentido, se encuentra actualmente, en la Corte Suprema de Justicia de
ta Nacion, se encuentra a estudio el caso “Peralta Valiente, Mario Rall", en el cual el Procurador
Fiscal ante el Alto Tribunat ha dictaminado: “Anfe fodo, corresponde sefialar que el articufo 82 de la

ley 25.871 dispone que fa interposicién de recursos, administrativos o judiciales, en los casos

* Dictamen del Procurador ante la Certe Suprema de Justicia de la Nacion en causa “CAF 8963/2008/2/RH2 "EN -DNM-
Disp. £0387/07 (expte 198258/ 88) el Peralta Valiente Mario Ratl si recurso directo para juzgados -, del 26 de abril de 2016.



USO OFICIAL

Merisinis Tidton s o o
@/n&a«w’a gmam/ A [g %&-ﬂ’ﬁ

previstos en el articulo 74, tiene por efecto directo fa suspension de fa ejecucion de la medida dictada
hasta tanto la misma quede firme.

lIl. MANTIENE RESERVA CASQ FEDERAL

Por todo lo expuesto en el presente, y en atencién a encontrarse involucradas en

autos las garantias constitucionales de legalidad, razonabilidad, debido proceso, derecho de
peticionar ante las autoridades, defensa en juicio, derechos de las personas en condicién de
vulnerabilidad, derecho a la reunificacion familiar, derechos del nifio, mantengo y hago reserva del
caso federal para acceder ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

IV.- PETITORIO

En atencion a las consideraciones formuladas en el presente, solicito

1. Se tenga presenie el recurso de apelacién interpuesto y por fundado el mismo;

2. Se eleven las actuaciones a la Camara, y en su oportunidad, se revoque la
sentencia apelada, ordenando a la demandada otorgue la respectiva residencia a mi mandante en el
pais, con costas.

3. tenga presente el mantenimiento de la reserva del caso federal efectuada.

Provea V.S. de cordormidad, que
SERA JUSTICIA.

VANTE







