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Resumen

El objetivo general del presente trabajo es analizar el régimen de deportacion en
la Republica Argentina desde el afio 2004 hasta el 2018 como parte de la politica
migratoria en el contexto de la gobernanza global de la movilidad humana.
Especificamente busca investigar si el cambio en la legislacién argentina respecto
de las expulsiones penales de inmigrantes en ese periodo responde a la tendencia
global de criminalizar a los migrantes con fines de expulsidn para el control de los
flujos migratorios. Esta es un area relevante por su visibilidad y sensibilidad, cuya
gestion preocupa a los gobiernos y resulta generadora de conflictos internos y
externos, su estudio permite observar algunos efectos contra-paradigmaticos del
modelo que propugna. La fragmentacion temporal elegida obedece a la
promulgacion de la Ley Migratoria Argentina 25.871 en 2004, receptora del
paradigma del migrante como sujeto de derechos humanos y su ultimo decreto
reglamentario, 70/2017.Tratara de reflexionar sobre las caracteristicas,
oscilaciones, alcances y limitaciones de las expulsiones por causas penales si
recae sobre algun colectivo mas que otros. La investigacion se llevara a cabo en
dos fases, la primera de caracter normativo evaluando los requisitos legales de la
expulsion penal; la segunda de caracter practica, a través de entrevistas semi-
estructuradas a operadores estatales y del analisis de datos secundarios

cuantitativos, las estadisticas publicadas por la DNM, SNEEP y el INDEC.

Palabras clave: criminalizacion de la migraciéon, régimen de deportacion,

expulsiéon penal.
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INTRODUCCION
I- Objetivos general y especificos.

El objetivo general del presente trabajo es analizar si el régimen de
deportacién en la Republica Argentina desde el afio 2004 hasta el 2018 como
parte de la politica migratoria en el contexto de la gobernanza global de la
movilidad humana ha girado hacia la criminalizacion de la migracion, las
restricciones y las deportaciones para el control de los flujos migratorios.

Especificamente, la investigacion busca analizar si el cambio en la
legislacién argentina respecto del régimen de deportacion de inmigrantes en el
periodo referenciado evidencié, a partir de ese viraje, un aumento en las
expulsiones penales. Esta es un area relevante por su visibilidad y sensibilidad,
cuya gestion preocupa a los gobiernos y resulta generadora de conflictos internos
y externos. Su estudio permite observar algunos efectos contra-paradigmaticos
del modelo que propugna. La fragmentacion temporal elegida obedece a la
promulgacion de la Ley Migratoria Argentina 25.871 en 2004, receptora del
paradigma del migrante como sujeto de derechos humanos y un afio mas de su
ultimo decreto reglamentario, 70/2017. Tratara de reflexionar sobre las
caracteristicas, alcances y limitaciones de las expulsiones y extrafiamientos por
causas penales, si recae sobre algun colectivo mas que en otros, poniendo el
énfasis en la dimension juridico penal y en los conflictos que subyacen a la

deportacién de migrantes criminalizados.

La literatura académica nos advierte que estamos securitizando la
migracion por razones de amenazas, controlando fronteras, imponiendo
restricciones, cupos, las llamadas “devoluciones en caliente”, en palabras de
Stumfy estamos criminalizando la migracién, fendmeno vinculado a las semanticas
de la peligrosidad y la seguridad; este trabajo pretende mostrar que por
circunstancias que tienen que ver al interior del Estado, por cuestiones practicas,
los problemas migratorios estan siendo atendidos por otros estamentos estatales

judiciales y por razones ajenas a la migracion.



De alli que la investigacion se llevara a cabo en dos fases, la primera de
caracter normativo evaluando los requisitos legales de la expulsion penal, cambios
y continuidades; la segunda de caracter practica, a través de entrevistas semi-
estructuradas a operadores estatales para conocer su experiencia empirica en los
casos de deportaciones, judicializacién de la migracién y del analisis de datos
secundarios cuantitativos, esto es, las estadisticas publicadas por la Direccién
Nacional de Migraciones, en adelante DNM, el Sistema Nacional de Estadisticas
sobre Ejecucion de la Pena, en adelante SNEEP, y el Instituto Nacional de

Estadistica y Censos, en adelante INDEC.

1. Stumpf, J (2006) The Crimmigration Crisis: Inmigrants, Crime, and Sovereign Power.
Washington College of Law Journals & Law Reviews al Digital Commons American University

Washington College of Law.



La investigacion tratara de encontrar las dimensiones o los indicadores que
respondan a la pregunta si el régimen de deportacién en la Republica Argentina ha
efectuado un cambio de rumbo hacia la criminalizacion de los migrantes, regulares
o irregulares, alejandose del paradigma de derechos humanos mediante la
sancion de la ley migratoria 25871 y acercandose al binomio migracion-seguridad.
De confirmarse esta hipotesis, cuales son los hallazgos relevantes en materia de
deportaciones, extranamientos, los alcances y limitaciones para la ejecucion de

politicas publicas de restriccion, criminalizacidn y expulsion.

La investigacion se llevara a cabo en dos fases, poniendo el acento en la
dimension juridica penal -en parte también por el trabajo de la autora en ese
fuero- entendiendo que la expulsion es, también, una medida penal impuesta a
aquellos extranjeros en situacion regular o irregular que han tomado contacto con
la ley penal, cudles son los presupuestos objetivos y los cambios operados en
virtud del decreto reglamentario. La segunda fase, de caracter practica, consiste
en conocer y valorar la opinion de operadores del Sistema Judicial en la etapa de
ejecucion de una sentencia penal, combinandola con los aportes de las
estadisticas de la Direccion Nacional de Migraciones, DGN, el Instituto Nacional
de Estadistica y Censos de la Republica Argentina, Indec, y el Sistema Nacional
de Estadisticas sobre Ejecucion de la Pena, Sneep. De esta manera los jueces de
ejecucion penal de La Nacion y de la Provincia de Buenos Aires, asi como del
sector Migrantes judicializados de Ila DNG, expondran su experiencia
advirtiendonos de cambios y continuidades de la politica migratoria en la

Republica Argentina.

La premisa del presente trabajo yace en que la legislacién argentina se
adscribe en el paradigma del migrante como sujeto de derechos humanos,
reconocido por la Ley Migratoria regulada con el decreto 70/2017 con
connotaciones especiales dentro del ambito judicial penal, con oscilaciones hacia
la deportacién por causas vinculadas al interior del sistema de ejecucién penal

argentino, entre ellos la superpoblacion carcelaria, los costos de la resocializacion



en contexto de encierro, la divisidn jurisdiccional entre la Nacion y las provincias
propia de un estado federal, duraciéon de los procesos, incomunicacion entre los
distintos organismos/actores estatales, problematicas no ajenas a otros gobiernos

y que no hacen especificamente a la politica migratoria.
[I- Relevancia del tema y aportes

El tema elegido, el régimen de deportabilidad argentino, no sélo tiene
relevancia social, politica y econdmica, sino demas es un topico actual. Segun
estimaciones del Departamento de Asuntos Econdmicos y Sociales de la
Organizacién de las Naciones Unidas realizadas en el afio 2019, alrededor de 3,5
% de la poblacion mundial, aproximadamente unos 272 millones de personas, 51
millones mas que en el 2010, reside en un pais distinto del que nacieron, cifra que
continua ascendiendo con respecto al 2, 8 de 2000 y al 2,3% de 1980. (United
Nations, 2009, 2013, 2019).

Las migraciones internacionales no son un fendmeno novedoso.
Sucintamente se puede decir que durante el S. XX después de la Segunda Guerra
Mundial la poblacién europea se desplazé masivamente hacia otros continentes,
luego a partir de 1970 debido en parte a las crisis econdmicas numerosos
contingentes humanos de paises subdesarrollados comenzaron a migrar hacia los
paises desarrollados, es por ello que algunos autores optan por hablar de una
nueva era migratoria (Arango, 2003, 2007; OIM, 2008). En América Latina “la
movilidad intrarregional ha sido una constante en la regién” (CEPAL, 2016, pag.
7), se ha transformado en una caricatura triste y dramatica (Novick, 2011),
generando la problematizacion entre el Estado y los inmigrantes (Domenech,
Pereira, 2017). El informe elaborado por la Relatoria sobre los Derechos Humanos
de los Migrantes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, publicado
en 2015, ha sehalado que la movilidad humana es hoy uno de los principales
temas de la agenda mundial, hay 63 millones de migrantes internacionales en
paises de América y entre los principales factores que promueven la migracion en
la region se destacan las crecientes disparidades socio econdémicas, en particular

en términos de desigualdad, pobreza y necesidades basicas insatisfechas.
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Puntualiza que en los ultimos afos ha habido un avance en el reconocimiento
normativo de los derechos de los migrantes pero que resultan insuficientes en la
practica, observando con preocupacion como algunos Estados han endurecido
sus politicas migratorias, en contextos nacionalistas y populistas promoviendo
discursos y acciones racistas y xenéfobas. (CIDH, 2015). De ello puede concluirse
que los migrantes se enfrentan a situaciones de pobreza y de extrema
vulnerabilidad como factores determinantes en su movilidad y en este devenir no
estan exentos de caer en el delito como conducta humana y enfrentar sus
consecuencias, ya sea a través de una pena, la perdida de la residencia, la

expulsion hacia el pais del que es nacional y la prohibicion de reingreso.

Si a ello le sumamos las politicas de los paises de destino de endurecer sus
requisitos para otorgar residencia, en sus distintas posibilidades, precaria,
transitoria y/o permanente, generando un aumento de migracién irregular, nos da
como resultado el aumento de la cantidad de deportaciones, ya no sélo por
causas penales, sino por situaciones administrativas o por irregularidades

migratorias.

América Latina pasé de ser una regidn receptora de migrantes europeos a
proveedora de 10 % de migrantes permanentes hacia los Estados Unidos a
principios del S XXI (Solimano, 2003).

En el caso de la Republica Argentina, la informacion poblacional brindada
por el Indec (1980, 1991, 2001 y 2020) indica que los migrantes de paises
limitrofes han venido creciendo en términos relativos, representando el 39.6% del
total de extranjeros en 1980, el 52.1 % en 1991, el 60% en 2001 y el 69.4 % en
2010. El ritmo constante de estas migraciones se ha vuelto su rasgo mas
destacable, oscilando siempre entre el 2 y 3 % del total de la poblacion del pais
(Benencia, 2000), caracteristica opuesta a los flujos transoceanicos, cuyo auge y
decadencia fueron absolutamente notables, producto de politicas de promocion y

fomento, mientras que las limitrofes adoptaron caracteristicas espontaneas.
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Ahora bien, la tendencia global hacia la restricciéon de la migracion de los
paises receptores de migrantes, la criminalizacion y la deportacion no han sido
descartados por la ley argentina, incluso la ley migratoria 25871 ya que dejo
abierta la tension de resolver quién puede, ingresar, transitar y permanecer, lo que

lleva a la elaboracion de politicas publicas acordes a esa situacion.

Este trabajo pretende investigar lo que ha sucedido con el régimen de
deportabilidad en la Argentina, dentro de lo que ha ocurrido en el sistema global,
tratando de responder a la pregunta de investigacién hasta dénde se ha movido la
politica publica migratoria en seguimiento a las politicas restrictivas, expulsora de
migrantes, abandonando el paradigma de derechos humanos cambio operado con
el decreto reglamentario de la ley 25781, DL 70/2017, fundamentado entre otros
motivos en la presencia de personas extranjeras en carceles federales,
transmitiendo su alarma al indicar que el 20 % de la poblacion total de las carceles
federales es extranjera. Pacecca (2017), por el contrario, menciona que segun las
estadisticas del Sistema Nacional de Ejecucion de la Pena, en 2015 el total de
personas extranjeras (entre procesadas y condenadas) en todas las carceles del
pais ascendia al 6% lo cual mantiene correlacién con el 4.5 % de poblacion
extranjera total que indicaba el Censo argentino de 2010. Este trabajo de
investigacion tratara de bucear al interior del sistema judicial penal para observar
si existen otras razones alternativas, solapadas o no, que expliquen un cambio de

paradigma hacia la criminalizacion del migrante.

De este modo podemos pensar el régimen de deportacion por antecedentes
penales como una respuesta al fendmeno migratorio, siendo la Argentina un pais
receptor de migracién regional, teniendo la migracion limitrofe una tendencia en
alza, con periodos de expulsion de poblacién nativa, como sucedi6 en el afio 2001
debido a la crisis econdmica, y siendo la tendencia global a la restriccién, es
posible que la Republica Argentina haya dado un giro hacia la criminalizacion del
migrante limitrofe con antecedentes penales, sea su situacion migratoria regular o
irregular. La politica migratoria que subyace bajo el régimen de deportacion,

resulta asi una problematica actual con connotaciones sociales, politicas y
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economicas, con la que los Estados buscan no solo resolver, gestionar o controlar
la movilidad humana. Este trabajo intenta recortar una parte de esa problematica
en lo que hace a la interseccidén entre el sistema judicial penal y derecho de
extranjeria, para visualizar cuestiones qué, mas alla de ideologias politicas, no son
ajenas a otros paises receptores de migracién, tratando de aportar datos y
referencias que de otro modo pasarian inadvertidos a los elaboradores de politicas

publicas, para establecer que otros factores subyacen al régimen de deportacion.

De confirmarse la hipotesis inicial, esto es, un leve giro hacia la
criminalizacion, la investigacion intentara mostrar qué factores propios del sistema
judicial y penitenciario ofrecen dificultades en la aplicabilidad del régimen de
deportacién que son ajenos a la politica migratoria pero comunes a todos los
gobiernos, intentando no solo generar debate sino la busqueda de soluciones que
coordinen los distintos agentes tanto nacionales como regionales, teniendo
presente que la teoria preventiva de la pena la concibe a ésta como un medio para
la obtencion de ulteriores objetivos, se subdivide en general y especial segun surte
efectos sobre los miembros de la comunidad que no han delinquido o sobre el
penado (Zaffaroni, 2003). La teoria de la prevencién especial de la pena a la cual
adhieren la Republica Argentina (ley 24.660) y entre otras la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos (art. 5 inc 6to.) indica que la pena tiene por
finalidad resocializar al individuo y evitar la reincidencia. Deviene asi la pregunta si
la medida la expulsién, responde a tal finalidad adecuandose al catalogo de
consecuencias del ordenamiento penal o se trata de una medida administrativa al
servicio del control de los flujos migratorios o la poblaciéon carcelaria, siendo la

expulsion desaconsejable y no se encuentra en el Codigo Penal (Zaffaroni, 2007).

Asimismo, pretende contribuir a la reflexion y debate no solo académico
sobre el tema, sino también al disefio de politicas publicas de acompafiamiento,
seguimiento y aplicacion de la ley teniendo especialmente en cuenta la
interdependencia entre los paises regionales, la voluntad del migrante y la
contencion de su entorno familiar; entendiendo, ademas, que el Codigo Penal

Argentino adhiere a la teoria preventiva especial de la pena y un régimen
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progresivo de ésta (Zafaroni, 2003; Brandariz, 2018), cuyo fin es resocializar al
individuo y evitar la reincidencia, evitando la desigualdad de trato y de acceso a la
justicia entre nacionales y extranjeros, lo cual a primera vista no resulta compatible

con la expulsion.

Esta investigacion pretende indagar la expulsion como mecanismo
multifacético que eventualmente puede servir a varios fines, como el control
migratorio, sustituto penal, institucion hibrida o medida penal; que no alcanza los
fines de la pena de resocializar al inmigrante y evitar la reincidencia como tampoco
de disuadir o prevenir la comision de delitos, “en un camino de preferencia de las
expulsiones judiciales vinculadas a la comision de delitos” (Brandariz Garcia,
2018); en respuesta a problemas domésticos tales como inseguridad,

desocupacion, superpoblacion carcelaria, costos y beneficios.
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lll- Estrategia metodoldgica: metodologia, métodos y técnica de recoleccion de

datos.

Con la finalidad de responder a la pregunta de investigacion y siguiendo de
Vargas-Silva en Handbook of Research Methods in Migration dividiré esta seccién
en dos sub-secciones, estrategia metodoldgica general por un lado, y métodos por
otro. Ello, desde el paradigma constructivista, en un acercamiento holistico e
interdisciplinario donde “el objeto de conocimiento es construido, interpretado y
constantemente reconstruido por las personas a través de sus percepciones e
interacciones sociales” (Vargas-Silva, 2012, pag.7) en la inteligencia que ‘la
ciencia social tiene que interpretar los significados sociales que encuentra e influir
en estos procesos”.(Vargas- Silva:2012, pag 9). Por ello, intentaré sumar la
experiencia de distintos operadores estatales del sistema judicial del fuero penal,
donde ademas trabajo, de la Direccion Nacional de Migraciones, sector migrantes
judicializados, cuyas opiniones, volcadas luego en sus resoluciones, sentencias y
actos administrativos introduciré en estas paginas, poniendo el énfasis en el

aspecto juridico.

Sefialaré que este trabajo utilizara principalmente una metodologia
cualitativa, puesto que ésta tiene su foco en las palabras, los discursos, en los
paradigmas que subyacen (Sautu, 2005) aportando como indica Klotz riqueza
analitica, con un abordaje flexible; empleando la l6gica inductiva, partiendo de la
situacion empirica del régimen de deportacion en la Republica Argentina para
llegar a conceptos mas abstractos, tratando de establecer si se encuentra inserta

en la tendencia global hacia la criminalizacién y expulsién de los migrantes.

Si bien como indica Vargas-Silva la mayoria de las investigaciones
migratorias probablemente requieran métodos mixtos, en cuanto que la
investigacion cuantitativa es importante para obtener datos comparativos para
describir los cambios macro-sociales ligados a la migracion, al mismo tiempo los
acercamientos cualitativos son necesarios para comprender desde el nivel
individual y comunitario la accién, la historia, la cultura de las sociedades

emisoras, de transito y de recepcion. Este trabajo utilizara una metodologia
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cualitativa puesto que analizara la legislacion vigente nacional e internacional, los
aportes de algunos actores o informantes claves vy solo adicionara el analisis
cuantitativo de datos suministrados por entidades oficiales, nacionales e
internacionales, principalmente por la Direccion Nacional de Migraciones, la
Organizacion Mundial para la Migraciéon, la Cepal, entre otras, a los fines de

corroborar la hipotesis de trabajo.
Métodos

Para lograr responder a la pregunta de investigacién utilizaré como
estrategia metodoldgica de investigacion el método de estudio de caso ya que
pretende indagar el fenbmeno en su entorno real con multiples fuentes de datos.
Partiendo de la tendencia global que los paises receptores de migracion han
adoptado politicas restrictivas y regimenes acordes a la criminalizacién y
deportacién de los migrantes criminalizados, este trabajo empleando una
metodologia predominantemente cualitativa intentara responder hasta donde la
Republica Argentina forma parte de esa tendencia lo cual incluye analizar este
unico caso, siendo mi unidad de analisis la politica migratoria argentina y su
régimen de deportacién; sincronicamente para ver si hubo un cambio en el periodo
elegido, a través de fuentes secundarias y recolecciones de datos primarios
consistentes en entrevistas a operadores estatales y académicos en la materia.
Las fuentes secundarias incluyen datos cuantitativos y cualitativos, la recoleccion

primaria mediante entrevistas de informantes clave.

A su vez empleara los métodos cualitativos analisis de texto (Hernandez
Zampieri, 1991) fundamentalmente la legislacibn en materia migratoria, los
tratados internacionales referentes al tema dentro del Mercosur, el analisis del
discurso de algunos lideres puntualmente ante situaciones desatadas con paises
limitrofes, recomendaciones de la Organizacion Internacional sobre Migraciones
posteriores al decreto ley 70/2017, articulos periodisticos y académicos; como

fuentes secundarias.
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Asimismo utilizara el analisis de datos secundarios cuantitativos, a saber
las estadisticas publicadas por la Direccion Nacional de Migraciones, para obtener
datos objetivos en atencion a la pregunta de investigacion, esto es si hubo
aumento o no en la cantidad casos de deportaciéon por motivos penales, de
extranamientos, por irregularidades migratorias, la cantidad de poblacion
migrante, los indices de delictividad de la poblacién migrante, la cantidad de
migrantes detenidos conforme los informes del Sistema de Estadistica Nacional
Penal (SNEEP) . A fin de obtener algunas conclusiones posteriores a la entrada en

vigencia del decreto ley 70/2017.

Ademas como técnica de recoleccion de datos recurrira a las entrevistas
semi estructuradas, de operadores del sistema judicial y administrativo, como
fuente primaria; entre ellos Jueces de Ejecuciéon Penal y Agentes Fiscales de
ejecucion del fuero ordinario y del federal con la finalidad de conocer sus
opiniones y experiencias concretas en el campo empirico, las facilidades o los

obstaculos que presentan la legislacion, los derechos y garantias de los migrantes.

Las entrevistas con operadores dentro de la Direcciéon Nacional de
Migraciones en el sector de Migrante Judicializados y académicos profesionales
en materia migratoria, aportaran su vision en el ambito en que se desempefian y
en forma conjunta con las estadisticas de los casos concretos permitiran algunas
aproximaciones a la politica migratoria argentina frente a los migrantes
judicializados y deportados. En algunos casos los entrevistados enriqueceran la
investigacion con informacion que no se encuentra en los registros pero que hace
a la practica y que suele quedar oculta a las miradas poco profundas. Su seleccion
ha sido realizada por accesibilidad dentro del fuero penal con quienes tuvieron
mayor contacto con la Direccion Nacional de Migraciones al momento de
sancionarse el decreto reglamentario 70/2017, durante las jornadas realizadas por
la DNM junto con el poder judicial, con distintos operadores de la direccidon que
estuvieron durante la puesta en marcha, algunos que ya no forman parte de la
DNM y otros que continuaron su trayectoria, herederos del modelo proyectado que

con autorizacion accedieron a brindar sus opiniones.
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Teniendo siempre presente la advertencia de Vargas-Silva en cuanto que
“‘las investigaciones (migratorias) en cada region necesitan desarrollar métodos de
recoleccion de datos y analisis que reflejen las realidades de la sociedad

involucrada” (Vargas-Silva, pag 9).

Va de suyo que la wunidad de andlisis es la Republica Argentina y su
recorte temporal desde 2004 hasta 2018, siendo un caso de estudio unico,
explicativo longitudinal a ese respecto (Babbie, 1996). Me propongo, entonces
trabajar con dos dimensiones: a) la juridica, a través de la recopilacién de las
normas, los cambios insertados a través del decreto reglamentario 70/2017 y b) la
practica, el analisis de la cantidad de expulsiones, asi como la opinion de
funcionarios involucrados en la formulacion y aplicacion de las normas migratorias,
a través de entrevistas realizadas semi estructuradas mediante una guia de

preguntas.
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IV- Antecedentes y marco tedrico. Teoria general y teorias sustantivas, conceptos

e ideas del tema especifico a investigar

Historicamente el Estado, desde la formacion del estado-nacion, ha retenido
para si atribuciones soberanas para determinar su politica migratoria y definir los
requisitos de ingreso, estancia y expulsién de personas no nacionales dentro de
su territorio, para no proteger o amparar a aquellas personas que delinquen o se
encuentran en situacion irregular (Diaz Tolosa, 2016). Las deportaciones cumplian
una doble finalidad, apartaban de las ciudades a los delincuentes e individuos
indeseables y daban utilidad a tierras lejanas e inhdspitas, pertenecientes a las

metrépolis (Mufioz de San Martin, 2009).

Este trabajo parte del paradigma del migrante como titular de los derechos
humanos, entre ellos el derecho de migrar, a pesar de que la perspectiva de los
derechos humanos universales no ha logrado vencer la territorialidad de los
mismos y que, si bien los paises han adheridos a la mayoria de los tratados de
derechos humanos aun mantiene este margen de soberania en el que se
reservan la potestad de determinar quienes no tendran el derecho de habitar su

territorio (Sautu, pag 34).

La Republica Argentina tiene una larga tradicion como pais receptor,
primero de inmigrantes de ultramar y luego regionales. Desde una perspectiva de
politicas publicas el migrante pasé de ser sujeto necesario para el desarrollo
economico y poblacional, (Domenech, Pereira, 2017) a ser objeto de control por
tratarse de una amenaza (Domenech, 2011) por sus ideologias politicas, luego por
ser subdesarrollado y delincuente (Stefoni, 2011), con la sancién de la Ley
Argentina de Residencia 4144 en 1902 o como “ilegal”, tratando de regular la
migracion y la movilidad, a través del decreto ley 6 Ley Videla 22439 de 1981) ,
pasando un periodo suavizado por las politicas de derechos humanos, con la
sancion en 2004 de la Ley Argentina de Migraciones 25.871 y su decreto

reglamentario nro 17 .
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La fragmentacién temporal elegida encuentra su justificacion en la
promulgacion el 20 de enero de 2004 de la Ley Migratoria Argentina 25.871 la que
marcé un quiebre en la trayectoria restrictiva de la Argentina (Norambuena,
Matamoros, 2017), consagré el derecho a migrar, promoviendo la integracién de
los inmigrantes ya no desde de la seguridad nacional sino tomando “al migrante
como sujeto de derechos humanos” (Giustiniani, 2014) creando “un nuevo

paradigma” (Ceriani, 2017) al que adhiere este trabajo.

La fecha final, 2018, esta vinculada al decreto de necesidad y urgencia nro
70/2017 motivado entre otros factores en las dificultades para concretar las
ordenes de expulsion de personas extranjeras con antecedentes penales o
involucradas en actividades delictivas, marcando una tendencia regresiva (Ceriani,
2017) y modificando de modo unilateral la Ley de Migraciones aludida (Monclus,
2017).

El presente trabajo busca, entre otras cosas, describir en qué casos la
Republica Argentina puede expulsar extranjeros como respuesta a la criminalidad
de los migrantes y el reforzamiento de esas deportaciones vinculadas al delito,
‘elementos claves del fenomeno politico-criminal de la crimigracion” (Brandariz,
2018).

La hipdtesis del presente trabajo yace en que la legislacion argentina ha
modificado la normativa en materia migratoria endureciendo las condiciones de
permanencia ante casos individuos migrantes con antecedentes penales, alaluz
del decreto reglamentario 70/2017, a pesar que voces de distintos sectores
entienden que la expulsion es “desaconsejable y no se encuentra en el Codigo
Penal” (Zaffaroni, 2007).

De confirmarse mi hipétesis, si bien la Argentina no ha modificado su ley,
surgen conflictos, no ajenos a otros gobiernos, que hacen al interior del estado, de
su sistema judicial y penitenciario, incluso conflictos diplomaticos puesto que

algunos colectivos generan importantes divisas y puestos de trabajo
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permaneciendo en el pais durante largos periodos sin ser visibilizados ni

regularizados.
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DESARROLLO

V- La situacién global: Soberania, territorialidad y libertad de movimiento:
premisa y origen del régimen de la deportacién. La criminalizacién de migrantes en

el contexto global durante el periodo 2004-2008.

La movilidad de la poblacion es una tematica que acompana a la
humanidad desde sus origenes (Novick, 2012) aunque su estudio despert6 escaso
interés tanto en el ambito local como internacional hasta mediados del siglo XX
(Domenech, 2017; Devoto, 1992). La creacidon del estado nacidén que demarco la
division territorial entre los miembros de la comunidad global, estados soberanos
como forma de organizacion politica, es un fenomeno relativamente reciente, ya
que antes de 1648 en que la Paz de Westphalia di6 por finalizada la Guerra de los
30 anos, el poder politico en Europa no estaba asociado a un territorio claramente
determinado sino basado en relaciones, lealtades politicas y cambios en las
autoridades jerarquicas (Galina, 2012). Asi, dentro del analisis critico de la relacién
entre soberania, espacio y libertad de movimiento la soberania de los estados
resulta ser no solo una prerrogativa sino una obligacién de cada uno de ellos para
controlar sus fronteras, regular la entrada a los no miembros, siendo la
deportacién la expresién de un complejo régimen socio politico que manifiesta y
engendra nociones de soberania, ciudadania, salud publica, identidad nacional,
homogeneidad cultural, pureza racial y privilegio de clase (De Genova, 2012). La
soberania enlaza personas, territorio y autoridad, construyendo un adentro y
afuera; generando diversas y complejas categorias migratorias, entre ellas
quienes migran con y sin la documentacidén necesaria para transitar, permanecer y

retornar a sus paises.

La deportacién, entonces, tiene como premisa la division del mundo en
estados soberanos y dentro de ese espacio territorial denota quiénes son sus
ciudadanos miembros y quiénes no lo son, marcando un adentro, afuera 6 en

transito.
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La preocupacion de los paises por la movilidad de la poblacién resulta estar
cada vez mas presente dentro los temas de agenda mundial, en su mayor parte
vinculada a la agenda de seguridad pasando por la econdémica, a primera vista
pareceria que los paises del mundo desarrollado ven disminuir y envejecer su
poblacion nativa necesitando de especificos 0 determinados migrantes mientras
los paises menos desarrollados, emergentes 0 con menores probabilidades de
desarrollo observan como su poblacién arriesga su vida para llegar a destinos que
entienden les ofrecen todo aquello que sus naciones de origen les niegan, las
opciones para ellos son algo asi como migrar o subsistir en condiciones de vida
insatisfactorias. (OIM, 2016). La practica de la deportacion y la produccién de
poblacion deportable no quedan limitadas a transacciones entre paises receptores
y emisores de poblacion sino que debe ser entendida como una respuesta global
en un mundo que esta siendo reformulado por la movilidad humana en el cual el

poder estatal la percibe fuera de control e insegura. (De Genova, 2010).

Ante la evidencia de esta movilidad humana los estados-nacién han
reaccionado de distintos modos, tratando de controlar los flujos migratorios,
eligiendo los beneficiarios, alentandola u obstaculizandola, hasta llegar al estadio
de su criminalizacion con miras a la deportacién, enumeracién al solo efecto
ejemplificador. Sin embargo, el régimen de deportacion es algo mas que el control
de fronteras y la expulsion de los indeseables, tiene que ver con las respuestas a
la libertad de moverse en el espacio y de hacerse un lugar en el mundo (De
Genova, 2010).

Existen distintas perspectivas para abordar el régimen de la deportacion,
desde la seguridad del estado receptor, desde los que algunos llaman binomio
seguridad-migracion, desde el trinomio migracién-delincuencia-inseguridad, desde
la seguridad del migrante o bien desde los derechos humanos de los menos
favorecidos, este ultimo es el elegido en este trabajo. Galina Cornelise (De
Genova, 2012) nos habla de la territorialidad de los derechos humanos, con
expresa referencia de Hannah Arendt respecto de las desastrosas consecuencias

de la identificacion de los derechos del hombre con los derechos del ciudadano en

23



el sistema de Estado-nacion europeo que no se hicieron evidentes hasta el siglo
XX.

A su vez, los estados han usado la deportacion como un camino para
gobernar el estado de bienestar de su poblacién, excluyendo a los socialmente
indeseables (indigentes, prostitutas, anarquistas, criminales, insanos, etc) y
removiendo trabajadores extranjeros como mecanismo regulador de mercado
durante los periodos de recesion economicas (Walters, 2010). Luego de la
Segunda Guerra Mundial con el surgimiento de las categorias asilado/refugiado y
apatrida, aquellos que ya no pueden ser deportados fueron enviados a centros de
detencion, a terceros paises, buscando una solucion aun cuando sea
desagradable, puesto que la deportacion contribuye a reproducir el orden territorial
(Walters, 2002) aun asi la migracién sigue su curso (Arango, 2007) no se detiene y
crece. Advirtiéendose un mundo globalizado en donde la movilidad de las personas
esta severamente restringida, mientras en las mayores regiones del orbe, la falta
de empleo y de oportunidades de vida para grandes sectores de la poblacion,
junto con la proliferacion de conflictos y situaciones de crisis, generan exorbitantes
necesidades de emigrar, al otro lado de la relacion migratoria los paises
desarrollados y de alto nivel de renta necesitan inmigrantes, por razones
demogréficas y laborales; pero la l6gica demografica y econdmica cede ante la

l6gica politica y securitaria. (Arango, 2007)

Esta politica restrictiva de los paises receptores de migracion ha dado lugar
a una tipologia de migrantes, dado que para poder entrar legalmente a un pais de
destino es necesario estar comprendido en alguna de las 3 grandes categorias —
economica, familiar o humanitaria- a la que hay que agregar una cuarta que es la
irregular, que no abandona la mirada del migrante como amenaza aun cuando en

el discurso se lo considere sujeto de derecho (Domenech, 2017).

A principio de los afos 1990 las regulaciones y normativas nacionales
concernientes a la migracion crecieron exponencialmente, principalmente en los

paises receptores de migracion laboral (Naciones Unidas, 2002) aun cuando las
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deportacién es en la mayoria de los casos un procedimiento largo, costoso y

algunas veces politicamente controvertido.

Si bien este trabajo se circunscribe al régimen argentino de deportacion de
migrantes en el periodo 2004-2018 dentro de la perspectiva global, no es posible
dejar fuera lo ocurrido a consecuencia del atentado a la Torres Gemelas en 2001
puesto que a partir de alli Estados Unidos tom6 un camino en su lucha contra el
terrorismo que marco el pulso restrictivo respecto a la migracién, siendo seguido
por otros muchos paises. Como sefiala De Genova con el advenimiento de la
preocupacion posterior a los atentados por la seguridad fronteriza, la deportacién
ha alcanzado prominencia notable y renovada como una técnica primordial para
refortificar las fronteras politicas, raciales y de clase y supuestamente disipar
inseguridades socio econdmicas dentro de los espacios domésticos de los
estados-nacion. El antiterrorismo se volvio un credo no solo en Estados Unidos
sino a escala global siendo los asuntos migratorios asi como la elegibilidad de los
migrantes para su residencia legal o la ciudadania se han subordinado a los
imperativos del antiterrorismo y la seguridad nacional. En su plan de reforzamiento
estratégico a 10 anos (2003-2012) cuya misién era promover la seguridad

nacional y remover a todos los extranjeros removibles.

Los regimenes de deportacion son profundamente efectivos y bastante
eficientes, como espectaculos de deportacion de unos pocos junto con la
deportabilidad cotidiana de innumerables personas manteniendo la ilegalidad
migratoria como un modo practico, consecuente y capaz de ser puesto en
marcha, securitizando las fronteras, incrementando las restricciones a la migracion
y la deportacién, la proliferacion y expansion de las ofensas en varios casos de
inconductas escalando en la individualizacion de los procedimientos de
deportacién. La deportacion parece haberse convertido en un régimen
practicamente global (De Genova, 2010), elevando el discurso del poder y la
soberania, como consecuencia légica y necesaria del orden internacional (Walters,
2012).

La criminalizacion de los migrantes.
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La Profesora Julieta Stumf en 2006 acuié el término crimigracion, como la
fusién del Derecho Penal y del Derecho migratorio, que abarca la creacién y
aplicacion de normas juridicas que refuerzan la deportabilidad de las personas
extranjeras que cometen delitos, como asimismo la puesta en marcha de politicas
que vinculan estrechamente el control de fronteras con el sistema penal
(Brandariz, 2018).

Aun cuando la tesis de la crimigracion surge y se desarrolla en el contexto
estadounidense, la narrativa académica nos alerta respecto a la tendencia global
hacia la criminalizacion de los migrantes a fin de lograr su deportacién a los paises
de origen u otros. Si bien esta interrelacion entre el derecho penal y el derecho de
extranjeria es de antigua data esta tendencia punitiva es reciente en los paises
sudamericanos, siendo la deportacion de extranjeros condenados en sede penal

una parte menor del régimen de repatriacion. (Bessa, Brandariz Garcia, 2016).

El caracter punitivo de los instrumentos de gobierno de fronteras tales como
el internamiento de extranjeros o las expulsiones vinculadas a la delincuencia es

uno de los aspectos sobre los que mas ha apuntado la literatura académica.

La deportacion no es sélo una solucién a un problema singular 6 una forma
de controlar la poblacion, en ella se conjugan el mantenimiento del orden
territorial, manifestacion de la soberania, tecnologia de poder, en sus extremos la
detencion migratoria, dentro o fuera de los paises deportadores, actua como forma

de sedentarizar la poblacion migrante.

Stumpf senaldé que en 2005 los Estado Unidos detecté 11.1 millones de
migrantes, para el 2008 el Congreso hizo obligatoria la deportacion por la comision
de cualquier delito por parte de cualquier extranjero, independientemente de la
duracion de la sentencia o conducta particular involucrada. Para el 2012 la
deportacién se convirtié en la consecuencia de casi cualquier condena penal de un
no ciudadano, incluidos los residentes legales permanentes. Indicando que la
criminalizacion de la ley de inmigracién ha generado un gran interés por parte de

legisladores, inmigrantes, medios de comunicacion y el publico. Ella sostiene que
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la teoria de la membresia o pertenencia actua en la convergencia de la ley penal y
la de inmigracion, limitando los derechos y privilegios individuales a los miembros
de un contrato social entre el gobierno vy el pueblo, siendo que ambas leyes
regulan la relacion del hombre con el estado. En décadas recientes el niumero y
tipo de actos migratorios que llevan a consecuencias criminales han proliferado,
como resultado de esta interrelacién el nimero de deportaciones ha aumentado
dramaticamente. Entre 1908 y 1980 hubo 56.000 inmigrantes deportados de
Estados Unidos por condenas criminales, solo en 2004 hubo mas de 88.000;
siendo la patrulla fronteriza el ejemplo mas evidente de la forma en que la
aplicacion de la ley migratoria evoluciond hacia la ley penal paralela haciendo uso
de la detencion por sanciones migratorias. La convergencia entre ley penal y
migratoria es inevitable dice Stumpf, pero hay dos grandes diferencias la ley
migratoria esta vinculada a la politica migratoria al Congreso y al Presidente cuyos
limites son revisados judicialmente, siendo la deportacion tratada como una
cuestion civil mientras que la detencién penal requiere la conviccidn previa de
criminalidad mediante una sentencia condenatoria, siendo el control migratorio de
caracter federal. Sin embargo esta visidon esta en transicion, los inmigrantes son
percibidos cada vez mas como delincuentes, que probablemente cometeran actos
delictivos a fututo debido a su historial de ingresar ilegalmente, asociados con el
terrorismo, percibidos como cémplices de los actos que precipitaron el 11 de

septiembre siendo la teoria de la pertenencia la que esta impulsando el cambio.

Esta autora en su trabajo sefiala que a partir de 1970 se dejé de lado el
modelo de la rehabilitacion por el de la retribucion, incapacitacion y disuasion
como ideologia, basandose en el incremento de las consecuencias colaterales, el
énfasis a esta ideologia dié lugar al uso de la deportacion como sancion por
violaciones tanto a la ley migratoria como a la penal, alejandose del modelo
utilizado por siglos. Aunque tal orientacion no ha logrado controlar el delito o bajar
la migracion no autorizada, el uso de sentencias mas duras y la deportacion
sirven para expresar indignacion moral, siendo atractivos desde el punto de vista
politico, aun cuando resultan ineficaces. Concluye que mientras las sanciones

penales por las conductas relacionadas con los inmigrantes y los motivos penales
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para la expulsion sigan extendiéndose estos seguiran siendo vistos como

criminales.

Un movimiento parecido, aunque con matices, se puede advertir en Chile
(Brandariz, 2018) donde el ordenamiento chileno contempla dos formas
diferenciadas de expulsién de extranjeros, una de caracter administrativo y otra
de caracter penal, concluyendo tal autor que Chile tiene el modelo de deportacion
mas consolidado y de mayor alcance de Sudamérica, adquiriendo un notable
protagonismo las deportaciones penales a partir de 2013, verificando la vertiente

del giro crimigratorio.
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VI- Situaciéon en la Republica Argentina. Fase normativa. Ley Migratoria
25871 Decreto Reglamentario 17/2017: régimen de deportacion. El extrafiamiento

y los fines de la pena.

Desde el Derecho Internacional se advierte que ningun Estado podria
denegar en absoluto, sin encerrarse en una politica de aislamiento hostil, la
entrada de extranjeros en su territorio. Pero todo Estado ejerce el derecho de
reglamentar las condiciones de entradas, permanencia y transito de los
extranjeros, dicha reglamentacion tiene en vista impedir que individuos no
vinculados al pais constituyan una carga para la comunidad o un desequilibrio
social o politico.(Podesta Costa Ruda, Tratado de derecho Internacional). Esta
advertencia de un antiguo internacionalista encierra las variables que los
gobiernos tienden a resolver frente a la migracion, el ejercicio de la soberania
estatal, los temores econdmicos, sociales y politicos. Segun la costumbre
internacional la deportacién es una potestad del estado fundada en razones de
seguridad o de orden publico, es el derecho interno de cada Estado quien legislara
sobre la expulsion de extranjeros, lo cual tenia en vista a los espias,
conspiradores, delincuentes consuetudinarios, agitadores sociales y a los que se
inmiscuyan en actividades politicas, incluso en algunos paises era un accesorio de
una condena penal cumplida. En la generalidad de los paises es competente para
ordenar sobre la expulsion el Poder Ejecutivo, pero en algunos se sigue un

procedimiento con intervencion del Poder Judicial.

La expulsion puede estar reglamentada, también en un tratado como por
ejemplo en el art. 13 del Pacto Internacional de derechos Civiles y Politicos de las
Naciones Unidas que establece que: “El extranjero que se halle legalmente en
territorio de un Estado Parte en el presente Pacto solo podra ser expulsado de él
en cumplimiento de una decision adoptada conforme la ley; y, al menos que
razones imperiosas de necesidad se opongan a ello, se permitira a tal extranjero
exponer las razones que lo asistan en contra de su expulsion, asi como someter
Su caso a revision ante la autoridad competente o bien ante la persona o personas

designadas especialmente por dicha autoridad competente, y hacerse representar
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con tal fin ante ellas” . También se encuentra reglamentado en la Convencion
Interamericana de 1928. En cuanto al lugar de destino del individuo expulsado es
evidente que el Estado de origen tiene el deber moral de acogerle. Para asegurar
este deber por medio de derecho internacional positivo se estipuld en la
Convencion Interamericana de 1928 sobre la condicidn de los extranjeros (art 6) la
obligacion de recibir a los nacionales que, expulsados por la otra parte contratante
se dirijan a su territorio, con la obligacion de no aplicar al individuo expulsado

sanciones pendientes por motivos politicos.

En la Republica Argentina la Constituciéon Nacional en su art. 25 impone al
gobierno federal la obligacion de fomentar la inmigracion europea y prohibe
restringir, limitar o gravar con impuestos la entrada de extranjeros que traigan por
objeto labrar la tierra, mejorar industrias e introducir y ensefar las artes y las
ciencias; mientras que en el art 20 dispone que los extranjeros gozan en el
territorio de la Nacién de todos los derechos civiles del ciudadano. Asimismo
conforme el art. 4 del Acuerdo de Residencia para los Nacionales de los Estados
partes del Mercosur, Bolivia y Chile, los nacionales de tales Estados podran
obtener una residencia temporaria de hasta dos anos presentando Ia
documentacién adecuada, la que podra convertirse antes de su vencimiento en
residencia permanente; incumplidas tales disposiciones quedan sometidos a la LM
argentina. Actualmente el régimen de admision, permanencia y expulsion esta
regulado en la Ley de migraciones, nro 25871, que junto a su reglamentacién

establecen la politica migratoria en la Republica Argentina.

La Ley Migratoria, en adelante LM, fue sancionada en diciembre de 2003 y
promulgada el 20 de enero de 2004, en ella se definen a los inmigrantes como
todo extranjero que desee ingresar, transitar, residir o establecerse definitiva,
temporaria o transitoriamente en el pais conforme la legislacién vigente
determinando la admision, el ingreso, la permanencia y egreso de personas. Ella
trajo como novedad en el area sudamericana el derecho de migrar, a la salud, a la
educacion y sera el punto de inicio de esta investigacion. Esta nueva legislacion

migratoria continu6é concentrando la atencidén de la mayoria de las investigaciones
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sobre las politicas migratorias en Argentina (Domenech y Pereira, 2017). La
entrada en vigencia de la LM es sefalada como un cambio de paradigma,
estableciendo en su art. 4 que el derecho a la migracion es esencial e inalienable
de la persona y la Republica Argentina lo garantiza sobre la base de los principios
de igualdad y universalidad, asegurando el derecho a la salud, a la educacion aun
en situacion irregular y la obligacion del Estado de promover la regularizacion (art.
7,8y 17 de la LM).

Sin embargo, como sefiala Garcia (2018) este marco legal no estuvo exento
de dificultades, ya que mantuvo la tensién entre el derecho de extranjeria vy el
derecho soberano de permitir el ingreso y permanencia; esto es, por un lado
considera al migrante sujeto de derechos y por otro regula las condiciones
necesarias para ingresar, permanecer, ejerciendo asi las facultades soberanas del
Estado entre ellas de expulsion; tension que en el Decreto de Necesidad y
Urgencia 70/2017 inclind la balanza hacia un aumento en los impedimentos para

adquirir la residencia y en los procesos de deportacion.

Previo al decreto aludido, 70/2017, ya Domenech en 2016 alertaba sobre
algunas amenazas a la politica migratoria sentada por la LM, por ejemplo la Res.
4362/2014 referente al “falso turista”, el proyecto de la creacion del primer centro
de detencion para migrantes en la Argentina (agosto 2006) y la creacion de una
Comision Nacional de Fronteras (decreto 68/2017), a lo que la ONG CELS
agregaba los operativos de control de permanencia publicitados intensamente en
las redes sociales por la DNM. En la exposicion de motivos del decreto
reglamentario, medida de caracter excepcional contemplada en el art 99 inc. 3 de
la Constitucion Nacional, ante la urgencia e imposibilidad de reunir al Poder
Legislativo, indica como primer argumento la extensa duracién de los procesos
recursivos y su repercusion en la seguridad publica; como segundo argumento
incorpora datos estadisticos referentes a la poblacion de personas de nacionalidad
extranjera bajo custodia del Servicio Penitenciario Federal, la cual se ha
incrementado en los ultimos afios hasta alcanzar en 2016 el veintiuno con treinta y

cinco por ciento (21, 35 %) de la poblacion carcelaria total, sobre los que, el 33%
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estan vinculados a temas de narco criminalidad. La presencia de extranjeros en
las carceles argentinas es una de las mas altas de América Latina; en Uruguay la
poblacién carcelaria extranjera es del 3%, en Chile 3,5; aun cuando en Argentina
la proporcion es menor que en Europa, en Espafia es del 35 %, en Inglaterra es
del 12% . Estos datos estadisticos utilizados en la exposicion de motivos del

decreto reglamentario de la LM generaron no poco debate.

Luego de la sancion del DNU, la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos cité a Estado argentino a una audiencia, con motivo de conocer los
fundamentos del decreto, expresandole en la oportunidad su preocupacion por el
tema (OEA-CIDH 2017). A su vez el Comité de Naciones Unidad contra la tortura
recomendd al Estado Argentino derogar o enmendar las disposiciones del DNU
para que las personas sujetas a expulsion puedan disponer del tiempo suficiente
para recurrir la decision a nivel administrativo y judicial y accedan a asistencia

juridica gratuita inmediata (Naciones Unidas- CAT, 2017).

En palabras de la Procuracion Penitenciaria de la Nacion el decreto supone
“‘una fuerte estigmatizacion del colectivo extranjero, una errénea asimilacion entre
delito y extranjeria y un cambio de politica migratoria que indudablemente implica
un retroceso en materia de proteccion de los derechos humanos” (Argentina- PPP,
2017:4).

El decreto, segun Garcia, se apoya sobre dos fundamentaciones: la
criminalidad y la duracion de los procesos, toma el indice del 20 por ciento de
extranjeros detenidos en carceles federales elaborado por el Sistema Nacional de
Estadistica de Ejecucion de la Pena 2017 para motivar su elaboracion. Pacceca
(2017) menciona por ejemplo que segun las estadisticas del Sistema Nacional de
Ejecucion de la Pena, en 2015, el total de personas extranjeras (entre procesadas
y condenadas) en todas las carceles del pais ascendia al 6% lo cual mantiene
correlacion con el 4.5 % de poblacion extranjera total que indicaba el Censo

argentino de 2010.

Régimen de deportacion argentino.
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Ahora bien, junto al penalista italiano Spena podemos decir que existen dos
tipos de irregularidades que provocan la expulsion de migrantes, una de caracter
administrativo y otra de caracter penal. En lo que a este trabajo se refiere, el
régimen de deportacion de inmigrantes, sea su situacion regular o irregular, por
causas penales, se encuentra regulado en el Titulo V De la legalidad e ilegalidad
de la permanencia, Capitulo | De la declaracion de ilegalidad y la cancelaciéon de la

permanencia de la ley de migraciones.

Aqui nos remitiremos a las deportaciones de orden penal por la comision de
delitos, durante el periodo aludido 2004-2018 dejando de lado las deportaciones
de caracter administrativas o por irregularidades migratorias, tratando de verificar
si hubo un giro hacia la criminalidad de los migrantes con fines a su deportacién

en tales casos.

La LM estipula entre las causales impedientes para el ingreso y/o
permanencia, sean éstas administrativas o penales, las dos causas impedientes
mas comunes para ingresar y/o permanecer son tener una causa penal o no

poder probar el ingreso regular. Art 29 LM

Toda persona extranjera que se encuentre en territorio argentino que haya
sido condenada por delito es pasible de ser expulsado por causa penal. En el caso
que la persona se encuentre en situacidén irregular la Direccidon Nacional de
Migraciones, en adelante DNM, dictara el acto administrativo de expulsion
revisable judicialmente para luego ejecutar la deportacion. En el caso que tenga
residencia, cualquiera sera sea su categoria, la DNM revocara su permanencia y
dictara su expulsibn, ambas decisiones administrativas son revisables

judicialmente para finalmente ejecutarse la expulsion.

Las distintas causales por las cuales a un extranjero se le puede revocar su
residencia también pueden ser de caracter administrativo o penal. La LM
establece que de encontrar alguna irregularidad en la permanencia luego de
intimar al extranjero a su regularizacién, decidira acerca de la expulsion,

resolucion que puede ser recurrida ante el fuero contencioso administrativo
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federal, o bien puede aceptar la resolucién administrativa consintiéndola

manifestando que no tiene voluntad de recurrir.

En cuanto a las causales de indole penal el art. 62 de la LM establece “La
Direccién Nacional de Migraciones podra cancelar la residencia que hubiese
otorgado, cualquiera fuese su antigiuedad, categoria o causa de la admision, y

dispondra la posterior expulsién cuando:

b) el residente hubiese sido condenado, en la Republica Argentina o en el exterior,
aunque dicha condena no se encuentre firme, respecto de delitos de trafico de
armas, de personas, de estupefacientes, de 6rganos y tejidos, o por lavado de

dinero o inversiones en actividades ilicitas;

c) el residente hubiese sido condenado, en la Republica Argentina o en el exterior,
aunque dicha condena no se encuentra firme, respecto de delitos distintos a los
enumerados en el inciso b) y que merezcan para la legislacion argentina penas

privativas de la libertad.

En los casos en que sobre el extranjero recayere sentencia condenatoria
firme en la Republica Argentina, la misma operara automaticamente cancelando la
residencia cualquiera fuese su antigiedad, categoria o causa de admision, y
llevara implicita la expulsién. El tramite recursivo se regira por lo reglado en el

Titulo V, Capitulo | bis — Procedimiento Migratorio Especial Sumarisimo-

Las cancelaciones de residencia deberan ser inmediatamente comunicadas
al Registro Nacional de las personas, a la Administracion Nacional de la Seguridad
Social, al Registro Nacional de Reincidencia y a los Poderes Judiciales

competentes en materia electoral segun la jurisdiccion.

El Poder Judicial y el Ministerio Publico Fiscal deberan notificar a la
Direccion Nacional de Migraciones de todo auto de procesamiento firme, cierre de
la investigacion preparatoria o acto procesal equiparable y de toda condena por
delito penal dictada contra un extranjero, en el plazo de 5 dias habiles de

producido”.
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Aqui debe entenderse una primera distincion, ya que una persona
extranjera juzgada y sentenciada por un tribunal argentino tiene dos formas para
retornar a su pais de origen o el de su residencia habitual: la expulsién o el
traslado de condenados. En el caso del traslado, el extranjero condenado sin
residencia en el pais a pena privativa de libertad o restricciones, a pena de
ejecucion condicional o a medidas de seguridad sin importar la nacionalidad del
requirente conforme la Ley de Cooperacion Internacional en Materia Penal (Ley
24.767) establece que toda persona de cualquier nacionalidad puede iniciar el
tramite de traslado, exista o no un tratado especifico entre los Estados
involucrados, dado que de no existir tratado se regira la cuestion por dicha ley. Ello
queda sujeto a que el otro pais interviniente acepte la solicitud y acuerde
condiciones con el Estado argentino. Vale recordar la Promulgacion de la Ley
26980 que aprueba la “Convencion Interamericana para el cumplimiento de
Condenas Penales en el Extranjero”, existe una obligacion multilateral de
cooperacion que permite el traslado de personas sentenciadas entre la Argentina y
Ecuador, Estados Unidos, Guatemala, India, Nicaragua y Republica Checa, entre
otros. Como asi también el trasladado de condenados dentro ambito de los paises
signatarios del Mercosur. El traslado de condenados no implica una modificaciéon
en el monto de la pena, se mantiene la condena impuesta por el tribunal argentino
aun cuando la modalidad de ejecucién de la pena se regira por la ley del pais

receptor.

Ahora bien, la expulsion es una sancion migratoria aplicable a toda persona
extranjera, en el caso de las personas condenadas privadas de libertad implica la
posibilidad de retornar a su pais de origen o residencia habitual a mitad de la
condena impuesta, la extincion del resto de la pena y la prohibicion de reingreso
al territorio argentino por un tiempo igual o superior a la condenada impuesta,
nunca inferior a ocho afios. Ello del juego arménico de los arts. arts. 64 de la LMA

ylaleyy art 17 de la ley 24660, lo que se llama extrafiamiento.

A su vez el art 63 sefiala que “En todos los supuestos previstos por la

presente Ley : a) La cancelacion de la residencia conlleva la conminacién a hacer
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abandono del pais dentro del plazo que se fije o la expulsion del territorio nacional
tomando en consideracion las circunstancias facticas y personales del interesado,

segun lo establezca la Reglamentacion;

b) La expulsion lleva implicita, en los casos en que la misma se fundara en la
participacién o en la comision de un delito doloso, de una prohibicion de reingreso
permanente o por un término que en ningun caso podra ser inferior a ocho (8)
afos, y se graduara segun la importancia de la causa que la motivara. Dicha

prohibicion solo podra ser dispensada por la Direccion Nacional de Migraciones.

c) La expulsidon en los casos no contemplados en el inc. b) lleva implicita la
prohibicion de reingreso por un minimo de cinco (5) afos, y se graduara segun la
importancia de la causa que la motivara. La prohibicidon de reingreso solo podra

ser dispensada por la Direccion Nacional de Migraciones.

d) Si el extranjero se aviene a la medida de la expulsion dispuesta dentro de los
diez (10) dias habiles de notificada, le dara firmeza al acto administrativo de
expulsion y conllevara una prohibicion de reingreso al territorio nacional de un afo,

debiendo concretarse la medida dentro del plazo de 7 dias habiles.

Dicho beneficio se otorgara por unica vez y procedera exclusivamente
respecto de aquellos a quienes se haya dictado medida de expulsion por las

previsiones de los arts. 29 inc k y 62 incs. d) y e) de la presente.

Art. 64 Los actos administrativos de expulsién firmes y consentidos dictados
respecto de extranjeros que se encuentren en situacion irregular, se ejecutaran en

forma inmediata cuando se trate de:

a) Extranjeros que se encontraren cumpliendo penas privativas de libertad, cuando
se hubieren cumplido los supuestos establecidos en los acapites | y Il del art. 17
de la ley 24660 que correspondiere para cada circunstancia. La ejecucién del
extrafiamiento dara por cumplida la pena impuesta originalmente por el Tribunal

competente;
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Una vez firme y consentida la orden de expulsién la DNM solicitara al
juzgado de ejecucion en el caso que sea por una causa penal la correspondiente
una orden de extrafiamiento la autoridad judicial debera verificar que no existan
otras causas pendientes y que se haya cumplido la mitad de la condena para
dictar la correspondiente orden que autoriza la expulsion, notificando al interesado
y a la DNM.

Con relacion a la naturaleza juridica de la expulsion, la mayoria de los
juristas coinciden en que la expulsion es una sancion penal asi como la prohibicion
de reingreso, sin embargo no esta incluida entre las enumeradas en el art 5 del
Cddigo Penal, a saber: la reclusion, la prision, la multa y la inhabilitacion; las dos
primeras afectan la libertad del penado, la tercera su patrimonio y la ultima
conculca algunos de sus derechos, mientras la comninacion de las penas aparece
en la parte especial del Cédigo Penal. Autores clasicos del derecho penal tratan la
expulsion de extranjeros como una “pena accesoria” (Soler pag 458),
estableciendo que la verdadera pena accesoria es la prohibicién de reingreso y no
la expulsion propiamente. En los ultimos afios se ha desarrollado un peligroso y
poderosisimo avance del derecho administrativo sobre el penal en nuestro pais,
que es abiertamente inconstitucional. Bajo el pretexto de una supuesta naturaleza
administrativa, el poder ejecutivo se habia atribuido la facultad de imponer penas
accesorias de expulsion de extranjeros y de pérdida de la ciudadania, como
consecuencias penales de la llamada “ideologia de la seguridad nacional’.
(Zaffaroni pag. 657/658). La pena privativa de libertad es el resultado de una
suerte de “justicia selectiva” porque van a caer en ella los individuos que
pertenecen a los sectores sociales de menores ingresos y los de menos

coeficiente intelectual (Zafaroni, 2003, pag. 669)

Ahora bien del analisis de las once causales de la LM para denegar la
residencia llamadas causas impidientes del ingreso y permanencia que contiene el
art. 29 conforme el DR 70/2017 seis son de caracter estrictamente penal y las
otras son infracciones administrativas que antes podian dar lugar a sanciones

penales.
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El DNU amplia esos motivos incluyendo la omisién de informar sobre la
existencia de antecedentes penales, condenas y/o requerimientos judiciales de
fuerzas de seguridad’( art. 29) que se suma a la presentacion de documentacién

falsa o adulterada ya prevista.

Se suprimié el minimo de 3 afos de condena que se solicitaba para
expulsar a una persona extranjera y se cancel6 el umbral minimo de una condena
mayor a 5 afos para las cancelaciones de residencia art. 62 b LM. Con estas dos
supresiones todos los delitos pueden dar lugar a una expulsion y la pérdida de la
residencia. Para Garcia una de las consecuencias mas preocupantes de este
cambio se relaciona con las causales penales que se abrieron a personas
extranjeras por falsificacion de documentos de identidad. Las dispensas frente a
las causales de expulsion son discrecionales de la DNM, dispensas por razones
humanitarias, de reunificacion familiar o arraigo no pudiendo ser otorgadas
judicialmente. Ademas el decreto establece el modo como se prueba la
reunificacién familiar debiendo acreditarse convivencia del grupo familiar y que
no se haya desentendido econdmica o afectivamente del familiar. Estas decisiones
adoptadas por la Direccion General de Migraciones son impugnables por la via
administrativa y judicial, pero el decreto reglamentario acorté los plazos para las
impugnaciones judiciales, estableciéndose un procedimiento sumarisimo, que
hace pensar en la indefension, del migrante esto es privarlo de tener una defensa
adecuada y al debido proceso. La interposicion de recursos administrativos
suspende la expulsion pero interrumpe el lapso de tiempo en que el migrante

puede ser retenido administrativamente hasta la resolucion.

Algunos autores (Minoggio, 2014) sefialan que no habra mas opcion que
declarar la inconstitucionalidad de la ultima parte del art, 62 de la LM en cuanto a
que solo habilita la no expulsién del extranjero si, de probarse su arraigo, la
condena penal sea por un delito doloso cuyo maximo de pena sea inferior a 3

afos de prision, ya que este tope atenta contra garantias elementales.
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La expulsion de extranjeros encuentra un gran limite: la prohibicién de que
se vulnere la reunificacion familiar, que también es una excepcion para habilitar el

ingreso de extranjeros que ya hayan cometido delitos.

El art. 35 del Codigo Procesal Penal de la Nacion prevé el caso de un
extranjero, aun cuando no distingue que tipo de residencia debe tener diferencia al
que posee una residencia legal ya que puede pedir una regla de conducta en el
pais, el delito debe ser cometido en flagrancia y debe tener un minimo no mayor a

3 afos de prision.

En cuanto a la asistencia juridica gratuita y de intérpretes, antes del DNU
cualquier presentacién de un extranjero ante la DGM daba lugar a la intervencién
del Ministerio Publico de la Defensa, actualmente es facultad de la DGM
establecer si el extranjero carece de medios se le da intervencion a la Defensa

oficial en turno art 86 segundo parrafo.
El extrafiamiento y los fines de la pena en el derecho penal argentino.

Hablar de los fines de la pena es encontrarnos con un universo amplio y
heterogéneo, que ha dado lugar muchisimas teorias y una vastisima produccién
académica, incluyendo aquellos que sostienen que la pena es un hecho politico
(Zaffaroni, 2007). A los fines de esta investigacidbn nos centraremos en que el
derecho argentino adhiere a la teoria de la prevencion especial de la pena, para
resocializacion del penado y evitar la reincidencia, estableciendo el régimen de
ejecucion nacional de la pena un régimen progresivo de esta. Lo cual aparece
incompatible con la deportacion de los migrantes condenados a una pena de
cumplimiento efectivo, no asi para aquellos que tiene una condena de ejecucion
en suspenso o una suspension del proceso a prueba, ley 24.660 y Convencion
Interamericana de Derechos Humanos, art. 5 inc 6to. En la fase empirica de esta

investigacion retomaré esta reflexion.
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VII- Analisis de datos secundarios cuantitativos

A los fines de corroborar la hipétesis de este trabajo, utilicé la informacién
publicada por el Indec para conocer la conformacién poblacional, con las
potencialidades y limitaciones que las estimaciones censales puedan arrojar.
También compulsé comparativamente los datos publicados por la DNM, en dos
periodos, el primero comprendido entre el afio 2004 hasta el afio 2010, dado que a
partir de esta ultima fecha la DNM dej6 de publicarlos, y el segundo periodo desde
enero del afio 2015 hasta enero de 2020, para este ultimo solicité a la Direccién
Nacional de Migraciones en el marco de la Ley 27.275 la informacion referente a la
cantidad de expulsiones dictadas, ejecutadas y sus causales; de este modo poder
apreciar comparativa y cuantitativamente los efectos ocasionados luego del
decreto ley 70/2017, es decir cuales fueron las implicancias del giro criminolégico

en el dispositivo de deportacidén y sobre que colectivos recayo.

Primero sucintamente me detendré en la informacion obtenida de las
publicaciones del Indec en cuanto a la cantidad y composicion de la poblacion
migrante. Del analisis de los datos publicados emerge que la poblacion migrante
en la Republica Argentina viene descendiendo desde 1869, con un muy leve
repunte en el afio 2010. Vale la pena recordar que los censos nacionales se
practican cada 10 anos y que durante el 2020 no fue posible realizarlo.
Visualizandose en el siguiente grafico los porcentajes de poblacion migratoria en

la Republica Argentina en relacién con la sobre poblacion total.

(Datos Indec)
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Asimismo, ese porcentaje de poblacion migratoria fue cambiando a medida que

pasaron los afos, lo cual se puede ver en el siguiente cuadro.
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Porcentaje de Extranjeros NL y L sobre poblacién total 1869-2010
Fuente: Indec

Aqui, podemos establecer que a partir de 1990 la composicion poblacional
migratoria cambié notoriamente, surgiendo en el censo de 2001 que poblacién
migrante estaba representada por un 60 por ciento de poblacion limitrofe y un 40
de poblacién de otras regiones; mientras que en el aio 2010 la poblacién migrante
limitrofe trepo al 69,4 frente a 31,6 de otras nacionales.

(Datos del indec)
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1991 2001 2010

Evolucion en el tiempo de proporciones entre extranjeros de paises no
limitrofes y de paises limitrofes. Fuente Indec

A modo de conclusion entonces podemos inferir que mientras la migracion
en la Republica Argentina tiene una tendencia a bajar en relacion a la poblacién
total, desde 1869, con un leve incremente observable en el censo practicado en el
ano 2010; en forma relativa a partir de 2001 la migracién limitrofe tiene una

tendencia en alza.

Sobre este punto retomare mas adelante, ya que es importante retener que
la migracion en la Republica Argentina a pesar del leve incremento se ha
mantenido, podemos decir, constante desde 2001 con un alza de migrantes

limitrofes en términos relativos.

Ahora bien vinculando, lo ut supra referido con los datos publicados por la
Direccion Nacional de Migraciones desde el afio 2004 hasta el 2010, con relacion
a la cantidad de expulsiones por antecedentes penales art. 29 inc. ¢ de LM y por
irregularidades migratorias art. 61 de la LM y contado con tal informacion brindada
por la DNM en el marco del expediente administrativo EX2021-0833566-APN-

DGA#DNM elaboré los siguientes graficos para el analisis de los datos.

Evolucién de las migraciones 2004/2010
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Del mismo se desprende que entre los afios 2004 hasta 2008 la mayoria de
las expulsiones eran de caracter administrativo o por irregularidades migratorias,
mientras que en el afio 2009 dicha tendencia se invierte llamativamente, pasando
practicamente a invertirse los porcentajes resultando un 73 por ciento del total de
la expulsiones por motivos penales y un 27 por ciento por irregularidades
migratorias, manteniéndose por encima también durante el 2010. El alza operada
fue explicada por los operadores de la DNM, evidencia recogida en la parte

empirica de este trabajo.
Lo sucedido a partir de 2015.

Conforme la informacién brindada por la DNM a solicitud de la autora,

todas las expulsiones dispuestas en la Republica Argentina, tuvieron una
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tendencia a subir. Si las dividimos segun que la persona posea antecedentes

penales o por irregularidades migratorias, veremos el siguiente grafico.

o Con antecedentes Sin antecedentes
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500 334

2015 2016 2017 2018 2019
Periodo 2015-2019

A partir de la informacion brindada por la DNM he podido establecer Ia
tendencia en aumento de las 6rdenes de expulsion dispuestas y también

materializadas, durante el periodo 2015-2019 inclusive.

ANO 2015 2016 2017 2018 2019
EXPULSIONES DISPUESTAS 1908 4565 4336 5110 4919
EXPULSIONES MATERIALIZADAS 239 323 414 705 1247
% DE EXPULSIONES 12,5 7,07 95 13,7 2535

(Fuente DNM)
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Este grafico da cuenta la tendencia en ascenso de las expulsiones,
aumento que se advierte tanto en las 6rdenes de expulsion dictadas como en las
materializadas. Ahora bien, también el grafico muestra que el rendimiento como
modelo de control migratorio es bajo ya que recién alcanza a un 25% por ciento de
efectivizacion de las 6rdenes de expulsién dictadas en el afno en 2015. Aun
cuando Brandaris indica que ningun Estado puede efectivizar todas las 6rdenes de
expulsion dictadas, la Republica Argentina estd muy lejos de los indices que
publican por ejemplo de algunos paises europeos, sefialadamente las de Reino
Unido (76,4% en 2014 y 72,3% en 2015 en Brandariz Indret 4/2016 pag. 9).

Tener una orden de expulsion pendiente de ejecucion no es una cuestion

menor, porque la persona que la posee no puede regularizar su situacion, vive
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bajo la amenaza del cumplimiento eventual de esa orden y sobreviviendo

probablemente en la economia informal.

Lo que también se puede advertir, conforme me fue informado segun lo
requerido, dentro de las 6rdenes de expulsion materializadas los motivos de las
mismas; pudiendo establecer que todas aquellas ordenes que pasan por la
Direccién de Extranjeros Judicializados de la DNM lo son por poseer antecedentes
penales, mientras que quienes son declarados administrativamente expulsables
por el Departamento de Asesoramiento Operativo Permanente lo son por otros

motivos.

Aqui vale la pena detenerse en las distintas causales de expulsiones y su
evolucion temporal, es decir cual es la selectividad del sistema, viendo los
resultados cuantitativos, podemos inferir algunas conclusiones propias del sistema

migratorio argentino en el régimen de deportacion, muy diferentes a otros.

A partir de aqui solo trabajaremos con las expulsiones que fueron
completadas o materializadas, entre 2015 y 2019 inclusive, donde la persona

efectivamente sali6 de la Republica Argentina.

Observamos que ambas causales, con y sin antecedentes, tienen una

tendencia a subir en el periodo 2015-2019
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Ahora bien si graficamos la tendencia podemos observar como ambas

curvas van en ascenso desde el ano 2015 hasta el ano 2019 inclusive
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Sin embargo, si tenemos en cuenta la cantidad de expulsiones total por
cada afno y su rendimiento, desgajando la cantidad de expulsiones por poseer el
migrante antecedentes penales, observaremos una curva descendente de
aquellos que poseen antecedentes por sobre aquellos migrantes que son

deportados por irregularidades migratorias, no por poseer antecedentes penales.
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También podemos establecer que en la sumatoria total de los afios 2015
hasta 2019 inclusive el porcentaje de extranjeros deportados puede expresarse de
la siguiente forma, concluyendo que de cada 3 migrantes deportados uno lo es

por motivos de irregularidades migratorias.
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Con antecedentes Sin antecedentes

Es asi que, en la evolucion 2015-2019, se advierte como se amplia la
cantidad de migrantes expulsados no por poseer antecedentes penales sino por

otras causales.
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Hasta el momento el Ministerio del Interior, y dentro de éste la Direccion
Nacional de Migraciones no ha establecido publicamente las cifras de expulsiones
o rendimiento que se deban cumplir en determinados plazos; lo que si queda
establecido con el anadlisis cuantitativo es que la mejora en el rendimiento no es
compatible con la finalidad de expulsar solo a quienes poseen antecedentes
penales, ya que como se advierten en las graficas la cantidad de expulsiones
penales descendid, mientras que por razones no penales subio, tendencia que se

mantuvo antes y después del decreto reglamentario 70/2017.

La nota mas distintiva del periodo analizado 2015-2019 no ha sido el
aumento del nro de expulsiones dictadas y ejecutadas, sino la mejora en su
rendimiento, la reduccion de deportaciones penales y el aumento de
deportaciones por irregularidades migratorias. Mientras que el aumento en las
deportaciones ocurridas en el afio 2009 fueron analizadas por los operadores de la

DNM, tema que retomaré en la parte empirica de este trabajo.

Cuando los numeros no coinciden con la finalidad perseguida.
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El objetivo de impulsar las expulsiones por antecedentes penales, que fuera
publicitado antes la sancion del decreto 70/2017, se ha cumplido con

particularidades.

Durante el 2015 en términos porcentuales las expulsiones materializadas
por antecedentes penales fue de un 98,3 % sobre el total de las expulsiones
materializadas, mientras que por irregularidades migratorias alcanzo solo un 1,7%.
Si realizamos la misma operacion matematica observaremos que el porcentaje de
expulsiones por motivos penales, tiende a bajar mientras que el porcentaje de
expulsiones por irregularidades migratorias tiende a subir, aun cuando la cantidad
de ambos tipos de expulsiones aumentan, lo que resulta no solo paraddjico sino
en oposicion al paradigma que propugna la propia LM y el Acuerdo de Residencia

del Mercosur.

Asi podemos observar que, en 2016 el porcentaje de expulsiones por
antecedentes penales sobre el total de expulsiones fue de 89,8% frente al 10,2%
por irregularidades migratorias; en el afio 2017 la relacion fue 84% de las
expulsiones fueron por motivos penales y el 15.3 % por irregularidades; en el afio
2018 esa relacion fue 66,5 % frente al 33,5%.

Ya en el 2019 el porcentaje de las expulsiones por antecedentes penales
fue de un 68% y las segundas subieron a un 38%. Con lo expuesto podemos
concluir que la tendencia en materia a expulsiones por antecedentes penales fue a
bajar mientras que la tendencia por irregularidades fue a subir, tendencia que se
mantuvo constante desde 2015 hasta 2019. Esto implica que el rendimiento del
modelo migratorio en materia de deportacién contrariamente al paradigma de
recepcion de migracidén, generd finalmente un aumento en la cantidad de

deportaciones materializadas por irregularidades migratorias.

De ahi que, coincidiendo con algunos expertos en temas migratorios, entre
ellos Brandariz, De Giorgi, Guild, las politicas migratorias se convierten en
laboratorios sociales, aun cuando no se centren en el retorno forzoso de migrantes

simplemente indocumentados o en la repatriacion coactiva de “delincuentes
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extranjeros”, ambas politicas severamente criticadas por un amplio conjunto de
actores y de organizaciones de la sociedad civil, los efectos concretos cuando se
analizan las estadisticas, numeros y datos que hoy se obtienen facilmente, nos
advierten de los resultados, algunas veces, no deseados o contra paradigmaticos,

como en el caso argentino.

Si a esta primera conclusién le adicionamos que el 69,4 % de la poblacion
migrante en la Republica Argentina es de paises limitrofes, segun el ultimo censo
y con las limitaciones sefaladas inicialmente, puesto que no contamos con un
censo actual, podemos evaluar tentativamente que a quienes en verdad estamos
deportando es en su mayor parte a migrantes limitrofes. Esta ecuacién fue
desgajada por Monclus Masso, al senalar que en el 2014 el 71 % de las

expulsiones dispuestas tuvieron como destinatarios ciudadanos del Mercosur.

El objetivo de reforzar las expulsiones penales, también depende de una
decision jurisdiccional y ello reduce el margen de maniobra del gobierno, la
finalidad perseguida se advierte entrelazada con disminuir la brecha entre las
ordenes de expulsion dispuestas y materializadas, con criterios de eficiencia mas

que de politica migratoria y/o criminal.

Por esa razén, se hace necesario indagar por otros métodos que otros
factores entraron en juego en el régimen de la deportacion, lo que se realizara en

la siguiente seccion.

2-Monclus Masé La reforma de la Ley de migraciones mediante el Decreto de Necesidad y
Urgencia: un retroceso en la politica de derechos humanos (pag.2)
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VIll- FASE EMPIRICA: LA OPINION DE LOS EXPERTOS

Con la finalidad de responder a la pregunta de investigacion, esto es, si la
Republica Argentina ha hecho un giro criminolégico en materia migratoria,
especialmente con el decreto reglamentario de la LM 70/2017, a lo largo del
trabajo de investigacion fui haciendo diferentes entrevistas, a miembros del Poder
Judicial, dos jueces de ejecucién penal, uno de La Nacion y otro de la provincia de
Buenos Aires; a un Defensor integrante de la Defensoria General de la Nacion
ante la Comision de Migrantes; y a tres funcionarios de la Direccion Nacional de
Migraciones, del area de extranjeros judicializados, uno de ellos de la gestion de
gobierno del Presidente Macri y dos que siguen trabajando desde hace mas de 15
afnos; brindando cada uno de ellos sus opiniones respecto de la deportacion de

extranjeros y sus posiciones frente al decreto 70 del afio 2017.

A través de tales entrevistas visualicé que efectivamente la Republica
Argentina hizo un giro hacia la criminalizacion de los migrantes con la finalidad de
su deportacién, pretendiendo resolver, entre otros, problemas de indole securitario
y carcelario, ajenos a las politicas migratorias pero comunes a todos los gobiernos

por encima de su color partidario, por las siguientes razones.

Con la evidencia recogida, primeramente observé que dentro de la
Direccién Nacional de Migraciones el sector de las deportaciones se divide en dos
grandes areas, por un lado Extranjeros Judicializados, es decir extranjeros en
conflicto con la ley penal, y por otro el area de Asesoramiento Operativo, es decir
aquellos extranjeros que han incumplido alguna disposicién migratoria y son
intimados a su acatamiento. El area de Extranjeros Judicializados, aquellos
migrantes que entran en conflicto con la ley penal, fue ganando importancia con el
transcurso del tiempo. Originalmente dependia del area de control de
permanencia, en el aino 2009 al haber tanta demanda por parte de extranjeros
detenidos que solicitaban su extrafamiento pasé a ser Departamento,
recategorizandose, con mayor presupuesto y personal, coincidiendo con la
creacion de la Comision de Migrantes de la Defensoria General de la Nacional.

Aqui adverti el primer nexo entre el aumento en la demanda de extrafiamientos y
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las deportaciones dictadas, lo cual resuelve un problema netamente carcelario y/o
penitenciario, alejado de las politicas migratorias, puesto que la LM migratoria no
habia variado pero materialmente hubo un aumento en las deportaciones. Es decir
que, a pesar de seguir una aparente evolucion lineal, en el afio 2009 en que se
cred la Comision de Migrantes y se digitalizaron los expedientes hubo un
incremento en las deportaciones de extranjeros, por antecedentes penales, dado
que se comenzo a trabajar, con una ley migratoria lo suficientemente madura para
ello, se empezdé a conocer el régimen del extrafiamiento y los abogados

particulares lo utilizaron con herramientas para sus asistidos.

Posteriormente, en el 2017, el area pasé a ser Direccion de Extranjeros
Judicializados, ocupandose de la tramitacion de los expedientes de los extranjeros
en conflicto con la ley penal, monitoreando la causa penal. Los entrevistados en
general coincidieron en que, para ese momento, desde el ambito politico se gesto
un discurso tendiente a la expulsion de migrantes en conflicto con la ley penal, que
cobré6 mayor importancia a la fecha del decreto reglamentario; hay que dejar
asentado que tener antecedentes penales para la LM, no es tener solo tener una
condena penal, sino que el decreto 70 establecia qué tipos actos procesales
abrian la posibilidad a la DG M para hacer efectiva la deportacion, ellos son el
cierre de investigacion penal preparatoria, auto de procesamiento o similar, ya que
la legislacion procedimental en materia penal es una facultad de cada una de las
provincias. Vale aclarar, que esto mismo también estaba previsto por el decreto

reglamentario anterior de la LM, nro 616/2010.

1. Nétese que hasta aqui habia empleado la palabra migrante, mientras que a partir de esta parte
uso la palabra extranjero, terminologia empleada por la Direccién Nacional de Migraciones, para
nombrar a quien es nacido en un pais distinto a la Republica Argentina.
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A través del analisis de los datos remitidos en ocasién del expediente
administrativo gestionado para esta investigacion, el aumento de las expulsiones
luego del decreto 70/2017, con sus particularidades reflejé la impronta que se le
dio al area de extranjeros judicializados, logrando captar la atencion publica y

nuevamente instalando la légica securitista alrededor del migrante.

La tendencia en ascenso de las deportaciones durante el afo 2009 y a
partir del decreto reglamentario aludido atraviesan el denominador comun de
intentar resolver un conflicto securitista y, en parte, de poblacién penitenciaria; aun
cuando luego del decreto, en 2017, analicé las caracteristicas propias de esa
tendencia puesto contaba con datos mas precisos y mayor evidencia empirica
siendo sus resultados opuestos a los declarados publicamente, ya que

aumentaron también las deportaciones por irregularidades migratorias.

La primera gran diferencia prevista en el régimen de deportacion
reglamentado por el decreto 70/2017 resulta para quienes no tienen residencia
legal, art 29 de la LM y para quienes si la tienen, art. 62 LM. Para el caso de un
extranjero sin residencia legal, cualquier acto procesal de los mencionados mas
arriba exponia al extranjero a su expulsion; mientras quienes tienen residencia la
LM estipulaba como requisito para la cancelacion de su residencia y la
consecuente deportacion una condena por delito doloso de 5 afios 0 mas, esta
distincion no la hacia el decreto aludido, por lo que cualquier sentencia
condenatoria dejaba al extranjero ante la deportacién. Siempre contaba con la
posibilidad de la dispensa como acto administrativo para aquellos que tuvieran una

condena no mayor a 3 afos de prision.

Los criterios de admision y permanencia establecidos en ley argentina son
comunes en la regién, lo que varian son los procesos, tener mas o menos
instancias de revision de las decisiones estatales; lo que pretendid estipular el
decreto 70 fue agilizar los procesos acortando los plazos y las instancias, el delito
continua siendo el parametro de admision o rechazo, pero en forma solapada
ingresa bajo ese paragua otros motivos de deportacion que no constituyen delitos

sino faltas migratorias y que de este modo amplian los motivos de deportacion.
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Asi, pude comprobar desde el area operativa de la DNM, esto es el sector
denominado Departamento de Asesoramiento Operativo que es el que se ocupa
de las retenciones para materializar las expulsiones de gente que no esta en
condiciones, lo que hizo el decreto 70 fue sacar el recurso de alzada en los casos
de extranjeros con condenas penales, se recortaron los plazos, el tiempo, para
interponer recursos y se recortaron la cantidad de recursos, aun siendo varias las
dificultades para llevar adelante una deportacién, lo extenso del procedimiento
recursivo se acortd la via recursiva para determinados impedimentos, el de
condena era el mas visible pero también para aquel que habian ingresado al pais
eludiendo el control migratorio o que habian presentado documentacién falsa para
ellos se aplicaba esta via recursiva corta que se llamo6 procedimiento migratorio
especial sumarisimo. Este procedimiento concedia un recurso jerarquico
(administrativo) y un recurso judicial. De esta manera como bien me expresaron
desde el area de Asesoramiento Operativo, se equiparaba el extranjero con

antecedentes con aquél otro que habia cometido una mera irregularidad.

Lo cual ratifica la respuesta afirmativa a la pregunta de investigacion,
ademas de lo ya mencionado, porque equipara a quienes sin tener antecedentes
penales son tratados de modo similar, bajo el procedimiento comun denominado
Procedimiento Migratorio Especial Sumarisimo, como dice Stumf con la creacion
y aplicacion de normas juridicas que refuerzan la deportabilidad de las personas
extranjeras, evidenciandose cierta inconsistencia y/o tension entre los derechos

que propugna la LM y su reglamentacion, entre el espiritu y la practica de ley; .

Los entrevistados desde la DNM se mostraron muy satisfechos con la
derogacién del decreto 70/2017 en marzo de 2021, con el que trabajaron durante

la gestion del gobierno del Presidente Mauricio Macri.

1- Roberto Gargarella, La sala de méaquinas de la Constitucién. La disonancia entre la norma y las
practicas va mas alla de las normativas especificas analizadas y se reflejan incluso en la norma

fundamental.
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Con la evidencia recogida desde El Poder Judicial Fuero Penal y de
Ejecuciéon Penal de La Nacion y de La Provincia De Buenos Aires constaté que el
poder judicial actua como 6rgano revisor de las decisiones del poder ejecutivo,
estando en cabeza de éste ultimo la facultad de expulsién de los migrantes. Si
bien este trabajo no tiene su foco en la faz recursiva administrativa que se realiza
ante el fuero contencioso administrativo federal para la apelacion de las sanciones
de la Direccidn Nacional de Migraciones; sino en su interseccion con el fuero penal
cuando el migrante ha tomado contacto por la ley penal ya sea porque se
encuentra sindicado como autor de un delito o bien cuando ha sido condenado por

la comision de un delito penal.

Cuando el inmigrante entra en contacto con la ley penal, el poder judicial
tiene una doble injerencia; por un lado lo que hace al delito en si y por otro a la
decision de politica criminal sobre su extrafiamiento. Entra en juego esta compleja
figura del extrafiamiento, a través de la cual una persona extranjera condenada al
cumplir la mitad de la pena puede ser deportada, sin cumplir con el de tiempo de
condena que le resta, es decir la otra mitad, como si tratara de una salida
alternativa de la pena, de una “compensacion ficta” o una libertad anticipada. El
extrafiamiento no es un derecho, ni da derechos ya que previo a él debe haber un
acto administrativo firme que disponga la expulsion del migrante sin el cual el
poder judicial penal no entra a tratar la cuestion, quedando practicamente en
cabeza de los migrantes o de sus abogados la solicitud del extranamiento,
adjudicandose el juez penal un rol de controlador de los requisitos para

efectivizarlo.

La situacién de superpoblacion de las carceles argentinas, tanto de
detenidos nacionales como extranjeros, pone en evidencia el conflicto vinculado
con los costos de la resocializacion y las diversas crisis que afectan al sistema
penitenciario, la vigencia de la finalidad preventiva especial y general de la pena,
situaciones que no son ajenas a otros gobiernos y que determinan a los
gobernantes de turno a tomar soluciones sobre la marcha, sin un criterio mas a

largo plazo, sin comprender que el interés punitivo no cesa ante el interés
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migratorio. Es decir, recaida una sentencia penal el juez de ejecuciéon penal
pretende, porque asi lo avala la ley, que la sentencia sea cumplida, oira a las
partes y determinara a su juicio la modalidad de ejecucion mas acertada al caso.
La decision politica respecto a que el migrante que delinque se tiene que ir, va de
la mano con la preocupacion estatal respecto del extranjero que esta privado de

su libertad, que ademas debe sostener econdmicamente en contexto de encierro.

A través de la evidencia recogida, estableci que luego del decreto
reglamentario 70/2017 se llevaron a cabo distintas jornadas por parte la
Direccién Nacional de Migraciones, para darlo a conocer y fomentar el dialogo, los
entrevistaron coincidieron en que mejoraron los vinculos entre los organismos,
facilitando la transferencia de informacion. Abordando Ila obligacién judicial de
informar el estado de la causa seguida a los migrantes, que en algunos ambitos
sorprendido pero que rapidamente fue adoptada y con ello se agilizaron los
procedimientos, y de este modo aumentaron en cantidad los extranamientos.

Notando una mayor actividad de la Direccion Nacional de Migraciones.

Algunos miembros del poder judicial manifestaron la dificultad para conocer
la verdadera identidad de los migrantes y sus antecedentes penales dentro como
fuera del territorio argentino, deseando proponer un sistema de identificacion
dactiloscopicos comun, ya que ello es una pauta fundamental para las decisiones
jurisdiccionales por ejemplo la excarcelacion o la tramitacion del proceso penal en
libertad o en prision preventiva. Desconocer su verdadera identidad obstaculiza su

deportacién o extrafiamiento.

A lo largo de las distintas entrevistas los magistrados, desde sus
experiencias no advirtieron un aumento en la criminalidad vinculada a los
migrantes, siendo la tasa de migrantes detenidos constantes en relacion a la
poblacion carcelaria total, pero si se mostraron preocupados por la cantidad de
detenidos siempre en aumento y por un cierto “populismo punitivo”. Estos datos
son publicados por el Sistema Nacional de Ejecucién de la Pena, SNEEP, cuyo
estudio amerita otro trabajo de investigacion para la evolucién temporal de la

cantidad de personas privadas de libertad, sobre el que ahondaré.
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En la practica, quienes se oponen al extrafiamiento lo hacen en la
inteligencia que ese migrante no va a cumplir con la prohibicion de reingreso,
porque tiene arraigo, esto es domicilio y familia dentro del territorio argentino, de
ahi que es importante evaluar cada caso en concreto y practicar la inter disciplina,
de trabajar mas activamente con los consulados de estos paises para con sus con

nacionales.

Por las razones que he ido formulando el giro criminoldgico advertido, para
el caso de los migrantes con antecedentes penales, tiene vinculacion con el cupo
carcelario, con el aumento en la cantidad de detenidos totales y las condiciones de
alojamiento; aun asi no cede facilmente el interés estatal de cumplimiento de una
condena frente al interés migratorio de cumplimiento de la LM. Aqui se pone de
manifiesto, nuevamente la tensidn entre el espiritu de la ley, para el caso la LM, y
la practica; donde los jueces de ejecucion hacen un balance y prima en general el
cumplimiento de la sentencia, porque se encuentran con impedimentos propios del
sistema, que el acto administrativo de deportacion exista y esté firme, que haya
quien ejecute el extrafamiento, que cuente con la verdadera identidad del

migrante, etc.

Con una mirada enriquecedora, la evidencia recogida desde la Defensoria
General de la Nacion, en los alcances mas practicos del decreto 70/17 dictado
durante el gobierno de Macri en enero de 2017, fue que se extremaron las
posibilidades de expulsion de un extranjero. Ya lo referi mas arriba, pero desde la
Defensoria también notaron como se acotaron los recursos, se establecié un
proceso sumarisimo y se cercenaron un montén de garantias previstas por la ley
25871 dando lugar a un procedimiento muy acotado donde no habia
practicamente posibilidad de defensa, donde antes se preveian 3 recursos ante un
acto administrativo de expulsion, con el decreto quedd uno solo, los migrantes
contaban con un plazo de 3 dias para su interposicion, las notificaciones al
migrantes eran meramente formales, basta con fijarla en la puerta dandolo por
notificado, tiene 3 dias para recurrir una decision que implica presentar un montén

de papeles y de documentacién respaldatoria que no se consigue facil.
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Sin la mirada carcelaria el extrafiamiento no es un tema so6lo administrativo,
6 penal, 6 contencioso administrativo federal, es un tema exclusivamente
migratorio que requiere un fuero especifico, necesita de la Camara Migratoria.
Desde la Defensoria se ha propuesto realizar un protocolo para los casos de
extraflamientos, que prevea desde antes de la sentencia penal, el donde, el como
y el cuando se va a efectivizar el extrafiamiento para trabajar en conjunto todos los
organismos que intervienen en el proceso. Establecer con claridad que pasa con
la pena si el migrante regresa incumpliendo la prohibicion de reingreso, temas que
hoy son abordados por el fuero judicial con blindajes peligrosos por su oportunidad

y soluciones sin apoyatura en una ley concreta.
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CONCLUSIONES

Este trabajo de investigacion ha demostrado que la Republica Argentina
hizo un viraje hacia la criminalizacion de los migrantes contra el paradigma
sentado por la LM. Tal variacidon resulta coincidente con las politicas restrictivas
mundiales en materia migratoria, y forma parte de debates mas amplios, donde el
delito continua siendo el elemento global para discriminar a quienes son

considerados inapropiados para la sociedad receptora.

Del analisis normativo de la Ley Migratoria reglamentada por el decreto
70/2017 surge que la Republica Argentina hizo un giro criminoldgico en su politica
migratoria en cuanto redujo los requisitos para que un extranjero con residencia
legal argentina que ha sido condenado penalmente por ser autor de un delito
pierda su residencia y sea deportado; redujo los plazos y las instancias en que los
migrantes pueden interponer recursos. Y, ademas, cred el proceso migratorio
especial sumarisimo equiparando los migrantes que tienen antecedentes penales
como causal para su deportacion, con aquellos migrantes que han presentado
documentacion falsa o ingresado por lugar no habilitado, como causales para su

deportacion.

Este giro criminoldgico fue confirmado por los entrevistados integrantes de
la Direccion Nacional de Migraciones y por el Defensor ante la Comision de
Migrantes de la Defensoria General de la Nacion, quienes se mostraron muy

satisfechos con la derogacion del decreto aludido en marzo de 2021.

Desde el analisis de los datos aportados por la DNM, previa solicitud,
expediente administrativo nro EX2021-0833566-APN-DGA#DNM  adverti un
incremento en la cantidad de deportaciones tanto dictadas como efectivizadas
luego del decreto 70/2017, lo que corrobora la hipotesis inicial de esta
investigacion en cuanto al viraje hacia la deportacién de migrantes. Ahora bien,
este incremento se dio tanto en las deportaciones por antecedentes penales como
por irregularidades migratorias, estas ultimas principalmente por ingresos por

pasos no habilitados y presentacion de documentacion falsa.
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Lo paradojal de la politica migratoria argentina post decreto 70 resulté que
la tendencia en el caso de deportacibn materializadas por irregularidades
migratorias fue en ascenso mientras que la deportaciones materializadas por
antecedentes penales fue en descenso, lo cual fue graficado en la fase de analisis
cuantitativos de datos secundarios. Lo cual amerita concluir que la Republica
Argentina muestra una tendencia a bajar la cantidad de deportaciones por
antecedentes penales sobre el porcentaje total, y que el efecto contra
paradigmatico post decreto fue un impulso a las deportaciones por irregularidades
migratorias equiparandolas a aquellas que lo eran por antecedentes penales. Este
giro criminologico adopta un perfil propio, puesto que ya no es necesario que el
migrante cometa un delito, basta una irregularidad que estara equiparado a
quienes poseen una sentencia penal. Dicho en otras palabras, el sistema crea sus

propios irregulares para su posterior deportacion.

La Ley Migratoria que con tanto esmero fue sancionada en el afio 2004,
reflejo de la histérica politica de recepcidén migratoria dejo abierta la tension para
reglamentar los requisitos necesarios para la admision y permanencia de

migrantes, prerrogativa que ejercen todos los Estados.

En el afio 2009 ante la superpoblacion carcelaria aumentaron la cantidad de
extraflamientos, aumento que coincidié con la creacion de La Comision de
Migrantes de la Defensoria General de la Nacion, vy la digitalizacion. Asi, con la
finalidad de aliviar la situacion de las personas migrantes en contextos de
encierros la deportacion surgié como una herramienta para aquellos migrantes
condenados que retornando a sus paises de origen obtenian su libertad a la mitad

de su condena.

Este trabajo admite las limitaciones propias del tiempo empleado para su
realizacion y del material con el que se obtuvieron las conclusiones. Puesto que
podrian utilizarse datos estadisticos tales como cantidad de denuncias, de
detenidos, de procesados y condenados, indicadores de las oscilaciones en la
criminalidad de un pais; pero que sera parte de otros trabajos posteriores en

ampliacion y complementacion.
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He de mencionar también que la Direccién Nacional de Migraciones
comenz6 a digitalizar sus expedientes a partir del afio 2009, las estadisticas
publicadas abarcan el periodo 2000/2010, y centralizé la informacion de las
delegaciones migratorias a partir de 2017, por lo que la mayor parte del analisis de
datos secundarios cuantitativos fue realizada con los datos obtenidos en el
expediente administrativo solicitado al efecto, del periodo pre y post al decreto

reglamentario 70/2017 para determinar su impacto.

Aun con las limitaciones referidas, la evidencia recogida y los datos
secundarios cuantitativos han confirmado la escasa o nula relacion existente
entre migracion y criminalidad, binomio que tiene que ser analizado no desde el
ambito de la seguridad sino en el contexto de los derechos humanos de los
migrantes y de la dinamica politica que caracteriza el proceso de politicas

publicas.

Ademas, siendo la metodologia empleada cualitativa con las limitaciones
del caso unico, aun con breves referencia a lo sucedido en el pais vecino Chile, y
las tasas de rendimiento de paises europeos, carece de comparaciones sobre las

se puede ahondar.

Este trabajo pretende contribuir a que las politicas publicas migratorias sean
cuidadosamente pensadas para evitar incoherencias, con resultados que lejos de
ser los buscados terminan afectando y conculcando derechos de quienes habitan
el territorio argentino; deben ser armonicas con el resto del plexo normativo interno
y a la luz de los tratados internacionales ya ratificados, respetuosas de los

derechos humanos.

Finalmente, al momento de terminar estas conclusiones he de referir que el
decreto aqui analizado ha sido derogado el 4 de marzo de 2021 por el poder
ejecutivo, decreto 138/2021, creandose en el ambito de la DNM, organismo
descentralizado de la orbita de la Secretaria del Interior del Ministerio del Interior,
la Comision Asesora de Politica Migratoria, que tendra a su cargo proponer

medidas no vinculantes relacionados con la aplicacién y actualizacion de la Ley
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Migratoria. Lo cual demuestra que aun nos debemos un amplio debate respecto
de cual es el régimen de deportacion adecuado a nuestra sociedad actual,
quedando en evidencia que resulta facil dividir por xenofobia, que no alcanza con
ver al otro como diferente, hay que verlo y tratarlo como delincuente para intentar

justificar las acciones de expulsion.

Tampoco puedo dejar de mencionar en esta conclusion que la poblacion
migrante que recibe la Republica Argentina es en un casi 70% proveniente de
paises limitrofes, con quienes compartimos mucho mas que el continente
Americano, compartimos comercio, acuerdos politicos entre ellos el Acuerdo de
Residencia, problemas de seguridad, sociales, de falta de crecimiento, lo que
suceda en ellos tiene extrema importancia para nosotros y viceversa. La
herramienta de la deportacion de nuestros vecinos, aunque haya sido temporal,
puesto que el decreto 70/2017 fue derogado, genera dafos quizas no
permanentes pero si sus cicatrices. Hay que repensar las politicas migratorias de
arriba abajo, contextualizando cuales van a ser sus consecuencias, teniendo
especial cuidado con las etiquetas ad hominem “los migrantes son todos

delincuentes, les quitan el trabajo a los nacionales etc”

Este trabajo de investigacién pone de relieve que quienes son deportados
son nuestros vecinos, son migrantes que, algunos tomaron contacto con la ley
penal, otros no, ambos siguen siendo personas, con derechos y obligaciones, no
podemos excluirlos de la sociedad, ni por ser migrantes ni por ser delincuentes, lo

que llamo tolerancia migratoria.

Algunos podran pensar que lo mas facil es devolverlos a su pais de origen,
pero una vez ingresada la persona dentro del territorio en el que desea vivir, el

devenir de esa persona debe ser respetado con sus aciertos y desaciertos.

Este trabajo pretende a contribuir a encontrar en la cooperacion entre los
estados del Sur Global alguna solucién, un fondo de compensacién ante la
insercion de aquellos que fueron por el camino de la delincuencia, proponiendo

mayor contacto entre los gobernantes y la asuncion de obligaciones compartidas.
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Uno de mis informantes claves menciond la propuesta de un protocolo para
lograr el extrannamiento, donde desde antes de recaida la sentencia se trabaje con

las partes para llegar al momento de la deportacién con un trabajo fino.

Estas son propuestas modestas ante montafias de prejuicios pero merece
la pena comprometerse, las personas que estan decididas a migrar dificiimente
sean disuadidas por una legislacién mas o menos restrictivas, evitar la migracion
irregular no es ni facil ni rapido pero nuestro norte tiene que ser la tolerancia
migratoria, enriquecedora de nuestras sociedades y solidaria con quienes han

decidido dejarlo todo por una vida mejor.
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