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Suprema Corte:
_ s

La Sala V de la Camara Nacional de Apelaciones en lo.
Contencioso Administrativo Federal revocs la sentencia de primera instancia y
declard la nulidad de la resolucién del Ministerio del Interior 561/2011, que habia
confirmado la declaracién de irregularidad de la permanencia en el pais de Zoyla
Cristina Barrios Rojas, ordenado su expulsién, y prohibido su reingreso por el
término de quince afios (fs. 441/444).

El tribunal a quo senald, ante todo, que si bien el Estado
nacional goza de privilegios, poderes vy prerrogativas establecidas en la
Constitucidn, éstas solo se encuentran justificadas si tienden a asegurar el respeto
de los derechos humanos.

Bajo esa premisa, entendié que, en lo sustancial, en el caso
debia efectuarse un tést de razonabilidad del acto impugnado teniendo en cuenta,
por un lado, que la medida de expulsién fue dictada a raiz de la condena que le
habia sido impuesta; en sede penal —cf. art. 29, inciso ¢ Ley 25.871 de
Migraciones—, ¥, pdr otro, las razones de unidad familiar y las cuestiones
humanitarias planteadas por la accionante, en virtud de las cuales la autoridad
migratoria cuenta con la facultad de conceder una dispensa ministerial —cf. art.
29, ley 25.871, tltimo i)érrafo—.

Sobre esta base, en primer lugar, la cAmara apuntd que, de
acuerdo a las constancias obrantes en el expediente, se encontraba acreditado que
Barrios Rojas habia ingresado al pais hacia méas de veinte afios, que contrajo
matrimonio con un argentino naturalizado, y que, ademads, residen en el pais su
madre v su hermano, ambos con residencia permanente, asi como sus sobrinos de
nacionalidad argentina.

En segundo lugar, destacd que desde el dictado de la condena



penal en 1998, habian transcurride 17 aiios y que, desde ese momento, Barrios
Rojas habia logrado una calificada reinsercién social y laboral.

Asimismo, record6 que si bien la auto;‘idad migratoria cuenta
con la facultad discrecional de conceder o denegar la dispensa prevista en la
normativa que rige el asunto, esa discrecionalidad no puede ser ejercida de
manera lrrazonable. |

Por esas razones, el tribunal concluyé —en sentido coherente
con la postura del Ministerio Publico Fiscal en esa instancia— que, de conformidad
con las circunstancias resefladas y, en especial, teniendo en cuenta los
antecedentes de arraigo familiar de Barrios Rojas, la expuléién no constifuia una
medida razonable, por lo que dispuso revocar el pronunciamiento recurrido y
declarar la nulidad de la resolucién 561/2011 impugnada en autos.

—II- .

Contra dicho pronunciamiento, la Direccién Nacional de
Migraciones, Interpuso recurso extraordinario (fs. 447/467),!} el cual fue replicado
{fs. 471/479) v concedido exclusivamente respecto de la cuestion federal invocada
(fs. 481). ‘

- La recurrente se agravia por cuanto la cdmara, a su juicio,
efectud una interpretacién sobre la dispensa ministerial prevista en el articulo 29
in fine de la ley 25.871 que vulnera competencias y facultades que le son propias.
Al respecto, manifiesta que el término “podra” contenido en el citado articulo da
cuenta de que la dispensa constituye una facultad propia de la autoridad de
aplicacién, de caracter excepcional y discrecional, solo revii.sable judicialmente a
los fines de determinar la legalidad, el debido proceso y la razonabilidad del acto.

Alega que, en el caso, la Direccidon Nait_:ional de Migraciones
realizd un test de razonabilidad entre la condena recaida y la facultad discrecional

de otorgar una dispensa por razones de reunificacién familiar. En este sentido,
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explica que el organismo determiné que la expulsion dictada a Barrios Rojas por
haber sido condenada como autora del delitc de tenencia agravada de
estupefacientes con fines de comercializacién, es una medida razonable y guarda
una adecuada proporcién con el fin de orden pablico de promover el orden
internacional v la jug,ticia, impidiendo el ingreso y permanencia en el pais de
personés involucradas en actos reprimidos penalmente, conforme al articulo 3,
inciso j, de la Ley de Migraciones, asi como con la lucha contra el narcotrafico que
lleva adelante el Estado nacional.

Asgi las 'cosas, plantea la existencia de una injerencia
indebida del poder ju&icial en la O6rbita de las decisiones administrativas.

Al mismo tiempo, sefiala que la sentencia apelada no resulta
una derivacién razonada del derecho vigente, ya que no resuelve la cuestién
dentro del marco especifico de la ley 25.871 y su decreto reglamentario 616/2010.
Sostiene, ademads, que dicho pronunciamiento contradice jurisprudencia de la
Corte Suprema y dé otras salas de la propia Camara en lo Contencioso
Administrativo Federal.

Por ltimo, esgrime que los agravios expuestos comportan
una situacién de gravedad institucional, toda vez que el decisorio en crisis
anularia las facﬁltaties propias de la Direccién Nacional de Migraciones, cuya
funcién primordial y especifica es controlar la admisién, el ingreso y la
permanencia de los extranjeros en el territorio nacional.

—ITI-

El recurso extraordinario ha sido bien concedido pues se
encuentra en tela de juicio la interpretacion y aplicacién de una norma federal —
ley 25.871— vy la decisién de la alzada ha sido contraria al derecho que el apelante

fundé en ella (art. 14, inc. 3, ley 48, Fallos: 330:4554, “Zhang”).



En cuanto a las criticas vinculadas con la doctrina de
arbitrariedad de sentencias, cabe recordar que la Corte Suprema ha establecido
que si el auto de concesién circunscribié la admisibilidad: de Ia apelacién a la
cuestién federal y el recurrente no interpuso queja con relacién a la arbitrariedad,
no cabe tratar ese planteo (Fallos: 317:1342, “Ré”; Fallos: 319:288, “Falvella”;
dictamen de la Procuracién General de 1a Nacién al que remitid la Corte Suprema
en Fallos: 329:3470, “Transportadora del Gas del Norte”, ent:i?e otros).

IV— o

La cuestidon federal planteada en el sub Iife reside en
determinar si la decisién de la administracién de declarar la ixregularidad de la
permanencia en el pais de Zoyla Cristina Barrios Rojas y rechazar la aplicacidn de
la dispensa por razones de reunificacién familiar, prevista eﬁ el dltimo parrafo del
articulo 29 de la ley 25.871, se ajusté a los parametros legales y constitucionales.
En mi opinién, esa dispensa ha sido mal denegada por la administracién.

Ante todo, cabe sefialar que mediante la disposicién
184763/09 la Direccién Nacional de Migraciones denegé la solicitud de residencia
en el pais de Zoyla Cristina Barrios Rojas, declard irregular su permanencia en el
pais, ordend su expulsién y prohibié su reingreso por el término de quince (15)
afios, por hallarse inmersa en los impedimentos contemplados en el articulo 29,
inciso ¢, de la Ley de Migraciones 25.871 (25/27, expte. adm. 2091169/2006).
Frente a ello, la actora interpuso recurso de reconsideracién con alzada en
subsidio, en el que solicttd no ser expulsada del pais, por razones de unidad
familiar, pues relatdé que su pareja, madre, hermanos, hijo ¥y uno de sus nietos
residian en Argentina y que sus nietas més pequefias y sus sobrinos eran
nacionales argentinos (fs: 37/40 y 92/93, expte. adm. cit.). Mediante providencia
del 21 de julio de 2009, el Director General de Inmigracién decidié no propiciar la

dispensa prevista en el articulo 29 in fine de la ley 25.871 y, sobre esta base, se
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rechazaron el recurso de reconsideracién —disposicion DNM 262/10— v el de
alz_ada —resolucién del Ministerio del Interior 561/11— incoados por la interesada
(fs. 72, 76/79 v 106/ 10|8, expte. adm. cit.).

A fin de examinar la cuestidn controvertida, corresponde
inicialmente recordar que la Corte Suprema destacé la importancia central que
tiene la unidad familiar en la actual legislacién migratoria. En primer término,
porque el derecho a la reunificacién familiar constituye una finalidad explicita de
la Ley de Mig‘racionés 25.871 (articulo 3, inc. d), cuyo ejercicio se encuentra
expresamente garantizado a los migrantes por el Estado (art. 10). En segundo
término, por la competencia que se le otorga a la autoridad de aplicacién para
admitir excepcionalmente, en razon de tal derecho, a extranjeros que se
encuentren comprendidos en algunas de las causales que obsten a su ingreso
(Fallos: 330:4554, “Zhang”, considerando 8).

A ello, cabe agregar que “la unidad familiar es causal de
dispensa (arts. 29, Gltimo parrafo, y 62, Gltima parte) vy resulta, en ciertos casos,
un impedimento para la expulsién del misrante (art. 70)” (dictamen de esta
Procuracién en la causa S.C. FMP 81048271/2009/CS1, "Z., Pelli ¢/ Direccidén
Nacional de Migraciohes s/ Amparo ley 16.986" 27 de abril de 2016, y su cita).

A su vez, en los considerandos del decreto 616/2010,
reglamentario de la Lley de Migraciones, se manifiesta la necesidad de “incorporar
principios internacior}almente reconocidos hacia las personas de los migrantes,
como ser los que garaf:ltizan el ejercicio del derecho a la reunificacién familiar”. En
este sentido, su articulo 10 estipula que se adoptarian las medidas necesarias para
asegurar el ejercicio del derecho a la reunificacién familiar con los alcances
previstos en la Convencién Internacional sobre la Proteccién de Todos los

Trabajadores Migratorios y de sus Familias.



El articulo 44 de esa Convencién prevé que “[llos Estados
Partes, reconociendo que la familia es el grupo béasico natural y fundamental de la
sociedad y tiene derecho a proteccién por parte de la sociedad y del Estado,
adoptaran las medidas apropiadas para asegurar la proteccion de la unidad de la
familia del trabajador migratorio”.

Tal como manifesté en oportunidad de dictaminar eri la
causa ya citada “Z., Peili”, el derecho a la unidad familiar en el contéxto
migratorio ha sido reconocido como una manifestacion del derecho mas amplio a la
proteccidon de la familia, consagrado en el articulo 14 bjs de la Constitucion
Nacional y en diversos instrumentos internacionales que integran el bloque de
constitucionalidad (arts. 10, inc. 1, Pacto Iﬁternacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales; 9, inc. 1, Convencidn sobre los Derechés del Nifo; y 17, incs.
1y 11, inc. 2, Convencién Americana sobre Derechos Humanos).

Del referido marco normativo _surgé que la legislacién
migratoria brinda una significativa tutela a la proteccion de la vida familiar, que
determina tanto obligaciones positivas del Estado dirigidas a proteger
razonablemente la unidad de la familia en el contexto migratorio, como
obligaciones negativas a fin de evitar actos de la administracién que pue.dan
ocasionar una injerencia arbitraria o abusiva en la vida familiar por razoZneS
migratorias. | .

En linea con ello, la facultad de la Direccién Nacional de
Migraciones de otorgar la dispensa por razones de unidad familiar, consagrada en
el parrafo final del articulo 29 de la ley 25.871, aun cuando pueda ser dictada en el
ejer¢icio de facultades discrecionales, debe ejercerse de manera legitima y
razonable, con estricto apego a la finalidad pudblica perseguida a través de la

expulsion, ¥ con cumplimiento de las obligaciones referidas. :
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En efecto, el ejercicio de esa facultad administrativa debe
respetar el principio basico de razonabilidad que corresponde a toda decisién de
las autoridades piblicas (dictamen de esta Procuracién a cuyos fundamentos se
remitié la Corte Suprema en Fallos 331:735, “Schnaiderman™), lo que implica que
el acto administrativo debe satisfacer un fin puablico, ¥ guardar proporcionalidad
entre ¢l medio empleado y el fin perseguido (Fallos: 329:3617, “Spinosa Melo”,
considerando 7° 330:3853, “R.A.D”, voto del Dr. Maqueda, considerando 13).

‘ Especiﬁcamente en materia de extranjeros, desde antafio la
Corte Suprema tlene dicho que por amplias que sean las facultades de la
administracién, ello no obsta al examen de razonablhdad de la decisién
administrativa, cuando puede afectar derechos de raiz constitucional, en virtud de
que su gjercicio no puede ser absocluto m: discrecional. Si ello ocurre, es misidén de
los jueces acordar a esos derechos la correspondiente tutela (doctrina de Fallos:
268:393, "Argiiello”, considerando 6.y dictamen de esta Procuracién en la causa
S.C. FMP 8104827112009/CS1, "Z., Peili”, cit., 27 de abril de 2016).

Bajo ese prisma, con el objeto de alcanzar un balance
adecuado de los intereses en juego, el examen de razonabilidad del ejercicio de esa
facultad en la esfera migratoria, debe ponderar, por un lado, la legitimidad ¥
relevancia de los fines que persigue la administracién a través de la orden de
expulsiéon, y por otro lado, los eventuales perjuicios que la expulsién puede
ocasionar en la vida de relacién v en el vinculo familiar del migrante, en atencion
a la naturaleza y conformacién de ese vinculo.

En tal sentido, la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) sefizla que “...aunque el Estado indudablemente tiene el derecho
v el deber de mantener el orden publico a través del coﬁtrol del ingreso, la
residencia y la expulsién de extranjeros, ese derecho debe equilibrarse en relaciéon

al perjuicio que se puede causar a los derechos de las personas involucradas en el



caso particular...”. Asimismo, expresa que “..en los caso§ en que la toma de
decisiones implica la potencial separacién de wuna familia, la resultante
interferencia en la vida familiar puede justificarse solament@a cuando es necesaria
para satisfacer una necesidad apremiante de proteger el orden publico y cuando
los medios son proporcionales al fin. La aplicacién de estos :criterios por parte de
varios 6rganos de supervision de los derechos humanos indié:a que se debe buscar
este equilibrio caso por caso y que las razones que juStiﬁquez} la interferencia en la
vida familiar deben realmente ser muy serias...” (CIDH, “Informe sobre la
situacion de los derechos humanos de los solicitantes de asilo en el marco del
sistema canadiense de determinacién de la condicidn de refugiado”, 28 de febrero
de 2000, parr. 166; en sentido similar, Informe 8110, Caso 12.562, Wayne Smith,
Hugo Armendariz, y otros c. Estados Unidos, 12 de julio de 2010, parr. 58).

En consonancia con ello, la jurisprudéncia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH), sostiene que la expulsién o deportacién
de una persona de un pais en donde residen sus familiares cercanos puede
suponer una violacién del derecho a la vida familiar v que, en tanto una
deportacion puede interferir en ese derecho, la medida deberd ser necesaria en
una sociedad democratica, es decir, justificada por una ingente necesidad social y
proporcional al objetivo legitimo que se persigue. Sélo cuando la medida retina
todos estos requisitos se entenderd que es legal, proporciomal y no arbitraria
(TEDH, C. vs. Bélgica, sentencia del 7 de agosto de 1996, N° 21794/93, parr. 31;
TEDH, Beldjoudi vs. Francia, sentencia de 26 de marzo de 1992, N° 12083/86,
parr. 74; TEDH, Nasri vs. Francia, sentencia de 13 de julio de 1995, N° 19465/92,
parr. 41; TEDH, Bowjaidi vs. Francia, sentencia del 26 de septiembre 1997, N°
25613/94, parr. 39).

Por su parte, en el citado caso “Wayné Smith”, la Comisién

Interamericana de Derechos Humanos, de acuerdo con la jurisprudencia del
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Tribunal Europeo y del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, sefialé
que, para realizar esa evaluacidén, debe considerarse: la edad en que el migrante
emigré al Estado recipiente; el tiempo de residencia en el pais recipiente; sus
vinculos familiares en el Estado recipiente; el alcance de las penurias que
constitﬁye la deportacién para su familia en el Estado recipiente; sus
contribuciones sociales; el alcance de sus vinculos en su pais de origen; el caracter
v severidad del delito o delitos cometidos; la edad en el momento que cometid el
delito; el periodo transcurrido desde que tuvo actividad delincuencial v las pruebas
de su rehabilitacién (?on respecto a su actividad criminal (CIDH, Informe 8110,
Caso 12.562, Wayne Smith, Hugo Armendariz, y otros Estados Unidos, cit., parr.
54).

En linea con los referidos principios constitucionales y
estdndares internacionales, entiendo que, en el sub Iite, la camara efectio un
apropiado eﬁcamen_ de los fines que orientan la ley de migraciones v el interés
legitimo del Estado de promover el orden internacional y la justicia —denegando
el ingreso y/o la permanencia en el territorio argentino a personas involucradas en
actos reprimidos penalmente por nuestra legislacién (articule 3 inc. — asi como
de las obligaciones dei Estado de garantizar la proteccién del derecho a la unidad
familiar (articulo 3, inc. d), y asegurar la reunificacién familiar de los migrantes
con sus padres, conyuges, hijos solteros menores o hijos mayores con capacidades
diferentes (articulo 10). El tribunal ponderé la gravedad de los delitos que
configuran el impedimento de permanencia en el pais, los afios sucedidos desde el
primer iﬁgreso de Barrios Rojas a la Argentina el 26 de marzo de 1994, el tiempo
transcurrido desde el cumplimiento de la condena —cuyo vencimiento operd el 9
de octubre de 2002—, su posterior reinsercién laboral y los lazos familiares en el
pais —madre, hermanos y sobrinos—, y en particular, su matrimonio con un

argentino naturalizado (fs. 38/39, 81/89, 95/97, 213/219, 282/298, 305 y 314/319,



expte. principal; fs 12 y 25 del expte. adm. cit).‘En base al examen de esos
elementos entendié que la decisién de la administracién mo se ajustaba a los
preceptos constitucionales y legales propios de la materia. |

En suma, en consonancia con lo decidido por el a quo,
entiendo que en funcién de las garantias constitucionales en juego y a las
probanzas de la causa, en el sub lite, la dispensa prevista e@ el articulo 29, Gltimo
parrafo, de la ley 25.871 ha sido mal denegada por la admini!stracién, por lo que la
resolucién del Ministerio del Interior 561/2011, que confirmé la medida de
expulsion, debe ser anulada. | |

V- ‘

Por todo lo expuesto, corresponde rechazar el recurso
extraordinario interpuesto, y confirrrtlar la sentencia recurrida.

Buenos Aires, % de septiembre de 2017.
ES COPIA VICTOR ABRAMOVICH
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