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gularizacion lanzado en septicmbre de 2004, dirigido a todos los nacionales
de paises extra Mercosur que habiten en ternitono argentino hasta el 30 de
Jumio de 2004,

A su ver, comno analizaremos en este capirulo, la wansformacién efecti-
va que introduce la vueva legislacion debera ser acomparada de diversas
politicas, que van desde campanas de difusion, informacidn y capaciracion,

v la eliminacion de ciertos obstaculos burocraticos o ilegitimos que cong-
nian vigentes, hasta la adecuacion de otras normas nacicnales, provincia-
les v municipales que se contradicen con los derechos alii reconocidos.

La necesaria reglamentacion, asi como la adecuacion legisiativa, son me-
didas esenciales para evitar que ias vulneraciones de los derechos de los mi-
grantes se sigan cometiendo, tal como se ha podido comprobar durante este
ano, pese a la aprobacion de la nueva legistacidn. En este sentido, destacare-
mos algunas medidas implementadas por arganismos publicos con el fin de
adecuar sus practicas a to dispuesto en la nueva ley, asi como, al contrario de
ello, resoluciones y actuaciones gubernamentales que revelan el incumpli-
miento 0 desconocimiento de la modiftcacian legisladva. En estos casos, se
ha denegado el ejercicio de derechos sobre 1a base de la antertor norma, en
la falta de reglamentacién de la acmal, o bien como producto de una inter-
prefacion restictiva y erronea de lo esmblecido en la reciente legislacion.

Por otra parte, en el ptano del derecho internacionat, veremos dos me- -
didas relevantes adoptadas por el gobierno argentino: la aprobacién por |
ley del Acuerdo de Libre Residencia del Mercosur y la firma —por parte
del Poder Ejecunvo-— de Ia Convencidn Internacional de los Derechos de 3
los Trabajadores Migratorios y sus Familiares.

En relacién con los derechos de los solicitantes de asilo v los refugia-
dos, a diferencia de la cuestién migratoria, debe scnalarse, en primer k-
gar, la ausencia de una legislacién en la materia, circunstancia que redu
da en la vulneraciém de diversos derechos de csos Zrupos. Al Tespecto, nos;
referiremos a los obstaculos que han enconoadoe diversos proyectos ant
riores, asi camo al que se encuentra actualmente en discusion, cuyo tex

COMEentArenos brevemente.

También, describiremos los principales incanvenientes que enfrenta
los soliciranres de asilo en Argenrina, particularmente durante a tramitz
ci6én de su solicitud ante el Comié de Elegibilidad para los Refugiadg
(CEFARE). La falta de la debida capacitaciGo de los funcionarios de zon
fronterizas respecta del derecho internacional de los refugiados v el der
cho internacional de los derechos humanos, también constituye una pl'g

blemdtica especial que pueden afrontar los extranjeros que arriban al ]‘éﬂl
en busca de asilo.
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corno 1a Direccidn de Migraciones y efectuaron denuncias ante {a Coni-
sién Interamericana de Derechos Humanos y la Organizacién de las Na-
ciones Unidas, También, por invitacion de la Comisién de Poblacidn, unas
doscientas personas pardciparon de la audiencia publica celebrada en |a
Camara de Diputados, convocada para opinar sobre el proyecto de ley.?
¥n ese camino mmbién fueran numerosos 1os obsiacnlos encontrados,
principalmente por la falia de voluntad polidcay el desinterés en el tema, asf
como los embates promovidos conira la poblacién migrante por diversos fun-
ctonarios, medios de comunicacién e incluse ciertos sindicatos {como la UO-
CRA), que contenian tanto la acusacion a los migrantes por el aumento del
desempleo, la inseguridad y oiros prablemas derivados de las poliricas impie-
mentiadas en las iinmas décadas, como el impulso de proyectos de ley que
implicaban una polftica ain mas restrictiva que la propia “Ley Videla™?

Finalmente, aquel esfuerzo dio sus frutos, v el 17 de diciembre de 2003
se aprobd la nueva ley de migraciones, que derogd una de las mas nefas
tas herencias legisiativas de la dictadura militar. Pocas fneron las veces que
se alzaron en conwa de este esperado cambio.?

A cominuacion, veames algunas de las modifivaciones mas sustancia-
les que se pradujeron normativamente en la materia. Puntualmente, mos
referiremos a los derechos humanos consagrados en {a nueva ey, a la mo-
dificaciéon del procedimiento de detencidn y expuision de extranjeros, ya
los criterios de radicacidn en el pais a parur de los cambios normauvos de
este Nltimo ano.

* Andiencia realizada el 26 de septiernbre de 2002 en Ja Cimara de Diputados de la Na-
cidn. Todas fas intervenciones de este encueniro pueden consuliarse e €l sito de la Clma- |
ra <www.dipumdos.govar>, en la Comisidn de Poblacion. .

3Vease Tnmigrantes: “Sedales de alarma e inaccion”, CELS, Deeches Humanos en Argenting
26KH, Heehns 2000, Buenos Adres, Siglo XX1- Caldlogos 2001, “Migrantes: Prictica arbiwaria -
¥ ley inconsducionai”, CELS, Derechas Huranos en Argending 2002 Hechos ensrodicemdres 200,
Buenos Aires, CELS - Siglo XXI - Cardlogos, 2002; “Migranies: Una deuda pendiente: Veinte
afios e vipencia de la "Ley Videla' en democracia®, CELS, Derechos Humanos en Argenima.
Infmrme 2002-2003, Buenos Aires, CELS - Sigio XX Editores Argenuna, 20035,

4 Tal vez 1a mas desracada voces disonantes, sean los diversos articalos publicados {&n
Internet y en el diarfic La Necdn) por parte de Mario Tetjeire, presidente de la OTZaNiza:
cifin Cenuo de Estadios Plbhicos {CEP). Cowo se puede observar en ef sitio del CEP, esta
persona senala a la iamigracion de paises limitrofes como una de las causas fundamentaled
del awnenro de la pobreza y el desempleo en el pais. En owos informes del CELS, ya hel
mos expuesic la falsedad de estas acusaciones. Por ello, 5410 nos resia sefialar nuesma saf
presa ante 1l argwnentacion, cuando €] mismo Tejeiro {segin surge del curricutum qu
€l mismo publica, cwww.cep.orgar») se ha desempenade come fonciouaro de la diciady
ra militar fenere 1976y 1982), v luege, durante aftos, como funcionaric det FMIy el Bamn
Mundial {entre 1982 v 1987), es decir, ha rabajado en organismos ¥ gobiernos idendfick
deos responsables de 1a crisis argemnina.
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2. 1.1 Reconocimienio v alance de los derechas humanos en {a nueva
fey migratoria

La Ley de Migraciones establece enme sus objetivos: “Asegurar a toda
persana que solicite ser admitida en {a Repiablica Argentina de maitera
permanente o teraporaria, el goce de criterios y procedimientos de admi-
sion no discriminatorios en wrminos de los derechos y garantias extable-
cidos por Ja Constitucidn Nacional, los tratados internarionzles, los con-
venios bilarerales vigentes y 1as leyes”. En el mismo sentido, “Promover y
difundir Ias obhigaciones, dervechos y garandas de los migrantes, conforme
a lo estabiecido en la Constisucion Nacional, tos compromisos internacio-
nates y tas leyes, manteniendo en alto su tradicidén humanitaria y abierta
con velacion a los migranzes v sus fanulias™ fart. 3, incisos fv g).

Ahora bien, en cuanto a los derechos humanos reconacidos expresa-
mente en la ley, cabe destacar lo estipulado en el ardenlo 4: "Bl dereche
a la migracidon es esencial € inalienable de la persona v la Republica Ar-
gentina lo garantiza sobre {a base de los principies de igualdad v univer-
salidad™ Esie articulo resolta ser un importante avance eq redacidn con
Ja arentcion que log Estados deben dar a los movimienios migratonos, en-
wendiéndolos no como un potencial peligre o amenazaz, sino mas bien co-
mo €l ejercicio de un derecho.”

De esta manera, a efectos de que este reconocimienio tenga plena va-
lidez y eficacia, y que el Estado cumpia Ia obligacion asurnida (garanrizar
ese derecho, sobre los principios de igualdad y universalidad), debeva te-
nerse debidamente en cuenta en el momernto de impulsar cualquier npo
de politica o pricrica (sea general o para un caso individual) que pueda
afectar et gjercicio de ese derecho. Esio requiere, entre ciras cosas, que la
restriccion o negacidn del ejercicia del derecho debera estar justificada v
fundamentuda adecuadamenie.

Por otro lado, }a nueva ley migratoria contiene una recepcion de fos
derechos a la salud v a la educacion sustanciajmente opuesta a lo esta-
blecido en 1a norma anterior. En informes anteriores. va hemes hecho
referenciaa como la “Ley Videla™ negaba y restringia tlegitima ¢ incons-
tmcionalmente esos derechos fundamentales y & las graves consecuen-
rias gque ello gm]eraba.ﬁ La nueva legislacion por el contrario, reconoce

*Elsrdaute 13 de la Declaraadn Universal de Derechos Humanos expresa: “Toda
pérsuna tiepe derecho a circular hibremnene, y A elegir su residenca en i wrritorio de

D odn Estade",

TVeanse Tos amilisin de informes anterianes citados en 1 noi 3 de ene mismo capinle
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esos derechos de forma irrestricta, independientemente de la situacion
migratoria de la persona.

En cuanto a la educacion, el art. 7 de la ley 25.871 dispone: "En nin-
gun caso la irregularidad migratoria de un extranjerc impedirad su admi-
516n como alumno en un estableamiento educativo, va sea este publico o
privado; nacional, provincial o municipal; primario, secundario, terctaric
o universitario, Las antoridades de los establecimnientos educarivos debe-
ran brindar orientacion y asesoramiento respecto de los triimites corres-
pondientes a los efectos de subsanar la irregularidad migratoria™

En relacidon con el derecho a la salud, el articulo 8 establece: “No po-
dra negarsele o restringirsele en ningin caso, el acceso al derecho a la sa-
tud, 1a asistencia social o atencion saniraria a todos los exiranjeros que io
requieran, cualquiera sea su situacién migratoria. Las autoridades de los
establecimientos sanitanos deberdn brindar orientacion y asesoramiento
respecto de los tramites correspondientes a los efectos de subsanar ta irre-
gularidad migratoria”. '

También, como se puede ver al compararlos con la ley anterior, ¢l otro
cambio que wraen estos articulos es fa eliminacion de lu obligacidén de de-
nuncia que pesaba sobre los funcionarios o empleados de esas édreas, y su
reemplazo por su deber de ayudar y asesorar a los migrantes en sus trarni-
tes de regularizacion migratoria. En otras palabras, apunta a la regulariza-
<10n migvatoria de fa persona, dejando de lado la idgica de control v ame-
naza que caracrerizaba a la norma derogada.

De todos modos, y pese a este significativo avance sobre estos dos de-
rechos, veremos posteriormente que en la actualidad existe un proyecto
de ley que —desconociendo los profundes fundamentos legales y consti- |-
tucionales que sustentaron este cambio— pretende retrotraernosa laan- 7
terior ley, es decir, a la negacion o restriccion de estos derechos esenciale_s; :
en razon de la condicién migratoria de la persona.

Siguiendo con los derechios plasmados en la nueva ley, debe recalcar-
se lo ordenado por el articulo 6: “El Estado en todas sus jurisdicciones, ase;
gurara el acceso igualitario a los inmigrantes y sus familias en las mism
condiciones de proteccion, amparo y derechos de los que gozan los naciogs
nzles, en particular lo referido a servicios sociales, hienes publicos, saju
educacion, justicia, trabajo, empleo y seguridad social” : ..

Este articulo consagra o reglamenta la igualdad de derechos en _%
nacionales y extranjeros receptada en 12 Constitucion Nacional desdes
1853 hasta la actualidad, en su articulo 20, aunque en este caso incluyer:
do expresamente algunos derechos v servicios sociales. A su vez, dF_-‘_,',
destacarse que ese reconocimiento igualitario se hace “en las mismas

€






48B4 CELS

En la nueva ley migratoria se elintina la facultad administrativa de or-
denar una detencién por cuestiones migratorias v de ejecutar una expul-
sidn, sin la debida intervenciim del Poder Judicial {organo del cual esas
atnbucicnes nunca se deberian haber ido).?

En relacidn con la expulsion, la ley dispone que toda vez que la Di-
reccion Nacional de Migraciones resuelva ordenar la expulsidn de una
persona, al disposicidn tiene cardcter dnicamente suspensive (aritculn
61). Frente a 1al resolucion, ia persena ticne el derecho de interponer
los recursos administrativoy correspondientes, v si aquélia es confirmada
por el Director Nacional de Migraciones, la persona tiene [a opcion de
contipuar la via administrativa { por recurso de alzada anie ¢! Ministerio
del Interior), o bien recurrir directamente a la via judicial. 5i decide re-
currir administrativamente, jJuego vendra tambtén fa via judicial, pero no
a la inversa.

La detencidon de un extranjero a los efectos de su expulsion {no es
posible 1z detencinon administrativa por irreguiaridad migratoria) solo
puede ser decidida por el juez compeiente {por solicitud de la Direc-
<i6n Nacional de Migraciones) v mediante resnlucion fundada. Coma
principio general establecide en la icy, una orden de detencidn silo
puede solicitarse una veg que ha quedado firme la medida de expulsidn,
aunque excepcionalmente, y “cuando las caracteristicas del casu 1o jus
tificare, la Direccion Nacional de Migraciones o el Ministerio del Inte-
rior podran solicitar a la autaridad judicial la retencion del extranjero
2un caando la orden de expulsion no se encuentre firme v consenuda’
farticulo 70%.

Por otro lado, y en cuanto al acceso a la justicia y el derecho de defen-
s, Ja normativa migratoria reconoce expresamente el derecho a la asisten-
cia juridica gratui a los exiranjeros (y a un intérprete, en caso que no ha-
blen espanocl), a los efectos de impugnar una resolucion que deniega su
entrada en nuestro pais o bien una orden de expulsion (articulo 86). Es-
fx inclusidn, altamente positiva, requiere la elaboracion e implementacién
de crertas medidas para hacerla efectiva.

Y Aclarcmos que el prr_:bicma de expulsiones adminisuativas de extranjeros, sin inter-
vencion judichd. ne comenzd con 13 “hev videla™, siio con ef oo triste snwcedentx en la
miateria, 1 lev de restddencia (4344, de 1902). Es deciy, que durante <ien anos {coa ubas
breves excepoonies en Jos anos signiientes a 1958, cuando se deroga la ley de residencdial,
lus exmranferes sujems & expulsion fueron somendos @ un procedinmiento claramente con-
trario a la Conenmeion Nacnnal.



L

Perechos de inmigrantes, solicitantes de asilo y refugiades d85

2.1.3 Los criterios de radicacion: cambios positivos y cuestiones no resueftas

Una cuestidn para resalear en torno de la regularizacion migratoria es
lo establecido en el articulo 17, por el cual “El Estado proveera lo condu-
cente 2 la adopcidn e implemenmacion de medidas tendientes a regulari-
zar la situacion migratoria de los extranjeros”. De esta manera, no solo se
afirma la voluntad de propender a la hisqueda de la regularidad migrato-
ria, sino que también se legluma formalmente la posibilidad, en caso que
sed necesario, de implementar medidas dirigidas a ese objetivo {como ya
ha ocurrido, tal cual veremas, respecto de los nacionales del Pert v los pai-
ses no pertenecientes al Mercosur y asociados}.

En cuanto a los criterios para obtener la radicacién en el pais, el
cambio mas significativo introducido en la nueva ley es €] criteric por
nacionalidad, destinado a aquellos migrantes que sean nacionales de al-
guno de los paises del Mercosur ampliado.!® Esta modificacion, ademis
de facililar la radicacion de miles de migrantes gue habitan hoy en nues-
tro pais, implica un reconocimiento a la realidad actual de los movi-
mientos migratorios de la region, v particularmente hacia la Argentina.
Si bien hasta el momento esto no se ha implementado ¢n razén de que
aun la ley no ha sido reglamentada, cabe destacar que la Direccion de
Migraciones dispuso suspender la expulsion de todo migrante irregu-
lar que sea oriundo de esos paises limitrofes,'! circunstancia que evita
la generacidn de clertos perjuicios'® en wanto se aguarda su efectiva im-
plementacion.

A su vez, debe senalarse, como otro aspecto pasitivo, la emision de la
disposicion DNM 29.929/2004 {del 17 de sepuembre) por la cual se con-
sidera incorporados al criterio de nacionalidad a los nacionales de la Re-
piblica del Peri: {asi como a los de paises que en el futuro sean miembros
0 asociados del Mercosur), pais que no integraba el Mercosur en €] mo-
mento de sancionarse la nueva ley migratoria.

1 El ariiculo 23 dispene que “Se considerarin “residentes temporarios” todos aguellos
extranjeros que, bajo las condiciones que gstablezea la reglamentacidn, ingresen al pais en
las siguientes subcategorias: [..] 1) Nacionalidad: Ciudadanos nativos de Estados Parte del
Marcosur, Chile y Bolivia, con antorizacidn para permanecer en el pais por das (2} abos,
prorrogables con entradas y salidas miliples”.

"W Cfr Dispasicion DNM n® 2079/2004, del 28 de enero de 2004,

12Nos referimos a “ciertos” perjuicios, en razdn de que la ausencia de reglamentacién,
Y la consecuente imposibilidad de regularizar la situacién migratoria, igualmente resulia un
obsticule para el ¢jercicio de determinados derechos {como el derecho a trabajar para el
cual se requiere, al menos, el certificado de residencia precaria que se obhene una vez ini-
ciado el wdmite ante la DXNM).
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En el mismo sentdo, una desiacable medida ha sido la dispuesta en el
reclenic decreco 1169/2004, mediante el cual s establece un procedimien-
to de “Regularizacion de la situacidn migratonia de ciudadanos nativos de
paises fuera de la drbia del Mercosur”. En la practica, esta politica repre-
senta la posibilidad de regularizar la situacidn migratoria para toda perso-
na que, no siendo nacional de los paises del Mercosur y asociados, se en-
cuentre habitando en nuestro pais hasta el 30 de junio de 2004. La
implementacion de este programa de regularizacion ha comenzado el 4 de
octubre y se extiende por 180 dias.

Ahora bien, pese a estos avances, en cuanto 2 los criterios de radicacién
aun se conservan restricciones. Al definir €l criterio de radicacion por tra-
bajo, el articulo 23, inc. a) de la ley expresa: “Trabajador migrante: quien
ingrese al pais para dedicarse al ejercicio de alguna actividad licita, remu-
nerada, con autorizacion para permanecer en el pais por un maxinmo de
tres (3} anos, prorrogables, con enrradas y salidas multiples, con permiso
para trabajar bajo refacion de dependencia” (el destacado es nuestro).

La preccupacion en torno de este articulo esta dada, bisicamente, en
razon de lIa realidad laboral de nuestro pais. 5i bien se reconoce el dere-
cho a la radicacién de quien ingrese para dedicarse a alguna actividad Ii-
cita y remunerada, luego se condiciona el otorgamiento de la radicacion
a quienes se encuentran “bajo relacién de dependencia”™

De esta manera, y teniendo en cuenta la dificultad de toda persona de
obtener un contrato de trabajo en esas condiciones, asi come los alarman-
tes indices de desempleo y subempleo, la redaccién del articulo torna
practicamente imposibie obtener la regularizacién por esta via. Entre
otros, este inciso deja afuera a los trabajadores que no se encuentran en
esa situaciom, asi como a quienes desempenan otras tareas laborales legi-
timamente reconocidas en la propia Ley de Conurato de Trabajo. Desde
nuestro punto de vista, teniendo en cuenta el derecho de toda persona de
desarrollar una actividad licita remunerada, y considerando el derechoa
migrar reconacido en {a propia ley de migraciones, la limiracion a una so-
la categoria de wrabajadores podria impugnarse por establecer una restric-
cién ilegitima, .

Por ildmo, debemos hacer una breve mencion respecto de los obstdculos
que se podrian plantear en relacién con la posibilidad real de alcanzar fa -
regularizacion migratoria, particularmente €n cuanto a los requisitos eco-
ndmicos. La nueva ley nada dice respecio de las personas que no cucnten
con los recursos exigidos en las respectivas tasas impuestas para el rami-
te, ¥ es preciso recordar que justamente los altos costos han constituide
una dc las trabas esenciales para que [as personas puedan obtener su radr-
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cacion en el pais. Por elle, en ant a reglameniacion de 12 ley (u otras dis
posiciones) no habihiten los mecanismuos para resolver esie probiema, las mo-
dificaciones establecidas en {a ley no podran ser efectvamente goradas por
aquellos migrantes gue se encuentren en sitiaciunes de pobreza.t? De lo con-
ario, 10s beneficios seran uwidlizados exclusnamente por quienes cuenmn
con los recursos economicos «uficientes, generando, por ende, unu discrimi-
nacidn en razon de la condicion econdmica de la persona.

2.2 Casos de aplicacion y de incumplimiento dz la nueva ley

En este apartado, veremos algunos ejemplos gue nos revelan el grado
de cumplimiento de las modificaciones impuestas poy fa nueva legislacion.

Entre {os aspectos positivos, poderos mencionar una disposicion emi-
tida pot la Universidad de Buenos Alres. Modificando la reglasnentacion
vigente, que impedia €l accesa a los estudios a quienes no contaban con
el Docurmento Nacional de Identidad argentino, el Consejo Superior de
la UBA dictd la resolucion 2864,/04 (del 5 de mayo de 2304}, en la cual
dispuso: “Para ingresar a esiz Universidad el esmdiante extranjero debe-
ra presenmar a) DN argentino o documenco de identidad del pais de ori-
gen ¥ b} Certificado de estudjos de nivel medio completos .7 {art, 13, A
su vez, el art. 2 establece que “Para abtener e} ahia definitiva como alum-
no, los estudiantes exranieros que no hubieren presentado DNI al mo-
mento de su ingreso deberan presentario en el Giclo Basico Comin antes
de haberio concluido o de wranscurridos dos (2} cuarimeses a partir del
ticlo lecuvo en el que ingresa, de acuerdo can la fecha gue se fije en el ca-
lendario académico de ese afo™. 51 bien establece un limite tempoaral {el
cual podra tener pocos efectos praciicos st los ramites tnigratorios no s¢
encueniran con obstaculos burocraticos, como ocurria en los dlumos
ados}, la medida constiniye un avance significatvo. De todos modos, ycon
el fin de lograr que la medida sea 1nds efectiva, serja imporwante que la
Universidad modificara y/o acrualizara la informacidn que brinda en su
pagina web, ya que alli continia informando que los alamnas exiranjeros
detien contar con un DNI con cadicacidn permanente para ingresar {esio
no sdlo estd desacniatizadoy es conrrario a 1a ley de migraciones, sino que
incluso excede io dicho en Ia anterior norma, en ane que la radicacisn
53 permanernte ¥ 00 temporaria).

Y En eabi cuesiidn, también resuli esendiad 1a reduceion de 1os custas {0 a1l crimicion)
por parte de jos consuladas de las paises de origen de los migrantes.
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En cuanwo at Poder Judicial, cabe destacar la sentencia dictada por Ja
Cimara Federal de Apelaciones de Parana, referida a las facultades de de-
tencidn y expulsion por parte del Poder Judicial, asi como la oportunidad
y formas de ejercer tal competencia. Alli, el tobunal hizo lugar a un ha-
beas corpus presentado par un inmigrante que habia side detenido por
urden judicial en aplicacién del articulo 70 de la Ley de Migraciones.'* En
sus fundamentos, el ribunal expresd segun este articilo, y en wato no ha-
bia una resolucion de expulsion firme y consendda, que la posibilidad de
dewencién “es de aplicacion excepeional y requiere que las caracterisucas
del caso lo jusiificaren [...] la permanencia irregular de ua extranjero no
configura una circunstancia justificante...” !?

Otro antecedente judicial destacable es €l emitido por la Cimara de
Apelaciones de la Circunscripeién Judicial del Noreste del Chubut {Sala
“A”}, en el caso “Pérez Aguilar. T. ¢/ Provincia de Chubut s ‘accion de am-
paro”. 5i bien en el caso nu se debatid cenrralmente fa nueva ley de mi-
graciones, el debate se enfoct en Ja igualdad de derechos enire naciona-
les y exrragjeros {puntualmcnte para el gjercicio de la docencia). El
tribunal, ratificando [o estahlecido por la Corte Suprema en el caso "Re-
perto”, argumento extensamernte sobre la inconstitucionalidad de la ley
provincial (1520) que negaba el acceso a la docencia a Ins extranjeros, en
tanto constituye una violacidn del principio de no discriminacion. En es-
te caso. por su graverad, el Fiscal de Estado de la Provincia (tanto én su
contestacitn de demnanda coma en fa apelacion) desarrolld una serie de
expresiones, cual fundamentos, que eran de un nivel de xencfobia y re-
chazo hacia la amparista {de nacionalidad chilena, llegada al pais a los
tres anos de edad), ltegando priacticamente a aibuirle la “responsabili-
dad” de las disidencias politicas que iuvieron los gobiernos argentino y
chiteno en décadas pasadas.

De todos modos, durante este ano han sido mayoritarios, lamentable-
mente, los casos en que se ha verificado el incumphkmiento de la nueva ley
de migracicnes, 2 través de distintos organismos pablicos que decidieron

B Elart 70 detaley 25.57T expresa: “Firme ¥ consentida 1a expulsidn de up extranje-
ro, ¢l Ministerio del Interor n ta Direccidn Nacional de Migraciones, soljicitaran s ja awto-
ridad judicial competente que ordene su retencion, mediante resolucidn fundada, al selo
v anico efrcto de cumplir aquélla. Excepoionalmente ¥ cuando las caraceeristicas del caso
ko justificare, ta Direccion Nacional de Migraciones 7 €] Minisierio del [nvertor podrén so-
licicar a [a aveoridad judicial la retencién del extrangere aun cuando lz orden de expulatén
ne se encuenire lirme v consennda”

“3 Cimara Federal de Apelaciones de Parand, caso “Zen Xiankai s/ Hibeas Corpus”,
Expee, n® £15 TOB-12.604-2.004, del 22 de junio de 2004
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conunuar rigiéndose por la normativa anterior o bien mediante interpre-
taciones de la nueva norma claramente ilegitimas.

En cuestiones de salud, el CELS ha recibido este afio varias denuncias
en las cuales se manifestaba la negativa de ciertos hospitales como el Hos-
pital de San Isidro, por mencionar un €jemplo, a atender a los exiranje-
ros que no tuvieran regularizada su situacion migratoria, en manifiesta
contradiccidon con lo establecido en el arriculo 8 de [a ley.

Asimismo, en la ciudad de La Quiaca se han prescntado numercsos ca-
sos que dan cuenta de una practica administrativa por la cual a las extran-
jeras (que habitan alli} se les cobra una suma de dinero para poder dar a
luz, en caso de que estén en situacion irregular Esta situacion, ademis de
configurar una discriminacién, lieva a que muchas personas tengan sus hi-
jos en su domicilio, circunstancia que puede afectar sefiamente la salud
de la madre ¥ el hijo. También, como consecuencia de ello, la persona re-
cién nacida no cuenta con su partida de nacimiento, lo que redunda en
la vioJacién de su derecho a la identidad.1®

También han sido reiteradas las denuncias que informan sobre la ne-
gativa d«. instituciones educatvas (secundarias, terciarias, e incluso Tpri-
marias!, violando la propia vbligatoriedad de la educacion primaria) de
dar cumplimiento con lo dispuesto en el articulo 7 de la ley, privando del
derecho ala educacién en razén de la condicion migratoria de la persona.
En esas situaciones, algunas instituciones han alegado para ello 1a falta de
reglamentacién de la ley, pese a que el articulo 7 resulta ser irrefuta-
blemente operativo, sin requerir regulacion alguna para su plena imple-
mentacién y cumplimiento.

Otro caso llamativo, que demuestra una interpretacion palmariamen-
te erranea de la nueva ley de migraciones, proviene del Consejo Provin-
cial de Educacion de Neuquén (Subsecretaria de Educacién). En una re-
soluciéu emitida en razén de una intervencion de la Defensora de Nifios
de ia provincia (en un caso de negativa al acceso a estudiar por irregula-
ridad migratoria}, el Subsecretario de Educacién pretendié justificar tal
rechazo aludiendo al principio de reciprocidad. Luego de destacar que Ia

1¥ Segiin una denuncia enviada al CELS por la Pastoral Migratoriz de La Quiaca (sep-
tiembre de 2004} a la sefiora D., de nacionalidad boliviana y que vivs alli hace ya varios
anos, el hospital de La Quiaca le requirié la suma de 100 pesos en concepto de tasa refri-
hutva de servicios. Ahora bien, como no conmba con el dinero suficiente, las autoridacdes
del hospital retuvieron el certificado de nacimiento, hasta ranto abone 1a suma reclama-
da. Aparte de los $ 100, el hospiral le pide que done sangre y colabore con otros aportes
comao toaljas, vendas, gasas, ercérera. En este caso también intervine ¢ Defensor del Pue-
blo de la Provincia de Jujuy.
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lev no habia sido reglamentada v por lo tanto “lo vamas a considerar {...]
amodo programdtico”, pese a la claridad del art. 7, seriald que “la recipro-
cidad [...} dene el sentido de otorgar derechos a los exiranjeros siempre
que los paises a los cuales se les conceden benelicios a sus connacionales
s¢ comporten de la mismna manera con los residentes del pais que otorga
el derecho”. Por lo tanto, continta el Consejo, debe requerirse “a la auto-
ridad nacional de Migraciones que peticione un informe sobre el caudal
y la diversidad de prestaciones que garantizan nuestros paises limitrofes,
en principio, ya que son las migraciones mas umportantes de Ja region, a
los argenunos alli residentes”.!”

Si seguimos los “razonamientos” del subsecretario, para reconocer el
derecho a Ia educacidn de un exwranjero (una nina chilena, en ese casoj,
en primer lugar, debia verificarse si los nifos argentinos podrian, en igual-
dad de condiciones, acceder a Ia educacién en la Repablica de Chile. Es-
ta pretension constifuye una interpretacion rotundamente contradictoria
con la obligacién de los Estados en materia de derechos hurmanos. Un
principio fundamental del derecho internacional de los derechos huma-
nos, que lo distingue de los tratados internacionales sobre otras materias,
es que los deberes de!l Estado no se basan en el principic de reciprocidad,
es deciy, no pueden nunca quedar supediiados 2l grado mayor o menor
de cumplimiente de las respectivas obligaciones por los demés paises. La
reciprocidad puede darse en cuestones politicas, en materias que pueden
ser discrecionales, pero no en cuanto al respeto de los derechos recono-
cidos en las leves o los tratados. Asirnismo, resulta inadmisible que un fun- -
cionario piblice pretenda negar un derecho establecido expresamente en
una ley, fundandose en la supuesta legislacion de otro pais.

Finalmente, el Poder Judicial también ha legitimado la negacidn o
restriccion de derechos a extranjeros en razén de su nacionalidad, pese
aJo dispuesto en la nueva ley. Tal comno describiremos luego, la reglamen-
racion de la ley de pensiones no contributivas exige a los extranjeros una -
residencia de veinte anos en el pafs para acceder a tal derecho. Esto cons-

7 Consejo Provincial de Educacion, Subsecrewria de Educacin, Neuquén, Nola n#
4629/04, dirigida a lu Defensoria det ™ifo y Adolescente de Ia Provineia, 29 de julio de 200,
A suvei, en oma interpretacion absolulamente errdnea, ¢l Subsecretario de Educacion ex- -
presa que el otorgamiento de residencia precara a quien inicia el tramite de radicacién -
consiitnye “una Facult:ad discrecional del Poder Ejecutivo. En otras palabras, si lo cree COIJ--
veniente ka ouwrga, pero o uenc la obligacion de hacerlo”. De aplicarse esta pretcnslon '
que result set contraria a la ley ¥ a la propia practca de 1a Direccidn de Migraciones, €. .
maniendria en situacion iy :I'(:‘q’!ﬂd[‘ a quien presenta todo lo exigido por la legislacidn pm o
abrrener su residencia, lo cual es absurdamente irvazonable.



pDerechos da inmigrantes, solicitantes de asilo ¥ refugiados Ja1

tituye una discriminacion contrana a la igualdad consamada en nuestra
Coastitucion. Pero a su vez, como hemus vistos, e ardculo 6 de 1a lev ar-
dena que “El Estado en todas sus junisdicoiones, aregurard el acr csoigua
liario a los inmigrantes y sus Brnilins eo 28 mismas condiciones de pro-
tercidn, amparo y derechos de los que gozan los nacionales, en pardeular
to referido 3 servicios sociales [, |, segundad social”,

Pese a cllo, en un reciente fallo, L Sala T de Ly Camara Federal en ta Sc-
guridad Social de la Capita! Federal hr confirtnado la sentencia de primera
insancia Juzgado o 4. a cargo de l2 doctora Pasolovka) por fa cual se re
chazé un amparo 2 una nina boliviana (con residencia permanente en el
pais) con una discapacidad del 100%%, en la cual ésta impugnaba los vein
anos exigidos. En ambas instancias s¢ senalt que eflo no constituia una dis
criminucion, pues s¢ wataba de una politica discrecionil.® Con esir criterio,
co el amhio de fa discrecionalidad setia leganma cuaiquier discnminacidu,
pese 2 que elio se contradiga abicrtamenre con el principio de nn discrimi-
NACIon, QUE CoNSLitave INa norma imperatva del derecno internacional, de
obligatoria cumplimiento por parw del Estado argentinn, La decision del toi-
bunal Ia sido impugnada a ravés det recurso extraordinario federal y ahora
resea el pronunciamiento de la Corw Suprema de Justda de la Nacion.

2.2 Necesidad ae mplementar po'iticas para Racer efectiva la ley

Como hemas visto, la nueva legisiacion implica, en diversas cuestiones,
un cambio sustruacial. A su vez, la experienca del prinier ane de sa vigen-
cia nus reveia clerta predcupacinim €n cuanio a su efecdvo cumplaniento
por parte de los disnntos argasnos gubernamentates.

Por esias vazones, resalian esenciales dos cuestiones. En primer lugar,
la reglamentacion de la nueva ley debe CONTIIUAT Y respetar st MISMo es
pirim. o tncluso ampliario, como senulamos respecto de la categnria del
rabajador migrante.

Er. segundo lugar, junto a la aprobacidn de una reglamentacion que res-
pete los derechos consagrados et la ley y no establerca resmicciones tegiti-
mas, tesubta imprescindible gue ¢l Estado {nacional, prissincial ¥ municipal:
en ¢l ambitu de 108 poderes efecudvo, legslabvo v judicial) implemente to
das Jas medidas necesarias para que se cumpla debida e integramernite fo dis-
puesto en L nueva Jey de migraciones.

8 Casy "Reves Azuilera, Darnitgls ¢ Estado Socional =/amoara™, Sula b de la Camara Fe-
deral on ta Seguridad Sncial de la Capital Federul, 21 de septembre de 2004,
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En este sentido, serd esencial la implementacidn de una amplia poliy.
ca de difusidn, informacidn y capacitacion sobre los contenidos de la re.
ciente legislacion, particularmente en relacién con los derechos allf ¢op.
sagrados. La capacitacidn a funcionarios ¥y empleados piblicos constimye
unz tarea ineludible hacia ese objetivo, puesto que éstos se han guiado,
durante décadas, por una normativa contraria a la actual. y sin tal politicy
seria inimaginable que se hagan realidad los cambios normativos.

El cambio de ley, como dijimos en anteriores informes, era una cues.
t1on medular, pero alli nc acaba la tarea. Los dos aspectos son igualmen.
te importantes. Coma senala De Lucas, "sin dudas, el Derecho ~—Y Mengs
aln una ley— no es suficiente de suyo como alternativa para gestionar los
retos que comporta una sociedad con una presencia importante de pobla-
cién inmigrante {...] faunque] es cierto que a wraves de la ley se establece
el minimo sin ¢l cual no ¢s posible 1a convivencia y eso es particularmen-
te importante en una sociedad tan plural. ¥ sobre todo, no conviene me-
nospreciar la funcién comunicativa que cumple ¢l Derecho. En efecto, a3
través de las leves sobre todo, pero también del resto de los insrumentos
jurfdicos, ¢l Derecho wransmite los mensajes basicos que la socliedad (la
mavoria, en caso de un sistema democritico) quiere ofrecer 2 sus desnna-
rarios. En Jo que hace a la inmigracion, los destinatarios son los inmigran-
tes, pero como siempre, también los propios ciudadanos: esas leves ofre-
cen en primer lugar nuestra representacion del fenomeno migratorio,
Cémo lo entendemos, ¢cémo 1o queremos gestionar {...] Yen segundo tér-
mino, envian a nuestros propios ciudadanos un tnensaje sobre cuil es el .
lugar de los inmigrantes en nuestra sociedad. Todo eso se resume en dos
cuestiones: qué derechos reconocemos 2 los inmigrantes y qué status po-
litico o de ciudadania™.1®

De esta manera, ¢l “mensaje” enviado por la nueva legislacion es cen-
tral, pere para lograr su cometido se requiere que dicho “mensaje” llegue
a donde debe llegar ¥ en la forma correcta. Por ello, la imperiosa necesi-
dad de su amplia vy debida difusion.

También, como veremos a continuacion, el efectiva cumplimiento de -
la nueva ley exige que se arbitren los pasos necesarios para que el resto
de la legislacidén sc armonice, evitande contradicciones normativas que
redunden en la privacion o restriccidn iiegitima de derechos.

' Die Lucas, Javier, flementos para otra politica de Inmiigraciin, Madrid, 2003, p. 19
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231 Lavigendia de normas discriminatorias en razon de ia nacoonalidad

Como dijimos, la nueva normativa migratoria representa, en lineas ge-
perales, Un avance en torno de los derachos de los inmigrantes en Argern.-
dna. Sin embargo, cn materia legislativa subsisten importanies materias
pendienies para el Estado argentino, a fin de garantizar de forma efectiva
—ysin discriminacion alguna— los derechos a los ciudadanos extranjeros.
En efecto, persiste ain la vigencia de una amplia cantidad de leves o
decretos {(en el nivel nacional o provincial), que regulan el acceso 2 diver-
sos dereches (particularmente en el acceso a empleos, cargos, profesiones
Fpenm'anes de diversa indole) v establecen e requisito de la nacionalidad
argentina como un requisito ineludibic para gozar de ellos, o bien para
establecer disyintas condiciones o requisitos para acceder a los derechas.
De esta manera, se vulnera de forma evidente la igualcad de derechos en-
e nacionales v extranjeros garantizadu por la Cansttucion nrgcntina a
todos sus habitantes (articulos 14, 16 y 20), y el principio de no discrimi-
nacion en razon del origen nacional de la persona. Este principin, debe
destacarse, ha sido reconecida como una norma de jus cogens.””

A medo 1lustrativo, cabe mencionar algunas de es:s normas con caric-
ter naclonal.

El Régimen Nacional de Pensiones no Contributivas, regulade por €l
articulo 9 de laley 13,478 (cfr. leves 15.705, 16.472, 18 016, 20.267, 23746
y 24.241) garantza una pensioén inembargabic “a toda persona sin sufi-
cientes recursos propios, no amparada por un régimen de prevision. de
70 o mas anos de edad o imposibilitada para trabajar”. En los hechos, es-
ta prnsion consiste en la retribucion mensual y vitalicia de § 196 y la inme.
diala afihacion a la Obra Sacial PROFE (Programa Federal de Salud, ac-
twalmente dependiente del Ministerio de Satud de la Nacién) a mayores
de setenti anos, a personas con discapacidad mayor al 76%, y a madres de
siete 0 mas hijos, cugndo No cuenten “cON recursos Propios o se vean im-
posibilitadas de trabajar”.

Sin embargo, en cuanto a las pensiones por vejez, el decreto 582/2003
{del 12 de agosto de 2003), establece en su Anexo {artculo 1, inciso di, que
los extranjeros deberdn acreditar “una residencia minima continuada en <l
pais de Cuarentena (+) arios”. Al respecto, debe aciarzrse que hasia el 2o
1997, esta exigencia era de sdlo cinco anos, que luego pasaron a ser veinte

® Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consalia OC-18/03, Cone
dirivn furduss y devechns de los mugranies tndocumentadps, 17 de sepsiembre de 20063, San José,
Laosez Rjca.
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afios en el ano 1997 y finalmente eso se extendid a cuarenta 208 en 200
Para las pensiones por discapacidad, el decreto 432,/1997 establece que
ra acceder a dicha pensién “l.os exu anjeros deberin acreditar una reside
cia mimima continuada en el pajs de Veinge (20} anos". Como hemos visug
en el punto anterior, esw distinadn hu sido legidmada por la justicia fede aF
de la Seguridud Social y ahora debe ser resuelra por la Corte Suprema.
En un senddo sitnilar, el Decreto Nacional 1005/ 1999, que rf:glame
12 1a Ley Nacional de Radiudifusion, dispone que pa.ra el arorgamiento d
una ficencia a una persona fistva, se requiere ser “argentino nativo o 5
turalizado™ {artivula 45). _
¥n el nivel provincial, se podria wanscnbir numerosa normativa, as
veamos solamente algunos ejempios que resulan ser lo suficientemente. i
wadvos: a) e] Estatuto Docente de ta Provincia de Buenos Aires {Ley10 _"’Z
exige Ja naclonalidad argenina para solicitar el ingreso a la docenda co
tizular (articulo 57); b} con el fin de inscribirse en el Registo Unico
Provincia de Jujuy de Desocupados y Subocupados, la legislacién perﬁl_}c
exige “ser argentine nauveo ¢ por opcidn” (cfr. Ley 5210, ardeulo 5, ing;
21-05-2001}; ¢) ef decrera 1.389,/2002 de la provingia de San Juan re'q i
ser atgentine nativo {o naturalizado con 10 anios de ciudadania) para di
o ser jefe de registro de “Expendedores de Bebidas Afcohalicas” (articul
0) para poder dinigir Una empresa de seguridad, wgilancia, Investigac
e informaciones privadas en la provincta del Chaco, la ey 5.276 (1901)'&8
ge “ser argentine mtivo o por apcidn. En este Gltmo caso deberd tenei
(2} anos como rl” {articulo §). ¢} La Ley de Radiodifusidn de fa Provin
Neuquén (ley 2.057, 1994}, disponc un sisteina de penisos precarios, (os)
fes pueden ser otnrgados a personas fisicas, s éstas son argendnas (art:
8. fyen Gomentes se requiere ser argentno Nauvo pasa ejercer e oq
Contadaor o Tesorern de la Provincia {deereto Ley 221401, artculo 1,

esta habilitada para los c1udﬂdanos argentinos {Ley de Salud Pubh
de 1998, articulo 33%; hi la Lev del Nowriado de la Ciudad Autonom _
nos Aires emge :,er aigcnl‘mo natvo ¢ Nawr aluado con 10 Tteno K

fesional {¢fr. ley 404, nrtnulo 8 incisa a, del 15 de junio de 2(]00]
vincia de La Pampa, en el Estaruto del Trabajador de la Educaci
que uno de los requisitos para el ingreso como trular =5 “ser arge
vo o naturalizadc” (cfr. ley 194, articulo 11, del 13-07-01); 3} en Ria:
la Ley Orgiaica del Peder [udicial {ley 2,430, exige I2 nacionalidad

na para desempenar los sigiientes empieo‘s per-n:o caligrafo {articul
Cise ¢ 1, peritg balistico (dmf_h]u 124, inciso ). jefe del Departamen
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o, Administrativa ¥ Contable {articulo 139, inciso ¢), empieado del Poder
udicial (articuto 122, 1, inciso ¢} v empleado de servicio y maeswranza (arti-
culo 122, 11, inciso ¢); k) taley 519 de Tierra del Fuego, sobre el ejercicio del
Noianado, exige “ser argentino nativo, por opcidn o naturalizado, debiendo
en este Gltimo caso, tener diez (10} afos por lo menos de ciudadania ¢n ejer-
cicio™ (ardculo 6.a).
Como se puede observar, esta lista nada exhaustiva demuestra ta cxisten-
cia de normias que privan del acceso a derechos en razon de la nacionalidad,
estableciendo una distincion ilegitima que no puede sustentarse en funda-
. mento alguno, Las tareas o derechos alli negados a los extranjeros en nada
se vinculan con la nacionalidad de la persona {;como se justifica que un ex-
~ {ranjero no pueda integrar un registro de desocupados? ;0 ser contador, ©
docente?). Teniendo en cuenia los antecedentes de la Corte Suprema de Jus-
ticia,?! asi como los estindares internacionales de derechos humanos en ma-
teria de no discriminacién,?? ninguna de esas restricciones podria superar el
test de razonabilidad, y por lo tanto serian tachadas por meconstitucionales.

2.4 Proyecto de ley de reforma de ta 25.871: “voiver al pasado”

Finalmente. la plena vigencia y efectividad de la nueva ley de migra-
' ciones no s6lo depende de la implementacion de las medidas antes men-
‘cionadas, entre otras. También es de esperarse que, una vez que los legis-
- ladores se han decidido a saldar una gran deuda pendiente en la materia,
. esto s, derogar la “Ley Videla”, luego sean debidamente coherentesy no
_pretendan volver atras con modificaciones legislativas. Lamenuablemente,
- algunos diputados no lo entienden de la misma manera.

En efecto, la diputada Aida Maidonado (Frente Civico Catamarca}, en
-elmes de junio de 2004, junto con los diputados co-firmantes Roberto Igle-
sias, Silvina Leonelli y Gracia Jaroslavsky (todos de Ja Unién Civica Radical),
han presentado un proyecto de ley que pretende reformar algunos articu-
os de la nueva ley de migraciones. Al respecto, comenuaremos solamente
0$ de las propuestas, que de aprobarse implicarian un preocupante retor-
no al espiritu restrictvo, irrazonable e inconstitucional de [a “Ley Videla”.

" Enwre otros, CS]N, Caso “Repeito, Inés M. C/ Provincia de Buenos Aires s/ inconsti-

wonalidad de normas legales”, Fallos: 311:2272, LL 1989 B p. 351.

) 2 Vaanse, a modo ilustrarivo, y ademas de lo establecido en todos los rratados interna-
tiales sobre o no discriminacién, Comicé para la Eliminacidn de la Discriminacidn Ra-

12l, Observacion General n? 30, Derechos de los No-Nacionales, julic de 2004; Corte Inte-

imericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-18/03, “Condicidn Juridica v

crechos de log Migrantes Indecumentados™, 17 de septiembre de 2003,
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En efectr, el articulo 1¢ del proyecto establece: “Modificase ef art.7 el
que quedara 1edactado de la siguiente manerza: "En caso de irrcgularidad
migratoria de un exwanjero menor de edad serd admitido como alumno
en un esiablecimiento educativo primario, publico; nacional, provincial o
muricipal. Las autoridades de los establecimientos educativos brindaran
informacion respecto de los trdmites migratorios  fin de subsanar ia irre-
guiaridad migratonia. Los ¢rdmies migratorios deberan ser iniciados a la
mayor brevedad posible caso contrario las autoridades del establecimien-
to educativo denegardn el ingreso al misma™.

El artcule 2, por su parte, expresa: “Modificase el ari. 8 el que quedarg
redacrado de la siguiente manera: ‘El Estado garanuza las condiciones mint-
mas de acceso a la salud plblica, la seguridad social y la atencion sanitarias
para aquellos extranjeros cuya sinlacion migratona fuera irregalar. Asimis.
mo, [as auroridades de Jos establecimientos sanitarios bnndaran informacion
respecto de los tramites migratorios o fin de subsanar la irregulanidad rnigra-
ona como asi tambien informar a 12 autoridad de aphivacidn’™.

De esta manera, los autores del provecto proponen, en telacidn con
los derechos ala salud y a a educacién, una politica que se arerca sustan-
rialinente al espiritu de 1o establecido en los articiilos 162 v 103 de la an-
terior ley de migraciones.

Asi, ¢] proyecto niega cxpresametiite el acceso ala educacian secunda-
na vy universitaria, v a la educacidn en instituciones privadas en cualguier
nivel (incluso primario, pese a que es obligatorio) de los extranjeros sin
residencia regnlar, desconociendo que la reforma legisiativa pretendia, en
este aspecto, garantizar (como refiere la Constitucion Nacional, articulo
14} el derechn a la educacion a todos sus habitantes. A su vez, con la exi-
gencia del dlimo parrufo, se leginmard el acciunar reticente de algunos
establecimientos educativos, en telacion con el ingreso de los extranjeros
en esas condicianes,

En el mismo sentida, el derecho o la safud sdlo es reconocida en “con-
diciones minimas”, pesc a que los wratados de derechos humanos {(de je-
rarquia constitucionsl) reconocen expresamente a toda persona el dere-
cho ala salud, sin discriminacién. No existe ruzonabilidad alguna pars
negar el acceso a la salud a quien hahita en el pais, solamnente por infrin-
gr la lev migratoria en cuunto 2 su residencia. spor qué 1o hacemos lo
mismo con quienes comerten delitos? jo con quienes No pagan sus impues
tas © cometen falias de rdnsito? La respuesta es simple: porque seria in-
constiucional, como también en el caso de los migrantes.

Por Gltimn, el provecto, al imponer a las autoridades migratorias el
deber de informar a la autoridad de aplicacion, reinstala la obligacidn de
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denuncia de la "Ley Videla”, circunstancia que no solo afecta el derecho a
la sajud de los migrantes ¢n tales condiciones, sino que incluso puede con-
llevar un dano a las polidcas de salud piblica.

Por estas razones, v lamentando que ciertos legisladores pretendan
efectuar tales cambios regresivos e inconstitucionales, es de esperar que el
tramite parlamentario del mencionadoe proyecto no avance en forma al-
guna, evitando de esta manera volver a vizinerar derechos wan esenciales
como la sajud v la educarién a algunos habitantes del pais por ia mera in-
fraccion de una norma administrativa.

2.5 Avances hacia ia ratificacion de tratados internadcionales

Durante 2004, el Estado ha dadao dos importantes pasos en lo referen-
te 2 tratad os internacionales sobre cuestiones migratorias.

En primer lugar, debe destacarse que el 10 de agosto de este ano el Po-
der Ejecunvo ha firmado la Convencion Internacional sebre los Derechos de
los Trabajadores Migrantes y Miembros de sus Familias. De esta manera, se
ha cumplido con el primero de Jos res requisitos necesarios para que el pais
sea parte de ese importante tratado que protege los derechos de los migran-
tes en el ambito de las Naciones Unidas, Por ello, v para seguir una linea de
accion coheremnite con las Ultimas medidas adoptadas en la materia, es de es-
perar que ahora ef Congreso Nacional apruebe por ley tal Convenio, y final-
mente, el Poder Ejecutivo envie a la ONU ¢l insrumento de ratificacién.

En segundo lugar, a través de la ley 25.902 (Boletin Oficial, 16-07-2004) el
Congreso ha aprobado €l Acuerdo de Libre Residencia para los Nacionales
ce los Estados del Mercosur, Bolivia y Chile. Ahora faltaria su ratificacién an-
te la Secretaria del Mercosur. Si bien algunas de las cuestiones centrales de es
te acuerdo ya han sido implementadas por nuestro pais mediante la nueva ley
migratoria {particularmente, en cuanto al criterio de radicacién por naciona-
lidad), ello no le resta impartancia a su aprobacién, pueste que irnplica un
paso esencial para que, con la rarificacion de todos los Estados, el acuerdo ten-
ga plena vigencia a nivel miernacional. kn ral caso, estaren1os anie un nuevo
€scenario y una nueva poliluca en la materia, ya a escala regional, que incilusc
podria ampliarse en el corte plazo a todos los paises de Sudamérica.*?

2 Sin perjuicio de lo positivo que padria resular la creacién de un drea de libre win-
sito y residencia ea la regidn, deberan tomarse las medidas pertunentes a efectos de preve-
nir la generacién de perjuicios v discriminaciones ilegitunas hacia los migrantes que sear
nzeionales de atras regiones o continentes. Ast, se evitari la ereacidn de “cludadanias™ de
distinia categoria (v derechos), como ocurre en la Comunidad Europea respecto de las ciu-
dadanos comunitarios y los de terceros paises.
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3. Solicitantes de asilo y refugiados: ausencia de ley, politicas
integrales y debido proceso

3.1 Introduccion

La Repiblica Argentina ha firmado y ratificado la Convencidon sobre
el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo Adicional de 1967,
Sin embargo, hasta el dia de la fecha ne ha sido dictada atin una ley que
regule un procedimiento con el fin de determinar qué perscnas pueden
ser sujctos pasivos de proteccion internacional en los términos de este iny
trumento de cardcter universal y cual es el procedirmento a segwir para de-
terminar la condicién de refugiado de una persona.

Como consecuencia de esta omision, y a poco que se ahonde en ¢l ana-
tisis en los procedimientos para la determinacion del estatus de refugiado
que lleva a cabo ¢l CEPARE,™ se advierte una considerable cantidad de
irregularidades y violaciones a los derechos humanos de los refugiados y
solicitantes de asilo, Entre los diversos defectos detectados en esos proce-
s08, cabe mencionar: duracidn excesiva € irrazonable en los tramites (en
algunos casos, mas de seis anos), desconocimiento de las normas interna-
cionales de derechos humanos, y vulneracion de garanuas fundamenctales
del debido proceso (derecho a ser oido, derecho a un intérprete, derecho
a una resolucion fundada, grataidad del procedimiento).

Esta situacion generd que en sus tldmas Recomendaciones al Estado ar-
gennno, el CERD observara que: “aun cuando el Estado Parte generalmen-
te procura respeuar los estindares de la Convencién sobre el Estamito de los
Retugiados de 1951, lo hace dentro de un marco legisiarivo mas acotado, ya
que no existe una legislacién integral que dé proteccién a refugiados™ 2

A su vez, no se han desarrollado politicas eficientes en zonas fronte-
rizas, para asegurar el principio de ne discriminacion®® y el Estado ar-

2 Comité para la Elegibilidad de los Refugiados. Este comité es creado por el decreta-
464,/85 y esud conformado por el Dirsctor Nacional de Migraciones, el Jefe del Departamen-
to de Asuntos Juridicos v el jefe det Departamento de Admisidn del Ministerio de Relacio-
nes Exteriores y Culto. A las deliberaciones de diche cosnité asiste con voz pero sin voto un
representante del ACNUR. En la practica, este comité s¢ redns mas ¢ menoes semaualmer-
te v se aboca al analisis de los expedicnres son elevadns por la Secremriaa su cargo, a la cual
harsmos mencién mas adelante.

¥ Comité parz la Eliminacidn de todas las Formas de Discriminacidn Ractal, Observas
ciones Finales: Argentina, agosto de 2004, CERD /Gy 65/C0O/1, parr. 13, (1a traduccidn no .
es oficial). N

2 Al respecto, véase CELS, Informe Alteruative 21 Comité para lu Eliminacién de To-
das s Formas de Discriminacion Racial, en cwww.cels.org.arz.
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gentino tampoco promueve medidas dirigidas a facilitar y garantizar la
integracién social de los retugiados,® a fin de alcanzar el deber de pro-
pender 3 una solucidn duradera a as personas necesitadas de proteccion
internaciarnal.

37 La falta de una ley sobre la materia. Andlisis de los proyectos
y estado partamentario

En el anio 1961.% }a Argentina aprobaba la lev por la que se adheriaa
lz Convencidn de 1951. En el mismo sentide, en 1967 se aprobé ¢l Proto-
cole Adicional™ firmado por los Estados ese mismo afio. Ahora bien, a
unes cuarenta anos de esas medidas, el Congreso Nacional alin no ha san-
cionada ley alguna para su efectiva e integra aplicacion. En la {lima dé-
cada, se han presentado diversos provecws en el Congreso Nacional. pe-
ro ninguno Je elios ha liegado siquiera a tener tratamiento en £l plenc de
las cAmaras. En esos casos, las wabas no esruvieron en cuestiones vincula-
das a los derechos de los refugiados u otros asuntos relacionados con la
proteccion internacidndl, sino que ese fracaso se debio mas bien a dife
rencias entre los drganos del Estado {Poder Ejecutivo) scbre cudl o cuales
ministerios serian los drganos de aplicacién.

En esie moniento existe en la Camara de Senadores un proyecto pre-
sentado por la senadora Ada Mazza y oiros (expediente. §. 1851,/04), que
se encuenira en discusion en la Comision de Derechos y Garantias de esa
Camara.

kn cuanto al proyecro, si bien éste recepta en lineas gencrales las cues-
uones axs relevantes esn torno de la proteccion de {os solicitantes de s
lo ¥ refugiados fy afirmando nuestra postura sobre la urgente necesidad
de su aprobacidn), cabe hacer una seric de observaciones,

En primer lugat. en relacion con ¢l érgano de aplicacion que propo-
ne la iniciativa (fa Comisién Nacional para jos Refugiados) se prevé una
integracion mixea, a contormarse entre un representante del Ministerio
de Jusacia, otro de Cancilleria, v tres miembros elegidos —por el Poder
Ejecutivo-— de acuerdo con su “autoridad moral y reconocida versacion en
1a materia”, La Comisidn funcionaria en el ambito det Minisierio del Inte-
rloy y actuaria con independencia funcional. Esaa conformacién, producto
de un intenso {y extenso) debate encre diversas areas gubernamentales,

2 Indeur
ey 15.569.
ey 17.468.



So0 CELS

presenta como positive ja inclusidn de “expertos independientes” no gu-
bernamentales. En su aspectn negativo, debemos destacar que el proyec-
to establece que la Comision se reunira “al menos una vez al mes™, lo cual
no parece suficiente a efectos de fa debida prontitud de tos wamates,™ asi
como para ¢l analisis profundo e integral gue deberia efectuar la Comi-
sién en cada solicitud.

En lo que respecta al procedimiento de elegibilidad de la condicion
de refupiado, del proyecte no surge cimo se garanbzaria. en caso de de-
negatnria de la solicitud, que el recurso Jerarquico sea un recursd efecti-
ve ante un drgana imparcial y debidamenic capacitado. En efecto, alli si-
lo se establece que el recurso serd remitido al Ministerio del Interior,
organo bajo ¢l que acuda [a Comisién, lo cual no favorece [a debida impar-
cialidad que deberia tener en 1anto instancia de rewsion. Asimisime, el pro-
veetn no establece medida alguna clirigida a contar ¢on una o varias per-
somas que canformen un eqltpo 1o suficientemente idoneo ea la inateria,
a efectos de resolver eficazmente {os recursos que se interpongan.

En el mismo sentido, el provecte establece un plazo de diez dias para
interponer un recurso jerdrquico ante una decisidn que sea denegatoria
de la solicicud. Al respecto, vienlendo en cuenta que como principio ge-
neral ¢l plazo para este tipo de recurso es de quince diag,*' no resulia en-
tendible st disminucion, especialuente en una caeston an compleja co-
me la presente y dada la dificultad de hallar un asesoramiento tegul idéaneo
v oportuno por parte de {os solicitantes de asilo.

A su vez, resalia llarnauvo gue el proyecto, para los casos de rechazo
defintivo de la solicitud en sede admunustrativa, no prevea de forma ex-
presa la posibilidad de acceder ance el Poder Judicial, para la revision y
controi de la decisién administrativa, respetando de esta mmanerd un prin-
ripic general del dereche adminisrativo asi como el derecha humano de
aceeso @ Ja justcia, Igualmente, de mas esid senalar que la eventual omi-
sion de esta circunstancia ¢4 1z ley no podra ser un obstaculo para que
efectivarnente pueda impugnarse la decisidén del Poder Ejecunvo ante Ia
JusmCia.

El provecio, por otra parte, estipula que e proveerd a [os soficitantes
de asilo un interpret2 “en o posible, calificada”. Como veremos luega, Ia

* Al respecto. recardemaos gue cf UEPARE, drgano de aplicacion actual, se retne se-
manal & quincenalmente, v los tramites pendiezntes se caraclerizan por sk excesiva ¢ irraze-
nabie deinora, flegande en muchas acasiones 2 wios cuatro ados hasts su resolucian,

3 aroulo BU det decrens 1769, 72, reglamentario de i ley 19,545 de Pioecdimientas
Achminisegraovos.
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debida capacitacidn del intérprete resulta ser esencial en este tipo de pro-
cedimientos, por lo que seria importante la modificacidon de ese apartado.

Finalmente, debemos cuestionar que entre los requisitos para integrar
el érgano de aplicacién (tanto la Comisién como [a Secretaria) se estable-
ce la nacionalidad argentina. Como serialamos en el acapite 2.3.1, no hay
razonabilidad alguna {a la juz de la Constitucién Nacional) para excluir el
acceso de Tos cindadanos extranjeros a esos empleos, y por lo tanto consti-
tuiria una nueva diserimmaciéon en razén de la nacionalidad de la persona.

3.3 Reflexiones sobre las practicas indebidas en el procedimiento
de determinacion de la condicidn de refugiadoe. Violacidn
del debido proceso

ILa mayor parte del procedimiento para la determinacién de la condi-
cién de refugiado de un solicitante de asilo es llevada a cabo por la Secre-
taria de CEPARE, la cual funciona dentro de la 6rbita de la Direccion Na-
cional de Migraciones, Ministerio del Interior. Absolutaimente todos los
actos procedimentales —entrevistas, otorgamiento de residencias preca-
rias durante ¢l transcurso del trimite, recoleccidn de datos sobre 1a sittia-
cidon objetiva del pais de origen del solicitante, pedidos de informes a orras
dependencias del estado, elaboracion de informes de preclegibilidad,
etcétera— son dirigidos por este érgano, el cual adolece de enormes fa-
lencias en cuanto a idoneidad técnica y recursos téenicos v financieros.

Uno de los principales problemas que atentan conmra un procedimien-
to respetuoso de los derechos de los solicitantes de asilo, es que todo &l
trimite de determinacion de la condicién de refugiado lo realiza la men-
cionada Secretaria, mientras que la palabra final en cuanto al reconoci-
miento def estatus de refugiado lo tiene el CEPARE el cual —como regia—
no entrevista a los solicitantes, sino que simplemente se limita a ia lectura
del expediente que es elevado previamente por la Secretaria.®? Esto signi-
fica que no existe inmediacion entre la peticion realizada ante un emplea-
do y lo decidido por personas que no tienen —en }a gran mayoria de los
casns— contacto con los solicitantes.

Teniendo en cuenta que buena parte de los solicitantes de asilo tienef
un bajo nivel de alfabetizacidén o pricticamente no conocen el idioma es-
panol, otro de los aspectos que atenta gravemente conira los derechos de

“E Sobre L base de las entrevistas realizadas a los peticionantes {con ias modalidades v
defectos que sefialaremos mis adelante), [a Secretaria elabora uninforme de preadmisibi-
lidad y es sobre la base de dicho informe que la mayor{a de los casos son resueltos.
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las personas en casos de solicitud de asilo se refiere al derecho a ser "asisti-
do gratuitamente por un traductor o mi€rprete, si no comprende o no ha-
bla el idtoma del juzgado o wibunal”. Este derecho no es respetado en el
procedimiento ante el CEPARE, va que al salicitante de asilo se le pide que
si no sube hacerse entender en espanol, €l mismo debe garanuzar €l tra-
ductor ¢ intérprete, Esta omisidn ha ocasionado diversas irregularidades y
vialaciones del derecho a la defensa, a ser ofdo y al debido proceso.

A modo de ejemplo, hemos detectado que en ciertos casos de entre-
vistas a solicitantes provenientes de Senegal, las mismas se realizan ¢n es-
panol. Estas entrevistas realizadas por personal de la Secretaria se encuen-
tran ranscriptas en los expedientes y al final de elias puede ieerse: *No
siendo para mas, se da por finalizado el acto, el solicitante lee, ratifica lo
manitestado v firma”, sin tener en cuenta no sélo que la lengua natal de
los solicitantes no es el espanol ni la comprenden (ni siquiera el francés
que es el idioma oficial del pais), sino que estas personas hablan los dia-
lectos Mandige y Wolof v que incluso en algunos casos no saben leer ni
escribirn

En casos como los senalados se invierte la carga de la prueba en per-
Juicio de los solicitantes, requiriéndosele que "a los efectos de ampliar sus
declaraciones [...], si no domina et idioma espanol, se solicita concurrir
acompafiado de un intérprete o traductor” ??

Por otro lado, ante ¢l rechazo de Ja solicitud de refugiado, procede
un recurso administrativo que no garantiza ¢l principio de imparcialidad.
En rtal sentido, cuando el solicitante presenta el recurso jerarquico ante
el Ministeric del Interior, interviene en primer lugar la Secretaria de De-
rechos Humanos. Si se produce una divergencia de opinidn entre esta Se-
cretaria y el Ministerio del Interior, el caso es remitido al CEPARE para
que se expida nuevarnente. De esta manera, la resoiucion del recurso es
decidida por el mismo érganc que ha dictado la decisidon que se impug-
na, situacidn que vulnera el derecho a ser juzgade por un drgano impar-
cial, asi como también la garantia de la doble instancia. _

A su vez, otra de las graves falencias del procedimiento es la falta de
fundamentacion de las decisiones. A partir del trabajo de la Clinica Legal

M En este sentido, el Manual de Procedimientos y Criterios para Determinar fa Condicidn de
Refugiado en virtud de la Convencidn de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre €] Estamato de
ins Retugindos elaborado por ¢l Alto Comisionado de las Naciones Unidus para los Refogia
dos —ACNUR—, recomienda que 1os procedimientos se ajusten a determinados requisitos
bastcos, que permimn ofrecer al solicitante cierws garantias esenciales; entre ellas: L
debe proporcicnarse al seliciiante los medios necesarios, incluidos los servicios de un in-
wrprete calificado, para presentar su caso a las autoridades comperentes” . i
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por los Dereches de Jos Inmigrantes y Refugiados (donde gencralmente
atuden los solicitantes de asilo que reciben ¢l rechazo de su peticidn}, se
ba constarado un grave deficii en el momento de la fundamentacion de!
acto administrativio que rechaza la solicitud de asilo. Entre otras cosas, el
CEPARE omite incorporar al expediente informacién sobge la struacidn
objetiva del pais del cual ha salido el solicizaate, avnque ignalrneate hace
alusion a "la situacién objetiva” entre los moaves de la denegatora,

Resia senalar que un procedimiento de wales caracteristicas significa
poner en serjo riesgo ¢l derecho a la vida y 3 la integridad fisica de los so-
licitantes violando asi el prircipio de no develuadn, regulado en la Conven-
cidn de 1951 y en diversos tratados de derechos humanos, y considerado
una norma imperativa del derecho internacional.

Consideraciones seniejantes, motivaron al CERD a recomendar al Fswo-
do argendno “a asegurar que se adopte nueva legislacion sobre elegibihdad
para e} Estatuto de refugizdo y sobre derechos de los refugiados, y especili-
camente sobre métados para ta determinacion del Eswatuio de refugiado y
devechos de revisien. El Comité recomien da que el Estado Parte provea mas
informacién en este aspecto en su praximo informe periodico.

3.4 Problemas de rechazo en frontera. Ausencia de capacitacion
a funcionarios

U'n seric problema que s¢ advierie con susna preocupacidn es la ine-
xistencia ge politicas de Estado dirigidas a la capacitacidn de funcienarios
en zonas de pasos fronterizos en tos limaes anos, respecto de los princi-
Pios ¥ NOT My Migentes en materia de soliciiantes de asilo. Particularmen-
te, actos de rechazo en frontera revelarian no sélo el desconocimiento de
un procedimienio bisico epr esta temdtica, sino también, y 510 £5 muy gra-
ve, ia vielacion del meacionado principio de no devolucidn, al denegar el in-
greso a personas que pudieran Ver en serio riesgo su vida o integridad fi-
sica al ser devueltos a sus pajses de origen.™

En cste senuda, el CERD ha sido claro al observar “con preocupacidn
las casos repartados snbre devolucion de refugiados v ia presunta negacion
de procedimientos justos en 12 determinacion del Esmatuto de refugiade™

] M Camité para [ Eliminaciin de todas las Formas de Duaenminacién Racal, ohsepva-
Ctones Pinales: Argensina. agesto de 2004, CERD ¢ G/ ob /00 1, pdre, 15; (la traduccion es
nuesira)

¥ Sepun &l diario La Capetal (Rosaria) del 268 de maye de 2004, eseo es 1o que ooured
e el casn e tres nifos aigedanes que Negaran como palizones at puerto de $an Lorenzn
¥ ue kabryan sido dtporiadi}‘r (ot <twvwlacapialecom.ar/ 2004,05,265),
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Como consecuencia de ello, el Comité hainvitado “al Estade Parte a
mcrementar sus esfuerzos para el cabal respeto del articulo 5 de fa Con-
vencion v del principio de no devohacidn de refugiados y a mejorar las con-
diciones de proteccidn y salvaguardia, incluyendo la disponibitidad de in-
térpretes, particularmente en aeropuertos y en atras zonas de fronteras™.*

3.5 La falta de politicas de integracion social

Por otro Jado, el Esrado no ha disefiado ni implementadeo polivca algu-
na tendiente a facilitar la integracién del refugiado y del solicitante de asi-
lo cn la soctedad argendna. Tanto ¢n [0 que se refiere a los programas de
insercign social, come a los de insercion laboral y vivienda, se observa una
falta casi absoluta de visidn a escala nacional v con proyeccion de future,
No existe programa alguno de asistencia, pues casi thdas las acciones pues.
135 en marcha se deben a los esluerzos de la oficina del ACNUR con sede
en Buenos Aires. Ista situacion se ve agravada por la falta de acucrdos en
materia de reconociniento de estudios, titulos v grados {revalidacidn de u-
tulos? con los paises de Ins que actualmente praceden los refugiados.

En wi senndo, ¢l Comité para la Eliminacion de ta Discriminacion Ra-
cial ha destacado, al analizar el informe del Estacle argentno, “que nu se
ha aportade ninguna informacion sobre la existencia de politicas v pro-
gramas para facilitar la integracion socio-economica de refugiados v soli-
citantes de asilo en el Estado parte”?”

Al respecto, debemos sefalar que una obligacion central de tado Es-
tade que haya ranficado la Coavencion de 1951 es la de asegurar una so-
lucian duradera a la persona, obligacién que no se circunscribe al mero
otorgamiento del estatus de refugiado, sino que requiere 12 implementa-
c1on de medidas dirigidas 1a integracidn social de la persona,

4. Conclusion

La nueva ley de migraciones, sin lugar a dudas, constituye un significa-
tivo avance en relacion con la dehida proteccion de los derechos de los mi-
grantes, Si bien el texto de Ia ley contiene aspectos cuestionables o proble-
mas no resucites, podemuos destacar que el Congreso argentine ha saldado

¥ CERD, ¢it.,, parr 13 {la rradurcién es nuesral,
T Thid e,
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fa deuda que wenia en esta materia desde el retorno a la democracia al de-
rogar la nefasta “Ley Videla™ A su vez, derechos esenciales de los migran-
tes {como salud, educacién, debido proceso, acceso a la justicia) han sido
receptados de forma amplia v posidva. Owras disposiciones (decrews, apro-
bacién de racados, etcétera) han confirmado el cambic de polidica inkcia-
do en enerd con la sancion de la ley,

Ahora bien, este cambic normativo plantea v exige senios desafios pa-
ra su efectiva aplicacién v cumplimiento. Entre esos retos, una politica de
Estado de difusion, informaciéon y capaciltacion {a funcionarios v cmnplea-
dos puhlicos, pero también a toda la sociedad) resulia esencial. La adecua-
cion de la legislacion vigente con antenoridad, tambi¢n dcbe ser aborda-
da con la debida premura, tanto en el nivel nacional como provincial ¥
municipal. Ambas cuestiones levaran, entre otras osas, a que los organis-
mos plibjicos modifiquen su accionar, de modo tal de preventir [a violacion
de derechos humanos esencizies por parte de la misma practica guberna-
meneh. En el mismo sentido, es de esperar que ¢l Congreso Nacional sea
coherente en su accionar y evite volver a negar o restringir tos derechos de
los inmiigrantes mediante una reforma de la reciente lev de migraciones,

En el dmbito de los solicitantes de asilo v Tefugiados, tanto la ausencia
de una ley en la materia, como las irregularidades detectudas en relacidn
con el debida proceso que debe respetarse a todo solicitante de asilo (con-
secuencia, en gran medida, de la ausencia de una leyl, nos revelan la exis
tencia de vanids asignaturas pendientes del Estado en esta drea. En el caso
de que la persona finalmente obtenga la condicién de refugiado, la falta
de politicas que faciliten su integracidn social, dificuia seriamente la con-
secucion de una solucién duradera a quienes necesimn la proteccion del
ratado.



