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Exijo explicaciones: El deber de motivar en los
procedimientos de expulsion migratorios en
Argentina desde la perspectiva del derecho
internacional

| Demand an Explanation: The Duty to Provide Information in
Immigration Expulsion Proceedings in Argentina from the
Perspective of International Law

Ignacio Odriozola®

Resumen: Una expulsién migratoria es una sancion administrativa
que, al igual que las penales, refleja el poder punitivo estatal. Al llevar a
cabo esta medida, se exige el respeto por las garantias del debido
proceso. En particular, es esencial que las autoridades estatales cumplan
con el deber de motivar las decisiones de expulsidon, ya que su
observancia permite al migrante afectado entender las razones que
justifican su dictado, demostrar que sus alegaciones han sido
consideradas y ejercer su defensa. El articulo propone inicialmente

analizar el abordaje del deber de motivar en el marco de los
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procedimientos de expulsion desde una perspectiva internacional,
tratando los desarrollos de la doctrina y de los tribunales en materia de
derechos humanos. Seguidamente, examina la ponderacion de esta
garantia en Argentina. Por Ultimo, partiendo de casos concretos, refleja la
puesta en practica de este deber a nivel nacional, por parte de la
Direccidon Nacional de Migraciones y de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién. Su objetivo es demostrar el déficit de estas dos instituciones en
la observancia de esta garantia y con relaciéon a los lineamientos

internacionales.

Palabras clave: Debido proceso; deber de motivar; expulsiones;

migrantes.

Abstract: An immigration expulsion is an administrative sanction
that, akin to criminal sanctions, reflects the punitive power of the state.
In executing this measure, adherence to due process guarantees is
imperative. Particularly, it is essential for state authorities to fulfill the
duty of providing reasons for expulsion decisions. This enables affected
migrants to comprehend the justifications behind the decision, to
demonstrate that their claims have been considered, and to exercise
their defense. The article initially proposes to analyze the approach to the
duty to provide reasons in the context of expulsion procedures from an
international perspective, addressing developments in human rights
doctrine and courts. Subsequently, it examines the importance of this
guarantee in Argentina. Finally, based on specific cases, it reflects on the
implementation of this duty at the national level by the National

Directorate of Migration and the Supreme Court of Justice of the Nation.
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Its objective is to demonstrate the deficiency of these two institutions in

adhering to this guarantee and complying with international guidelines.

Keywords: Due process; Duty to receive information; Expulsions;

Migrants.
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1. Introduccion

La expulsion de un migrante de un pais es una sancién administrativa
que, al igual que las sanciones penales, representa una expresion del
poder punitivo del Estado.” Por lo tanto, en el marco de estos
procedimientos, las autoridades estatales tienen el deber de respetar

todas las garantias del debido proceso.

Entre ellas, resulta central cumplir con el deber de motivar las
decisiones de expulsién. La trascendencia de esta obligacion procesal
radica en que permite al migrante comprender las razones que inducen
a la autoridad competente a emitir la medida, demuestra que ha sido
oido y sus alegaciones tenidas en cuenta, despeja cualquier sospecha de
arbitrariedad en su actuacion y proporciona informacion sustancial para

ejercer el derecho de defensa.

Los Estados tienen la facultad de controlar y regular a quienes
admiten en su territorio, pero también tienen la obligacion correlativa de
explicar fundadamente porqué impiden a una persona permanecer en
él. En este sentido, el deber de motivar, aun sin tener un rol protagoénico
en los debates legales y migratorios, es una preocupacién que ha sido
abordada detalladamente a nivel internacional. La doctrina y la
jurisprudencia se han encargado de fijar lineamientos especificos en
torno a los elementos que los Estados no pueden obviar al expeler a un

no nacional.

* Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panamd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Serie C No. 218, parr. 170.
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El presente articulo estara centrado en la Argentina. La razén que
motiva este trabajo es la inquietud por complementar otros que se han
enfocado en analizar profusa y detalladamente el rol de la Direccion
Nacional de Migraciones o del Poder Judicial en los procesos de
expulsién migratorios (Garcia, L., 2015 y 2016; de Llano, H., 2015; entre
otros). El objetivo, mucho mas modesto que los citados, es examinar
como el derecho internacional regula y entiende a esta garantia para,
luego, analizar critica y especificamente el abordaje por parte de la
Direccion Nacional de Migraciones (DNM) y de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién (CSJN o la Corte), en torno al respeto de la garantia

del deber de motivar las decisiones de expulsién migratorias.

A partir de esta propuesta, se persiguen dos fines. En primer lugar,
fomentar un debate no alrededor de los resultados de las decisiones que
adopta la DNM sino sobre las formas en que las lleva a cabo y en que
resuelve la tension existente entre los derechos involucrados. En
segundo lugar, es evidenciar la distancia entre cémo manda el derecho
internacional a justificar estas decisiones y en cdmo, equivocadamente,

se justifican a nivel nacional.

Inicialmente, el articulo ubica de manera descriptiva al deber de
motivar en el marco de las garantias del debido proceso, establecidas en
el derecho internacional de los derechos humanos, y estudia el
desarrollo de la materia en la doctrina y en la jurisprudencia
internacional. Seguidamente, presenta aspectos generales o comunes al
deber de motivar coincidentes en la doctrina y en la jurisprudencia

argentina. Los elementos examinados permiten ingresar en la cuarta
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seccidon de este articulo, donde se desarrolla su aspecto medular, en la
cual se exhiben de manera critica casos que permiten indagar en como la
DNM y la CSJN ponen en practica este deber. Para concluir, se reflexiona
sobre la desarticulacién entre los lineamientos brindados por el derecho

internacional y la puesta en practica a nivel doméstico.

2. El deber de motivar en los procedimientos de expulsion

migratorios segun el derecho internacional

El derecho internacional, a través de numerosos instrumentos
vinculantes, contribuyd sustancialmente a reconocer, codificar y afirmar
el debido proceso, definido como el medio de solucién pacifica de
controversias y como el remedio idoneo para erradicar la fuerza ilegitima
(Meléndez, s.f.). El debido proceso se constituye de un conjunto de
requisitos procesales de distintas caracteristicas cuyo objetivo es
asegurar la proteccion de un derecho, garantizando su adecuada
defensa (Salmén y Blanco, 2012). Entre ellos, puede mencionarse el
derecho a ser oido con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, a interponer un recurso efectivo, a disponer del tiempo y de
los medios adecuados para la preparacion de la defensa, a defenderse
personalmente o mediante un letrado de su eleccion, entre muchos

otros.> Como se indicé anteriormente, en el marco de los procesos de

* Los principales instrumentos internacionales de derechos humanos que establecen
garantias del debido proceso incluyen la Declaracién Universal de Derechos Humanos
(articulos 10 y 11), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 14), la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (articulo 8), el Convencién Europea
de Derechos Humanos (articulo 6), la Carta Africana de Derechos Humanos y de los
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expulsién migratorios, las autoridades intervinientes tienen la obligacion

de respetar todas estas garantias.

En lo que interesa a este estudio, el deber de motivar toda decision
de una autoridad estatal que limita o restringe derechos fundamentales,
no surge expresamente del catalogo de derechos consagrados en los
instrumentos de derechos humanos, sino que deriva del derecho a ser
oido. Este derecho importa tanto para acceder ante la autoridad que
toma una decisién respecto de los derechos involucrados, como para
que —en lo particular— el migrante pueda defenderse exponiendo
argumentos y pruebas, sea de manera oral o por escrito, para su debida
consideracion. Entonces, asi surge el deber de motivar: la resolucion
dictada debe fundamentarse tomando en cuenta las alegaciones y los
elementos probatorios acercados por el migrante, demostrando que la
persona fue oida, tanto para asegurar credibilidad a la decisién y
despojar cualquier sospecha de arbitrariedad, como para que en
aquellos casos en que las decisiones son recurribles, sea posible criticar
la resolucidn y lograr un nuevo examen de la cuestién ante las instancias

superiores.*

El deber de motivar es categorizado como una norma que no puede

ser derogada en ningn momento, sean cuales sean las circunstancias.’

Pueblos (articulo 7), la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacién Racial (articulo 5), la Convencién contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (articulo 15) y la Convencidn sobre
los Derechos del Nifio (articulo 40).

* Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros c. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C No. 182, parr. 78.

> Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, Principios y directrices sobre
el derecho a un juicio justo y a la asistencia juridica en Africa, DOC/OS(XXX)247, 2003.
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En linea con lo dicho previamente, su importancia radica en que, la
obligacion de un Estado de informar de manera fehaciente y en un
lenguaje comprensible las razones —facticas y juridicas— sobre las
cuales se asienta su decisidon, permite a la persona interesada defender

sus derechos bajo las mejores condiciones posibles.

En la arena internacional existe consenso respecto de la relevancia
que tiene esta obligacién. Es tal la importancia de esta garantia, que no
cede ante el derecho estatal de decidir sobre la admisién o la
permanencia de un extranjero en su territorio. Dicho de otra forma, el

Estado siempre tiene que dar explicaciones.

Mucho antes de que se asentara el actual sistema internacional de
derechos humanos, se enaltecio la trascendencia de esta garantia. En
1915, el jurista Edwin Borchard decia que ‘[e]l Estado que expulsa
también parece tener la obligacion de comunicar al extranjero el motivo
de la expulsion’ puesto que ‘resulta un elemento esencial de los
requisitos de procedimiento para la expulsion legal’ (Borchard, 1915, p.

50).

Mas cerca en el tiempo, Goodwin-Gill explica que una expulsion es
una medida drastica que por su propia naturaleza presupone una
justificacion sustancial (Goodwin-Gill, 1978). Agrega que si bien la
expulsion de una persona migrante es competencia soberana de un
Estado, este ejercicio debe llevarse a cabo respetando el principio de
buena fe; bajo esta premisa, el propdsito en que se sustenta la decision

de expulsion ‘es relevante’ (Goodwin-Gill, 2004, p. 99).
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Por su parte, la Comision de Derecho Internacional, érgano
subsidiario de la Asamblea General de las Naciones Unidas y compuesto
por expertos independientes, dio cuenta de la importancia de esta
obligacion en ocasion de elaborar el texto sobre proyecto relativo a
‘Expulsién de Extranjeros’, que refleja el desarrollo progresivo en la
materia. En el articulo 5 se indica, en primer lugar, que toda resolucion
de expulsion debe ser motivada y que la Unica opcidén para expulsar a
una persona migrante es que el motivo se encuentre previsto en la ley.
Seguidamente, en el numeral 3 del articulo 5 explican que toda expulsion
debe ser ‘evaluad[a] de buena fe y de manera razonable’ y para ello
deben considerarse ‘todas las circunstancias’. Mas relevante aun, el
numeral 4 del mismo articulo destaca que ‘[u]ln Estado no expulsara a un
extranjero por un motivo contrario a sus obligaciones en virtud del

derecho internacional’.®

En abono a los aportes doctrinarios, el deber de motivar una decision
que acarrea la expulsion de un migrante también fue abordado y

desarrollado por distintos tribunales internacionales.

La Corte Internacional de Justicia (Cl)), aun sin ser estrictamente un
tribunal de derechos humanos (Ghandhi, 2011), en el caso Ahmadou
Sadio Diallo (2010) indicé que una expulsién ‘carente de motivacion (en el
sentido legal del término) redunda en una decision ‘vaga’, ya que no
permite conocer la justificacion o el razonamiento sobre el cual se

asienta dicha decision, mas alld de que se haga en ella mencion a la

® Comision de Derecho Internacional, ‘Expulsién de Extranjeros (Capitulo IV) en Informe
de la Comisiéon de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 66.° periodo de

sesiones, 5 de agosto de 2014. https://legal.un.org/ilc/reports/2014/spanish/chp4.pdf
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norma en que se sustenta. Por lo tanto, resulta contradictoria con la
obligacion de ‘ajustarse a la ley’, lo que permite concluir que, a tenor de

la ClJ, la decision se torna en arbitraria.’

Los drganos de control de los tratados regionales de derechos
humanos también examinaron esta obligacion con relacion a sus
respectivos instrumentos. El aporte mas trascendente proviene de la
Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (Comisién). En
el caso Kenneth Good (2010) destaco que el deber de motivar, en tanto
integrante de las garantias necesarias para asegurar una decision justa,
es un derecho absoluto.® El 6rgano africano, al igual que en el caso
Amnistia Internacional (1999), vinculd el deber de motivar con el derecho
a recibir informacion, receptado en el articulo 9 (1) de la Carta Africana
sobre Derechos Humanos y de Los Pueblos.’ Al respecto, sostuvo que
este derecho no puede ser restringido por ninguna razon, dado que la
informacién provista por la autoridad estatal es relevante para un juicio,
y no garantizarla pone en riesgo el derecho de defensa.”® La Comision fue
tajante al indicar que ‘[e]s una burla a la justicia y al Estado de Derecho

gue a una persona legalmente admitida en un pais se le diga de repente

7 Cl), Ahmadou Sadio Diallo (Republica de Guinea c. Republica Democréatica del Congo),
Sentencia del 30 de noviembre de 2010, Voto concurrente de Cancado Trindade, p. 113
y Ss.

® Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, Kenneth Good c. Republica
de Botsuana, Decision AHRLR 43, Sentencia del 26 de mayo de 2010, parr. 175.

° Carta Africana sobre Derechos Humanos y de Los Pueblos, aprobada el 27 de julio de
1981, XVIIl Asamblea de Jefes de Estado y Gobierno de la Organizacién de la Unidad
Africana, Nairobi, Kenya. Articulo 9: ‘1. Todo individuo tendra derecho a recibir
informacion .2. Todo individuo tendra derecho a expresar y difundir sus opiniones,
siempre que respete la ley'.

' Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, Kenneth Good c. Republica
de Botsuana, supra, parr. 193.
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que se vaya contra su voluntad y no se le den las razones de la
expulsién’.' Aunado a su condicién de derecho absoluto, resalté que
siquiera en un contexto de estado de emergencia ‘el derecho de una
persona a ser informada de los cargos, en este caso, los motivos de su

expulsién, no puede ser derogado’.'?

En el plano regional, la Corte Europea de Derechos Humanos (CEDH),
en el caso Muhammad y Muhammad c. Rumania (2020) —entre otros—">
seflalé que, en el marco de un proceso de expulsién, toda persona
migrante tiene derecho a exponer las razones por las cuales pretende
permanecer en ese pais. Esta situacion exige no solo asegurar un
procedimiento adversarial sino, y principalmente, que las autoridades
estatales den a conocer los elementos facticos que derivaron en la
decision de expulsarla. De lo contrario, dice la CEDH, un extranjero no
podria impugnar de manera significativa las alegaciones de las
autoridades ni presentar razones fundadas contra su expulsion. Asi, la
informacién en que se sustenta la expulsidon de la persona migrante ‘es

esencial para garantizar el ejercicio efectivo’ del derecho de defensa.™

" Ibidem.

'? Ibidem, parr. 194. En el caso de Amnistia Internacional c. Zambia, la Comisién sostuvo
que el hecho de que no se proporcionara a los demandantes ninguna razén para su
orden de deportacion, excepto la alegacidon general de que su presencia en Zambia
podia ‘poner en peligro la paz y el buen orden’, significa que se les negé el derecho a
recibir informacién, garantizado por el articulo 9(1) de la Carta.

'* CEDH, Muhammad y Muhammad c. Rumania, Caso Num. 80982/12, Sentencia del 15 de
octubre de 2020, parr. 120; Lupsa ¢. Rumania, Caso Num. 10337/04, Sentencia del 8 de
junio de 2006, parr. 59; Ahmed c. Rumania, Caso Num. 34621/03, Sentencia del 13 de
julio de 2010, parr. 53; Geleri ¢. Rumania, Caso NUm. 33118/05, Sentencia del 15 de
febrero de 2011, parr. 58.

'“ CEDH, Muhammad y Muhammad vs. Rumania, supra, parr. 126 y ss.
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En el plano americano, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) tuvo oportunidad de expedirse sobre esta materia hace
mas de cuarenta afios, en el Caso N° 7378: Guatemala (1981), en el marco
de la expulsion del sacerdote Carlos Stetter. La CIDH indicé que su
expulsién del pais centroamericano se basd en una ‘vaga acusacion’ por
parte de las autoridades nacionales, quienes lo acusaron ‘de ser
“extranjero indeseable”, sin decir por qué y de “haber violado las leyes

115

del pais” sin decir cudles.” Finalmente, la CIDH determind que

Guatemala habia violado los articulos 8 y 22 de la CADH, entre otros.

A su turno, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) también se encargd de tratar el asunto en distintas ocasiones.”® A la
pacifica jurisprudencia que recuerda que cualquier actuacion u omisién
de los o6rganos estatales dentro de un proceso ‘sea administrativo
sancionatorio o jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal,"’
otras sentencias incorporan detalladamente los presupuestos que deben
respetarse al tratar esta garantia. Por ejemplo, en el caso Flor Freire
(2016), la Corte IDH brindé una de sus apreciaciones mas exhaustivas

sobre el conjunto de razones factico-juridicas que hacen del deber de

> CIDH, Resolucién 30/81, Caso 7378: Guatemala, 25 de junio de 1981.
http://hrlibrary.law.umn.edu/iachr/country-reports/guatemala1981-ch3.html

' Corte IDH, Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados. Opinion
Consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003, parr. 163; Personas dominicanas y
haitianas expulsadas c. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 28 de agosto de 2014. Serie C No. 282, parr. 351.

"7 Corte IDH, Baena Ricardo y otros c. Panamd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del
2 de febrero de 2001. Serie C No. 72, parr. 124; Extrabajadores del Organismo Judicial c.
Guatemala, Excepciones preliminares, Fondo y Reparaciones, Sentencia del 17 de
noviembre de 2021, Serie C No. 445, parr. 63, entre otros.
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motivacién una obligacién insorteable. Transcribo a continuacién el

parrafo:

La motivacion es la exteriorizacion de la justificacion razonada que
permite llegar a una conclusion. El deber de motivar las resoluciones es
una garantia vinculada a la recta administracion de justicia (...) [y] las
decisiones que adopten los 6rganos internos de los Estados que puedan
afectar derechos humanos deben de estar motivadas, de lo contrario
serian decisiones arbitrarias. La motivacion de un fallo y de ciertos actos
administrativos debe permitir conocer cudles son los hechos, motivos y
normas en las que se baso el érgano que lo dictdé para tomar su decision
de modo que se pueda desechar cualquier indicio de arbitrariedad, a la
vez que les demuestra a las partes que estas han sido oidas en el marco
del proceso. Ademds, debe mostrar que han sido debidamente tomados
en cuenta los alegatos de las partes y que el conjunto de pruebas ha sido
analizado. Por todo lo anterior, la Corte ha concluido que el deber de
motivacion es una de las ‘debidas garantias’ incluidas en el articulo 8.1

del debido proceso."

Definitivamente, en el ambito del derecho internacional existe un
amplio consenso sobre la relevancia del deber de motivar, los elementos
que la componen y su importancia en los procedimientos de expulsion
migratoria. En evidencia, también existe un amplio consenso sobre el
‘doble propdsito’ que se le atribuye a esta obligacion: mientras que su
observancia es trascendental para asegurar el goce efectivo de las

garantias del debido proceso y especialmente la defensa en juicio, su

'® Corte IDH. Flor Freire c. Ecuador, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 31 de agosto de 2016, Serie C No. 315, parr. 182.
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ausencia redunda en la arbitrariedad de las decisiones estatales y en la

indefension del migrante.

La siguiente seccion ahonda en el deber de motivar desde una
perspectiva domeéstica, explicando cdmo esta garantia es entendida, en

sentido amplio, por la doctrina y la jurisprudencia nacional.

3. Aspectos generales sobre el deber de motivar en el

derecho interno argentino

En la Republica Argentina, al igual que en otras latitudes, el deber de
motivar las decisiones de la autoridad estatal emana de la forma
republicana de gobierno —consagrada en el articulo 1 de la Constitucién
Nacional— que implica la publicidad de los actos de gobierno, ejercicio
que permite a quienes habitan el pais conocer tanto las acciones que
lleva a cabo el Estado como porqué actua de esa forma (Coviello, 2016).
El deber de motivar, en tanto garantia procesal, también surge del
articulos 18 y de los instrumentos internacionales incorporados en el

articulo 75 inciso 22, ambos de la Constitucion Nacional.

En el ambito del derecho administrativo, esta previsto en la Ley de
Procedimientos Administrativos N° 19.549, publicada en el Boletin Oficial
el 27 de abril de 1972. El articulo 7 de esta norma establece los requisitos
esenciales que debera observar cualquier acto dictado por la autoridad

de aplicacién.™

'Y Ley de Procedimientos Administrativos N° 19.549, articulo 7, indica que son requisitos
esenciales de todo acto administrativo: a) Competencia, b) Causa, c) Objeto, d)
Procedimientos, e) Motivacién, f) Finalidad.
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Puntualmente en lo que respecta a la motivacion, el inciso e) dice que
todo acto administrativo ‘debera ser motivado, expresandose en forma
concreta las razones que inducen a emitir el acto, consignando, ademas,
los recaudos indicados en el inciso b) del presente articulo’. Por lo tanto,
la motivacién sera el resultado del ejercicio intelectual realizado por el
ente emisor, que exterioriza de manera escrita los justificativos en que se
basa la decisién, con apoyo en circunstancias tanto facticas como
juridicas. Por su parte, el mencionado inciso b), refiere a la causa sobre la
cual se apoyara dicho acto administrativo: ‘debera sustentarse en los
hechos y antecedentes que le sirvan de causa y en el derecho aplicable’.
Cabe aclarar sobre esta exigencia que la formulacion ‘derecho aplicable’
alcanza —desde ya— tanto al derecho doméstico como al derecho
internacional cuya obligacién asumi6é la Republica Argentina. El
cumplimiento de ambos requisitos —motivacidon y causa—, junto con el
de las otras condiciones fijadas por ley, determinard la validez o

anulacion del acto administrativo.?°

Las razones por las cuales el deber de motivar es esencial varian
ligeramente en la doctrina argentina. Por caso, mientras que para
Marienhoff esta garantia pone de manifiesto ‘la “juridicidad” del acto
emitido’, alejando ‘todo atisbo de arbitrariedad’ (Marienhoff, 1966, p.
329), para Fernandez deslinda la discrecionalidad de la arbitrariedad,
puesto que sin motivacion todo acto administrativo aparece, en el

mundo juridico, ‘como un producto de la sola y exclusiva voluntad del

2 CSIN, Goldemberg, Sentencia del 7 de diciembre de 1999 (Fallos 322:3066); Guillén,
Sentencia del 13 de agosto de 1992 (Fallos 315:1641); Gonzdlez Vilar, Sentencia del 18 de
junio de 1991 (Fallos 314:625).
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organo que lo dicta, lo que resulta incompatible con el Estado de
Derecho’ (Fernandez, 1994, p. 82). Por su parte, Cassagne considera que
la necesidad de motivar todos los actos se sustenta en la observancia del
principio de legalidad en la actuacién de los 6rganos estatales (Cassagne,
1974) y Casarini sefiala que la motivacién, en tanto justificaciéon racional
hacia el plano exterior, redunda en la dignidad de la persona y de la

naturaleza objetiva de las cosas (Casarini, 2016).

La doctrina argentina, en cambio, si coincide en un aspecto central.
La obligatoriedad del deber de motivaciéon sirve como garantia del
derecho de defensa reconocido en el articulo 18 de la Constitucion
Nacional y en los tratados de derechos humanos con jerarquia

constitucional, y se vincula directamente con la tutela judicial efectiva.”’

La CSJN, en el plano general del deber de motivar, adhiere a esta
postura al indicar que ‘la mencidn expresa de las razones y antecedentes
—facticos y juridicos— determinantes de la emision del acto se ordena a
garantizar una eficaz tutela de los derechos individuales, de modo que
los particulares puedan acceder a un efectivo conocimiento de las
motivaciones y fundamentos que indujeron a la administracion al dictado
de un acto que interfiere en su esfera juridica, ello en funcién de un
adecuado contralor frente a la arbitrariedad y del pleno ejercicio del

derecho de defensa’. %2

No obstante, aun cuando la CSJN parece seguir la linea de la

jurisprudencia internacional, en el apartado 4.b veremos que adoptd una

! Ibidem.
2 CSIN, Goldemberg, supra.
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posicién diametralmente distinta en lo que respecta al deber de motivar

en el marco de los procesos de expulsién migratorio.

En cualquier caso, hasta este punto no pareceria haber grandes
fricciones: el analisis de la vision doméstica da cuenta de una armonia
entre los planos internacionales y nacionales respecto del valor de esta
garantia. Sin embargo, la disonancia entre los dos planos se advierte en
que, a nivel nacional, no parece estar resuelto cdmo esta obligacion debe
ser puesta en practica ni cudntas explicaciones debe brindar la

administracién para satisfacerla.

En este sentido, y a modo de ejemplo, Sacristdan aborda casos
jurisprudenciales en los cuales se resaltd el déficit de motivacion por
parte de la administracion y que reflejan la ausencia del cémo y del
cudnto. Asi, enumera la presencia de a) motivaciones escuetas; b)
ausencia de explicaciones por mediar razones funcionales; «c)
invocaciones a normas sin sefalar antecedentes facticos; d) motivaciones
insuficientes; o e) falta de referencias a la relacion entre la medida

individual y la medida general, entre otros (Sacristan, 2002).

Esta falta de criterios respecto del cémo y del cudnto deben motivarse
las decisiones de la autoridad estatal, como se analiza en la siguiente
seccion, permea los procedimientos de expulsion migratorios. Ello
trasciende a la actuacion de la DNM al momento de dictar esta medida
de ultima ratio, especial y sensible, que compromete o cercena derechos
humanos fundamentales. Incluso mas, la ausencia de formas y reglas

claras en el ejercicio de la motivacion, refleja la distancia que existe entre

225


http://revistaidh.org

Odriozola/ Exijo explicaciones: El deber de motivar.../ 209-250
istaid

la manera en que la doctrina y la jurisprudencia internacional dicen que

debe tratarse el tema, respecto de su abordaje en instancias nacionales.

4. El deber de motivar las decisiones de expulsion de

personas migrantes
a. La actuacién de la Direcciéon Nacional de Migraciones

Antes de avanzar, es necesario recordar que la discrecionalidad de la
administracién, incluso en materia migratoria, tiene limites
infranqueables, siendo uno de ellos el respeto de los derechos humanos.
Va de suyo que la autoridad migratoria no puede invocar el orden
publico para obviar las garantias que corresponden a los migrantes,
dado que su actuacidon se encuentra regulada —y restringida— tanto por

el derecho internacional como el doméstico.

En cuanto a las garantias del debido proceso y mas precisamente el
deber de motivar, estas son referidas de manera indirecta, aunque
continuamente, en la Ley de Migraciones N° 25.871. Entre sus objetivos,
el articulo 3 consagra que las personas migrantes tienen todos los
‘derechos y garantias’ conforme a lo establecido en la Constitucion

Nacional, los compromisos internacionales y las leyes nacionales.”

2 Ley de Migraciones N° 25.871, articulo 3, inc. a: ‘Fijar las lineas politicas

fundamentales y sentar las bases estratégicas en materia migratoria, y dar
cumplimiento a los compromisos internacionales de la RepuUblica en materia de
derechos humanos, integracién y movilidad de los migrantes’. Articulo 3, inc. g:
‘Promover y difundir las obligaciones, derechos y garantias de los migrantes, conforme
a lo establecido en la Constitucion Nacional, los compromisos internacionales y las
leyes, manteniendo en alto su tradicion humanitaria y abierta con relacién a los
migrantes y sus familias'.
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Adicionalmente, el articulo 12, que opera como un ‘amplificador’ de la
normativa migratoria (Odriozola y Giustiniani, s.f.), sefiala que ‘[e]l Estado
cumplimentara todo lo establecido en las convenciones internacionales y
todas otras que establezcan derechos y obligaciones de los migrantes,

que hubiesen sido debidamente ratificadas’.*

Desde esta légica, no existe motivo para que la autoridad migratoria
se desentienda de la obligacién de motivar sus decisiones, y tampoco del

abordaje que hacen de ella la doctrina y la jurisprudencia internacional.

Sin embargo, la practica revela otra realidad. A modo de anticipo,
puede decirse que las decisiones de expulsion resultan genéricas y
abstractas, pasan por alto las circunstancias particulares alegadas y
probadas del caso, y no ofrecen tratamiento ni razonamiento de la
prueba incorporada al expediente que permita al migrante defenderse

bajo las mejores condiciones posibles.

Propongo veamos tres actos administrativos extraidos del Sistema de
Consultas Web del Poder Judicial de la Nacién, de libre acceso, mediante
los cuales la DNM rechaza recursos administrativos interpuestos por las
personas migrantes. Si bien no pretendo representar con ellos el
universo de expedientes existentes, estos sirven para reflejar como
opera esta garantia en la practica y a la vez evidencian el desfasaje entre
el trato doméstico y el exigido a nivel internacional. Vale recordar que el

foco no estard puesto en los resultados de las decisiones que adopta la

** |ey de Migraciones N° 25.871, articulo 83: ‘En los casos no previstos en este Titulo,
seran de aplicacion supletoria las disposiciones de la ley 19.549, el Decreto N° 1759/72 'y
sus modificaciones'.
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DNM sino en las formas en que las lleva a cabo y en que resuelve la

tension existente entre los derechos involucrados.

En el primero, V. S. N. solicité a la DNM que aplicase la dispensa por
reunificacién para que se le permitiera permanecer en el pais en tanto
madre de dos nifios argentinos a su exclusivo cargo. La autoridad
migratoria descarté el planteo indicando sin mayor esfuerzo
argumentativo que ‘en su escrito, la extranjera alega tener hijo argentino.
Sin embargo, la naturaleza del delito por el que resultara condenada,
obsta a la aplicacién al caso de excepcion prevista en el articulo 29 in fine
de la Ley N° 25.871".”> Con esa simple leyenda, donde no se explica como
el Estado resuelve la tension entre la prerrogativa de expulsar sobre el
derecho a la vida familiar o el interés superior del nifio, se decidi6
confirmar la separacidén entre una madre y sus hijos. En su defecto, se
decidi6o forzar indirectamente a dos nacionales argentinos a que
abandonen el pais por la suerte que corrié su progenitora. La decision,

erroneamente, alude solo a uno de ellos.

En otro expediente, la DNM resolvié expulsar a B. F. por haber
entrado al pais por un paso no habilitado. En el recurso ante esa decisién
inicial, se resalté que la medida era irrazonable ya que el migrante habia
ingresado a Argentina ocho afios atras, tenia hermanos radicados en el
pais, trabajaba en el mercado formal, carecia de antecedentes penalesy
habia mostrado voluntad de cumplir con la normativa migratoria. Pese a

esto, luego de sefialar sin valoracion alguna que ‘el extranjero tiene a sus

> CNACAF, Juzgado Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal Nim. 1, S.N., V. c.
EN-M INTERIOR OP Y V-DNM s. RECURSO DIRECTO DNM" (CAF 5169/2019) (Véase
Disposicion).
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hermanos radicados en el pais y que trabaja en un local de venta de
ropa’, la autoridad migratoria indicé que ‘ingresé al territorio eludiendo el
control migratorio, con lo cual, al tiempo de dictarse el acto se hallaba
incurso en el impedimento previsto en el articulo 29 inc. i) de la Ley N°
25.871'*° A partir de esa escueta argumentacion, la DNM pretendid
explicar cdmo una falta administrativa subsanable se encuentra por
encima del arraigo generado por el migrante en la Argentina, de su
contribucién al erario publico a través de su trabajo, su recto
comportamiento o los lazos familiares y sociales generados durante su

estadia en el pais.”’

El dltimo de estos casos trata de M. ). M. F., quien ingreso al pais con
la totalidad de su grupo familiar y solicitd la condicion de refugiado sobre
la base de la situacién imperante en su pais de nacionalidad. El migrante
alegd su derecho a la vida familiar, la primacia del interés superior de los
niflos o la rapida integracion del grupo familiar en la sociedad argentina,
y sobre todo, que ejecutar la medida atentaria contra el principio de no
devolucién.”® Ninguno de estos argumentos, siquiera la vulneracion a la

prohibicion de non-refoulement, fue valorado en la resolucion. En cambio,

%6 CNACAF, Juzgado Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal Num. 7, F, B., c.
EN - DNM's. RECURSO DIRECTO DNM" (CAF 24150/2019) (Véase Disposicion).

? El razonamiento en cuestién, ha sido posteriormente alimentado por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidbn en la sentencia Huang y en posteriores
pronunciamientos similares. Véase también Pablo Ceriani e Ignacio Odriozola, 2022.

%% El principio de no devolucién, de acuerdo con la Convencién sobre el Estatuto de los
Refugiados de 1951, establece en su articulo 33.1 que: ‘Ningun Estado Contratante
podra, por expulsién o devolucién, poner en modo alguno a un refugiado en las
fronteras de los territorios donde su vida o su libertad peligre por causa de su raza,
religién, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social, o de sus opiniones
politicas’.
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la DNM asenté que ‘no se agrega[ron] elementos que permit[iesen]
modificar lo resuelto en autos’ dado que el migrante ingresaba en una de
las causales que le impedian permanecer en el pais por haber cumplido
una pena de tres afios de ejecucion condicional en su pais de origen siete
aflos atras; esa situacidén, concluye la autoridad migratoria, torndé

‘inconmovible el temperamento adoptado’.”

En este punto, es importarte traer la distincion conceptual que realiza
Casarini entre motivo y motivacion. Mientras que el motivo consiste en el
antecedente que provoca el acto, es decir, una determinada situacion
legal o de hecho prevista por la ley, la motivacion es el juicio que forma la
autoridad al apreciar el motivo y al ligarlo con las disposiciones de las

normativas aplicables al caso (Casarini, 2016).

Los actos administrativos resefiados pueden cuanto menos
considerarse representativos de una tendencia respecto de cémo la
autoridad migratoria resuelve sobre la expulsibn de una persona
migrante. La DNM parece hacer oidos sordos. Todos los actos
administrativos redundan en la mera conexion lineal, apatica y
superficial entre una circunstancia juridico-factica y la norma migratoria
de derecho domeéstico que sustenta el dictado del acto. Ninguno, en
cambio, lleva a cabo el cuidadoso examen que la doctrina y la
jurisprudencia internacional exigen respetar en los procesos de
expulsion, donde en su defecto se razone y se explique por qué y como

un dispositivo de una ley nacional debe primar sobre otro(s) derecho(s)

? CNACAF, Juzgado Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal Num. 2, M. S., M.
J., ¢. EN-M INTERIOR OP Y V-DNM c. RECURSO DIRECTO DNM (CAF 017621/2020) (Véase
Disposicion).
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previsto(s) en el entramado juridico supralegal argentino y garantizados
a toda persona. Siguiendo a Casarini, los actos administrativos resefiados

reflejan el motivo, pero no la motivacion.

Una explicacion que el Estado ha brindado en sede internacional, es
que la autoridad migratoria observa este requisito esencial pero de una
forma diferida.®® Es decir, la DNM no lleva a cabo una motivacién
concomitante: en el texto del acto administrativo no explicita de manera
razonada porqué arriba a una determinada decision. En cambio, la
autoridad aplica la denominada motivacion previa, a través de la cual los
informes y dictdmenes que anteceden al acto administrativo sirven de
motivacién. En otras palabras, y bajo esta inteligencia, los tres actos
administrativos examinados representan tan solo el ultimo eslabon de

una cadena de razonamientos pre-existentes en el expediente.

La motivacion previa, también conocida como por remisién o in
aliunde, consiste justamente en la remision a documentos o informes
insertos en el mismo expediente. Como sugiere Morata Casellas, esta
técnica se suele justificar en el ‘principio de unidad del expediente’y en la
interrelacién que existe entre sus distintas partes, consideradas como
elementos integrantes en un todo organico o conexo (Morata Casellas,
2021, p. 1). De acuerdo con Gordillo, la motivacion previa ‘es un criterio
peligroso’ que solo podria admitirse excepcionalmente cuando los
informes y dictdmenes en cuestidbn son comunicados al interesado

(Gordillo, 2013, p. 353).

% Corte IDH, Habbal y otros c. Argentina, Excepciones Preliminares y Fondo, Sentencia del
31 de agosto de 2022, Serie C No. 463, parr. 57.
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Ademas de que ninguno de los casos analizados pone en practica
esta modalidad de motivacion, en el ambito internacional —por
oposicion— esta es rechazada. Es que todo acto administrativo en donde
la motivacion explicita esta ausente, resulta desinformante, no refleja que
el migrante ha sido oido debidamente, imposibilita el ejercicio del
derecho de defensa y torna la decision arbitraria y desproporcionada.
¢Coémo puede considerarse un acto motivado si, al final, lo dltimo que
ese acto logra es hacerle comprender instantdneamente a al migrante
gue no puede continuar viviendo en la Argentina a pesar de sus vinculos
familiares, sociales, econémicos, de sus anhelos y de sus proyectos de
vida, o incluso de su necesidad de proteccidon internacional? El acto
administrativo basado en la motivacion previa, como sefala Agustin
Gordillo, ‘no puede considerarse fundado porque se encuentre en alguna
parte [del expediente] un informe relativo al asunto’ (Gordillo, 2013, p.

353).

Menos aun puede admitirse esta modalidad, cuando en Argentina,
como derivacion del principio de informalismo, se puede prescindir de
asistencia letrada en los procesos administrativos (Gordillo, 2013). Podra
decirse, con seguridad, que la actual ley 25.871 garantiza en su articulo
86 el derecho a la asistencia juridica gratuita.®® Sin embargo, también

puede afirmarse que la CSJN convalidé expulsiones en que la autoridad

3" Ley de Migraciones N° 25.871, articulo 86: ‘Los extranjeros que se encuentren en
territorio nacional y que carezcan de medios econémicos, tendran derecho a asistencia
juridica gratuita en aquellos procedimientos administrativos y judiciales que puedan
llevar a la denegacién de su entrada, al retorno a su pais de origen o a la expulsién del
territorio argentino. Ademas tendran derecho a la asistencia de intérprete/s si no
comprenden o hablan el idioma oficial. Las reglamentaciones a la presente, que en su
caso se dicten, deberan resguardar el ejercicio del Derecho Constitucional de defensa'.
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migratoria no comunico al migrante que contaba con este derecho, como
en el caso Peralta Valiente (2018).%* Incluso mas, en Zuluaga Cemin (2022)
la Corte no solo reforzd esta ldgica sino que agregd que el acceso a la
defensa publica queda vedado ante la “ausencia de peticién expresa en

ese sentido” por parte del migrante.®

Por lo tanto, la motivacion concomitante de los actos administrativos,
ademas de alinearse a los estandares internacionales, puede representar
el ultimo bastion del derecho de defensa y de la tutela judicial efectiva

para la persona migrante.

Finalmente, y no menos importante: ninguno de los raros casos en
que la CSJN admiti6 a la motivacion previa versd sobre asuntos
migratorios o procedimientos de expulsién. A modo de ejemplo, lo hizo
en el precedente Caiela (2004), que trataba sobre la impugnacion de la
designacion de un profesor universitario o en Molinas (1991), en que
resolvié un amparo frente a la destitucion de un Fiscal de Investigaciones
Administrativas.® En este ultimo, el Magistrado Belluscio, en disidencia,

se opuso a la motivaciéon previa.

Al contrastar los estandares internacionales con el modo en que la
DNM ejercita el deber de motivar, se advierte un serio déficit en el

cumplimiento de esta garantia: pese a que las decisiones de expulsion

2 Centro de Informacioén Judicial, Administrativo. Comunicacién al migrante del derecho a
contar con asistencia letrada en los procesos de expulsion del pais, 6 de noviembre de
2018.

echo-a-contar-con-asistencia-letrada-en-los-procesos-de-expulsi-n-del-pa-s.html

3 CSIN, Zuluaga Cemin, Sentencia del 13 de octubre 2022.
3 CSIN, Caiella, Sentencia del 16 de noviembre de 2004 (Fallos 327:4943). Véase,
también, Molinas, Sentencia del 24 de septiembre de 1991 (Fallos 314:1091).
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restringen el ejercicio y goce de derechos humanos como la unidad de la
familia, el interés superior del nifio o el principio de no devolucién, entre
otros, los justificativos que sustentan los actos administrativos no
demuestran que las alegaciones y las pruebas aportadas por el migrante
sean valoradas ni que dicho examen permita un ejercicio de defensa. En
cambio, se limitan a la mera conexion entre una circunstancia
factico-juridica y la normativa migratoria. En su defecto, la alegada
motivacién previa, aun sin ser implementada por la autoridad migratoria
—pero defendida por el Estado en sede internacional— solo profundiza
el incumplimiento de este deber y, en consecuencia, empeora la
situacién de indefension de la persona migrante en los procesos de

expulsion.
b. El control de la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon

Lejos en el tiempo, en el célebre fallo Transporte Chaco (1932), la
Corte abordé la inconstitucionalidad de la Ley de Residencia N° 4.144
(1902), donde el voto mayoritario del maximo tribunal de la Argentina

considerd6 que
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la validez constitucional de la ley N° 4144 [..] no significa que el
procedimiento administrativo creado por ella deba ser arbitrario,
secreto, opresivo o injusto. Dentro de su forma breve y sumaria, y de
sus caracteres de juicio meramente civil ha de observar la garantia
constitucional consignada por el art. 18 de que nadie puede ser
condenado sin ser oido, garantia que necesariamente presupone por
parte del Poder Ejecutivo la obligacion de notificar su propdsito al
extranjero creandole la posibilidad de defenderse de las

imputaciones que se le formulen® (énfasis afiadido).

De aquel tiempo a la actualidad, las garantias procesales en los
procedimientos de expulsion resultaron un tema ausente en la
jurisprudencia de la CSJN, y con ello el abordaje especifico del deber de
motivar. La explicacion de esta circunstancia, puede radicar en que
ninguna de las normativas migratorias previas a la actual, ni los parches
realizados a ellas via decreto, establecieron un esquema de recursos que
dotara al Poder Judicial de competencia directa para asegurar la tutela

judicial efectiva (Ceriani, 2016; Morales, 2012).

En este aspecto, la ley 25.871 se distinguid de sus antecesoras, entre
muchos motivos, por garantizar el derecho de acceso a la justicia de las
personas migrantes, permitiendo asi la revisibn de las decisiones
dictadas por la autoridad migratoria. La incorporacién de esta garantia
representd, conforme con Garcia, una inversion de la regla histérica: el
Estado se desplazé hacia un costado para ‘reconocer que son las
personas quienes tienen en principio el derecho a decidir en qué

organizacion politica quieren vivir' (Garcia, 2016, p. 25).

* CSN, Transporte Chaco, Sentencia del 6 de mayo de 1932 (Fallos 164:344).
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Actualmente, todas los actos administrativos con caracter de
definitivos, como lo son aquellos de expulsion, segun el articulo 74 de la
ley 25.871, son pasibles de revision judicial.** Por su parte, la actuacion
del Poder Judicial, de acuerdo con el articulo 89, se subsume a revisar
tres factores: el de ‘control de legalidad, debido proceso y de
razonabilidad del acto motivo de impugnacion’. A estos factores, se
deben afladir las obligaciones detalladas en el antes mencionado articulo
12, el ‘amplificador’ que la ley contiene y que recuerda que deben
respetarse los estandares y tratados internacionales de derechos

humanos ratificados por la Argentina.

A pesar de la inclusion del esquema de recursos en la ley 25.871, y
del consecuente aumento de sentencias dictadas por la Corte sobre la
materia, los lineamientos internacionales no parecen haber permeado su
actuacién en lo que respecta al deber de motivar. Peor aun, al analizar la
jurisprudencia reciente en torno a esta garantia, se advierte como la CSJN
se contradice: mientras que en la seccion 3 vimos que la Corte sostiene
que la adecuada motivacion resulta fundamental para el ‘pleno ejercicio
del derecho de defensa’, en el marco de los procedimientos de expulsion

esta garantia parece perder valor o incluso ser insignificante.

* Ley de Migraciones N° 25.871: ‘Articulo 74. Contra las decisiones de la Direccion
Nacional de Migraciones que revistan caracter de definitivas o que impidan totalmente
la tramitacidn del reclamo o pretensién del interesado y contra los interlocutorios de
mero tramite que lesionen derechos subjetivos o un interés legitimo, procedera la
revision en sede administrativa y judicial, cuando: a) Se deniegue la admision o la
permanencia de un extranjero; b) Se cancele la autorizacion de residencia permanente,
temporaria o transitoria; c) Se conmine a un extranjero a hacer abandono del pais o se
decrete su expulsién; d) Se resuelva la aplicacion de multas y cauciones o su ejecucion’.
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¢COmo se explica este retroceso? Una razén posible radica en que el
maximo tribunal del pais le concede a la autoridad migratoria un amplio
margen de discrecionalidad a la hora de ejercitar esta garantia. En
distintas oportunidades, estableci6 que no se encuentra habilitada ‘a

sustituir el criterio administrativo por el suyo propio”’

debido a que la
DNM es un ‘organismo altamente especializado’.* Pareciera que la Corte,
al presumir de desconocer la materia, al menos tanto como la conoce la
autoridad migratoria, elige no intervenir en ninguna decisién que atafie a
la DNM. La postura en cuestion resulta no solo contraria al deber
constitucional de tomar conocimiento y decisién de todas las causas que
versen sobre puntos regidos por la Constitucion, por las leyes de la
Nacién y los tratados internacionales,* sino a su propia jurisprudencia
relativa al ‘control de convencionalidad’, respecto de la cual ‘[los] jueces,
como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a [la CADH],
lo que les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la

convencidon no se vean mermados por la aplicacion de leyes contrarias a

su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos’.* Vale

¥ CSIN, Barrios Rojas, Sentencia del 24 de septiembre de 2020 (Fallos 343:990), consid.
12; Roa Restrepo, Sentencia del 6 de mayo de 2021 (Fallos 344:1013), consid. 9.

*® CSIN, Otoya Piedra, Sentencia del 7 de diciembre de 2021 (Fallos 344: 3600); CS)N,
Vidal, Sentencia 26 de abril de 2022 (Causa N° 35381).

¥ Constitucion Nacional, articulo 116: ‘Corresponde a la Corte Suprema y a los
tribunales inferiores de la Nacidn, el conocimiento y decisiéon de todas las causas que
versen sobre puntos regidos por la Constitucidn, y por las leyes de la Nacidn, con la
reserva hecha en el inciso 12 del articulo 75; y por los tratados con las naciones
extranjeras; de las causas concernientes a embajadores, ministros publicos y consules
extranjeros; de las causas de almirantazgo y jurisdiccidn maritima; de los asuntos en
que la Nacion sea parte; de las causas que se susciten entre dos o mas provincias; entre
una provincia y los vecinos de otra; entre los vecinos de diferentes provincias; y entre
una provincia o sus vecinos, contra un Estado o ciudadano extranjero’.

0 CSIN, Mazzeo, Sentencia del 13 de julio de 2007 (Fallos 330.3248).
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agregar que la propia jurisprudencia de la Corte sostiene que este
control va mas alla de la CADH y alcanza a todos los tratados

internacionales (Pittier, 2016).

La légica de no intervencion de la CSJN fue reforzada en dos
pronunciamientos recientes. En Roa Restrepo (2021) la Corte convalido la
exclusividad de la actuacion de la DNM. En este sentido, revoco la
sentencia de la Camara de Apelaciones debido a que ésta habia
incorporado nuevos elementos no contemplados por la administracién
para ratificar la expulsién del migrante: en pocas palabras, el tribunal de
alzada propuso un articulo distinto a aquel que utilizé la DNM como
motivo de expulsion. Esta sentencia favorecié —transitoriamente— al
migrante y leida superficialmente puede aparentar favorable a su
pretensiéon. No obstante, ella solo redundd en limitar el ya limitado poder
de control del Poder Judicial y en reforzar la autoridad de la autoridad
migratoria, a la cual —en palabras de la Corte— le corresponde toda
‘determinacion de las razones que obstan a la permanencia de un

migrante en el pais’.*’

Por su parte, en la sentencia CG, A. (2022), destacé que Unicamente
puede alterar el criterio de la autoridad migratoria cuando ‘se demuestre
que ha mediado error, omision o vicio con entidad suficiente para
invalidarlos'.* El umbral es por demads exigente, y no parece alinearse a
los estandares internacionales: el migrante no solo debe probar —entre

otras cosas— que la DNM no motivé adecuadamente su decision, sino

“T CSIN, Roa Restrepo, supra, consid. 9.
*2 CSN, CG, A, Sentencia del 6 de septiembre de 2022 (Fallos 345:905), consid. 2.
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que esa prueba debe ser contundente. Pero el razonamiento de la Corte
va mas lejos: suprime parcialmente la letra del articulo 89, antes citado,
para decir que los actos de la DNM tan solo ‘deben ser controlados por el
Poder Judicial en orden a su razonabilidad'.** Es decir, pasa por alto que
la norma en cuestion también exige el control de legalidad y debido
proceso, autolimitando su control en materia de expulsién a la

razonabilidad.

Las palabras de Pittier, en este punto, son elocuentes: ‘el hecho de
que un juez ejerza el control amplio de juridicidad no significa el
gobierno de los jueces, sino la primacia de la Constitucion (de sus

principios y valores), de los tratados y de las leyes’ (Pittier, 2016, p. 181).

Es este contexto el que sienta las bases para analizar dos sentencias
recientes que giraron alrededor del deber de motivar. Ambas reflejan
con claridad cémo la CSJN alude —y elude— a esta garantia en el marco
de los procesos de expulsion: los pronunciamientos en Barrios Rojas
(2020) y en Otoya Piedra (2021). En ambos, la Corte revocé las sentencias
dictadas en apelacién a favor de los migrantes y convalidé la actuacion
de la DNM. En ninguna de las dos considerd los estandares
internacionales en la materia bajo estudio, sino que restringié su analisis
al derecho doméstico. El abordaje que la CSJN realiz6 sobre el deber de

motivar es peculiar.

En la primera de ellas, la Corte invirtié la légica de esta garantia
procesal. Obviando todo el ordenamiento juridico, indic6 que la

autoridad migratoria es la dnica legalmente habilitada para decidir sobre

“ |bidem.
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las dispensas aplicables: el articulo 29 in fine de la ley 25.871 establece
que la DNM ‘podrd’, ‘excepcionalmente’ y por ‘resolucion fundada’,
permitir la permanencia de un migrante por reunificacion familiar.
Resguardandose en esta norma infraconstitucional, resalté que
Unicamente el acto administrativo que otorga la dispensa debe estar
‘especialmente motivado’, por ser esto una excepcion a la regla. En otras
palabras, la Corte revierte el paradigma impuesto por el derecho
internacional: no dice que la DNM debe motivar todos los actos
administrativos, incluso en los que rechaza una dispensa y ordena la
expulsion, sino que solo aquellos que resulten favorables a la
permanencia del migrante. De esta forma, concede una carta blanca
para que la autoridad migratoria actue, en sus propias palabras, de
manera ‘discrecional’ siempre que sea ‘dentro de los limites de su
4

[amplia] competencia’ cuando no se trate de una excepcion a la regla.”

En suma, a tenor de la Corte expulsar es fdcil, permanecer no.

Cabe resaltar los votos razonados de los Magistrados Lorenzetti y
Rosatti. Si bien convalidan la expulsion, ambos ahondan en detalles que
permiten verificar el examen exhaustivo del caso y la valoracion de la
prueba ofrecida, al tiempo en que se apoyan en estandares

internacionales y limitan la actuacién de la DNM.

En la sentencia en Otoya Piedra, en cambio, la CSJN redujo esta
garantia a la minima expresioén, al punto de tornarla insignificante. En esa
oportunidad, respondié al agravio de la defensa respecto del déficit de

motivacién por parte de la DNM. Para hacerlo, primero destacd que el

* CSIN, Barrios Rojas, supra, consid. 10.
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migrante tuvo oportunidad de plantear en sede administrativa una
dispensa por reunificacién familiar, pero que la autoridad decidid no
admitirla. Al justificar esta negativa, la Corte recordd la excepcionalidad
de esta atribucién y que esta encontrd ‘suficiente motivacion en la
mencion de aquella circunstancia que se formuld en los considerandos de
los actos administrativos cuestionados en autos’ (énfasis afladido).”” La
mera mencion de una determinada circunstancia, es la convalidacién de
aquello que examinamos en el apartado anterior y que denominé como
la conexidon lineal, apatica y superficial entre una circunstancia
juridico-factica y la norma migratoria de derecho doméstico que sustenta
el dictado del acto. Una légica binomial, en donde ingreso irregular es
sinbnimo de expulsion, en donde antecedente penal es sinénimo de
expulsién y asi sucesivamente, sin mayor analisis. Pareciera entonces
que, segun la Corte, basta con evocar la circunstancia alegada para dar

por motivada el acto administrativo dictado.

Como Jdltimo punto, vale agregar que la actuacion de la CSJN se
distancia holgadamente de aquella de los tribunales inferiores, en donde
no pocos pronunciamientos anularon la actuacion de la DNM por faltar a
la garantia del deber de motivar (Ministerio Publico de la Defensa, 2020).
Pese a enaltecer el respeto por esta garantia, sin embargo, no se advierte
que estas sentencias tengan en cuenta los estandares internacionales

desarrollados en la segunda seccion.

*> CSIN, Otoya Piedra, supra, consid. 9.
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6. Conclusion

El Estado argentino, como todo pais soberano, tiene la prerrogativa
de establecer a quiénes admite en su territorio. Sin embargo, el derecho
internacional limita su actuacién respecto de cémo debe llevar a cabo los
procedimientos mediante los cuales impide la permanencia de una
persona en él. En el marco de estos procedimientos, las garantias del
debido proceso en general, y el deber de motivar en particular, deben
ser observadas para asegurar que dicha decision sea adoptada conforme

a derechoy a las reglas democraticas.

En este contexto, el derecho internacional sostiene que esta garantia
no cede ante la facultad estatal de decidir sobre la permanencia de un
extranjero en su territorio: es absoluta y no puede ser derogada en
ningun momento. El acto administrativo tiene que explicitar, de manera
concomitante, las razones que inducen al Estado a expulsar a un
migrante, y deben considerarse todas las circunstancias alegadas y las
pruebas incorporadas al expediente, de lo contrario la decisidn se torna
en arbitraria. Su observancia no solo debe asegurar un procedimiento
adversarial sino, y principalmente, que las autoridades estatales den a
conocer los elementos facticos que derivaron en la decision de
expulsarla para asi permitir impugnar de manera significativa las
alegaciones de las autoridades y poder presentar razones fundadas
contra su expulsion. Es, en suma, esencial para garantizar el ejercicio

efectivo del derecho de defensa.
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Lo expuesto se contrapone con la practica argentina. A pesar de que
la autoridad migratoria se ve obligada por los lineamientos detallados, se
advierte un serio déficit en el cumplimiento de este deber: los
justificativos que sustentan los actos administrativos se limitan a la mera
conexion entre una circunstancia factico-juridica y la normativa

migratoria, ajena a toda valoracion o examen de proporcionalidad.

Por su parte, la CSJN convalida esta actuacién no solo al evitar
inmiscuirse en la actuacion de la DNM sino al reducir sus atribuciones de
control a la minima expresion. Respecto de la garantia de motivacion, la
Corte empodera a la autoridad migratoria al exigirle solo justificar las
decisiones en que concede una dispensa, o en su defecto admite que la
mencién de las alegaciones en los actos administrativos sea suficiente

para cumplir con este deber.

Gordillo sostuvo que, si en el pasado era una exigencia juridica que el
acto administrativo contuviera una fundamentacion, en cambio ‘hoy [es]
una exigencia politica’. El jurista agrega: ‘Ahora hay que explicar al
ciudadano® por qué se le impone una norma, y hay que convencerlo con
la explicacion; pues si no se le explica satisfactoriamente, faltara su
consenso, que es base esencial del concepto democratico actual y futuro
del ejercicio del poder’ (Gordillo, 2013, p. 48). A poco de su fallecimiento,

sus lucidas palabras, espero, hagan eco.

% Aclaro, en este punto, que se entiende aqui por ciudadano a toda persona
subordinada a la administracion, independientemente de su nacionalidad.
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