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I\N/I_igraci on Expulsion De Extranjero Irregular Condena Penal Interes Superior Del
INo

JURISPRUDENCIA Migracién. Expulsion de extranjero irregular. Condena penal. Interés
superior del nifio Se confirmala expulsién del actor por haber sido condenado por el delito de homicidio simple en grado de
tentativa, pues si bien en los agravios el apelante se limitd ainvocar que su familiareside en el pais no es posible concluir que la
expulsion ocasione un perjuicio irreparable alos intereses del nifio, ya que no se ha acreditado que el migrante haya reconocido el
vinculo con su hijo ni asumido su responsabilidad parental, ni que constituya un sostén parala manutencion, que se hallaacargo de
su madre. Buenos Aires, 10 de mayo de2018.-  VISTOSY CONSIDERANDO: 1. Que, por medio de
lasentencia defs. 122/124vta. €l juez de primerainstanciarechazé el recurso interpuesto por el sefior S. C. G. contrala Disposicion
nro. 256.445, del 28 de octubre de 2015, y su confirmatoria nro. 188.830, del 29 de septiembre de 2017, de la Direccion Nacional de
Migraciones, por medio de |as cuales se habia declarado irregular su permanenciaen el pais, ordenado su expulsion del territorio
nacional, e impuesto la prohibicion de reingreso con caracter permanente. Asimismo, se autorizo laretencion del demandante a solo
y Unico efecto de materializar su expulsion, unavez que quedara firme ese pronunciamiento.  Como fundamento, sefial 6 que €l
interesado habia sido condenado por el Tribunal Oral en lo Criminal nro. 3 del departamento Judicial de La Matanza a una pena de
cuatro afios de prision, por resultar penalmente responsable del delito de homicidio simple en grado de tentativa, en los términos
previstos en el articulo 29, de laLey 25.871, de acuerdo con el texto vigente al momento del dictado de los actos administrativos
impugnados. Indicé que en €l inciso c) de ese articulo se establece que ?seran causas impedientes del ingreso y permanencia de
extranjeros al Territorio Nacional: (...) ¢) Haber sido condenado o estar cumpliendo condena, en la Argentina o en €l exterior, o tener
antecedentes por tréfico de armas, de personas, de estupefacientes o por lavado de dinero o inversiones en actividadesiilicitas o
delito que merezca paralalegislacion argentina pena privativa de la libertad de tres (3) afioso mas?.  Sostuvo que la autoridad
migratoria se habialimitado a aplicar una causal objetiva prevista en el régimen legal aplicable y habia cumplido con todosy cada
uno de los requisitos establecidos en los articulos 7y 8 de la Ley 19.549, sin haber incurrido en arbitrariedad.  Por otra parte, y
con respecto a la peticién de dispensa por motivos de unidad familiar, sefial 6 que la medida cuestionada constituyen el resultado del
gjercicio de un poder propio dela Administracion, y que la competencia para dictarlas ha sido asignada por laley a un 6rgano estatal
especifico, cuyo criterio no puede ser sustituido por el del Poder Judicial. Al respecto, destac6 que la Administracion evalué los
hechosy justificd fundadamente las razones en virtud de |as cuales no podia ser admitida esa dispensa, es decir la gravedad del
delito; y expresd que decidir en sentido implicaria privar a organismo administrativo de su potestad primaria pararesolver sobre ese
aspecto.  Ademaés, sefiadl 0 que de la prueba ofreciday producida en autos no surgia que el interesado fuese el sostén de su familia,
en particular, del menor D. F. C.  Por Ultimo, y con respecto a planteo de inconstitucionalidad del Decreto 70/17, se remitio alos
fundamentos expuestos en la causa ?Centro de Estudios Legalesy Socialesy otros c. EN - DNM & amparo ley 16.986?, sentencia
del 18 de octubre de 2017.  1l.- Que contra esa sentencia, la doctora Florencia Plazas, Defensora Plblica Oficial ante los
Tribunales Orales Federal es de esta Ciudad Auténoma de Buenos Aires, en representacion del menor D. F. C. apel6y expreso
agraviosafs. 126/133.  Ensintesis, se agravia de la sentencia apelada por considerar que lainterpretacion formulada es
inconstitucional, en lamedida en que afecta el derecho ala preservacion de la unidad familiar de su defendido. En tal sentido,
sostiene que en el caso no se haformulado el necesario el control de convencionalidad y de razonabilidad de la medida expulsiva, a
no haber considerado los vinculos familiares forjados por €l migrante ni las penurias que provocaria la deportacion del migrante para
su familia; en particular, con respecto a su hijo menor de edad, que se hallabajo su guarda o cuidado. Al respecto, sefiala que el
menor, esta ?consolidando? los vincul os emocional es con su padre, depende de é no solo en o que respecta a su alimentacion sino
también en el aspecto psicoldgico. Destaca que, en la sentencia no se tuvo en cuenta que el Estado debe privilegiar €l interés superior
delosnifiosy en tal sentido agrega que, de conformidad con lo expuesto por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la causa
?Lupsavs. Rumania?y el Comité de Derechos del Nifio en la Observacion General nro. 14 de 2013, la separacién del nifio de su
grupo familiar solo se admite de manera ?excepcional?.  Por tales motivos, y en virtud de que en la sentencia apelada no se ha
tenido particularmente en cuenta €l interés superior de su defendido, sostiene que corresponde hacer lugar a recurso de apelacion, y
solicita que se revoguen las resolucionesimpugnadas.  111.- Que el actor apel6 y expresd agravios afs. 134/141, que fueron
replicados afs. 143/155vta. por la Direccién Nacional de Migraciones.  En sintesis, se agravia de |a sentencia apelada por
considerar que en ella se ha formulado una erréneainterpretacion del articulo 22 de laLey 25.871, a sostener que para obtener la
residencia permanente no es necesario iniciar €l tramite respectivo, puesto que de conformidad con ese articulo se consideran
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residentes permanentes a todos |os inmigrantes que sea parientes de ciudadanos argentinos, nativos o por opcién, entendiéndose por
tales al conyuge, los hijosy los padres; y que €l reconocimiento de esa calidad o condicion no constituye una facultad discrecional
de la Direccién Nacional de Migraciones, tal como se afirma en la sentencia apelada. En tal sentido, argumenta que en el articulo 62
delaley 25.871 se establece que, para cancelar laresidencia permanente, se requiere de una condena a pena privativa de lalibertad
mayor quelade5 afios.  También, sostiene que lainterpretacion formulada en la sentencia apelada es inconstitucional porque
afectael derecho alavidafamiliar del demandante, pues en ella se ha omitido valorar los vinculos familiares invocados, y el arraigo
al pais. En tal sentido, afirma que la medida expulsiva no supera el ?test de razonabilidad?, pues al dictarla no se ha ponderado €l
interés legitimo del Estado y la correlativa afectacion de los derechos del migrante. Sostiene que en la sentencia no valor6 el
testimonio de su concubina, la sefiora Maria Soledad Rojas Benitez, que sefial 6 que €l actor se lleva bien con su hijo, que lo ayuday
lo ve seguido; y destaca que tanto en laley 25.871 como en los tratados internacionales con jerarquia constitucional se reconoce una
proteccion especial alafamiliay alavidafamiliar. En sintesis, sostiene que en el caso se ha omitido considerar €l interés superior
del hijo menor de edad del recurrente.  En otro orden, se agraviade que en el caso se haya aplicado €l articulo 70 delaLey
25.871, pues sostiene que, una vez firme la medida expulsiva, debe iniciar un nuevo proceso afin de solicitar laretencién del
inmigrante con lafinalidad de materializar la orden de expulsion. Asimismo, plantea lainconstitucionalidad de la modificacién
introducida en ese por el Decreto de Necesidad y Urgencianro. 70/17, en lo relativo ala extension del plazo de laretencidn, y sefida
que el plazo de 15 dias, prorrogable hasta un méaximo de 30 dias, previsto en el régimen inicial, se pasd a un plazo de 30 dias,
prorrogable por otros 30 dias. De maneratal que laretencion se podria extender hasta 60 dias sin exigir la acreditacion de
situaciones excepcionales que justifiquen la privacion de lalibertad con esaextension. V.- Que afs. 159/161vta., dictamind el
sefior Fiscal Genera ante estaAlzada. V.- Que, en primer lugar, cabe sefidlar que en lo relativo ala pretendida aplicacion de los
articulos 22y 62, inc. b), delaley 25.871 se ha sostenido que, de conformidad con lo establecido en el primero de esos articulos, se
consideraran residentes permanentes a aquellos inmigrantes que sean conyuges, hijosy padres de ciudadanos argentinos, nativos o
por opcion. En el segundo, se establece que la Direccidén Nacional de Migraciones podré cancelar |a residencia que hubiese
otorgado, cual quierafuese su antigiiedad, categoria o causa de laadmision y disponer la posterior expulsion, cuando €l residente
hubiese sido condenado judicialmente en la Republica por delito doloso que merezca pena privativa de libertad mayor de 5 (cinco)
anos o registrase una conducta reiterante en lacomision dedelitos.  Tal como se sefidlaen el dictamen del sefior Fiscal General, €l
recurrente sostiene que su carécter de padre de un hijo argentino lo constituye autométicamente en residente permanente en los
términos del citado articulo 22 delaley 25.871, y por ello, para disponer la cancelacién de esaresidenciay la consecuente expulsion
del territorio nacional, no resultaria aplicable €l articulo 29, inciso ), sino €l articulo 62, inciso b), en cuanto impone la exigencia de
condena penal de mayor cuantia; de decir, de masde 5 afios. Al respecto cabe sefialar, como regla, y alos fines de obtener la
residencia permanente se requiere de un acto expreso de la Direccién Nacional de Migraciones que certifique la existencia de los
extremos exigidos en €l régimen aplicabley asi o declare; puesto que es la autoridad de aplicacion en lamateria - cfr. articulo 105,
Ley 25.871 (conf. enigua sentido, SalalV en c. nro. 34.209/2017 ?Galindo Ramirez, Merleny ¢/ Estado Nacional - Min. del
Interior, Obras Plblicasy Vivienda- Direccion Nacional de Migraciones §/ Recurso Directo DNM ?, del 7/11/17; cfr. Salall de esta
Camaraen la causa nro. 50.995/2017 ?Hatamleh, Ahmad Mahmoud Fayyad ¢/ EN-M. Interior OPy V-DNM &/ Recurso directo
DNM?, sentenciadel 8 de marzo del corriente afio, y sus citas). A lo que cabe agregar que, con posterioridad a que el migrante
incurre en alguna de las causales que le impiden permanecer en nuestro pais no se posible el reconocimiento del caracter de residente
por laviaindirectadel parentesco.  VI.- Que, por otra parte, cabe sefialar que la decision de la Direccién Nacional de Migraciones,
al denegar la dispensa por razones de unidad familiar en los términos del articulo 29 de laLey 25.871, no resulta arbitrariao
irrazonable. En efecto, en €l dictamen de la Direccion General Técnica Juridica de ese organismo se sefial 6 que ?a conducta del
migrante ha sido considerada ala luz de las distintas normas legales (Cédigo Penal de la Nacién, Cédigo Procesal Penal de la
Nacion, y Ley 25.871), con consecuencias también diferentes en atencion alos distintos bienes juridicos protegidos?. En concreto,
sostiene que ?el acto atacado, retine todos 'y cada uno de |los requisitos del acto administrativo contemplados en €l articulo 7° de la
Ley N° 19.549, en cuanto ha sido dictado por autoridad competente, se sustenta en los hechos y antecedentes que le sirvieron de
causay en el derecho aplicable, tiene objeto cierto, se han cumplimentado |os procedimientos esenciales y sustanciales previstosy
los que resulten implicitos del ordenamiento juridico, se hallamotivado y cumple con lafinalidad perseguida por las normas que
otorgan las facultades al 6rgano emisor?.  Asimismo, al rechazar el recurso de reconsideracion interpuesto por larecurrente, €l
Director Nacional de Migraciones destac6 que ?a naturaleza del delito por el que fuera condenado, obsta a larevision del
temperamento oportunamente adoptado?. También, que ?os fundamentos en que se sustenta la presentaci én realizada no producen
una modificacion en los presupuestos sobre [os que se han dictado las medidas, no se agregan elementos que permitan modificar lo
resuelto en autos, y por ende, resultainconmovible el temperamento adoptado en consecuencia mediante el acto administrativo
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aludido? (cfr. fs. 132y 139/142). Al respecto, cabe recordar que el Ultimo parrafo del articulo 29 de la Ley, establece que Aa
Direccién Nacional de Migraciones, previaintervencion del Ministerio del Interior, podra admitir, excepcionalmente, por razones
humanitarias o de reunificacion familiar, en el pais en las categorias de residentes permanentes o temporarios, mediante resolucién
fundada en cada caso particular, alos extranjeros comprendidos en el presente articulo.?.  VII.- Que, en tal sentido, cabe sefialar
gue la determinacion de la politica migratoria constituye una potestad propia de |os Estados, que gozan de un razonable ambito de
discrecion parafijarla (Cortel DH 2V élez Loor vs. Panama?, sentencia del 23/11/2010, considerando 97°y sus citas). En sentido
concordante, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha sostenido que toda nacién soberana tiene como poder inherente a su
soberania lafacultad de prohibir la entrada de extranjeros a su territorio o de admitirlos en los casos y bajo las condiciones que ella
juzgue libremente prescribir. Asimismo, sefial 6 que la facultad de cada Estado de regular y condicionar la admision de extranjeros
en laformay medidaen que lo requiera el bien comin en cada circunstancia, no esincompatible -como principio- con las garantias
consagradas por laLey Suprema (Fallos: 164:344; 183:373; 200:99; 313:101).  Por otra parte, |la Comision Interamericana de
Derechos Humanos ha sostenido previamente que la jurisprudencia de otros érganos de supervision internacional, tal como la Corte
Europea, pueden aportar elementos constructivos paralainterpretacion y aplicacion de derechos que son comunes alos sistemas
regionales e internacional de derechos humanos (Informe 56-06 AWayne Smith vs. Estados Unidos?, del 20 de julio de 2006; nota
33). En tal sentido, al examinar casos como el que se presenta en la especie, la Corte Europea de Derechos Humanos ha sefialado
que es propio de los Estados para mantener el orden publico, y en particular, mediante el gjercicio de esafacultad, y por razones de
derecho internacional y las obligaciones que emergen de esas normas internacionales, controlar el ingreso y laresidenciade los
extranjeros. Al respecto, se ha sostenido que afin de mantener el orden publico, tienen el poder de expulsar o deportar alos
extranjeros condenados por delitos graves (CEDH, ?Maslov v. Austria?, sentencia del 23 de junio de 2008); y, a momento de
analizar la proporcionalidad de esas medidas, |as autoridades nacionales gozan de un cierto margen de apreciacion (?Berrehab v. the
Netherlands?, sentencia del 23 Junio de 1988). A tal efecto, y por viajurisprudencial, ese Tribunal estableci¢ distintos pardmetros
genéricos que deben ser considerados para considerar si la autoridad estatal, al dictar la orden de deportacion, ha obrado o no de
manera excesiva o arbitraria. En tal sentido, sefial 6 que corresponde tener el cuentala naturalezay la gravedad del delito cometido, y
el grado de reiteracion en ese tipo de conductas; la extension de la estadia en el pais; el tiempo transcurrido entre el momento que
fue cometido €l delitoy la conducta del apelante desde entonces; la nacionalidad de las personas involucradas; la situacion familiar
respecto de contra quien se dictala orden de deportacién; el tiempo de duracién del matrimonio y si |a esposa sabia acercade la
comisién del delito; si hatenido hijosy de qué edad, el estado civil y familiar que teniaal tiempo de ser dictada la orden de
deportacion, y el que construyé con posterioridad; el bienestar de los nifiosy la gravedad de las dificultades que podrian encontrar en
el paisa que es deportado; la solidez de los vinculos sociales culturales y familiares con el pais desde el que es deportado y en el
pais hacia el que es deportado; y €l interés del todo el tgjido social; afin de sopesar si la permanencia en el pais constituye una
amenaza parala seguridad de la poblacion o s, apesar de ella, debe prevalecer el derecho ala proteccion de lavidafamiliar (CEDH
?Bouchelkiav. France?, del 29 de enero de 1997, parégrafos 40 y 31, y sus citas; 2Antwi and Othersv. Norway?, del 13 de febrero
de 2012; y sus citas; 2K lecki v. Austria?, del 1 de junio de 2017,y suscitas).  En similar orden de ideas, también sefial6 que ain
cuando el extranjero tenga un uerte status de residenciay haya adquirido un alto grado de integracion?, su posicion no puede ser
equiparada a la de un nacional, (CEDH, ?Uner v. The Netherlands?, sentencia del 18 de octubre de 2006, parr. 56, y 58; en el que se
juzgod lavalidez de laorden de deportacion 'y exclusion por diez afios).  Sobre la base de tales pardmetros, y de una apreciacion
circunstanciada del caso, decidio sobre lavalidez o no deladeportacion.  VIII.- Que, en cuanto interesa al caso de autos, cabe
sefialar que de las constancias de la causa resulta que el sefior C. seradico en el pais hace 10 afios atras, cuando tenia 16 afios edad.
Sin embargo, no es posible soslayar que el delito que motivo la orden de expulsion fue cometido €l 28 de abril de 2013y la sentencia
condenatoria fue dictada el 10 de marzo de 2015 (fs. 6/25vta., del expediente administrativo agregado); es decir, esrecientey de una
gravedad y violencia, pues como ya se sefial ¢, fue condenado por el Tribuna Oral en lo Criminal nro. 3 del departamento Judicial de
LaMatanza a una pena de cuatro afios de prision, por resultar penalmente responsable del delito de homicidio ssmple en grado de
tentativa. Ello, lo diferencia de otros casos en |os que se podria predicar que la medida dispuesta por la Direccién Nacional de
Migraciones resulta excesiva o desproporcionada.  En efecto, en el articulo 29 de laley 25.871 - en su redaccion original -, a
diferencia de otras legislaciones, se establece como requisito para declarar irregular la permanencia de un extranjero en el territorio
nacional que agquel hubiese sido condenado o esté cumpliendo condena por un delito que merezca para lalegislacion argentina pena
privativade lalibertad de tres (3) afios 0 més. Es decir, €l legislador estableci6 cuales son los delitos que, por su gravedad, justifican
laexpulsion.  1X.- Que, en cuanto alos agravios relacionados con la preservacion de la unidad familiar cabe tener presente que, a
respecto, se ha sefiadlado que, como regla, ?toda decision administrativa o judicia relativa tanto ala entrada, permanenciao
expulsion de una nifia o de un nifio, como ala detencion, expulsion o deportacion de sus progenitores asociada a su propia situacion
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migratoria, debe evaluar, determinar, considerar y proteger de formaprimordial el interés superior de lanifia o del nifio afectado?
(cfr., CIDH, Opinidn Consultivanro. 21/14, del 19 de agosto de 2014, punto 70). Tales aspectos deben ser tenidos en cuenta tanto
por el organismo administrativo que tiene a su cargo la aplicacion de laley de migraciones, como por todo aquél que seatenido por
parte en los procedimientos administrativos y judiciaes en los que se cuestiona la orden de deportacion. Al respecto, corresponde
destacar que |os agravios expuestos por la Defensora Publicaafs. 126/133, en representacion del menor D. F. C., nacido €l 5 dejulio
de 2012, cabe sefidar que la dispensa previstaen el articulo 29 de laley 25.871 presupone que en el caso se invoque y demuestre un
verdadero vinculo familiar protegido por los articulos V y VI de la Declaracion, Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
cuya afectacion, en determinados casos, puede preval ecer sobre la orden de expulsién (cfr. CEDH ?Maslov v. Austria?, sentencia del
23 dejunio de 2008; Comision | nteramericana de Derechos Humanos, Informe nro. 81/10, Caso 12.562 AWayne Smith, Hugo
Armendariz, y otros c. EE.UU., del 12 de junio de 2010, punto 1V).  En €l caso, el demandante reconocié la paternidad de su hijo
el 23 de octubre de 2017, es decir, cuando €l menor tenia casi 5 afios de edad; y 1o hizo con posterioridad al momento en que se
declaré irregular su permanencia en €l pais. En la primera oportunidad recursiva en lainstancia administrativa, en octubre de 2016,
nada dijo respecto del nacimiento o €l vinculo con su hijo, pues solo se limitd ainvocar que su familiareside en €l pais (fs. 95/107,
de las actuaciones administrativas); ese reconocimiento tuvo lugar con posterioridad alainterposicién del recurso directo que dio
lugar a tramite de esta causa, afs. 2/14vta (CEDH, ?Daliav. France?, sentenciadel 19 defebrero de 1998).  Ademas, €l juez de
Primera Instancia le dio intervencion ala Defensora Publica Oficia ante los Tribunales Federales de la Ciudad de Buenos Aires,
quien se limitd aformular agravios genéricos respecto del interés superior del nifio D. F. C., sininvocar ni acreditar elementos
concretos que permitan determinar la consistencia del vinculo familiar que invoca, ni el grado de afectacion de lavidafamiliar cuya
vulneracion alega. Al respecto, cabe sefialar que laintervencion conferidaafs. 108, no se formula con el objeto de que solo se
enuncien cuales son las normas'y principios generales que resultan aplicables al caso, sino que mediante ella pretende que se asuma,
en lamedida en que le sea posible, una verdadera representaci on |letrada del menor por cuyo interés cabe velar y, por tanto, que
enuncie por queé razones, concretasy circunstanciadas corresponderia dejar sin efecto la expulsion del progenitor del que trata..
En la especie, no se ha acreditado que el apelante haya reconocido ese vinculo ni asumido su responsabilidad parental, ni que
constituya un sostén parala manutencién de su hijo, que se halla a cargo de su madre de maneratal que no es posible concluir que la
expulsion ocasione un perjuicio irreparable losintereses del nifio porque quedaria desprotegido (esta Sala, en c. nro. 35.490/2012
Nillar Benitez Pastor C/ En-M§ Interior-Dnm-Resol 1212 (Expte 2004035/06) S/Recurso Directo Dnm?, 2 de noviembre de 2017).
X.- Que, por lo demés, €l planteo de inconstitucionalidad del articulo 70 de laLey 25.871, con las modificaciones introducidas
por el Decreto nro. 70/17, debe ser desestimado por los fundamentos expuestos por el sefior Fiscal General afs. 161/vta., alos que
cabe remitir enrazén de brevedad.  XI.- Que, en virtud de lo expuesto, corresponde rechazar €l recurso de apelacion interpuesto
por laparte actora, y confirmar la sentencia apelada en cuanto ha sido materia de agravios; con costas por su orden en atencion alas
particularidades de la causa (cfr. art. 68, segunda parte, del CPCCN). ASI SE RESUELVE.-  Registrese, notifiquesey
devuélvase.- JorgeF. Alemany  Guilleremo F. Treacy  Pablo Gallegos Fedriani Cor relaciones Ley
25871 ? BO: 21/01/2004 028687E
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