LOS PODERES DEL ESTADO FRENTE A LA POBLACION
EXTRANJERA RESIDENTE EN LA ARGENTINA:
LA NATURALIZACION COMO CAMPO DE DISPUTA

por Corina Courtis *y Ana Paula Penchaszadeh **

l. Introduccién

En 2004, en Argentina, se promulga la Ley de Migraciones 25871,
producto de un intenso debate entre organizaciones de la sociedad civil, la
Iglesia, la academia y el Estado. Dentro de las virtudes de esta ley, pueden
senalarse que reconoce el derecho a migrar como un derecho humano;
desvincula el goce de derechos basicos (como la educacién y la salud) de la
situacién documentaria de las personas; responsabiliza al Estado por la
regularizacién documentaria (eliminando la palabra “ilegales” en referen-
cia a las personas que no tienen “los papeles” que el propio Estado even-
tualmente pueda negarles); y establece garantias de debido proceso, asi
como la obligatoriedad de la mediacién de un juez, frente a las decisiones
administrativas de expulsién.

Por casi doce afios, la experiencia de una politica migratoria basada en
el reconocimiento de los derechos humanos demostré que una legislacién
“abierta’ no sélo mejora las condiciones generales de vida de las propias
personas migrantes y del conjunto de la sociedad, sino que desarma la
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coartada conservadora y neoliberal en relacién a dos puntos clave: 1) la
regularizacién documentaria facilité un acceso al mercado laboral formal
que modificé la relacién de dependencia de la poblacién migrante respec-
to de los servicios publicos (OIM 2012, Mdrmora 2015); y 2) este tipo de
legislacién no fue un “incentivo” para las migraciones pues el porcentaje
de poblacién migrante se mantuvo entre el 4.1% y el 4.5% respecto de la
poblacién total, segtin los censos de 2001 y 2010, no produciéndose ningu-
na “avalancha” migratoria como tienden a aducir los acélitos del paradig-
ma securitario.

A fines 2015, la politica migratoria argentina sufrird importantes trans-
formaciones con la asuncién de una coalicién de sectores de centro-derecha
en el poder, la Alianza Cambiemos. Un conjunto de decisiones normativas,
burocriticas e institucionales da cuenta cabal de este cambio: el cierre de un
Programa de Abordaje Territorial destinado a promover la regularizacién
migratoria; la reduccién del niimero de delegaciones de la Direccién Nacio-
nal de Migraciones (DNM) a lo largo del pais; la decision de crear de un
Centro de Detencién para migrantes con el objetivo de “combatir la irre-
gularidad”; el aumento de los controles de permanencia y de la violencia
policial en estos procedimientos; la aplicacién de un sistema de turnos
engorroso y moroso y, finalmente, el desarrollo de un sistema aporofébico
y xendfobo de radicacién a distancia (Ra.D.Ex) que no contempla las ca-
racteristicas de la poblacién migrante ni asegura la accesibilidad; la crea-
cién de una aplicacién para que cualquier efector y empleado publico rea-
lice controles migratorios (SIMEL); el aumento de las tasas migratorias y
la eliminacién de las exenciones de las mismas por razones humanitarias
y de “pobreza”; y la lista sigue.

En este contexto de retrocesos, el gobierno apelé a una medida de ex-
cepcidn para profundizar su intervencién en materia migratoria. En efec-
to, sirviéndose de que la Constitucién Nacional (CN) autoriza al Poder
Ejecutivo, bajo circunstancias excepcionales que hicieran imposible seguir
los trdmites parlamentarios ordinarios para la sancién de leyes, a dictar
decretos por razones de necesidad y urgencia (art.99, inc.3), en enero de
2017, la Ley de Migraciones N° 25871 y la Ley N° 346 de Ciudadania y
Naturalizacién fueron modificadas, en aspectos clave, por el Decreto de
Necesidad y Urgencia (DNU) 70/17, que marcard un antes y un después
respecto del “paradigma” de la politica migratoria instaurado en Argentina
a penas iniciado el siglo XXI.
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El Poder Ejecutivo fundamenté el dictado del DNU 70/17 en una
serie de factores que, a su entender, caracterizan el panorama migratorio
actual en la Argentina. Los considerandos del decreto mencionan, por un
lado, un incremento de la poblacién de personas de nacionalidad extranjera
bajo custodia del Servicio Penitenciario Federal y su sobre-representacién en
relacién con delitos vinculados a la narcocriminalidad. Junto a estas
“constataciones” el DNU 70/17 sefala que, como consecuencia de los con-
troles implementados por la actual gestion de la Direccién Nacional de
Migraciones, “se han detectado en el dltimo ano [2016] nuevas modalida-
des de fraude a la ley migratoria”. La situacién aludida —que vincula fuer-
temente migracion y delito— harfa imperativa, segin el gobierno actual,
la modificacién de las leyes vigentes de Migracién y de Ciudadania y Na-
turalizacién. Respecto de la primera, los cambios implican una amplia-
cién de los motivos para impedir la radicacién de extranjeros en el pais y
para ordenar su expulsién, asi como un endurecimiento de los procedi-
mientos para ejecutarla’. Respecto de la segunda norma, el DNU endure-
ci6 los requisitos para poder solicitar la Carta de Ciudadania argentina.

La Ley de Migraciones N° 25872 establece como impedimento para el ingreso y la
permanencia “haber sido condenado o estar cumpliendo condena, en la Argentina o
en el exterior, o tener antecedentes por trdfico de armas, de personas, de estupefacien-
tes o por lavado de dinero o inversiones en actividades ilicitas o delito que merezca
para la legislacion argentina pena privativa de la libertad de tres (3) asios 0 mds” (art.
29). EIDNU 70/17 establece que las personas extranjeras pueden ser expulsadas si
se encuentran condenadas, “aunque dicha condena no se encuentre firme”, por cual-
quier delito con pena privativa de la libertad; es decir, se incorporan los delitos con
pena privativa de la libertad de menos de tres aios, tales como hurtos menores o
resistencia a la autoridad. Este mismo criterio se aplica para cancelar permisos de
residencia ya otorgados, sin importar la antigiiedad del extranjero en el pafs, su
arraigo social y sus vinculos familiares. En relacién con la expulsién, la Ley de Migra-
ciones establece que debe darse intervencién a la Justicia y que la Direccién Nacional
de Migraciones podr4 hacer efectiva la expulsién del extranjero una vez firme la
sentencia judicial (Titulo V, capitulo I). EIDNU 70/17, por su parte, permite que la
deportacién se concrete antes de que exista una sentencia firme y prevé un procedi-
miento de expulsién sumarisimo, que no garantiza el derecho a la defensa ni el acceso
alajusticia. Respecto del otorgamiento de las dispensas por reunificacién familiar, no
s6lo pasan a ser una facultad discrecional de la DNM, sino que ahora solo son
considerados aquellos casos en los que la pena privativa de la libertad sea inferior a tres
afios y en los que el lazo familiar a resguardar (afectiva y econémicamente, segin
criterio de la DNM) involucre a un/a ciudadano/a argentino/a.
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Por la grave afectacién que conlleva de los grandes pilares de la politica
migratoria —vinculados con el ingreso, la permanencia, la cancelacién de
residencias y la expulsién de migrantes—, los debates piblicos, las reac-
ciones institucionales, las actuaciones judiciales e incluso los debates aca-
démicos se han detenido casi exclusivamente en sus efectos sobre la Ley
25871 y se han esgrimido diversos argumentos en su contra, en especial,
aduciendo su caricter inconstitucional. Poco, en cambio, se ha dicho acer-
ca los efectos de este DNU sobre la Ley de Ciudadania y Naturalizacidn.

Con el fin de completar el cuadro de los cambios introducidos por el
actual gobierno en materia de tratamiento de la poblacién extranjera resi-
dente en la Argentina, en este trabajo exploramos el impacto del DNU
70/17 sobre el derecho a la naturalizacién y la disputa de roles que se
genera, en este contexto, entre los distintos poderes del Estado. Para ello
haremos una lectura articulada de leyes, debates parlamentarios, audien-
cias publicas y sentencias judiciales que abordan la cuestién de la adquisi-
cién de la nacionaldiad por parte de la poblacién extranjera residente.

Comenzamos situando brevemente el tema en el marco general del
impacto del DNU 70/17 sobre la Ley de Migraciones y el posicionamien-
to del Poder Judicial al respecto. Seguidamente, resefiamos aspectos nodales
actuales e histéricos de la Ley de Ciudadania y Naturalizacién, las modifi-
caciones introducidas por el DNU 70/17 y las sentencias judiciales que se
expiden sobre la inconstitucionalidad del decreto en relacién con la afecta-
cién que éste conlleva sobre la naturalizacién. A lo largo de este recorrido,
hacemos hincapié en dos tensiones imbricadas que emergen en este con-
texto: por un lado, la pugna de funciones entre los poderes del Estado de
cara a la naturalizacién, por el otro, la tensién basal entre la nacionalidad
entendida como derecho o como prerrogativa del Estado. El articulo cierra
explorando la productividad de una perspectiva de la nacionalidad como
derecho progresivo para sumar argumentos que contribuyan a impugnar
el DNU 70/17 sin refrendar la dimensién soberanista del Estado.

Contexto: breve repaso de los argumentos sobre la inconstitucionalidad
del decreto 70/17 en relacion con la Ley de Migraciones

Antes de adentrarnos en los ribetes del DNU 70/17 en lo que hace a su
impacto sobre la Ley 346, conviene explicar brevemente cudles son los
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principales argumentos esgrimidos hoy para declarar la inconstitucionalidad
de este decreto. Para ello nos atendremos a la sentencia, de marzo de 2018,
elaborada por la Cdmara del fuero Contencioso Administrativo Federal en
relacién con el recurso de amparo colectivo presentado contra el Estado
Nacional y la DNM por un conjunto de organizaciones de la sociedad
civil, encabezadas por el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS)*.

La facultad del Poder Ejecutivo para dictar decretos como el que nos
concierne se encuentra fuertemente restringida: por un lado, debe funda-
mentarse la “necesidad y urgencia” de tratar una materia por fuera del
procedimiento legislativo; por el otro, una serie de contenidos no pueden
ser abordados sino mediante tratamiento parlamentario; a saber, normas
que regulan materia penal, tributaria, electoral o el régimen de los parti-
dos politicos. Ademds, la medida debe ser sometida, dentro de los diez
dfas, a consideracién de la Comisién Bicameral Permanente que, a su vez,
en un plazo similar, deberd elevar su despacho al plenario de cada Cdmara
para su expreso tratamiento (CN, art. 99. inc. 3).

En este marco, uno de los puntos ms criticados del DNU 70/17 refie-
re a la débil justificacion del “estado de necesidad y urgencia” que habilita-
ria su sancién. En primer lugar, frente al argumento esgrimido en la
fundamentacién del decreto sobre el aumento en los indices de criminali-
dad dentro de la poblacién migrante y la necesidad de acelerar los procesos
de expulsién del pais, se ha senalado el recorte sesgado ofrecido de las
estadisticas del sistema penitenciario:

Adviértase que en el considerando 15 del Decreto N°70/2017 se afirma
—sin indicar la fuente— que en 2016 la proporcién de poblacién extranjera
sobre la poblacién carcelaria total en las establecimientos penitenciarios fe-
derales “se incrementd” al 21,35% (esto es, un incremento de sélo 0,35%
con relacién a 2012). Este alegado incremento contradice entonces datos
provenientes de las estadisticas oficiales que utiliza la Procuracién Peniten-
ciaria de la Nacién donde, como ya se menciond, se indicaba la existencia
de una disminucién de la poblacién extranjera encarcelada en 2016 con
relacién al ano anterior (v. el Informe Anual 2016 de ese organismo).

2 El Centro de Estudios Legales y Sociales es un organismo de derechos humanos

argentino creado en 1979, durante la dltima dictadura militar, que promueve la
proteccién de los derechos y su ejercicio efectivo, la justicia y la inclusién social, a nivel
nacional e internacional. Para llevar adelante su agenda de defensa de los derechos
humanos recurre al litigio estratégico nacional e internacional, la investigacién, la alianza
con otras organizaciones, la incidencia en politicas publicas y la comunicacién.
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Por otra parte, en cuanto a la proporcién de poblacién extranjera aloja-
da en todo el sistema carcelario argentino, en el Informe Anual 2016 del
Sistema Nacional de Estadisticas sobre Ejecucién de la Pena (SNEEP 2016),
elaborado por la Direccién Nacional de Politica Criminal/ Subsecretaria
de Politica Criminal, dependiente de la Secretaria de Justicia del Ministe-
rio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién, se indica que el porcen-
taje es del 6% (...) Este porcentaje (6% de extranjeros en la poblacién
carcelaria total) se mantuvo constante, aun si se compara con estadisticas
del periodo 2012 y los afios subsiguientes elaboradas por el SNEEP (Ar-
gentina-CNCAF 22/3/2018: V.4).

Es de observar que la fundamentacién el DNU solo toma en cuenta las
estadisticas del Sistema Penitenciario Federal, donde la poblacién extran-
jera (mas no necesariamente migrante, en el sentido de “residente”) se
halla siempre sobre-representada, pues los delitos de narcotréfico son de
indole internacional; pero, incluso tomando en cuenta este universo carce-
lario especifico, las estadisticas no permitirfan justificar un DNU.

La sentencia sostiene, ademds, que el DNU 70/17 presenta “un vicio en su
finalidad”, pues su objetivo declarado —combatir la narcocriminalidad y la
criminalidad— no se condice con las reformas que realiza, afectando los
derechos y garantias del conjunto de la poblacién migrante, que asciende a
casi 2 millones de personas, segtin estimaciones actuales:

... el decreto contiene en sus fundamentos referencias a las vin-
culaciones entre la condicién de extranjero y la criminalidad, y en
particular con la “narcocriminalidad”. Sin embargo, regula un pro-
cedimiento especial que va mds alld del tipo de delitos que se pre-
tende combatir. El llamado “Procedimiento Migratorio Especial
Sumarisimo” se aplica a fodas las personas migrantes, sin importar el
delito cometido; cualquiera fuera éste, y ain en casos de infraccio-
nes administrativas, se aplica el procedimiento especial de que se
trata. Sin ingresar por ahora a las deficiencias que pueda contener
esa regulacién, lo cierto es que se verifica en este punto lo que se
denomina una “desviacién de poder”, vicio que afecta a la finalidad

como elemento esencial del acto (Argentina-CNCAF 22/3/2018: V.4).

Aunque no hay un acuerdo respecto de la clasificacién de la expulsién
(consecuencia necesaria de la denegacién de la permanencia y de la cance-
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lacién de la residencia) ya sea como sancién administrativa o como castigo
penal®, las organizaciones de la sociedad civil han insistido en que el Esta-
do solo puede hacer uso de esta prerrogativa soberana respetando el dere-
cho de debido proceso® del migrante. El decreto contamina este debido
proceso cuando: a) propone trimites sumarisimos (que acortan los tiem-
posy las mediaciones juridicas); b) duplica el plazo de retencién del migrante
y sanciona con la retencién indefinida a aquellos migrantes que anteponen
recursos para evitar su expulsién; ¢) otorga facultades discrecionales a la
DNM, limitando las dispensas que solo el Poder Judicial deberfa evaluar y
otorgar en caso de carencia de recursos del migrante para el acceso al patro-
cinio juridico gratuito y de reunificacién familiar’.

Otro punto senalado por el Juez de la Cdmara para declarar la
inconstitucionalidad del DNU 70/17 refiere a cuestiones de forma y apunta
a la vulneracién del principio de divisién de poderes y a las garantias
procedimentales que deben regir la reforma de las leyes. El DNU habria
eludido doblemente al Poder Legislativo, pues su constitucionalidad no fue
verificada ni por la Comisién Bicameral Permanente del Congreso de la Nacién
ni, por tanto, ex post, por ambas cdmaras. Si bien la Comisién Bicameral de
Trdmite Parlamentario llevé a cabo una audiencia extraordinaria en febrero
de 2017, no se llegd a un dictamen y el tema no volvié a ser tratado®.

3 Cabe sefalar, sin embargo, que la sentencia aqui analizada considera que no es materia

penal y zanja rdpidamente esta cuestion: “En rigor, no se trata de materia penal, sino
de la denominada ‘coercién formalmente penal” 0, como se explica en la expresién de
agravios, de las consecuencias ‘colaterales’ derivadas de la comision, cierta o presunta,
de los delitos. Tales consecuencias no son penas en el sentido del derecho criminal,
sino restricciones o sanciones administrativas; es decir, medidas de esta tltima natura-
leza” (Argentina-CNCAF 22/3/2018: VI).

“Ningtin habitante de la Nacién puede ser penado sin juicio previo fundado en ley
anterior al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones especiales, o sacado de los
jueces designados por la ley antes del hecho de la causa. Nadie puede ser obligado a
declarar contra si mismo. Es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los
derechos...” (Constitucién Nacional, art.18; el destacado es nuestro).

En ese sentido, el decreto desconoce el funcionamiento del principio de interés
superior del nifio —central en la Convencién sobre la Proteccion de los Derechos del
Nifio, con jerarquia constitucional en nuestro pais—, asi como las recomendaciones de
la Opinién Consultiva 21 sobre Nifiez Migrante y el rol primordial del Poder Judicial.
Entre otros puntos, se debatié si la expulsion es o0 no una pena y los argumentos
esgrimidos en la audiencia en la Comisién Bicameral recordaron aquellos que tuvie-
ron lugar en el Congreso alrededor de la Ley 4144 de Residencia del afo 1902.

307



Corina Courtis y Ana Paula Penchaszadeh

El mero silencio del Congreso carece de fuerza de ley ni puede ddrsela
a una disposicién de naturaleza legislativa dictada por el Poder Ejecutivo.
En consecuencia, ;Durante cudnto tiempo un decreto de necesidad y ur-
gencia puede y debe estar sometido a tratamiento parlamentario y preser-
var su vigencia, si para adquirir fuerza de ley depende de que el Congreso,

por cada una de sus Cdmaras, lo ratifique de manera expresa? (Argentina-
CNCAF 22/3/2018: IV).

II. ELDNU 70/17 y la Ley N°346 de Ciudadania y Naturalizacién
Sobre la Ley de Ciudadania y Naturalizacion

Los temas de ciudadania y naturalizacién se rigen actualmente en la Ar-
gentina por una pieza normativa sancionada durante el periodo de consoli-
dacidn del Estado nacional, en el marco de los debates sobre la “cuestidon de
la poblacién”. Habiendo emprendido la tarea de crear una nacién con apti-
tudes para la convivencia republicana, las élites decimondnicas fomentaron
la inmigracién europea otorgando tempranamente a los extranjeros que la
Nacién esperaba acoger en su seno derechos civiles en igualdad con los nati-
vos. Los derechos politicos —pensados en un contexto de voto censitario y
democracia restrictiva— por su parte, se mantuvieron como prerrogativa
exclusiva de los argentinos; aun asi, el interés por la formacién de una masa
trabajadora que, por su caricter “civilizado”, garantizara la estabilidad politi-
ca necesaria para afianzar el crecimiento econémico quedé plasmado en la
instrumentacién de la naturalizacién, que resuelve la adquisicién del dere-
cho a sufragio en comicios nacionales por parte de la poblacién inmigrante
en clave de nacionalidad pues la cuestién central era asegurarse de que
todos quienes fueran “enunciadores” politicos fueran nacionales.

La Constitucién Nacional de 1853 ya expresaba que los extranjeros
“obtienen nacionalizacién residiendo dos anos continuos en la Nacién™

(art. 20). La Ley 346 de Ciudadania y Naturalizacién, sancionada en 1869?,

7 Enrigor, en 1853 se apuntaba “Confederacién”. El término fue modificado con la

reforma constitucional de 1860, luego de la firma del Pacto de San José por el cual el
Estado de Buenos Aires se integré a la Confederacion Argentina.

Su antecedente fue la Ley de Nacionalidad N° 145 de 1957, que recogfa el articulo
20 de la Constitucién Nacional, asignando el otorgamiento de la carta de naturaliza-
cién a la Justicia.
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estableci6 los criterios y modalidades de atribucién de la nacionalidad
argentina, la cual, a su vez, se impuso como condicién para ser ciudadano
y estar formalmente habilitado para la participacién politica. En su articu-
lo 2, rezaba que “son ciudadanos por naturalizacién los extranjeros mayo-
res de 18 afos, que residiesen en la Republica dos afios continuos y mani-
festasen ante los jueces federales de seccién su voluntad de serlo”. Su decre-
to reglamentario de 1931 dispuso que la residencia en el pais debfa ser
“inmediata y continua’. Elaborada en un contexto donde atn no entraba
en escena la nocién de “ilegalidad” migratoria ni se habia desplegado el
poder restrictivo del Estado en esta materia, esta norma sufri6 una serie de
vaivenes coyunturales’. Una modificacién importante surgi6 con la refor-
ma constitucional de 1949 durante el gobierno del Gral. Perén, en la cual,
ademds de agregarse una modalidad automadtica de naturalizacién luego
de cinco anos de residencia en el territorio nacional (salvo expresa manifes-
tacion en contrario), se afiadia la exigencia de ingreso al pais (no necesaria-
mente de permanencia) “sin violar las leyes”. Es decir, se incorporaba por
via constitucional un requisito de legalidad a la residencia para el otorga-
miento de la nacionalidad/ciudadania (CN 1949, art. 31). Esta precisién,
sin embargo, nunca se vio reflejada en la nueva Ley de Nacionalidad
N°14354 de 1954, que derogd la Ley 346, ni en su decreto reglamentario
(N° 7604 de 1955). La Ley 346 fue reestablecida' con el golpe militar de
1955 contra el gobierno del presidente Perén, al igual que la Constitucién
de 1853/60 y, dos décadas mds tarde, un nuevo gobierno militar la refor-
m6 en el sentido de agregar la residencia “en forma legal” como requisito
expreso para la naturalizacién''. En 1978, este requisito fue refrendado en
una nueva ley de nacionalidad, Ley 21975, que sustituy6 a la Ley 346'%,
estableciendo la necesidad de contar con “dos afios de residencia legal con-
tinuada en el territorio de la Republica” (art. 5 inc. b). Sin embargo, con
el retorno al sistema democrético en 1983, la Ley 346 volvié a entrar en
vigor'® sin mencién del requisito de legalidad de la residencia, mientras
que las referencias a la naturalizacién incluidas en la Constitucién Nacio-

Las modificaciones mds importantes, sin embargo, afectaron principalmente el com-
ponente de ciudadania y la aplicacién especifica de la ciudadania por opcién.

19 Decreto ley 14194/1956.

' Ley 21610/1977.

2 LaLey 21795/1978 fue reglamentada por el decreto 2367 del mismo ano.

'3 Mediante de la derogacién de la Ley 21795/78 por parte de la Ley 23059/1984.
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nal de 1853/60 no fueron modificadas en la reforma constitucional de
1994, a través de la cual se incorporaron los instrumentos del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos ratificados por el Estado argentino.

La Ley 346, entonces, establece quiénes pueden ser ciudadanos argen-
tinos y a través de qué vias, e instala la triple categorizacién de argentinos
nativos (criterio jus soli), argentinos por opcién (criterio jus sanguini) o
ciudadanos por naturalizacién. Expresa, como en su versién original, que
son ciudadanos por naturalizacién “los extranjeros mayores de 18 anos,
que residiesen en la Republica dos afos continuos y manifestasen ante los
jueces federales de seccién su voluntad de serlo”*. En esta definicién cabe
resaltar dos puntos. El primero es que, a diferencia de lo que sucede en
otros paises, donde la decisién de la naturalizacién se toma por via legisla-
tiva o ejecutiva, aqui ¢/ proceso se desarrolla por via judicial (actualmente
recae sobre el fuero Civil y Comercial Federal). El segundo es que, frente a
los diez o quince anos que actualmente exigen otros paises que constituyen
destinos migratorios importantes, e/ corto lapso establecido como requisito de
residencia habla de una intencion originaria de producir sujetos nacionales
antes que de evaluar, reconocer y/o premiar al extranjero por su trayectoria
de integracién a la nacién.

Por su parte, en las disposiciones generales de la ley, se establecen algu-
nos lineamientos sobre la obtencién de la Carta de Ciudadania, los cuales
reciben mayor elaboracién en el decreto reglamentario 2313, que data de
1984. Este decreto, entre otras cosas, anade causales para la denegacién
del otorgamiento de la ciudadania argentina por naturalizacion, a saber
(art.3): a) no tener ocupacién o medios de subsistencia honestos; b) estar
procesado en el pais, o en el extranjero por delito previsto en la legislacién
penal argentina; ¢) haber sido condenado por delito doloso, ya fuera en el
pais o en el extranjero, pena privativa de libertad mayor de tres (3) afios,
salvo que la misma hubiere sido cumplida y hubieren transcurrido cinco
(5) anos. Y también se expande en el principio de no discriminacidn,
estableciendo que no podrd negarse la ciudadania argentina por motivos

1" Independientemente del tiempo de residencia en el pafs, podran solicitar la natura-

lizacién quienes hayan desempenado empleos puiblicos con honradez, servido en las
FFAA, hayan establecido nueva industria o invencidn, o accién que signifique ade-
lanto moral o material, formen parte de las colonias, ejerzan la docencia, tengan
cényuge o hijo argentino nativo, o promuevan el poblamiento del territorio de Tierra
del Fuego e Islas del Adldntico Sur.
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fundados en razones politicas, ideoldgicas, gremiales, religiosas o raciales,
en acciones privadas o en caracteres fisicos de los solicitantes. La ciudada-
nia s6lo se suspende cuando compruebe fehacientemente que fue otorgada
invocando hechos falsos para su obtencién.

Un aspecto fundamental para vislumbrar los alcances del dispositivo de
la naturalizacién son los requisitos exigidos para encauzar la solicitud. En
este sentido, establece un nicleo duro de requisitos pero deja abierta la
posibilidad de pruebas supletorias. Por ejemplo, el decreto establece que el
interesado debe acreditar fecha y lugar de nacimiento, la nacionalidad o
ciudadania de origen mediante certificado de nacimiento, pasaporte del
pais originario visado por el Cénsul argentino del lugar, Documento Na-
cional de Identidad, admitiéndose, de ser necesario, prueba supletoria a
criterio del juzgado. Ademds —y mds importante para la discusién que
nos ocupard en los préximos apartados—, el solicitante debe ofrecer prue-
ba de los dos anos de residencia continua en el pais, la cual podrd acreditarse
(no se menciona obligatoriedad) por medio de una certificacién de la DNM,
sin perjuicio de otros medios de prueba de que pudiera disponerse. La
normativa vigente desde el retorno a la democracia, por tanto, no establece
expresamente el requisito de la regularidad administrativa de la residencia
para adquirir la nacionalidad.

La Ley 346 en contexto de promocién de los Derechos Humanos:
interpretaciones judiciales

Cabe destacar que, a partir de la sancién de La Ley de Migraciones N°
25.871, que recoge una perspectiva de Derechos Humanos en consonan-
cia con la reforma constitucional de 1994, surgié jurisprudencia que im-
primi6 al dispositivo de la naturalizacién en Argentina un alcance poten-
cial impensable en otros contextos nacionales. Una de las controversias
tratadas por la Justicia fue la de la naturaleza del requisito de la residencia
exigible para poder solicitar la Carta de Ciudadania®. Dado que la Ley

5 Por otro lado, la norma no menciona la obligatoriedad de renunciar a la nacionalidad

de origen. Asi, la Corte Suprema determind, en 2007, que la obtencién de una
nacionalidad distinta a la de origen era perfectamente admisible y que una persona
podia optar por la nacionalidad argentina o naturalizarse argentino sin perder la de
origen. Fallo Padilla, Miguel M. s/ presentacién, P 1571. XL. 330: 1436, 2007.
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346 no establece de manera fehaciente la naturaleza formal del requisito
de dos afos de residencia continua para solicitar la ciudadania, en diversas
instancias la Justicia se pronuncié en contra de la exigencia de un permiso
de residencia, sea definitiva, sea temporal, como condicién para la natura-
lizacién'. El fallo mds representativo en esta linea fue emitido por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién en 2009, estableciendo que no es nece-
sario encontrarse en situacién migratoria regular para acceder a la ciudada-
nfa (Argentina-CSJN 2009).

Lejos de una justificacién meramente formal de este distingo, el Poder
Judicial insistié en la importancia de su propio rol en el otorgamiento de la
Carta de Ciudadania, con total independencia de las funciones asignadas
al Poder Ejecutivo en materia de control migratorio:

... cabe efectuar un distingo respecto de ambas cuestiones, toda vez
que la normativa que regula la situacién migratoria se circunscribe al
dmbito del ingreso y permanencia de extranjeros, distinto del plan-
teado en el supuesto del extranjero que, como en el presente caso,
solicita la naturalizacién. Dicho de otro modo: una vez presentada
la solicitud para obtener la carta de ciudadania, comienzan a regir
las reglas relativas a la ciudadania y naturalizacién y es facultad de la
justicia federal resolver la cuestién, tal como lo establece laley 23.059
y su decreto reglamentario (art. 2, inc. 1y art. 3, primera parte, inc.
b, respectivamente). Consecuentemente, 70 hay elementos que per-

Arlettaz (2017:11) resalta que, si bien “algunos constitucionalistas opinaban (...) que
este requisito se encontraba implicito” (ver, por ejemplo, Ekmekdjian, 1994, t. 2, pp.
547-548; Rosatti, 2011, t. I, p. 42) fueron mdltiples los fallos judiciales que argumen-
taron en su contra. Este autor cita como ejemplos los siguientes: “Cdmara Nacional de
Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, Zheng Wei, 29/05/2011. C4dmara Nacio-
nal de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, Chittenden Collison Caspar Francis,
01/03/2011. Cdmara Federal de Apelaciones de La Plata, Sala I11, Jduregui Ndjera, 18/
09/2007. Cédmara Federal de Apelaciones de La Plata, Sala 111, C. M., G.,20/11/2008.
Cémara Federal de Apelaciones de La Plata, SalaIII, C. A. A. M., 17/09/2009. Cimara
Federal de Apelaciones de La Plata, L7, Mao, 28/04/2016”. Ademds, cita como antece-
dentes: “Cdmara Federal de Apelaciones de La Plata, plenario, Gonzalez Morales, Nancy
Leda Maribel, 21/11/1996, [donde] se habfa rechazado que la radicacién definitiva
fuera un requisito para la naturalizacién (el solicitante habia residido en el pais durante
més de dos anos al amparo de un permiso de residencia temporal, no definitivo).
También se habia dicho (incidentalmente, porque no era necesario para resolver el caso)
que lalegalidad de la residencia no era un requisito de la nacionalizacién”.
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mitan concluir que las categorias establecidas en la ley de migraciones
resulten determinantes en orden a la configuracion de la residencia, en
cuanto requisito fundamental para la obtencion de la ciudadania por
naturalizacion. (Argentina-CSJN 2009. El destacado es nuestro).

Esta sentencia resulta altamente emblemdtica: en un acto performativo
de legitimacién del poder —también performativo— de la Justicia, para
ejecutar el “rito de pasaje” especifico dentro de la “magia social” por el cual
un extranjero “transmuta’ en nacional (Sayad 1993, 26), la instancia su-
perior del propio sistema judicial da un paso en direccién a separar el
mecanismo de la naturalizacién, intimamente vinculado con el ejercicio
pleno de la ciudadania, de los mecanismos de control migratorio, deli-
neando un umbral entre un orden migratorio (interno y extranjerizante) y
un campo de su competencia que es de orden interno (pero nacionalizante).

El impacto del DNU 70/17 sobre la Ley N°346:
fundamentos de su “necesidad y urgencia”

En el marco de la infundada preocupacién expresada en los
considerandos del DNU 70/17 respecto del incremento de personas ex-
tranjeras recluidas en cdrceles federales y su alta representacion en delitos
de narcocriminalidad, el Poder Ejecutivo sefiala que, como consecuencia
de los controles implementados por la actual gestién de la DNM, se han
detectado “nuevas modalidades de fraude a la ley migratoria, consistentes
en un uso abusivo y contrario a los fines de la ley del instituto de la resi-
dencia precaria” (“papel” que certifica que el extranjero ha solicitado un
permiso de residencia sobre el cual la DNM atn no se ha expedido). Este
“uso abusivo” tornarfa indispensable la modificacién de la Ley N°346, a
fin de precisar que es requisito tener residencia permanente o temporaria de
forma continua durante los dos afios anteriores a la solicitud de la Carta de
Ciudadania, a los efectos del cémputo del arraigo necesario para acceder a
la nacionalidad por naturalizacién. Por lo tanto, junto a los cambios prin-

cipales ordenados en el DNU, se establece que:

ARTICULO 27. — Sustitiiyese el inciso 1° del articulo 2° de la
Ley N°346 por el siguiente:
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1°. Los extranjeros mayores de DIECIOCHO (18) afos que
acrediten haber residido en la REPUBLICA ARGENTINA de acuer-
do al marco normativo migratorio vigente, como residentes perma-
nentes o temporarios, en forma continua durante los DOS (2) anos
anteriores a la solicitud y manifestasen ante los jueces federales su
voluntad de serlo.

Adicionalmente, en una audiencia especial convocada por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos el 20 de marzo de 2017 para tratar

el DNU 70/17, agentes de gobierno expresaron que:

...en lo que fue del 2016, se increment la solicitud para la consta-
tacion de situacién migratoria para otorgamiento de Carta de Ciu-
dadanfa... aumenté en un total de 200%. Es decir, los juzgados nos
consultan cudl es la situacién migratoria de las personas para otor-
garles la ciudadania argentina en un 200% mds que el afio anterior.
Esto es porque cuando la DNM empieza a controlar la situacién de
algunos migrantes que no se han presentado, como marca la ley, a
regularizar sus papeles, recurren a ese mecanismo evitando la ley
migratoria argentina (Julidn Curi, Subdirector Nacional de Migra-
ciones)".

Los supuestos, entonces, serfan 1) que hay un aumento desmedido de
pedidos de ciudadania, 2) que el motor principal de esos pedidos es evitar
cumplir con las condiciones que impone la ley de migraciones y 3) que los
nuevos solicitantes de la Carta de Ciudadania son personas en situacién
irregular, “clandestina” o “ilegal”. Mds adelante retomaremos esta concate-
naci6n de supuestos. Por el momento nos interesa resaltar que, con ella, el
DNU vuelve a vincular la esfera de la ciudadania con la del control migra-
torio a través del énfasis en la asociacién migracién-irregularidad-crimina-
lidad. En suma, en materia de naturalizacién, este decreto se encaminé a
cerrar una puerta para la integracién civica (de Lucas 2008) de personas
extranjeras que podian acreditar una residencia efectiva en el pais por mas
de dos afios y resultaban probos para el Poder Judicial.

17 El video de la Audiencia se encuentra disponible en: https://www.youtube.com/

watch?v=yMPoC03fn7o (accedido 8/8/2017).
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Argumentos de inconstitucionalidad I: del avasallamiento de las
funciones del Poder Legislativo. La Justicia como garante del buen
funcionamiento de la Republica en lo que hace a la division de poderes

En este apartado analizaremos los argumentos esgrimidos por el Poder
Judicial para declarar la inconstitucionalidad del DNU 70/17 en base a la
afectacién de la Ley N°346, completando asi el arco de razones que funda-
mentan su rechazo. Nos detendremos, por un lado, en dos sentencias de
2018 (Argentina-CNACCEF 10/7/2018; Argentina-CFLP 24/5/2018) para
comprender la afectacién de derechos y competencias operada por este
DNU con vistas a “endurecer” las condiciones exigidas para el acceso a la
Carta de Ciudadania; y, por otro lado, volveremos sobre los argumentos
esgrimidos por la Corte Suprema, en la mencionada sentencia de 2009,
respecto de las caracteristicas especificas y diferenciadas del derecho a la
naturalizacién dentro del campo de poderes involucrados en la politica
relativa a los extranjeros residentes en el territorio nacional.

En primer lugar, a diferencia de las criticas dirigidas al DNU por el uso
sesgado y tendencioso de las estadisticas del sistema penitenciario federal
para justificar la modificacién de la ley de migraciones, las sentencias aqui
analizadas sefialan una absoluta falta de informacién para fundamentar la
supuesta “modalidad de fraude a la ley de migraciones” que sustentaria la
modificacién la Ley N°346: las sentencias arguyen que se trata de un mero
“enunciado”’. En efecto, el Poder Ejecutivo no aporta cifras que correlacionen
irregularidad migratoria, “delincuencia” y aumento de las solicitudes de
naturalizacién. Las sentencias recalcan que una “afirmacién dogmdtica” tal
de ninguna manera justificaria la “necesidad” y la “urgencia” de legislar en
esta materia pasando por encima del Poder Legislativo (Argentina-CNACCF
10/7/2018: 1V; Argentina- CFLP 24/5/2018: 1.2.6).

... la asuncién de funciones propias del Congreso no puede justifi-
carse con la mera alegacién de una modalidad de fraude a la ley
migratoria que repercute en la ley de ciudadania. No hay ninguna
explicacidén con relacién (...) a esa prictica fraudulenta sino una
mera afirmacién dogmadtica. Repdrese que los cambios en la legisla-
cién migratoria fueron justificados —con independencia de que ello
supere o no el estdndar establecido por la Corte— desde distintas
perspectivas, incluso con el empleo de datos estadisticos respecto de
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los extranjeros (...) La mera alegacién de una eventual practica frau-
dulenta es absolutamente insuficiente para justificar el ejercicio de
facultades que corresponden al Congreso (Argentina-CNACCEF 10/
7/2018: VIII).

En segundo lugar, una observacién clave y de fondo realizada en una de
las sentencias es que, segiin la Constitucién Nacional, la regulacién del
derecho a la nacionalidad/ciudadania es una tarea especificamente delega-
da por el constituyente al Congreso de la Nacién: “Corresponde al Con-
greso: (...) Dictar (...) especialmente leyes generales para toda la Nacién
sobre naturalizacién y nacionalidad, con sujecién al principio de naciona-
lidad natural y por opcién en beneficio de la argentina (...) (Articulo 75,
inciso 12, Constitucién de la Nacién Argentina)” (Argentina-CFLP 24/
05/18: 1.2.5).

Ya en 2009, la Corte Suprema, sobre la base de los argumentos esgri-
midos por el Congreso de la Nacién en 1984 para restaurar la Ley 346,
insistia en que esta ley, al determinar quiénes pueden ser nacionales y
quiénes no, forma parte del “nticleo de constitucionalidad” de la Republi-
ca Argentina y que, por lo tanto, no puede ser reformada a la ligera, sin un
debido debate y bajo el resguardo especificos procedimientos consultivos:

La Constitucién fue dictada para “constituir” el pais futuro, inexistente
todavia en el momento de su sancién. Los preceptos referentes a la nacio-
nalidad se presentan por ello como normas “constitutivas” de la Nacién,
que no pueden ser alteradas sustancialmente sin vulnerar de manera esen-
cial los fundamentos de la Repiblica. (...) no se trata de una ley miés (...)
rige uno de los tres elementos fundamentales del Estado, pues con dicho
régimen se determina en definitiva quiénes son argentinos, quiénes no lo
son y cudles son sus derechos (Argentina-CSJN 2009).

Parece quedar, asi, firmemente establecido que las discusiones juridico-
formales acerca de las condiciones exigidas o exigibles para el otorgamiento
de la Carta de Ciudadania deben darse en el Congreso. Ahora bien, ;cudles
son los limites legitimos impuestos por el sistema republicano a la reforma
de la Ley de Ciudadania? y ;cudles son los “usos politicos™ legitimos o
ilegitimos de la naturalizacién como modo de inclusién o exclusién en/de
la comunidad politica argentina?

Respecto de los limites a la reforma de esta ley, es preciso remarcar que
la naturalizacién, reconocida como parte del “niicleo de constitucionalidad”
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de la Republica Argentina, no deberia ser alterada sino bajo circunstancias
muy excepcionales; sin embargo, en los fallos que aqui analizamos, la na-
turalizacién también aparece concebida como una prerrogativa estatal que
puede “restringirse segtin las circunstancias”, no aplicando aqui, por ejem-
plo, el principio de progresividad de los derechos. El hecho de que estas
dos posiciones contrapuestas sean sostenidas al mismo tiempo en el seno
de la Justicia nos remite a la permanente tensién y dificil convivencia entre
el principio de soberania de los Estados con los derechos humanos.

Siendo el Estado el que establece la posibilidad de adquirir la naciona-
lidad a quien originariamente era extranjero, es natural que las condiciones
y procedimientos para esa adquisicién sean materia que dependa predo-
minantemente del derecho interno. Siempre que en tales regulaciones no
se vulneren otros principios superiores, es el Estado que otorga la naciona-
lidad, el que ha de apreciar en qué medida existen y como se deben valorar
las condiciones que garanticen que el aspirante a obtener la nacionalidad
esté efectivamente vinculado con el sistema de valores e intereses de la
sociedad a la que pretende pertenecer plenamente. Es igualmente légico
que sean las conveniencias del Estado, dentro de los mismos limites, las
que determinen la mayor o menor facilidad para obtener la nacionalidad;
y como esas conveniencias son generalmente contingentes, es también
normal que las mismas varien, sea para ampliarlas, sea para restringirlas,
seguin las circunstancias. De ahi que no sea sorprendente que en un mo-
mento dado, se exijan nuevas condiciones, enderezadas a evitar que el cam-
bio de nacionalidad sea utilizado como medio para solucionar problemas
transitorios sin que se establezcan vinculos efectivos reales y perdurables
que justifiquen el acto grave y trascendente del cambio de nacionalidad.
(Argentina-CNACCEF 10/7/2018: I1I).

Respecto de los “usos politicos” de la naturalizacién, ambas sentencias
sefalan que la Ley 346 si bien fue sancionada tempranamente en 1869,
“cuenta con una singular trayectoria de modificaciones, abrograciones y
restituciones de su vigencia” (Argentina-CFLP 24/5/2018: 11.2.5) que darfa
cuenta del “cardcter eminentemente politico” de la Ley de Ciudadania:
“sus ciclicas modificaciones acompafaron mudanzas axioldgicas, no siem-
pre en linea con los valores de la reptblica democratica” (Zbidem). Mien-
tras que las sucesivas modificaciones introducidas por los gobiernos de facto
buscaron restringir y negar la ciudadania de migrantes (ya sea de los nacio-
nales que vivian en el extranjero, o de los extranjeros que vivian en la Ar-
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gentina) por razones politicas, ideoldgicas, gremiales, religiosas o raciales;
los gobiernos democrdticos buscaron, cada vez, restituir la plena vigencia
de la Ley 346 con el objetivo de depurar cualquier vicio discriminatorio.
En lo que hace a la argumentacién contra el DNU 70/17, cabe notar que
siempre que se restringié el derecho a la naturalizacién mediante la impo-
sicién de nuevas condiciones, se lo hizo “de espaldas a la sociedad”, pasan-
do por encima del Congreso y durante gobiernos de facto. Este fue el caso
de la sancién de la Ley de Ciudadania N° 21.795/1978:

El mds absoluto de los secretos cubri6 los estudios y el trdmite de la ley
de facto. Apareci6 un dia cualquiera en el Boletin Oficial, como un hecho
consumado, sin que el pueblo hubiera tenido previamente noticia de que
en alguna oficina gubernamental se estaba estudiando el tema. Un ejem-
plo mds de la politica desinformacién publica habitual en el régimen mi-
litar, con el deliberado objeto de privar al pueblo y a la opinién publica de
la mds minima oportunidad de hacer objeciones o comentarios previos.
Tanto fue el secreto que ni siquiera se consultd a las entidades profesionales
o académicas mds afines al régimen (...) La falta de publicidad del proyec-
to y de su trdmite es otro aspecto que el Congreso elegido por el pueblo
debe repudiar de la manera mds enérgica y terminante si de veras se desea
consolidar la democracia constitucional que tenemos que ir construyendo.
(Argentina-CDN 19 y 20/1/1984: 801)

EIDNU 70/17, como sefialaron las organizaciones de la sociedad civil
y la academia oportunamente en la sesién extraordinaria de la Comisién
Bicameral Permanente de Trdmite Parlamentario, de febrero de 2017, y en
la sesién especial frente a la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos de marzo de ese ano, replicé la metodologia empleada por los gobier-
nos de facto, al restringir las condiciones de acceso a la naturalizacién sin
tomar en cuenta la jurisprudencia que sefiala lo contrario y al pasar por
encima del Congreso. Si a esto se suma la larga lista de recientes cambios
normativos e institucionales resefiada al comienzo de este articulo y la
creacién, mediante un decreto del 24 de julio de 2018, del Plan “Fronte-
ras Protegidas” —que habilita, entre otras cosas, a las Fuerzas Armadas a
intervenir en temas de seguridad interior para “combatir el narcotrifico y
el crimen organizado transnacional” —se hace evidente que el cambio de
la tradicional Ley 346 responde hoy también a “fines persecutorios” y a
habilitar “sanciones por via encubierta”.
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Argumentos de inconstitucionalidad Il
sobre la especificidad de la funcién judicial en materia de naturalizacién

En el anterior apartado, recogimos los argumentos que dictaminan por
qué y en qué medida la determinaci6n de los alcances de la Ley de Ciuda-
danfa y Naturalizacién es una prerrogativa del Poder Legislativo. En este
apartado, avanzamos sobre otros argumentos que, inspirados en la doctri-
na de la Corte Suprema de Justicia, predican la inconstitucionalidad del
DNU 70 en base a la especificidad del rol del Poder Judicial en el otorga-
miento de la carta de ciudadania.

También en esta linea de argumentacién, las impugnaciones al DNU
70/17 recuperan la sentencia de la Corte Suprema de 2009 en lo que hace
a la distincién entre un dmbito de gestién/control migratorio, que recae
sobre el Poder Ejecutivo, y un orden de regulaciones internas dentro del
cual se dirime el otorgamiento de Cartas de Ciudadania, que serfa de ex-
clusiva competencia del Poder Judicial. Los requisitos exigidos a las perso-
nas en una y otra esfera son, por tanto, diferentes. En el dmbito de la
Justicia, la Corte ha establecido que la “residencia de hecho” es indepen-
diente de la “residencia de derecho” (o sea, la categoria migratoria otorgada
al extranjero) y basta con que sea probada por cualquier medio para tener
acreditado el requisito para la naturalizacién. Mds aun, los argumentos
judiciales contra el DNU invocan a la Corte Suprema cuando, insistiendo
sobre la indepenciencia del Poder Judicial frente a las resoluciones sobre
residencia de la DNM, dictamina que que la irregularidad no es un delito y
puede ser purgada a través de los antecedentes y el recto comportamiento:

El Tribunal admitié que la condicién irregular de la permanencia en la
Republica del extranjero —como sucede en el caso— puede ser purgada
no sélo por la demostracién de que nada hay de objetable en los antece-
dentes cuya comprobacién se eludid, sino también mediante la justifica-
cién del recto comportamiento en el pais durante un tiempo razonable-
mente suficiente para ponerlo a prueba y acreditar que responde a una leal
voluntad de arraigo y subordinacién a los principios rectores de la vida
nacional, que habilite para invocar la garantia constitucional de permane-
cer en el territorio (Argentina-CNACCEF 10/7/2018: I1II).

El agregado que opera el DNU, entonces, excederia lo meramente ad-
ministrativo y tergiversaria el espiritu de la Ley 346. El decreto vulnerarfa
la divisién de poderes del Estado al anteponer requisitos emanados de la
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DNM para decidir si una persona se halla en condiciones de solicitar la
ciudadania argentina. En esta especificacién de roles, la Justicia resalta el
papel de la DNM como un actor participe dentro del propio proceso judi-
cial de la naturalizacién, que puede hacer uso de las funciones otorgadas
en ese marco. Y si pretender extender el rol de la DNM ya reconocido
dentro del procedimiento previsto por la ley constituiria un vicio de fina-
lidad del DNU, pasar por alto la especificidad de estos roles también seria
problemadtico. Esto se observa, por ejemplo, en el caso de la indebida jus-
tificacién de la situacién de “necesidad y urgencia” —un problema de
forma, como dijimos—, donde meramente se enuncia la existencia de “prac-
ticas fraudulentas” y de un incremento significativo de las solicitudes de
naturalizacién sin documentar tal afirmacién con la evidencia pertinente,
producida primariamente por el Poder Judicial, actor relevante que queda
excluido de la formulacién del planteo de reforma de la Ley 346 y, a su
vez, involucrado en las situaciones denunciadas en los fundamentos del
DNU. De ahi que el Poder Judicial alegue en su defensa que, si bajo su
fuero han tenido lugar “pricticas fraudulentas”, es preciso fundamentar
bajo qué circunstancias habrian ocurrido, asi como presentar informes e
investigaciones para dar sustento a tales afirmaciones.

Debe advertirse que el otorgamiento de la carta de ciudadania es com-
petencia del Poder Judicial, esto es, que no hay posibilidad de que ningtn
extranjero la obtenga si no es mediante un proceso que requiere de la
evaluacién de informes de la Direccién Nacional de Migraciones y de los
organismos competentes para informar sobre la existencia de antecedentes
penales. Exige ademds acreditar un modo honesto de subsistencia y el
proceso tramita con la intervencién del Ministerio Publico que vela tam-
bién por el principio de legalidad. No se explica en qué consistiria la prac-
tica fraudulenta y, en su caso, bajo qué circunstancias ello ocurre. Si se
trata de casos aislados o un niimero considerable; si ha mediado denuncia
penal al respecto; si ha solicitado la revisién de procesos tramitados fraudu-
lentamente, etc. (Argentina-CFLP 24/5/2018: II. El destacado es nuestro).

De hecho, un estudio sobre naturalizacién de extranjeros en Argentina
en el periodo 2000-2015 basado en informacién proveniente de los Juzga-
dos Federales en lo Civil y Comercial a lo largo del pais y centralizada en la
Cémara Nacional Electoral (Courtis, 2018) aporta datos que pueden disi-
par sospechas sobre la masividad de la “prictica fraudulenta” de solicitar la
ciudadania para esquivar la ley migratoria. La Cdmara Nacional Electoral
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reporta que se tramitaron 61.940 solicitudes de Carta de Ciudadania en
los Juzgados Federales; el minimo de trdmites fue de 681, que correspon-
den a 2.000 y el méximo, de 2015, es de 6.782. En términos generales,
estos trdmites aumentan o se multiplican diez veces en quince afos. Pero el
gran salto no se da en los tltimos afos, sino que se observa en 2006, con
un pasaje de casi dos mil a cinco mil trdmites, y se consolida en 2007,
cuando comienzan a estabilizarse esas cifras anuales mds altas. Es decir, el
aumento tuvo lugar después de la implementacién del programa de regu-
larizacién para ciudadanos de fuera de la 6rbita del Mercosur'® y el mismo
ano del lanzamiento del Programa de Normalizacién Documentaria
Migratoria “Patria Grande”, que dio el puntapié inicial para operacionalizar
el criterio de ciudadania incorporado en la Ley de Migraciones N° 25.871
favoreciendo a los ciudadanos de paises del Mercosur y asociados a é1”°. Al
menos hasta 2009 —afio en que la Corte Suprema toma posicién respecto
del alcance amplio del término “residencia” en la Ley de Ciudadania y
Naturalizacién—, no es posible afirmar que las personas que buscan natu-

'8 En 2004, mediante el Decreto 1169 (06/09/2004) sobre “Regularizacién migratoria
de ciudadanos nativos fuera de la érbita del MERCOSUR?, la autoridad migratoria
asumi el “imperativo ético” de facilitar la regularizacién de los inmigrantes no nati-
vos de paises del MERCOSUR que se encontraran residiendo de hecho en la
Argentina. La medida, abierta por un plazo de seis meses, permitié la regularizacién
dealrededor de 12.000 personas.

En consonancia con los lineamientos establecidos por la Ley de Migraciones 25.871,
en 2005, se instruyé ala DNM (Decreto N© 578/05) a implementar, en el marco
Programa Nacional de Normalizacién Documentaria (Decreto N° 836/04), la regu-
larizacién migratoria de los extranjeros nativos de los Estados Parte del Mercosur y sus
Estados Asociados que se encontraban residiendo en la Republica en situacidn irre-
gular, con anterioridad al 17 de abril de 2006. Para llegar efectivamente a todos los
rincones del pafs, y contar con multiples bocas de toma de trdmites, colaboraron con
la DNM mds 560 instituciones publicas y privadas (gobiernos provinciales y muni-
cipales, consulados extranjeros, iglesias y organizaciones de la sociedad civil). Entre
2006y 2010, adhirieron a este programa casi medio millén de extranjeros que se
hallaban en situacién irregular. A mediados de 2010, se reglamenté la Ley de Migra-
ciones (Decreto 616/2010), institucionalizdndose el criterio de “nacionalidad de
pais del Mercosur” como habiltante para la obtencién del permiso de residencia.
Segtin el CELS: “Entre 2004 y 2015 se resolvieron alrededor de 2.100.000 tramites
de regularizacién migratoria. Cerca del 88% se resolvid a partir de 2008, luego de
ajustes y ampliaciones de los programas. En 2009, se iniciaron 153.030 trdmites, y
en 2012 este nimero subié a 304.251. En los afios siguientes la cifra se mantuvo en

alrededor de 260.000” (CELS 2017: 194).
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ralizarse hayan “especulado” con la residencia precaria o la residencia por
fuera de los términos de la ley migratoria para obtener la ciudadania. Pero
tampoco puede pensarse fécilmente que ello haya sucedido después de ese
afio, pues los datos del estudio ponen en evidencia que los grandes prota-
gonistas del incremento de las solicitudes de ciudadania son personas de
origen peruano, boliviano y paraguayo quienes, por su nacionalidad, tie-
nen, ya desde 2006, buenas chances de regularizar su situacién migratoria
o de obtener permiso de residencia segtin la Ley de Migraciones 25.871

vigente desde 2004.

I1l. Digresiones: ampliando miradas
para potenciar argumentos

Hemos visto que, al fallar sobre el DNU 70/17, la Justicia ha encontra-
do que el decreto presenta problemas de forma y de fondo. Los primeros
remiten, esencialmente, a la deficiente justificacién de la situacion excep-
cional que legitimaria la “necesidad y urgencia’ de modificar dos leyes
nacionales por fuera del trimite parlamentario ordinario y al incumpli-
miento de su tratamiento inmediatamente posterior en el Congreso. En el
caso de la Ley de Migraciones, la deficiencia se observa en el uso sesgado de
datos sobre migracién y delincuencia; en el de la Ley de Ciudadania y
Naturalizacién, en la omisién de presentar evidencia que de cuenta de las
“pricticas fraudulentas” que “afectarfan” los procesos de naturalizacién. Entre
los problemas de fondo, destaca el planteo de la “nacionalidad” como “nd-
cleo de constitucionalidad” de la Republica.

Vimos que, en los fallos sobre el DNU, la “nacionalidad” aparece con-
cebida como derecho —incluso en términos de derecho humano—y, en
una relacién tensa, también como prerrogativa soberana del Estado. Si
bien esta contradiccién se anida en el propio Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y tiene presencia hegeménica en las actuaciones de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) que constituyen
referencias jurisprudenciales de las sentencias aqui analizadas, creemos que
es necesario repensarla para arribar a argumentos superadores y mds po-
tentes que contribuyan a impugnar el decreto que nos concierne.

La CIDH opina que la situacién regular de una persona en un Estado
no es condicién necesaria para que dicho Estado respete y garantice el
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principio de la igualdad y no discriminacién, que tiene carcter funda-
mental y debe ser garantizado tanto a sus ciudadanos como a toda persona
extranjera que se encuentre en su territorio (CIDH 2003: 118; CIDH
2005: 155). En esa linea, la CIDH sostiene que “el estatus migratorio de
una persona no puede ser condicién para el otorgamiento de la nacionali-
dad por el Estado, ya que la calidad migratoria no puede constituir, de
ninguna forma, una justificacién para privar a una persona del derecho ala
nacionalidad” (Arlettaz 2015:431). Simultineamente, la Corte distingue
entre discriminacién y trato diferenciado, postulando que el Estado no
puede discriminar o tolerar situaciones discriminatorias en perjuicio de los
migrantes, pero si puede otorgar un trato distinto a los migrantes docu-
mentados con respecto de los migrantes indocumentados, o entre migrantes
y nacionales, siempre y cuando este trato diferencial sea razonable, objeti-
vo, proporcional, y no lesione los derechos humanos (CIDH 2003: 119).

En sustancia, como bien sintetiza Arlettaz, el derecho humano a la
nacionalidad, reconocido por el Derecho Internacional, refiere al derecho
“genérico” a tener una nacionalidad (intimamente relacionado con la es-
tricta voluntad internacional de evitar las situaciones de apatridia), mas no
al derecho “concreto” de tener tal o cual nacionalidad especifica: “el dere-
cho a tener una nacionalidad no implica un correlativo deber del Estado
de otorgar su nacionalidad a todo ser humano, ni siquiera un deber del
Estado de otorgar su nacionalidad a todo ser humano que de otro modo se
verfa en situacion de apatridia” (Arlettaz 2015:419).

Ahora bien, mismo si la opinién mayoritaria de la CIDH entiende que
los Estados pueden modificar libremente las reglas sobre adquisicién y
pérdida de la nacionalidad, sin que se viole la Convencién Americana de
Derechos Humanos (Arlettaz 2015:427), también hay registro de otras
interpretaciones que limitan esta potestad soberana constituyéndose asi en
un antecedente doctrinario —aunque no jurisprudencial— importante a
los fines de este articulo.

En primer lugar, cabe mencionar el voto disidente del Juez Rodolfo
Piza en el marco de la Opinién Consultiva N°4 “Propuesta de Modifica-
cién de la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturali-
zacién”, de 1984 (CIDH 1984). Contra el voto mayoritario de la Corte, el
letrado sostuvo que los Estados contradicen su compromiso de desarrollar
progresivamente los derechos humanos cuando limitan los derechos ya
adquiridos por los extranjeros para naturalizarse en sus paises. A su vez,
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explicé que las “distinciones legitimas” se diferencian de las “discrimina-
ciones artibrarias” en base al respeto de tres principios:

A fin de facilitar una clara diferenciacién objetiva entre las discrimina-
ciones arbitrarias, proscritas por la Convencidn, y las distinciones legiti-
mas, que pertenecen {ntegramente a la competencia de cada Estado y que
no son susceptibles de generar normas incompatibles ni, en su caso, con-
ductas violatorias de los derechos humanos consagrados en la Convencién,
considero que el concepto de discriminacidn, cuya definicién general en la
opini6én de mayoria comparto, debe calificarse en funcién de tres criterios
bésicos, que llamaré de “razonabilidad”, en funcién de la naturaleza y fin
del derecho o institucién que califique; de “proporcionalidad”, en relacién
con los principios y valores entranados en la totalidad del ordenamiento al
que ese derecho o institucién pertenezca; y de “adecuacién”, a las circuns-
tancias —histdricas, politicas, econdémicas, culturales, espirituales, ideold-
gicas, etc.— de la sociedad en que opera. (CIDH, OC 4, 1984, p. 13)

En nuestro caso, de acuerdo con el principio de razonabilidad, cabe
preguntarse por la naturaleza y el fin declarado del DNU 70/17 en rela-
cién con la Ley 346: “impedir el fraude a la Ley de Migraciones”. Sin
duda, algunas de las observaciones de la Justicia argentina operan desde
este principio. Resulta poco “razonable” afectar una ley que regula el ejer-
cicio del Poder Judicial en una materia que nada tiene que ver con el con-
trol migratorio, aduciendo fraude a otra ley (de Migraciones) y no a la ley
(de Ciudadania y Naturaliacién) en cuestién; a su vez, parece poco “razo-
nable” hacer esta reforma pasando por sobre el Congreso de la Nacién, al
que el constituyente asigné especificamente legislar sobre esta materia, y
del propio Poder Judicial, al que no se le pidieron informes para sustentar
el supuesto “abuso” de la institucién de la naturalizacién que estaria ocu-
rriendo bajo su concurso.

En relacién con el principio de proporcionalidad, debemos preguntar-
nos por los principios y valores en los que se inscribe el derecho a la nacio-
nalidad en la Argentina. Como mencionamos mds arriba, la Ley 346 es
considerada una ley “fundacional” que forma parte del nicleo constitucio-
nal de la Nacién Argentina: este pais se ciment$ como un pais abierto a las
migraciones y ratific6 este compromiso en su tiltima reforma constitucio-
nal, asi como posteriormente con la sancién de la Ley de Migraciones
N°25.871 (que, recordemos, desligé el goce de derechos de la condicién
migratoria de las personas). Finalmente, en relacién con el principio de
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adecuacién, cabe preguntarse por las circunstancias de la sociedad en la
que opera la Ley 346. En la Argentina actual, la restriccién del derecho ala
naturalizacién mediante la exigencia, introducida via decreto del Poder
Ejecutivo, de un permiso de residencia regular bien puede considerarse
ilegitima toda vez que fue utilizada histéricamente por gobiernos no de-
mocréticos, eludiendo el debate publico y con el fin de obstaculizar el
acceso pleno de los extranjeros a la ciudadania.

Otra digresién que cabe mencionar aqui en relacién con la interpreta-
cién de la nacionalidad como derecho humano en el Sistema Interameri-
cano de Derechos Humanos, es el Voto Razonado del Juez Cangado
Trindade dentro de la Sentencia de la CIDH “Jean y Bosico”, de 2005
(CIDH 2005). En atencién a que se trataba de la primera vez que la CIDH
se expedia, en el marco de un caso contencioso, sobre la cuestién de la
nacionalidad, el Juez aprovechd la ocasion para recordar que ya no existen
materias en las que los Estados puedan legislar “libremente”, sin atenerse
al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, cuya legitima porta-
dora es la persona en tanto que persona. Asi, el derecho a la nacionalidad,
al encontrarse estipulado en el derecho internacional, ya no puede encon-
trarse sujeto a la pura discrecionalidad estatal:

... la presente Sentencia de la Corte constituye una oportuna adver-
tencia para la prohibicién —teniendo presentes los deberes genera-
les de los Estados Partes en la Convencién Americana estipulados en
los articulos 1(1) y 2 de la misma— de précticas administrativas y
medidas legislativas discriminatorias en materia de nacionalidad (a
empezar por su atribucion y adquisicion -pdrrs. 141-142). (CIDH,
2005: 13).

IV. Reflexiones finales

Con este articulo esperamos haber contribuido a la comprensién del
alcance de los cambios introducidos por el gobierno de la Alianza “Cam-
biemos” en el tratamiento de la poblacién extranjera residente en la Argen-
tina, asi como a la confirmacién de un retorno a un enfoque securitario de
la politica migratoria contrario al espiritu de la atin vigente Ley de Migra-
ciones.
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En base a una exégesis juridica y normativa ampliada, histérica y poli-
tica, intentamos sistematizar argumentos en pos de demostrar la
inconstitucionalidad de la tltima reforma de la Ley de Ciudadania y Na-
turalizacién por la via excepcional del DNU 70 de 2017. Las distintas
sentencias del Poder Judicial en contra del DNU 70, como vimos, insisten
en la debilidad de los argumentos del Poder Ejecutivo a la hora de justifi-
car la “necesidad” y la “urgencia’ de modificar dos leyes nacionales, pasan-
do por encima del Poder Legislativo.

En relacién a la Ley de Ciudadania y Naturalizacidn, a las limitaciones
establecidas por la Constitucién, en defensa del rol del Poder Legislativo
en esta materia —cuyo antecedente politico fueron los debates parlamen-
tarios de 1984, en los que se decidi6 reinstaurar la antigua Ley 346, reafir-
mando asi la democracia recién recuperada—, sumamos los argumentos
del Poder Judicial en defensa de su propio rol en el otorgamiento de la
Carta de Ciudadania. La jurisprudencia argentina sobre naturalizacién pro-
mueve la distincién entre un dmbito de gestién/control migratorio, que
recae sobre el Poder Ejecutivo, y un orden de regulaciones internas dentro
del cual se dirime el otorgamiento de Cartas de Ciudadania, que seria de
exclusiva competencia del Poder Judicial.

Este articulo hizo hincapié, a su vez, en una tensién presente en las
actuaciones judiciales analizadas entre la nacionalidad entendida como
derecho humano y la nacionalidad concebida como una prerrogativa esta-
tal. En este punto, exploramos la productividad de una perspectiva de la
nacionalidad como derecho humano progresivo, en base a una serie de
excursos y digresiones que constituyen un antecedente doctrinal “alterna-
tivo” de la CIDH.

Para cerrar este articulo, quisiéramos abrir el debate acerca de la rela-
cién entre politica migratoria y procedimientos democrdticos. Si bien los
procedimientos democrdticos no garantizan resultados/contenidos de ca-
ricter democrdtico, nos interesa reparar en la importancia de la divisién de
poderes, y en la légica de contrapesos que deberia serle propia, para el
resguardo de un enfoque de derechos humanos de las migraciones. Hoy, la
hiperejecutivizacion de la politica migratoria pareciera encontrase al servi-
cio de un enfoque soberanista y securitario de las migraciones. De ahi que
resulte un gesto democrdtico insistir en la necesidad de involucrar a los
poderes colegiados —el Legislativo y el Judicial— en la definicién de la
politica migratoria, al menos, para proteger los derechos ya adquiridos por
la poblacién migrante en el pais.
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Resumen

En enero de 2017, el gobierno de la alian-
za Cambiemos en Argentina apel6 a una
medida de excepcién para profundizar su
intervencién en materia migratoria. Tanto
la Ley de Migraciones, como la Ley Ciu-
dadanfa y Naturalizacién, fueron modifi-
cadas en aspectos clave por el Decreto de
Necesidad y Urgencia (DNU) 70/17,
marcando as{ un antes y un después de la
politica migratoria. En este contexto, los
debates ptiblicos y académicos se han de-

tenido casi exclusivamente en los efectos
del decreto sobre la Ley de Migraciones.
Poco, en cambio, se ha dicho acerca los
efectos de este DNU sobre la Ley de Ciu-
dadanfa y Naturalizacién. Con el fin de
completar el cuadro de los cambios intro-
ducidos por el actual gobierno, en este tra-
bajo exploramos el impacto del DNU 70/
17 sobre la naturalizacién y la disputa de
roles que se genera, en este contexto, entre
los distintos poderes del Estado.

Palabras Clave

naturalizacién — soberanfa — derechos humanos — migraciones — Argentina

Abstract

In January 2017, the Argentinian govern-
ment, in the hands of the “Cambiemos”
Party, made use of exceptional measures to
deepen its intervention on migration is-
sues. Presidential Decree N°70/2017 in-
troduced key changes into both the cur-
rent Migration Act and the Citizenship
and Naturalization Act, thus marking a
“before” and an “after” in the local con-
temporary migration policy. Public and

academic debates have almost exclusively

focused on the impact this decree has had
on the Migration Act; however, little at-
tention has been paid to its effects on the
Act of Citizenship and Naturalization. In
order to offer a complete panorama of the
migration changes introduced by the
Macri Administration, this paper examines
the impact of Decree N°70/2017 on natu-
ralization while exploring, at the same time,
the role dispute arising in such context
among the three branches of state power.
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