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En Uruguay no tengo nada ni a nadie. Vivi toda mi vida en este pais, llegué con
3 afos y nunca me fui. Mi mam4 fallecid, pero acd estdn mis hermanas y mis
sobrinos. Todos mis amigos de la escuela, del barrio. Tengo un laburo. Ahora me
quieren expulsar por un error del pasado que ya pagué y que no volvi a come-
ter... ;qué voy a hacer allg?

Cuando se ¢jerce la defensa de personas migrantes en procesos de expulsion de la Ar-
gentina, testimonios como el del Sr. N.A.M. son habituales. Se reproducen una y otra
vez, como la necesidad de aclarar que, pese al arraigo que la persona tenga al pais, la
legislacién migratoria argentina no brinda soluciones concretas para quien no tiene fa-

milia —léase padres, conyuge, hijos menores solteros e hijos mayores con capacidades 9
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diferentes— o no alegue razones humanitarias. Asi, ciertas personas que transcurrieron

toda su vida en Argentina deben “regresar” a su pais “de origen”.

Sin embargo, puede que el 5 de marzo de 2021 se haya inaugurado una nueva etapa
en materia legislativa migratoria. Ese dia se publicé en el Boletin Oficial el Decreto
N° 138/21 que derogé el Decreto de Necesidad y Urgencia N° 70/17, poniendo asi
fin a cuatro afios de vigencia de una normativa “de emergencia’, que se encargé de
modificar severa y regresivamente a la Ley de Migraciones (Ley N° 25871) y a la Ley
de Ciudadania.

En la exposicién de motivos del Decreto N° 138/21, el Poder Ejecutivo explicé las razo-
nes juridicas que lo impulsaron a restituir la vigencia de las dos leyes modificadas, y —en
lo que aqui nos interesa— también destacé la creacién de una Comisién encargada de

actualizar la Ley N° 25871 con el objeto de elaborar un proyecto de ley sobre la temdtica.

La Ley N° 25871, sobre cuyos méritos no existen objeciones,' tiene dieciocho anos de
vida. Los aprendizajes y experiencias de su ejercicio, como las nuevas dindmicas mi-
gratorias y los avances en materia de derechos humanos, tornan oportuno remasterizar

algunos de sus postulados y alcanzar un proyecto de ley superador.

En este contexto, deberd prestarse especial atencién a los institutos de dispensa que
buscan prevenir la expulsién de personas migrantes de la Argentina. Actualmente, el
articulo 29 in fine de la Ley N° 25871 establece tan sélo dos razones que “excepcional-
mente” podrdn impedir que la expulsién suceda: la reunificacién familiar y las razones
humanitarias. Ambos mecanismos, ademds de necesitar serias mejoras, deben comple-
mentarse con otros (;nuevos?) dispositivos. Entre ellos, creo importante considerar la
incorporacién de un instituto de dispensa por “arraigo social”. Este mecanismo tendrd

el objetivo de proteger frente a su expulsién a aquellas personas migrantes, como el Sr.

1 Sancionada undnimemente por el Congreso de la Nacién en diciembre de 2003 y promulgada en enero de 2004,
la Ley N° 25871 definitivamente representd un paso adelante en el reconocimiento de los derechos de las personas
migrantes en la Argentina. Ademds de ser celebrada por las Naciones Unidas y reproducida por otros Estados,
su sancion trajo consigo el establecimiento de la migracién como un derecho humano, la garantia del acceso a
derechos fundamentales sin importar el estatus migratorio de la persona y el fin de la denominada “Ley Videla”.
Para mds detalles, ver: Hines, B. (2010). El derecho a migrar como un derecho humano: La actual ley inmi-
gratoria argentina. Revista Derecho Piblico, (2), 1. Recuperado de http://www.pensamientocivil.com.ar/system/

files/2018/06/Doctrina3646.pdf
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N.A.M., cuya situacién personal no encuadra en ninguna de las dos categorias mencio-

nadas anteriormente pero que cuentan con razones legitimas para permanecer en el pais.

En este articulo abogo por la inclusién de una dispensa por “arraigo social” en un fu-
turo proyecto de ley migratoria. En primer lugar, explico el concepto de arraigo desde
un punto de vista social y legal, para luego adentrarme en cémo fue éste abordado por
distintos tribunales supranacionales en materia de derechos humanos. Seguidamente,
analizo el arraigo en clave doméstica y, por tltimo, propongo cémo podria incorporarse

dicha dispensa en la normativa migratoria argentina.

El concepto de arraigo

La Real Academia Espafola define al término “arraigarse” como: “(e)char o criar raices”

y “(e)stablecerse de manera permanente en un lugar, vinculdndose a personas o cosas”.

En materia migratoria, segin Campos Hellin, la nocién social de “arraigarse” supone
que la persona carece de vinculos con su pais de origen y que cuenta con cierto grado
de integracién en las diversas estructuras sociales de una determinada sociedad.” Para
Joseph Carens, este concepto es mds amplio y responde a una densa red de relaciones
y asociaciones que suceden naturalmente con la residencia en un pais y con el paso del
tiempo, creando asi un sentido de pertenencia a partir de la conexién entre la persona

migrante y la sociedad de acogida.’

El echar raices, entonces, se genera paulatinamente a partir de una conjuncién de fac-
tores que cambiardn de persona a persona. Asi, mientras el paso del tiempo podrd “des-
arraigar” a una persona de su pais de origen, el mismo proceso podrd “arraigar” mds y
mds a la persona dentro del territorio de acogida, tanto a partir de la prolongacién de
su estadia como de los lazos y relaciones personales, sociales, educativas y laborales que

forje en el pais de recepcién.

2 Campos Hellin, R. (2019). El arraigo como factor impeditivo de una expulsién tras la reforma de la LO 1/2015.
Boletin Criminoldgico del Instituto andaluz Interuniversitario de Criminologia, 185, 5. Recuperado de: hteps://
revistas.uma.es/index.php/boletin-criminologico/article/view/6835/6372

3 Carens, J. (2013). The Ethics of Immigration (p. 158). Oxford: Oxford University Press.
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Por contraste, el concepto de arraigo en materia legal es una categoria cientifico-juridi-
ca indeterminada. Es decir, no hay una definicién legal que explique al “arraigo” sino,
por el contrario, un nimero abierto de circunstancias que constituyen su significado,
buscando reconocer las particularidades y necesidades de la persona en el caso concreto.
Ese universo de condiciones es justamente el que permite evaluar si el arraigo a un pais
estd presente. También, su indeterminacién es util porque, como veremos a continua-
cién, dio pie a la jurisprudencia desarrollada por distintos tribunales supranacionales

con competencia en materia de derechos humanos.

El arraigo en el derecho internacional de los derechos humanos

Ningtn tratado de derechos humanos incorporé al arraigo como tal. No obstante, al
vincularlo al proceso de expulsién de personas migrantes, tribunales internacionales y
regionales con competencia en la materia se valieron de esta indeterminacién para es-

tablecer (algunos de) los elementos que nutren de contenido y forma a este concepto.

A nivel internacional, los aportes mds sustanciales fueron desarrollados por el Comité
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (Comité), al analizar los alcances del
articulo 12.4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que establece que

“(n)adie podrd ser arbitrariamente privado del derecho a entrar en su propio pais”.

El Comité reconocié que hay factores distintos de la nacionalidad que pueden for-
jar vinculos estrechos y duraderos entre una persona y un pais (Stewart v. Canadd,
1996). Asimismo, partiendo de la premisa de que toda expulsién de un pais conlleva
una prohibicién de reingreso, destacé que el mencionado articulo 12.4, al referirse a
“nadie”, no hace diferencia entre nacionales y extranjeros y que, por lo tanto, la ex-
presién “su propio pais” es mds amplia que el “pais de su nacionalidad”. No se limita
Unicamente a la nacionalidad de una persona en el sentido formal, es decir, y retoman-
do el ejemplo propuesto, a la nacionalidad uruguaya que el Sr. N.A.M. recibié al nacer.
Para el Comité, por lo tanto, no puede expulsarse de “su propio pais” a aquella persona
que tiene vinculos especiales con un pais determinado y por ende lo convierten en algo

mds que “un simple extranjero” (Observacion General N° 27, 1999). Mds atin, el Co-
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mité ahondé en detalles sobre aquellos factores que deben evaluarse para ponderar el
concepto de “propio pais”. Al examinar la expulsién de Jama Warsame, un migrante
de nacionalidad somali radicado en Canadd desde los cuatro anos, el Comité enten-
dié que su residencia prolongada, la solidez de sus vinculos personales, el hecho de
haber sido educado en ese pais y la intencién de permanecer alli, en contraste con la
ausencia de ese tipo de vinculos en otro lugar, constitufan elementos sobrados para
reflejar el arraigo de esta persona a “su propio pais” y por tanto la ilegitimidad de su

expulsion (Warsame v. Canadd, 2011).

El Comité también explicé que tales expulsiones son arbitrarias cuando se presentan
“elementos de improcedencia, injusticia, imprevisibilidad y falta de garantias procesa-
les” y tornan la expulsién en una medida irrazonable, innecesaria y desproporcionada

(Budlakoti v. Canadd, 2018).

Por otro lado, a nivel regional, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)
fall6 en contra de Estados que, al expulsar a una persona migrante de su territorio,
obviaron considerar la red de relaciones personales, sociales y econémicas que confor-
man la vida privada de todo ser humano (Slivenko y otros v. Letonia, 2003). También
establecié una serie de pardmetros que deben analizarse caso por caso para determinar
si tal expulsién es necesaria en una sociedad democrdtica. Una limitacién de espacio
impide ahondar en estos aspectos, pero se destacan, en este sentido, pardmetros como la
duracién de la estancia en el pais de recepcién y en el pais al que debe ser deportada la
persona, la cantidad de tiempo que ha transcurrido desde la ofensa y el comportamiento
de la persona durante ese periodo, la fuerza de sus lazos con el pais de acogida y el pais
de destino, el hecho de haber sido educado en ese territorio o el cardcter definitivo de
la expulsién, entre muchos otros (Boultif v. Francia, 2001; Uner v. Paises Bajos, 20065

Bousarra v. Francia, 2010).

Por su parte, para la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, los elementos
que componen al concepto de arraigo responden a “consideraciones humanitarias”
(Wayne Smith, Hugo Armendariz y otros v. Estados Unidos, 2010) mientras que, para
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, obedecen a “circunstancias particu-

lares” (Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas v. Repiiblica Dominicana,
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2014). Sobre este punto, ambos érganos coinciden en que el Estado que pretende
expulsar a una persona migrante debe ponderar su tiempo de estadia en ese territorio,
los efectos nocivos de la eventual ruptura de las relaciones familiares o la conexién de

la persona con el pais receptor, entre otras.

En cualquier caso, los estdndares relevados dan cuenta que, si bien ninguno de los tribu-
nales mencionados hace referencia explicita a la palabra arraigo, conceptualmente todos
la abordaron e incluso delinearon aspectos precisos que deben tenerse en cuenta a la
hora de determinar si la expulsién de la persona migrante con una fuerte conexién a un
pais es legitima. A su vez, todos los tribunales reflejan que las circunstancias particulares
de la persona hacen que la medida de expulsién pueda resultar en una desproporcion tal
que no se corresponde con el fin que se persigue (seguridad, orden publico, etc.) y, por

lo tanto, que debe primar la permanencia de la persona en ese pais.

Lo dicho, entonces, sirve de pie para examinar al arraigo desde una perspectiva domésti-
cay para demostrar lo poco receptivo que es nuestro pais a los estdndares internacionales
en la materia; estdndares que permean al ordenamiento juridico argentino y que susten-

tan la consideracién de la dispensa por “arraigo social”.

El arraigo en la legislacion nacional y en la jurisprudencia local

En primer lugar, la Ley N° 25871 no menciona en ninguno de sus 126 articulos
la palabra arraigo ni tampoco variaciones de este término. Las tnicas referencias
indirectas surgen en el articulo 62 de manera contradictoria: por un lado, se faculta
a la Direccién Nacional de Migraciones, bajo ciertas circunstancias, a cancelar una
residencia “cualquiera fuese su antigiiedad” —da igual que la persona se encuentre ra-
dicada en la Argentina un dia o mds de la mitad de su vida—, mientras que, por otro,
el articulo da destellos confusos de la relevancia que pueden tener “las circunstancias
personales y sociales del beneficiario”. El Decreto N° 616/10, que reglamenta la nor-
mativa migratoria, en su exposicién de motivos menciona al arraigo como uno de

“los principios internacionalmente reconocidos” hacia las personas migrantes, pero
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luego alude a él en tan solo dos ocasiones que parecen alegéricas ya que no detallan

el contenido que da cuerpo al concepto.”

Por su parte, la Direccién Nacional de Migraciones reconocié al concepto de arraigo no a
los fines de prevenir la expulsion de personas migrantes sino en materia de regularizacion.
En este sentido, dos casos emblematicos fueron las Disposiciones DNM N° 1/13 y 2/13
del 4 de enero de 2013. Ninguna de ellas se refiere a los estdndares analizados previamente
o a las escasas referencias normativas del Decreto N° 616/10 pero, aun asi, al establecer
los respectivos regimenes de regularizacién de personas dominicanas y senegaleses en la
Argentina, ambas disposiciones sefialaron la “voluntad de arraigo” de estas comunidades
en el pais, reflejada en el desarrollo de “diversas actividades en los 4mbitos econémicos y

sociales de los que forman parte”.

Eventualmente, podria suponerse que el Poder Judicial de la Nacién (PJN) se en-
cargarfa de nutrir a las pocas referencias normativas y administrativas al arraigo con
elementos que ayuden a comprender su alcance o a “crear” pretorianamente la figu-
ra. Sin embargo, no se hicieron grandes esfuerzos al respecto. La Corte Suprema de
Justicia de la Nacién (CSJN), al menos en su jurisprudencia reciente, revela severas
inconsistencias. Por un lado, indicé que dos anos de residencia continua en el terri-
torio nacional son suficientes para demostrar una “leal voluntad de arraigo” al pais,
y asi recibir la ciudadania argentina (Vi /-Hsing, 2009). Pero, por otro lado, recien-
temente avald la expulsién de una persona migrante que residia en este territorio

desde 1994, que contrajo matrimonio en Argentina, que tenfa a su madre, hermanas

4 La primera de las otras dos referencias al arraigo en el Decreto N° 616/10 se encuentran en el articulo 22 inc.
o) que indica que: “El extranjero que solicite su residencia permanente deberd acreditar: ¢) Tener arraigo por
haber gozado de residencia temporaria por DOS (2) afios continuos o mds, si fuere nacional de los paises del
MERCADO COMUN DEL SUR (MERCOSUR) o Estados Asociados...”. A modo de inquietud para futuros
debates, serfa interesante profundizar si el plazo de 2 anos, que se alinea con el tiempo necesario para adquirir la
ciudadanfa argentina —cfr. art. 20 CN—, podrfa establecerse como plazo a considerar en la inclusién de la dispensa
por “arraigo social”. Por su parte, la otra se halla en el articulo 70 77 fine, relativo a la retencién de migrantes sobre
los cuales pesa una orden de expulsién firme y consentida. El articulo 70 del Decreto N° 616/10 podria decirse
que es la Gnica excepcién normativa que brinda ciertas pistas sobre qué entender por arraigo al indicar que éste se
determinard “por el domicilio, residencia habitual, asiento de la familia y de sus negocios o trabajo”. Sin embargo,
dado que la redaccién de este dispositivo es ambigua, la incorporacién del arraigo parece tener un objetivo negati-
vo: el articulo dispone que el arraigo funcionard como un termémetro para evaluar si la persona migrante, sobre la
cual pese una orden de expulsién, cumplird o no con dicha medida. En otras palabras, de manera contraintuitiva
la norma indica que cuanto mayor sea el arraigo al pafs, mayor serd la posibilidad de que la persona migrante
cumpla con la orden de la Direccién Nacional de Migraciones de abandonar el territorio nacional.
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y sobrinos aqui, que se encontraba inscripta en la AFIP, que tenia un trabajo formal
y que habia generado una extensa red de relaciones sociales en su comunidad. Todos
esos elementos de arraigo quedaron opacados por la comisién de un solo delito por
el cual dicha persona habia sido condenada en 1999 y por el cual habia cumplido la
pena impuesta, a pesar de que no habia vuelto a delinquir y ese Gnico antecedente

penal habia caducado (Barrios Rojas, 2020).

En la misma linea, y como regla general, ninguna de las cinco Salas de C4dmara Na-
cional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, contribuyé en este
sentido. De hecho, los casos encontrados en el Sistema de Consultas Web del PJN
que mencionan al arraigo son pocos, y en la gran mayoria de expedientes analiza-
dos en que la defensa hace expresa referencia a la relevancia del asunto, se aplica la
premisa de que el Tribunal no estd obligada a responder a cada uno de los planteos
propuestos por las partes. En cambio, un grupo menor de casos revela que el debate
es encarado tangencialmente y, en rigor, se “pasa la pelota” al poder legislativo. En
ellos se explica que no hay forma de impedir la expulsién de la persona migrante que
viola la normativa migratoria porque “el legislador no ha establecido criterios que
subsanen tal extremo a raiz de su arraigo, del tiempo transcurrido en la Reptblica o

su resociabilizacién”.?

Evidentemente, el arraigo surge a nivel local como una nocién formal e inutilizada. Tanto
la legislacién en la materia, como la autoridad migratoria y la justicia doméstica mencionan
—sin nutrir— al concepto de arraigo de un modo zigzagueante, esquivo, e incluso incon-
gruente. Las referencias a su contenido son escasas —por no decir nulas—y en ningtin caso
se siguen los estdndares de los tribunales internacionales o regionales; esto es grave, porque
demuestra que ninguna instancia lleva a cabo el respectivo control de convencionalidad.
Entonces, ;qué debemos hacer para que supuestos como el del Sr. N.A.M. sean alcanzados

por la normativa migratoria argentina?

5 Amododeecjemplo, ver: “N.R., E. W, ¢/ EN-M Interior, OPy V-DNM s/Recurso Directo DNM’, Expte. 42631/2019,
rta: 29/10/20; “T. E, B. ¢/ E.N. — M. Interior, OP y V-DNM s/ Recurso Directo DNM, Expte. 50974/2019, rta:
10/12/20; “C.M., O.K. ¢/ EN-DNM s/Recurso Directo DNM”, Expte. 59449/2019, rta: 22/12/20.
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Propuesta de dispensa por “arraigo social”

La inclusién de la dispensa por “arraigo social” en un eventual proyecto de ley, apunta a
complementar a las dispensas por reunificacién familiar y por razones humanitarias ya
existentes en la normativa migratoria. Como regla, no busca solaparse o converger con
ellas sino, siendo una dispensa auténoma, alcanzar a las personas migrantes con razones
legitimas para permanecer en el pais debido a su especial conexién con la sociedad —de
alli el término “social’— que no ingresan dentro de las categorias restantes. También,

busca poner nombre al plexo de estdndares internacionales y regionales en la materia.

El “arraigo social”, por ejemplo, estd contemplado en la normativa migratoria espanola
(Real Decreto N° 557/2011, art. 124) y persigue los mismos fines preventivos de expul-
sién que aqui propongo. Alli, no se explica qué es el “arraigo social” —siguiendo la idea de
que representa un concepto indefinido—. Esta técnica legislativa permite que un universo
amplio de circunstancias pueda ser contemplado, sin reducirse a un numerus clausus de op-
ciones. Sin embargo, podria ser ttil detallar —sea en la norma o en su reglamentacién— un
piso minimo de estdndares “entre otros”, a considerar por la autoridad competente. Luego.

la jurisprudencia serd la encargada de dar contornos a la aplicacién de este instituto.

Por otro lado, el recurso al “arraigo social” deberia ser alegado, sin que esto signifique
que la carga de la prueba deba recaer sobre la persona migrante. Por el contrario, su de-
mostracién debe resultar de un esfuerzo conjunto, entre el Estado y la persona, tendiente
a documentar los hechos alegados. Seria muy til el trabajo interdisciplinario o la visién
que puede proveer un informe social. De igual manera, se deberd garantizar un debido
proceso, brindando un tiempo razonable para la produccién de pruebas que respalden
la alegacién y/o, cuanto menos a peticién de parte, asegurando a la persona migrante el

derecho a ser oido por la autoridad migratoria o judicial.

Al margen de lo dicho, la dispensa por “arraigo social” si debe incluir ciertos supuestos
donde inequivocamente ésta pueda —y de ser alegada, deba— ser aplicada. Propongo, a
modo de ejemplo y sin obviar que son categorias que merecen un debate mds profundo,
incorporar a quienes arribaron al pais en etapa preescolar, a quienes se radicaron de he-
cho en la Argentina hace mds de 10 anos o a quienes, teniendo una residencia temporal

o permanente, alcanzaron la edad de persona mayor (60 afios) en el pais.

N
o
[§\
Ll
o
=
—
]
3
o
>
<<
p=
7]
Ll
o
o
o
[ai]




IGNACIO ODRIOZOLA

Por dltimo, en todos los casos la autoridad migratoria o judicial tendrd que llevar a cabo
un examen de proporcionalidad, la llamada “prueba de equilibrio”, para lograr una de-
cision justa que contemple tanto los derechos humanos de la persona migrante como
las necesidades fijadas por el Estado. El examen en cuestién deberd demostrar por qué el
“arraigo social” alegado es suficiente o en su defecto cudl es la necesidad apremiante que
refleja que la expulsion de la persona migrante del pais es razonable, objetiva y necesaria

en una sociedad democritica.

Consideraciones finales

La propuesta del Poder Ejecutivo de actualizar la Ley N° 25871 y elaborar un proyecto
de ley sobre la temdtica es oportuna y necesaria. Partiendo de los pilares asentados por
la norma actual, podrdn perfeccionarse sus dispositivos, podrdn aclararse ambigiiedades
y, como en el caso de esta propuesta, que vale aclarar funciona como disparador a un
debate mds profundo, podrin incluirse nuevos mecanismos que amplien la protecciéon

de las personas migrantes ante procesos de expulsion.

La jurisprudencia de tribunales internacionales y regionales refleja un extenso catdlogo
de circunstancias personales que deben ser ponderadas al momento de decidir sobre la
legitimidad de la expulsién de una persona migrante. Sin embargo, estos estdindares no
han logrado permear el ordenamiento juridico interno. La dispensa por “arraigo social”,
busca aglutinar y poner nombre a estos pardmetros, con el objetivo de reforzar el entra-
mado de dispensas ya previsto en la Ley N° 25871. Al dotar de sentido a un concepto
legal invertebrado, como el de “arraigo social” se limitard el accionar estatal en materia
de expulsién y se protegerdn derechos humanos de primer orden, como aquellos que

detenta el Sr. N.A.M. y, en definitiva, toda persona.



