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“CERRUTO BALERIANO C/MINISTERIO
DEL INTERIOR DE LA NACION - DIRECCION
NACIONAL DE MIGRACIONES S/AMPARO LEY
16.986”

- EXPTE. N° FSA 5590/2014 -
JUZGADO FEDERAL DE SALTA N° 2

//ta 13  de marzo de 2015.-
VISTO Y CONSIDERANDO:

I.- Que el sefior Defensor Publico Oficial ad hoc de Baleriano
Cerruto interpuso recurso de apelacién (fs. 80/85) en contra de la resolucién de fecha 31 de
octubre de 2014 (fs. 75/79) por la que el Juez de la instancia anterior rechazo la accién de

amparo.

Para resolver de ese modo el a quo tuvo en cuenta que el acto
administrativo de expulsion de la sefiora Maria Cruz Pefialoza Rice ya habia sido recurrido
alcanzandose en los términos del art. 84 de la ley 25.871 resolucion por parte del Juzgado
Federal de Salta N° 2, decisorio que qued6 firme por haber declarado desierto esta Camara el
recurso de apelacion articulado en su contra, resultando, por ello, improcedente que terceros
-como el aqui actor- invoquen la afectacién que les provoca el mismo acto administrativo
para continuar discutiéndolo, pues de consentirse este accionar nunca podria obtenerse un
pronunciamiento definitivo acerca de una cuestion y podria incurrirse en sentencias

contradictorias.

Seguidamente expuso que en el presente caso y de conformidad
con el art. 17 de la ley 16.986 debia analizarse la concurrencia de la excepcion de cosa
juzgada, pues si bien el art. 16 de ese cuerpo legal impedia articular cuestiones previas, nada

impedia a que se la considere al momento de resolver el fondo de la cuestion.
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Bajo ese argumento consideré que el art. 347 inc. 6° del
CPCCN establece que el examen integral de las dos contiendas debe demostrar que se trata
del mismo asunto sometido a decision judicial o que por existir continencia, conexidad,
accesoriedad o subsidiariedad, la sentencia firme ya resolvi6 lo que constituye la materia o
pretension del nuevo juicio que se promueve, circunstancias que estimo concurrian en el

Caso.

Asimismo recordd que la accion de amparo no constituye un
remedio eficaz para dejar sin efecto una decision de autoridad competente, ni faculta a los
jueces a sustituir los tramites y requisitos previamente instituidos, principios doctrinarios que
entendié aplicables en el caso donde la cuestién fue resuelta por un procedimiento judicial
anterior en el que las partes ejercieron debidamente su derecho de defensa o al menos

tuvieron la oportunidad de hacerlo y tal decision quedé firme.

II.- En el memorial de apelacién agregado a fs. 80/85, el
recurrente se agravio sustancialmente al considerar que si bien resulta cierto que la sefiora
Penaloza Rice fue condenada en setiembre de 1998 a la pena de seis afios y cinco meses de
prision resultando esta una causal de expulsion expresamente establecida en el art. 29 de la
ley 25.871, tal norma no debe ser interpretada en forma aislada del resto del cuerpo
normativo, resaltando en ese sentido los objetivos prioritarios establecidos por el art. 3 en sus
diferentes incisos en relacion a garantizar el ejercicio del derecho de reunificacion familiar y
la de promover y difundir las obligaciones, derechos y garantias de los migrantes,
manteniendo en alto su tradicién humanitaria y abierta con relacion a los migrantes y su

familia.

Enfatiz6 que la pretension del presente amparo es la protecciéon
de los derechos del sefior Cerruto y de su hijo Cerruto Pefialoza y de los otros tres hijos de la
sefiora Pefialoza, todos de nacionalidad argentina, de estar con su esposa y madre

respectivamente; es decir, la proteccion de todas las personas de nacionalidad argentina, pues
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son ellos los que se debaten entre soportar la partida del pais por el lapso de cinco afios de la
sefiora Pefialoza o acompafiarla en el extrafiamiento con la consecuente pérdida del trabajo

por parte del sefior Cerruto.

Manifesté luego que las decisiones tomadas por la Direccién
Nacional de Migraciones durante el procedimiento administrativo fueron puramente
formales y en ningin momento trataron la dificil y traumaética situaciéon que arrojaba sobre
los ciudadanos argentino la expulsion de la sefiora Pefialoza, cuestion que hacia conducente
la aplicacién del principio de descalificacién procesal penal de Estado, que determina la
cancelacion del derecho de sancionar que fundamenta el poder punitivo de la fuerza estatal,
en tanto no tuvo en cuenta derechos humanos fundamentales del aqui actor y de la sefiora
Pefaloza al no haber asegurado el estdindar minimo del derecho de defensa en juicio

ubicando a las personas involucradas en una posiciéon de minusvalia juridica.

Consider6 que también concurre un supuesto de gravedad
institucional en tanto la expulsion es abiertamente ilegitima generando un agravio que
incumbe a la sociedad toda al haberse desnaturalizado en definitiva la funcion

administrativo-jurisdiccional.

Por dltimo enfatizd que no resulta de aplicaciéon al caso el
instituto de la cosa juzgada, en tanto no existe identidad en los sujetos accionantes,
debiéndose considerar ademas -a su criterio- que el proceso anterior s6lo hizo cosa juzgado
en sentido formal, pues al haber variado el estado de cosas tenidas en cuenta al momento de

decidir, también pueden ser modificadas las conclusiones a las que se arrib6 anteriormente.

Por todo ello solicité se haga lugar al recurso y se acoja en su

totalidad la accion de amparo. Hizo reserva de caso federal.

Corrido que fuera el pertinente traslado de ley, la contraria lo

contest6 con el escrito agregado a fs. 88/91, oportunidad en la que solicit6 se declare desierto
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el recurso en los términos del art. 265 del CPCCN al no contener la expresion de agravios

una critica concreta y razonada de la decision que se apela.

Subsidiariamente sostuvo que lo que debe tenerse en cuenta es
que encontrandose acreditada la causal objetiva de expulsion, la dispensa excepcional
establecida en el ultimo parrafo del art. 29 de la ley 25.871 es una facultad privativa de la
Direccion Nacional de Migraciones y ajena al control del o6rgano judicial competente
limitado por ley a la legalidad, debido proceso y razonabilidad de acto motivo de
impugnacion de conformidad con lo establecido en el art. 84 del cuerpo legal citado,

debiéndose por ello rechazar el recurso articulado.

III.- Ya en esta instancia se dio intervencion al Sefior Fiscal
General en los términos de los arts. 37 inc. ¢) y 39 de la ley 24.946, quien a fs. 94/97 se

pronunci6 por el rechazo del recurso.

IV.- Que ante todo cabe examinar si la via del amparo resulta
procedente para resolver la cuestién traida a anélisis, partiendo de recordar cudl fue el objeto

de la accién intentada.

En ese sentido, el sefior Baleriano Cerruto interpuso accién de
amparo a fin de que se impida la expulsién del territorio nacional de la sefiora Maria Cruz
Pefialoza Rice de Cerruto, dispuesta por el Ministerio del Interior mediante Disposicion N°

001128 con fecha 23 de mayo de 2012.

Para ello sostuvo que contrajo matrimonio con Maria Cruz
Pefaloza de nacionalidad boliviana en el afio 2002 y que tienen un hijo en comun, razon por
la que la presente accion se encuentra dirigida a proteger los derechos de las personas
argentinas de mantener unida a la familia, pues cumpliendo su parte funciones en el Servicio
Penitenciario de la provincia de Salta en la categoria de Sargento con 16 afios de antigiiedad

no podria, sin la pérdida de la fuente laboral, acompafiar a su sefiora en el extrafiamiento.
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Recordé también que la sancion penal que se le impusiera a su
esposa y que result6 el tinico fundamento de la expulsion, fue una condena dictada en el afio
1998 y cumplida en su totalidad en febrero de 2004, resultando totalmente arbitrario e
irrazonable ejecutar la medida diez afios después, transformandose en una sanci6n que
vulnera el art. 28 y la garantia establecida en el art. 14 bis de la Constitucion Nacional que

asegura la proteccién integral de la familia.

En ese sentido, estim6 que el art. 6 de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, el art. 16.1.II1 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, el art. 17.1 del Pacto de San José de Costa Rica y el art. 10
del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, le imponen al
Estado un rol activo para concretar la consolidacion y materializacion de proteccién integral

de la familia como uno de los derechos humanos fundamentales.

V.- Que atendiendo a las circunstancias descriptas, la idoneidad del
carril procesal elegido por la actora habra de determinarse relacionando, inescindiblemente,
la situacién factica traida a estudio, las circunstancias excepcionales y urgentes existentes a
la hora de introducir la accion, la gravedad o irreparabilidad del dafio invocado y la
subsunciéon de dichos presupuestos, con los recaudos de admisibilidad y procedencia del

amparo.

Sentado ello, corresponde partir de la base de que la garantia del
debido proceso demanda evitar el “exceso ritual” que da prioridad a las formas en desmedro
de su finalidad, que es buscar y realizar la justicia (Bidart Campos, German J., “Tratado

Elemental de Derecho Constitucional Argentino”, Ediar, Buenos Aires 1989, t° 1, pag. 467).

Las formas procesales, ha dicho la Corte Suprema, “tienden a proteger
a los litigantes a fin de asegurar la mayor eficiencia y celeridad de las decisiones judiciales; y
si para ello es indispensable remover los obstaculos que puedan encontrar los jueces para

desempefiar eficazmente sus funciones, no caben interpretaciones que s6lo conducen a
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atribuir mas importancia a los medios que se instrumentan para alcanzar dicha finalidad, que
ésta en si misma” (Morello, “El Proceso Justo”, La Plata 1994, Lib. Editora Platense, p. 228,
y “El Proceso Justo”, LL. 1990-C-808, Capel CCSalta, Sala III, 3-3-05, “Vallejo c. Eckart”,
tomo afio 2005, p. 156; esta Camara 3/12/2008 in re “Sureda, Ricardo José c PEN — Estado
Nacional, Banco Francés y otro s/amparo — medida cautelar”, “Yudi Alberto c/Provincia de

Buenos Aires y su organismo de recaudacion s/amparo” del 24/05/11).

Por su parte, también es doctrina del Maximo Tribunal (Fallos:
300:1033), que la accién de amparo tiene por objeto una efectiva protecciéon de derechos,
mas que una ordenacion o resguardo de competencias (doctr. Fallos: 299:358, 417; 305:307;

307:444; 311:208; 320:1339 y 2711).

Es asi que en el caso y a la luz de la doctrina apuntada, no se advierten
razones que hagan improcedente el proceso intentado en tanto si bien, tal como lo sostuvo el
Juez de la causa existe un acto administrativo que por haberse agotado su discusion tanto en
esa sede como en la judicial qued6 firme, también es cierto que el aqui actor como ciudadano
argentino que formo6 una familia con una ciudadana extranjera con quien tuvo un hijo debe
tener la posibilidad de ser oido, pues hallindose en juego derechos constitucionales de
primer orden, la via heroica del amparo tal y como lo ha reconocido la doctrina y la
jurisprudencia, deviene idonea, maxime si como tiene dicho el Alto Tribunal, las
caracteristicas singulares que presenta el caso conlleva la obligacion de los jueces de
ponderar con mayor rigor la aplicacion de los principios juridicos pertinentes, a fin de no
incurrir, con dafio para la justicia, en una aplicacion s6lo mecanica de esos principios (Fallos:

238:550).

VI.- Sorteadas asi, en este caso, las razones que obstarian a la
habilitacién de la via, debe analizarse si la pretension sustancial esgrimida por el actor puede

ser acogida judicialmente.
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En ese sentido, existen un conjunto de derechos primordiales de la
persona humana, cuya exigibilidad y las vias tutelares que se implementen hacen a su
eficacia. Cuando hay normas formuladas en torno de ellos, el control y la judiciabilidad
ayudan a imprimirles funcionamiento cuando el titular del derecho lo demanda (para
asegurar el derecho, para reparar su violacion, para mantenerlo o restablecerlo). Pero si no
hay normas, podra surgir en sede jurisdiccional la norma individual con similar alcance. Es
asi que las cuestiones referentes a los derechos del hombre necesitan de una u otra manera
ser judiciables —o justiciables-, es decir, poder ingresar a conocimiento y decision de la
jurisdiccién, para que ésta resuelva la pretension a que el justiciable ha dado acceso mediante
el ejercicio de su derecho a la jurisdicciéon que, no obstante su caracter instrumental, es uno
de los derechos primordiales de la persona humana (confr. Bidart Campos, German, Teoria

General de los Derechos Humanos; Astrea, Buenos Aires, 2006, pag. 59).

En ese marco, ha de diferenciarse la funcion que cumplen esos
derechos primordiales reconocidos en una norma, con su finalidad. La funcién de los
derechos primordiales es la de instalar al hombre en la comunidad en la que vive con un
status satisfactorio para su dignidad de persona, mientras que su finalidad genérica es la de
favorecer el desarrollo integral de la persona humana y potenciar todas las posibilidades

derivadas de su condicion.

Lo expuesto apareja como consecuencia inescindible un doble plano
de situacion: por un lado la limitacién del Estado y del poder, que encuentra una valla en los
derechos del hombre a los cuales deben prestarles reconocimiento y garantia; y, por otro, una
especial forma de legitimacién que pone al Estado al servicio de la persona humana para
abastecerle sus necesidades, la primera de las cuales es la necesidad de vivir en libertad y en
condiciones que le faciliten el desarrollo de su personalidad. Es asi que los derechos
humanos traducen, expresan y manifiestan un sistema cultural de valores y bienes que

componen el status material de la persona humana y tal sistema cultural, plasmado
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constitucionalmente, se expande a todo el orden juridico del Estado y le sirve de guia para la

interpretacion.

Por otro lado, el sector constitucional de los derechos humanos no es
un casillero divorciado del conjunto integral de la Constitucién ni de la parte que confiere
estructura al poder; todo lo contrario, hay un nexo indisoluble que pone a los derechos en
circulacion por todo el circuito constitucional y, desde este, por todo el resto del
ordenamiento juridico infraconstitucional. “El canon objetivado de los derechos es, entonces,
un techo valorativo, ideoldégico y normativo, de conformidad con el cual deben ser

interpretadas todas las normas del orden juridico” (op. cit; loc cit., pag. 62).

Y es asi como la eficacia es esencial a la positividad de los derechos
fundamentales que, por lo mismo, son validos, hay otra funciéon motriz que corresponde
adjudicar a los derechos, cual es la de fundar su tutela jurisdiccional mediante un sistema de
organos y vias idoneos, con base en el derecho a la jurisdiccion, y en el llamado status

activus processualis que permite acceder al ejercicio del mencionado derecho.

De tal modo, la funcion de los derechos se consolida y difunde
otorgando condiciones de bienestar comtin y de accesibilidad al goce real de los derechos por
parte de todos los hombres. Para que asi sea, es menester acudir a la regla de la optimizacion
o maximizacién de los derechos, de modo que su efectividad y eficacia generales tengan
fuerza difusora y expansiva en toda la sociedad y para todos sus integrantes y sectores (confr.

Bidart Campos, German, op.cit. pags. 63 y 64).

VI.- Que bajo el prisma de lo precedentemente expuesto, no puede
pasarse por alto el hecho de que tal como surge del Expte. N° 21000256/2012 reservado
como prueba en la presente causa, la sefiora Pefialoza Rice fue condenada en el afio 1998 a la
pena de seis afios y cinco meses de prisién habiendo cumplido la totalidad de la misma el 13
de febrero de 2004 (confr. fs. 10), por lo que el 27 de mayo del afio 2002, fecha en que el

sefior Cerruto contrajo matrimonio con la nombrada y reconocié a Albaro German Cerruto
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como nacido de esa unién (confr. fs. 15y 17), la sefiora Pefialoza Rice ya habia cumplido la
mitad de la condena lo que habilitaba al Estado Argentino a hacer efectiva la expulsién de
conformidad con los establecido por el art. 64 inc. a) de la ley 25.871. Sin embargo el Estado
no s6lo no ejercié6 dicha potestad, sino que durante el transcurso de doce afios fue
prorrogandole a la conyuge del aqui actor el certificado de residencia precaria (confr. fs. 11
con la prorroga hasta el 24/04/2012), sin que durante ese extenso tiempo exista prueba
alguna de que el comportamiento de la sefior Pefialoza Rice haya habilitado la decisién que a
la postre tomara la Direccién Nacional de Migraciones. Por el contrario, surge de la causa
que durante todo ese tiempo mantuvo el mismo domicilio y que desarroll6 el oficio de

peluquera.

Siendo ello asi, la actuacion del Estado Argentino surge como una
injerencia indebida en la vida familiar de sefior Baleriano Cerruto cuya proteccion
constitucional debe primar frente al largo tiempo transcurrido entre el hecho que hizo nacer
la facultad establecida por el art. 29 inc. ¢) de la ley 25.871 y el efectivo ejercicio que
pretendid hacer de ella el Estado, deviniendo el acto en desproporcionado incluso con los

fines tenidos en miras por la ley referida.

Y es aqui donde debe recordarse la doctrina sostenida por el Maximo
Tribunal en el sentido de que “cuando se violenta la razonabilidad no se transgrede el debido
proceso en sentido adjetivo o formal, como imposicion de una forma o procedimiento que
deben seguir los actos constitucionales de cada 6rgano del estado para ser ‘formalmente’
validos, sino que se trastorna una cuestién sustancial o de fondo: el ajuste de toda norma y de
todo acto con el sentido de justicia que la constitucion alberga” (STJ, Rawson, Chubut —Sala
Civil “G., M. S. c/Prov. Chubut s/Demanda Contencioso Administrativa y de

inconstitucionalidad” sentencia del 29/3/05).

La razonabilidad constituye un principio general de derecho -creacion

doctrinaria y jurisprudencial, con fundamento en los arts. 28 y 33 de la Constitucion
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Nacional-, aplicado especificamente como limite de la discrecionalidad administrativa. Su
control implica verificar -ademas de los requisitos ineludibles de fin publico, medio
adecuado y ausencia de inequidad manifiesta- la existencia de “circunstancias justificantes”,
es decir, que la restriccién impuesta a los derechos ha de hallarse fundada en los hechos que
le dan origen, procurando que las normas aplicables mantengan coherencia con las reglas
constitucionales, de suerte que, su aplicacion, no resulte contradictoria con lo establecido por
la ley fundamental (SCJ, La Plata, Buenos Aires, “Hernandez, Alicia Esther y otros
c¢/Municipalidad del Partido de General Pueyrredon s/Demanda Contencioso administrativa”,

sentencia del 31/03/04 —SAIJ Sumario B0091095).

Asi las cosas, “Siguiendo los lineamientos de la Corte Suprema de
Justicia ‘... a los efectos del control de razonabilidad se debe tener siempre presente: A) el
fin publico; B) las circunstancias justificantes; C) la adecuacion entre el medio empleado y el
fin propuesto; D) la ausencia de inequidad manifiesta. Asimismo deberan tenerse siempre
presente las consecuencias sociales de la respectiva medida...’. Asi, el control de
razonabilidad surge cuando las restricciones no tienen relacién o no son proporcionadas con
sus fines aparentes, y se han desconocido, innecesaria e injustificadamente, derechos
primordiales. La razonabilidad de la norma consiste en una valoracion axioldgica de justicia,
de modo tal que cuando la constitucion impone la obligacion de dictar leyes razonables, esta
exigiendo el dictado de leyes justas, equitativas. De alli que, si consideramos que la finalidad
del estado radica en el logro del bienestar general -tender al logro del bien comtn-, ese fin es
el que pone los limites en la actuacion del poder politico y, en consecuencia, el estado goza
de poder solo para la realizacion de €é1” (STJ, Tierra del Fuego “Oberto, Pedro Osvaldo
c¢/Municipalidad de la Ciudad de Ushuaia s/Acciéon de inconstitucionalidad — Medida

Cautelar” sentencia del 7/10/03- SAIJ Sumario: TF001159).

En igual sentido, Bidart Campos explica que la razonabilidad exige
que el medio escogido para alcanzar un fin valido guarde proporcion y aptitud suficiente con

ese fin, o que haya razon valedera para fundar tal o cual acto de poder (confr. “Tratado
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Elemental de Derecho Constitucional”, Ediar, Buenos Aires, 1986, t° L, p. 230 citado por
Pirovano, Pablo, “El poder de policia del Estado para restringir el acceso al mercado de
cambios a la luz de los principios de legalidad y razonabilidad”, El Derecho diario del dia

19/7/12).

Es que, como se reconoce desde antiguo, el derecho no es so6lo légica
sino también experiencia, entendiendo por tal la comprension del sentido tltimo que anida en
cada caso, y que por ello es exigencia elemental de los pronunciamientos judiciales la de que
los mismos se encuentren orientados por la prudencia y el buen sentido (sentido comun o
good sense), que exigen siempre respuestas ajustadas a las particularidades de cada caso:
“hacer justicia, misién especifica de los magistrados, no importa otra cosa que la recta
determinacion de lo justo en concreto; y ello sélo se puede lograr ejerciendo la virtud de la
prudencia animada con vivo espiritu de justicia en la realizacion efectiva del derecho en las
situaciones reales que se le presenten, lo que exige conjugar los principios enunciados en la
ley con los elementos facticos del caso, cuyo consciente desconocimiento no se compadece
con la misiéon de administrar justicia" (CSJ Santa Fé, “Del Grosso José c/perla de Belfer
s/recurso de inconstitucionalidad — Indemnizacion — Reconstrucciéon”, del 29 de diciembre de

2004, Infojus Sum: J 0032992).

Pues bien, como se anticip6 en el segundo parrafo de este apartado, no
se advierte que se haya efectuado dicha conjugacién ya que examinadas las circunstancias
comprobadas de la causa a la luz de los criterios precedentemente expuestos se concluye la
irrazonabilidad de la medida adoptada por la Direccion Nacional de Migraciones en tanto
parece claro -siguiendo a Alexy- el incumplimiento de los recaudos de idoneidad, necesidad
y proporcionalidad estricta que, a su juicio, deben observarse a la hora de interpretar y
reglamentar derechos constitucionales como los aqui ponderados (confr. Alexy, Robert,

Ponderacion, control de constitucionalidad y representacion, LL, t. 2008-F, pag. 785).
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En efecto, la relevancia de la funcion del Estado como colaborador de
la unién familiar de un lado, y como garante de la seguridad publica de otro, debié cuidar
que el medio empleado resulte el menos restrictivo y, por tanto, el mas idoneo en orden al
logro de su finalidad, lo que, ciertamente, no se observa mediante la expulsién acaecida mas
de una década después de que pudo haberse efectivizado y luego de que en reiteradas
oportunidades se extendiera, por parte de la misma autoridad de aplicacion, la permanencia
provisoria de Pefialoza Rice. Sobre tales bases, asumiendo como expresa Alexy y ya se
anticip6 siguiendo a Bidart Campos, que los derechos constitucionales en juego constituyen
“principios de optimizacion” que “requieren que algo se realice con la mayor amplitud
dentro de las posibilidades juridicas y facticas” (Alexy, op. cit., loc. cit.) parece claro que, en
el sub lite, corresponde asegurar en la mayor medida posible el primero sin que, por lo
demas, de los elementos aportados a la causa, se infiera detrimento alguno del segundo,

debiendo acogerse el recurso articulado por el accionante.

VIL- Las costas se distribuyen por el orden causado en tanto el actor

fue representado por el sefior Defensor Oficial.
Por todo lo precedentemente expuesto, se
RESUELVE:

I.- HACER LUGAR al recurso de apelacion interpuesto a fs. 80/85,
REVOCAR la resoluciéon de fecha 31 de octubre de 2014, HACER LUGAR a la accién de
ampfiaro articulada por el sefior Baleriano Cerruto y ORDENAR a la Direccién Nacional de
Migraciones — Ministerio del Interior — se abstenga de hacer efectiva la expulsiéon del

Territorio Nacional de la sefiora Maria Cruz Pefialoza Rice. COSTAS por el orden causado.

REGISTRESE, notifiquese, publiquese en los términos de las
Acordadas 15 y 24 de 2013 de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y devuélvase la

causa junto con la documentacion reservada en Secretaria al Juzgado Federal de Salta N° 1.
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No firma la presente el tercer vocal por encontrarse vacante el cargo.

mids

FDO. DRES RENATO RABBI BALDI CABANILLAS Y JORGE LUIS VILLADA
ANTE MI MARIA INES DE SIMONE
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