Buenos Aires, 25 de noviembre de 2014.- 

Y vistos; considerando: 

I. Que por el escrito cabeza de estas actuaciones (fs. 2/7) la Dirección Nacional de Migraciones solicitó que se ordene la retención de Elhadj M. MansorCisse, de nacionalidad senegalesa, cuyo extrañamiento fue dispuesto en el expediente administrativo DNM nº 1008718/2004. 

A tal efecto puso de resalto (fs. 15/16) que: i) por disposición DNM nº 391 -del 26 de septiembre de 2008- se resolvió declarar irregular la permanencia del extranjero involucrado en el país y conminarlo a regularizar su situación migratoria dentro del plazo de 30 días, bajo apercibimiento de decretar su expulsión en los términos del art. 61 de la ley 25.871 (en adelante, la ley); ii) vencido aquel plazo sin que el interesado realizase presentación alguna, por disposición SDX nº 14128 -del 25 de febrero de 2009- se ordenó la expulsión del aquel extranjero de conformidad con el artículo 70 de la ley y se dispuso que, una vez agotadas las vías administrativa y judicial, firmes o consentidas las medidas dictadas, y cesado el interés judicial sobre la permanencia, se requiriera ante este fuero la retención judicial al solo y único efecto de cumplimentar la medida de expulsión (fs. 20/22); iii) ante una presentación efectuada por el extranjero (fs. 24) se dictó una nueva disposición -SDX nº 62015, del 12 de mayo de 2010-, por la cual se volvió a intimar al extranjero a regularizar su situación bajo apercibimiento de efectivizar las medidas expulsivas (fs. 28/30 )y iv) dicha disposición se encuentra firme sin que el interesado haya demostrado interés por revertir su situación migratoria. 

II. Que ordenada la correspondiente vista (fs. 31) la señora fiscal federal no encontró objeción alguna a que la señora jueza interviniente asumiera la competencia para intervenir en el asunto. Hizo referencia al art. 98 de la ley (fs. 32). 

III.Que mediante el pronunciamiento apelado (41/49) la señora jueza titular del juzgado nº 4 declaró -de oficio- la inconstitucionalidad del artículo 98 de la ley, en cuanto por él se atribuye competencia a los juzgados nacionales de primera instancia en lo contencioso administrativo federal. En consecuencia, declaró su incompetencia para intervenir en estos autos y ordenó su remisión al fuero criminar y correccional federal. 

Para así resolver, tras describir el objeto de la petición de la parte actora y realizar una referencia de las normas involucradas en la cuestión y de lo acontecido en las actuaciones administrativas respectivas, la magistrada puso de relieve, en lo sustancial, que: 

i) la existencia de un interés nacional en lo que atañe a la política migratoria no admite dudas por lo que el tema resulta de competencia del fuero federal en los términos del artículo 5 del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación; 

ii) la orden de retención pretendida importa en sustancia la detención de la persona (privación de la libertad) lo que excede el control de legalidad, debido proceso y razonabilidad del acto administrativo que debe garantizar el juez contencioso administrativo en los términos del artículo 89 de la ley; 

iii) la expulsión de un inmigrante, en la gran mayoría de los casos, reviste caracteres asimilables al de una pena; 

iv) el proceso de detención por irregularidad migratoria y posterior expulsión presentan caracteres altamente asimilables al de un proceso penal.Seguidamente y en ese orden de ideas destacó que no advertía que la resolución de este caso cuyo objeto -dijo- es obtener una orden de retención de una persona extranjera en cumplimiento de la sanción dispuesta por un acto administrativo firme y consentido conlleve la aplicación preponderante del derecho administrativo. 

Añadió que la medida pretendida remite a cuestiones propias del derecho penal y que dicha materia no resulta de conocimiento del juez contencioso administrativo quien no cuenta con versación específica ni con medios idóneos para garantizar la integridad del detenido y el efectivo cumplimiento de lo resuelto con pleno respecto de sus derechos y garantías. 

Por último confrontó la competencia asignada por el artículo 98 de la ley con los derechos y garantías reconocidos en la Constitución Nacional. Citó la doctrina sentada por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el precedente "Rodriguez Pereyra". 

IV. Que, disconforme, apeló la actora, quien en su memorial (fs. 71/94) indica -esencialmente- que:i) la retención tiene como único objeto asegurar el cumplimiento de una declaración de evidente naturaleza administrativa, que ha devenido firme sea por falta de impugnación en vía administrativa o judicial o por que ha sido convalidada por las instancias revisoras; ii) si el control del acto administrativo es de competencia del juez contencioso administrativo no se advierte razón alguna para afirmar que la medida cautelar que tiene por finalidad asegurar su ejecución, aun cuando afecte la libertad ambulatoria del destinatario, no se rija por las disposiciones y principios propios del derecho administrativo; iii) la privación de la libertad y el alojamiento temporario del extranjero expulsado en dependencias especiales no exceden del ámbito del derecho administrativo pues están tutelando garantías propias del administrado en su relación con la administración pública; iv) la detención del extranjero no se asimila a la detención provisional de un imputado o procesado en una causa penal o en la condena del prisión originada en un delito; v) la distinción fundamental entre las acciones configuradas como delitos del código penal y sus consiguientes pena, por una parte, y las sanciones administrativas -también llamadas contravenciones- radica en el órgano legislativo habilitado por la constitución para configurarlas; vi) los delitos pueden emanar exclusivamente del congreso nacional en ejercicio de las atribuciones otorgadas para dictar los códigos de fondo de derecho común (artículo 75, inciso 12), en cambio las sanciones o contravenciones emanadas del congreso, si corresponden a las materias propias del derecho administrativo federal (artículo 75) o de las legislaturas provinciales o municipales si se encuentran dentro de los atribuciones propias del derecho administrativo local (artículos 121, 122, 123 y 129, en lo que respecta a la Ciudad Autónoma de Buenos Aires); vii) la circunstancia de que en los procedimientos administrativos represivos se deban observar los principios del derecho penal subjetivo y las garantías correspondientes, demuestran el carácter expansivo de esos principios superiores pero no le quita que una vez predicados de la sanción administrativa, integren el derecho administrativo y,en consecuencia, sean de la competencia del juez contencioso administrativo (con cita del precedente "Losicer" de la Corte Suprema); viii) la circunstancia atinente a que la decisión judicial implique una privación temporal de la libertad, no lleva de suyo que tenga que ser controlado por un juez penal federal; ix) la atribución de competencia del artículo 98 de la ley, incluso en lo que se refiere al procedimiento de retención, en modo alguno transgrede la distribución constitución de competencias judiciales. 

V. Que el señor fiscal general (fs. 98/102) propuso la revocación del pronunciamiento impugnado. 

Señaló que: i) en estas actuaciones no nos hallamos en el ámbito del derecho penal propiamente dicho sino en el campo del asó llamado derecho administrativo sancionador o sancionatorio, lo cual incluye el llamado derecho disciplinario y ii) que la semejanzas existentes entre las aludidas esferas jurídicas no autorizan a trasladar irrestrictamente las pautas y principios del derecho penal a todo lo sancionatorio de cualquier índole que sea. 

Sentado lo anterior, indicó que el título V de la ley se compone de dos capítulos: I) "De la declaración de ilegalidad y cancelación de la permanencia" (artículos 61 a 69), y II) "De las medidas cautelares" (artículos 70 a 73). 

Consideró que la argumentación de la magistrada interviniente resultaba inconsistente pues si bien no encontró óbices para admitir la competencia de este fuero para conocer en lo que concierne al "control de legalidad del acto de expulsión" (artículos 60 y siguientes de la ley), se declaró incompetente -previa declaración de inconstitucionalidad del artículo 98 de la ley- para entender en lo que atañe al dictado de la medida precautoria de retención.En esa línea de razonamiento y de cara a que la retención es una medida cautelar que debe ser dictada por un juez competente en el marco de un procedimiento que incumbe al status migratorio de un inmigrante en condición irregular, opinó que no cabe escindir -a los efectos de determinar el juez competente en la cuestión suscitada- el debido control judicial acerca de la legalidad del acto administrativo que ordena la expulsión del extranjero, de las medidas conducentes para el efectivo cumplimiento u observancia de tal disposición como es el caso del instituto de la "retención". 

Y culminó recalcando que en el caso no se encuentran motivos suficientes para propiciar que esta sala admita lo que en forma inveterada se conoce como un acto de suma gravedad institucional y última ratio del orden jurídico. 

VI. Que, como es bien sabido, la Corte Suprema de Justicia de la Nación ha dicho que la declaración de inconstitucionalidad de una norma jurídica configura un acto de suma gravedad que debe ser considerado como la razón última del orden jurídico, por lo que requiere inexcusablemente la demostración del agravio concreto y sólo cabe acudir a ella cuando no existe otro modo de salvaguardar algún derecho o garantía amparado en la Constitución Nacional, y que la descalificación constitucional de un precepto normativo se encuentra supeditada a que en el pleito quede palmariamente demostrado que irroga a alguno de los contendientes un perjuicio concreto en la medida en que su aplicación entraña un desconocimiento o una restricción manifiestos de alguna garan tía, derecho, título o prerrogativa fundados en la Constitución Nacional (Fallos:256:602; 258:255; 302:166; 316:188; 178 y 2624; 319:3148 ; 321:441  y 1888; 322:842  y 919; 324:920 ; 325:1922 ; 330:855  y 5345; 333:447 , entre muchos otros; y causas "Rodríguez, Pereyra, Jorge Luis y otra c/ Ejército Argentino s/ daños y perjuicios"  y "BiosystemsSA c/EN- Mº Salud - Hospital Posadas s/contrato administrativo" , fallos del 27 de noviembre de 2012 y del 11 de febrero de 2014, respectivamente; en el mismo sentido, esta sala, causas "Rugby Equipment SA c/ EN-AFIP-SCI y otro s/ Proceso de conocimiento" y "Mora y Araujo Manuel c/EN-AFIP DGI - resol. 812/04 (RNOR) s/ Dirección General Impositiva", pronunciamientos del 7 de noviembre de 2013 y del 9 de abril de 2014, respectivamente, entre otras). 

Por esa razón, la declaración de inconstitucionalidad no puede ser formulada sino cuando un acabado examen del precepto involucrado conduce a la convicción cierta de que su aplicación conculca derechos o garantías constitucionales (Fallos: 315:923 y 321:441). 

VII. Que la Corte Suprema ha dicho que la asignación de competencia a los tribunales federales es una atribución propia, exclusiva y excluyente, del Congreso Nacional en los términos del artículo 108 de la Constitución Nacional, con el objeto de asegurar la garantía del juez natural (Fallos: 333:1643). Y ha remarcado que La Ley Fundamental asigna a los jueces la competencia de conocer y decidir las causas que lleguen a sus estrados y hacer cumplir sus decisiones y prevé que lo hagan "según las reglas y excepciones que prescriba el Congreso", en los términos de su artículo 117, órgano al que, de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 75, inciso 20, le corresponde "establecer tribunales inferiores a la Corte Suprema de Justicia", atribución que incluye la determinación de la competencia de esos tribunales y la fijación de las normas de procedimiento necesarias para actuar ante ellos (Fallos:324:3184 , voto concurrente). 

VIII. Que la Corte Suprema también ha expresado que la normas que atribuyen la competencia a los tribunales para entender y conocer en determinadas materias, cuando de recursos se trata, son indicativas de una especialización que el ordenamiento les reconoce, y constituye una circunstancia relevante a tener en cuenta cuando esos mismos temas son objeto de demanda, ante la ausencia de disposiciones legales que impongan una atribución distinta (Fallos: 325:957 ; 327:1859; 330:29; entre otros; en el mismo sentido, esta sala, causa "EN -DNM -disp 15458/04 (expte 226628/03) -nota 108/04 c/ LinYueying s/ amp. proc. sumarísimo (art. 321 inc. 2 CPC y C)", pronunciamiento del 30 de noviembre de 2004). 

En este caso, el legislador atribuyó a este fuero, en el artículo 98 de la ley, una competencia específica "para entender en lo dispuesto en los Títulos V y VI" de la ley. Dentro del título V, "De la legalidad e ilegalidad de la permanencia", en el capítulo II, "De las medidas cautelares", está ubicado el artículo 70 que prevé: "Firme y consentida la expulsión de un extranjero, el Ministerio del Interior o la Dirección Nacional de Migraciones, solicitarán a la autoridad judicial competente que ordene su retención, mediante resolución fundada, al solo y único efecto de cumplir aquélla". 

IX. Que la jueza expresamente admitió que el "control de legalidad del acto administrativo de expulsión es una tarea que se encuentra dentro de la competencia del fuero Contencioso Administrativo". Sin embargo, desconoció explícitamente esa competencia para ordenar la retención y hacerla efectiva.Así lo hizo con fundamento en que dichas cuestiones no se hallan regidas preponderantemente por el derecho administrativo, ya que comportan "cuestiones propias del derecho penal" en tanto involucran la privación de la libertad y su mantenimiento hasta que "opere [la] expulsión del territorio nacional". A lo que añadió que "la materia penal no resulta del conocimiento del juez contencioso administrativo con asiento en esta Ciudad [.] no cuenta con versación específica ni con medios idóneos para garantizar la integridad del detenido y el efectivo cumplimiento de lo así resuelto con pleno respeto de sus derechos y garantías"; y que ese aspecto "excede el control de legalidad, debido proceso y razonabilidad del acto administrativo que debe garantizar el juez contencioso administrativo en los términos de la propia ley". 

X. Que, días pasados, en la causa "Velito Castillo, Luis Antonio c/ EN- DNM-Ley 25.871- DISP 1491/10 s/ proceso de conocimiento", esta sala recordó que la Corte Suprema ha sostenido que, en el derecho internacional, es un principio aceptado que toda nación soberana tiene como poder inherente a su soberanía "la facultad de prohibir la entrada de extranjeros a su territorio o de admitirlos en los casos y bajo las condiciones que ella juzgue libremente prescribir (pronunciamiento del 13 de noviembre de 2014). 

XI.Que, asimismo, en dicha causa, este tribunal, al tratar un planteo referente al doble juzgamiento de un mismo hecho que habría implicado -en el entendimiento del allí actor- la expulsión de una persona extranjera -respecto de la condena penal-, consideró que las penas impuestas por los tribunales penales y la expulsión, que cuenta con apoyo en disposiciones normativas de indudable naturaleza administrativa sobre entrada, permanencia y salida del país, "involucran intereses diferentes". En efecto, se puso de relieve -con cita de jurisprudencia extranjera- que "el fundamento de la pena reside en la protección de bienes jurídicos a través de los efectos preventivos asociados a su naturaleza aflictiva", en tanto "la medida de expulsión obedece a los objetivos propios de la política de extranjería que, en todo caso, están relacionados con el control de los flujos migratorios de cara a procurar una integración y convivencia armónicas en el territorio del Estado". 

Es decir, se dejó en claro -en sentido concorde con lo que allí dictaminó el señor fiscal general- que la medida de expulsión no tiene encuadramiento en el ámbito del derecho penal. 

XII. Que si, como se dijo, la decisión de expulsar a una persona extranjera no comporta una materia regida por el derecho penal, por cuanto se halla gobernada por el administrativo, no se advierte por qué motivo la decisión de ordenar la retención de esa persona, que fue prevista la ley, en su artículo 70, "al solo y único efecto de cumplir aquélla", tendría una naturaleza distinta, en este caso penal según la mirada de la jueza. Ciertamente, no se trata de una detención ordenada por un juez con competencia penal en el marco de un proceso de investigación de esa índole. 

Con todo, no puede ignorarse que el decreto 616/2010, reglamentario de la ley, en su artículo 70, establece que la retención puede ser solicitada "por un plazo de hasta QUINCE (15) días corridos.Cuando el cumplimiento de la orden de expulsión se demore por circunstancias ajenas a la autoridad migratoria y en virtud de las particulares condiciones del caso no resulte posible disponer la libertad provisoria del extranjero, podrá requerirse a la autoridad judicial que prolongue la retención por un plazo adicional máximo de hasta TREINTA (30) días corridos. En tal caso, la autoridad migratoria deberá presentar cada DIEZ (10) días un informe al órgano judicial competente detallando todas las gestiones realizadas para concretar la expulsión y las razones que justifican la subsistencia de la medida en el caso concreto". 

Tampoco puede soslayarse que ese decreto, en su artículo 72, como lo anota el señor fiscal general (p.a.s.) prevé que "El alojamiento de los extranjeros retenidos deberá hacerse en ámbitos adecuados, separados de los detenidos por causas penales, teniéndose particularmente en cuenta su situación familiar. Excepcionalmente, la DIRECCION NACIONAL DE MIGRACIONES podrá disponer el alojamiento de aquéllos en lugares privados, con la correspondiente custodia a cargo de la Policía Migratoria Auxiliar". 

Como se ve, las normas reseñadas fijan un plazo máximo para la duración de la retención, y, al mismo tiempo, las condiciones y el procedimiento de retención. No se advierte, por tanto, en qué consiste la falta de versación y de medios -a los que acudió la jueza como fundamento de su decisión- para controlar la conducta de la administración en este punto, y, con ello, tutelar la estricta observancia de todas las garantías constitucionales de la persona retenida. 

XIII.Que, sobre la base de las consideraciones precedentes, debe remarcarse que, como surge claramente del capítulo II del título V de la ley, y lo indica correctamente el señor fiscal general (p.a.s.) en el punto 7 de su dictamen, la medida de retención de una persona extranjera comporta una medida cautelar, que tiene por finalidad el cumplimiento de la medida de expulsión; se trata de una medida accesoria de la orden de expulsión, tendiente, como tal, a lograr su efectiva concreción. En el mismo sentido se pronunció recientemente la Sala III (causa "EN -DNM -disp 11591/06 (expte 333482-7/93) c/ ChenGuangWEi s/ medidas de retención", pronunciamiento del 2014). 

XIV. Que, por esa razón, es insoslayable la aplicación y observancia de la regla contenida en el artículo 6º, inciso 4º, del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación: "A falta de otras disposiciones será tribunal competente: [.] 4) En las medidas preliminares y precautorias, el que deba conocer en el proceso principal" (Sala III, causa "EN -DNM -disp 11591/06 (expte 333482-7/93) c/ ChenGuangWEi s/ medidas de retención", citada). 

XV. Que desde esa perspectiva, la segmentación del proceso judicial, de un lado, la revisión del acto de expulsión por los jueces de este fuero y, de otro lado, la disposición de la solicitud de la retención de las personas extranjeras por los jueces con competencia pen al en lo criminal y correccional federal, carece de consistencia. 

XVI.Que paralelamente a la inconsistencia jurídica y normativa, es apropiado poner de relieve la inconveniencia práctica de esa segmentación, ya que provoca una duplicidad en la competencia de las cuestiones propias de esta materia (Sala III, causa "EN -DNM - disp 11591/06 (expte 333482-7/93) c/ ChenGuangWEi s/ medidas de retención", citada). 

Asimismo, como lo indica el señor fiscal general (p.a.s.) en el punto 8 de su dictamen, es razonable que los jueces que tienen la competencia para examinar la legalidad de la orden de expulsión también la tengan para decidir sobre la retención tendiente a hacer efectiva dicha orden. 

XVII. Que por las razones expuestas, no se advierte que se encuentren configuradas las circunstancias que a la luz de la jurisprudencia de la Corte Suprema justifiquen la declaración de inconstitucionalidad que la jueza ha pronunciado, por lo que deberá ser revocada. 

Por ello, y lo dictaminado en sentido concorde por el señor fiscal general (p.a.s.), este tribunal RESUELVE: revocar la decisión apelada, declarar la competencia de los juzgados nacionales de primera instancia de este fuero para conocer en las cuestiones relativas a la retención de personas extranjeras y devolver la causa al juzgado de origen para que continúe su tramitación. 

Regístrese, notifíquese y devuélvase. 

El doctor Carlos M. Grecco suscribe este pronunciamiento en los términos de la acordada nº 16/11 de esta cámara. 

Clara María do Pico 

Rodolfo Eduardo Facio 

Carlos Manuel Grecco

