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Introduccion

El Interés Superior del Nifio, es uno de los principios cardinales de nuestro
ordenamiento en materia de infancias, en el cual asegura el maximo resguardo de
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes — en adelante NNA- consagrado
en el articulo 3 de la ley 26.061, donde reconoce a los menores como sujetos de
derecho y garantiza su proteccion integral en todas las etapas de su vida.

Estos sujetos de derechos, tal como lo expresa el texto del Codigo Civil y
Comercial, cuando dice, "Toda persona humana goza de la aptitud para ser titular
de derechos y deberes juridicos...” (art. 22), se encuentran dotados de derecho,
mas no del ejercicio pleno de ellos, en razén a la no cumplimentacion de la edad
y grado de madurez suficiente para realizarlo.

Lo que deriva como consecuencia una inminente vulnerabilidad ya que “el
nivel de desarrollo bioldgico, psicoafectivo y cognitivo de los menores de edad,
determina una mayor necesidad de proteccion por parte de todos los poderes
publicos en los distintos aspectos de su vida social, y también en sus relaciones
con el sistema judicial, quien debe prestar una atencién especial a sus
preocupaciones y necesidades especificas. El articulo 19 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San Jos¢) dispone que, todo nifio
tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menor requiere por
parte de su familia, la sociedad y el Estado” (Delgado, 2019, p.24 y 25).

En razon de lo pronunciado ut supra, el caso tomado a modo de andlisis de
dichos contenidos, es el fallo caratulado, C. G., A. ¢/ EN — DNM s/ recurso
directo DNM, el cual adquiere relevancia debido al correcto accionar por parte
de La Corte Suprema de Justicia, al recabar un control propicio de
constitucionalidad y denotar una inconstitucionalidad en la toma de decision del

a quo, quien no considero la importancia del principio del Interés del Nifio e
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impuso dictamen provocando con esta, una serie de dafios que recaerian a nifios
menores de edad.

Este fallo, presenta un problema axiologico que podemos denominar, a
aquellos que se suscitan respecto de una regla de derecho por la contradiccion con
algun principio superior del sistema o un conflicto entre principios en un caso
concreto.

Dworkin a través de su método, puede explicar la manera correcta en la
que un juez imparte justicia, donde no solo es una cuestion de aplicar normas -
reglas-, sino que este debe tomar en cuenta principios que fundamenten derechos
(Dworkin,2004).

Tal planteamiento podemos evidenciarlo, al caso en cuestion, cuando las
leyes migratorias— reglas-, quienes estan por debajo de la piramide constitucional,
colisiona con uno de los principios constitucionales mas importantes en materia
de infancias, como lo es el Interés Superior del Nifio, lo que ocasiona esta
ponderacion entre reglas y principios, donde prima este ultimo, debido a que al
haber ciertas pautas valorativas hay otra solucion diferente de la que el sistema
prevé para el caso (Nino, 2003, pag.278).

A través del caso presentado, se realizara un analisis acabado del problema
juridico encontrado, en conjunto con leyes, doctrina y jurisprudencia pertinente

que sea de ayuda para un estudio propicio.

II.  Premisa Factica, Historia Procesal y Decision del Tribunal

La migrante C.G.A, de nacionalidad boliviana, quien cumplié condena
efectiva, como consecuencia de un delito por trafico de estupefacientes en su
modalidad de transporte, fue declarada, por la Direccion Nacional de
Migraciones, irregular su permanencia en el pais, ordenando su expulsion del
territorio de la Republica Argentina y prohibiéndole el reingreso con caracter
permanente al mismo. Esto implico para la sefiora un problema, en razén de la
omision de un control de legalidad de los actos cuestionados, ya que colisionaba
las normas migratorias por las que estaba siendo expulsada, con principios de

raigambre constitucional.

Efectuada la disposicion SDX 96005, del 28 de abril de 2016, que remite a

dicha expulsion, la parte actora interpone recurso directo, mediante disposicion
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SDX 162263, del 23 de agosto de 2017, el cual fue rechazado dado a no
encontrarse debidamente fundamentada la presentacion, sin perjuicio, de haber
acreditado tener hijos menores de edad argentinos a su cargo, por ende, el

resultado fue una inconmovible modificacién a lo solicitado.

A posteriori, la Sala III de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal, confirm¢é la sentencia otorgada en primera
instancia, argumentado que la demandante, tras encontrarse de manera fehaciente
en el encuadre del delito objeto de expulsion, la Direcciéon Nacional de
Migraciones no incurrié en una interpretacion de mera parcialidad sobre las
disposiciones de la Ley 25.871. A su vez se descartd el art. 62 de la ley
anteriormente nombrada, en razén de no contar la migrante con una residencia
permanente otorgada por las autoridades nacionales, nuevamente a pesar de haber
acreditado su maternidad y haciendo omision de la dispensa por razones de
reunificacion familiar, debido a la facultad discrecional que tiene este 6rgano

administrativo.

Producto de este pronunciamiento, la migrante, dedujo un Recurso
Extraordinario, ante la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal, sala III, cuya denegacion motivo el Recurso de Queja
interpuesto a La Corte Suprema de Justicia de la Nacién. La cual dio lugar y
declaro admisible este recurso, decretd la suspension del curso del proceso

solicitado por la recurrente y dio vista al Procurador General de la Nacion.

La CSJN se pronuncio6 para el dictado de sentencia en el que, advirtid con
los votos de tres jueces y uno en disidencia, fallar a favor de lo requerido por la
actora, toda vez que acredito de manera fehaciente, el grado de vulnerabilidad que
contraeria ella y sus hijos, si se llevaba a cabo lo dictaminado por el a quo, asi
como se pudo rectificar la Supremacia de la Constitucion Nacional, al que el
Organo Administrativo no tuvo en cuenta al propiciar la sentencia que anulaba

principios de su misma raigambre.

Ratio Decidendi



Los jueces, a través del considerando expresan los argumentos que
determinaron la justificacion de la decision que arribaron. En este caso, se

expresaran los que fueron fundamentales para la sentencia arrojada ut supra.

En primer lugar, los juristas pretendieron verificar si la actora en cuestion,
aporto los elementos necesarios para acreditar la existencia real de desamparo que
contraeria si se llevara a cabo el retiro permanente del pais, tras el cumplimiento
efectivo de la Ley Migratoria N° 25.871 art. 29 inc. c. En caso afirmativo,
realizarian un control de legalidad y razonabilidad en todo caso en el que la
Administracion halla omitido el Principio del Interés Superior del Nifio y por ende

la dispensa por reunificacion familiar que solicitaba la parte actora.

A luz de este postulado, vemos como el problema axiologico,
anteriormente nombrado, se hace notar tras la colision de esta ley migratoria y el

principio constitucional ISN.

En segundo lugar, se vislumbra como la parte actora, a través de los
distintos recursos otorgados en el ordenamiento, fue demostrando de manera firme
la vulnerabilidad en la que se veria implicada sus hijos menores de edad y ella
misma, oficiando informes donde acredita ser, “la figura adulta que satisface sus
necesidades de cuidado y proteccion, a partir de un lazo fisico y emocional que le
da seguridad y confianza basica™ (CSJIN, Fallo 345:905, pag. 13). A su vez recibe
ayuda gubernamental, a través de programas donde se encuentran los nifios

escolarizados y donde ella percibe un trabajo para la mantencion de los mismos.

Una vez vista todos los elementos probatorios por parte de la actora, los
jueces acreditan de manera fehaciente el claro nivel de vulnerabilidad y a su vez el
vinculo uniparental que los menores presentan, por lo que la medida de expulsion
resultaria un agravio para estos. "Que, al ejercer el control de legalidad y
razonabilidad de los actos cuestionados en esta causa, el a quo omitié ponderar la
oportunamente invocada afectacion del principio del interés superior del nifio,
conforme a lo debidamente alegado y demostrado en el expediente” (CSJN, Fallo

345:905, pag. 16).

Voto en disidencia:
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El Vicepresidente Doctor Carlos Fernando Rosenkrantz,, en disidencia,
sostuvo que, si bien la posterior disposicion de la DNM no habia revocado
explicitamente la orden de expulsion que pesaba sobre la actora, resultaba claro
que la decision de concederle una residencia permanente por razones de
reunificaciéon familiar implicaba una sustitucion del objeto de los actos
administrativos cuestionados, modalidad de extinciéon contemplada por la ley
19.549 en sus articulos 17 y 18. Asi, el caso planteado se habia tornado abstracto

por lo que correspondia declarar inoficioso un pronunciamiento de la Corte.
Analisis Conceptual, Antecedentes Doctrinarios y Jurisprudenciales
IV. 1 La Supremacia Constitucional

La Constitucion Nacional en conjunto con una serie de Tratados
Internacionales de igual jerarquia- art. 72 inc.22-, son la clspide en nuestro
ordenamiento. Por cuanto existe una doctrina llamada Supremacia Constitucional,
la cual sostiene que, “la constitucion impone como "deber-ser" que todo el mundo
juridico inferior a ella le sea congruente y compatible, y no la viole ni le reste

efectividad funcional y aplicativa.

Desde la supremacia, el orden juridico se escalona en planos de gradacion
jerarquica: los hay subordinantes y subordinados, de modo que cuando se disloca
esa gradacion se produce, una "inconstitucionalidad en los planos inferiores que

no compatibilizan con los superiores™ (Campos, 2004).

En el caso objeto de andlisis, se presentaba este Principio cardinal con
raigambre constitucional, al que la actora en las distintas partes del proceso hace
mencion que se tenga en cuenta al momento del resuelvo, pero al que se hizo caso

omiso hasta llegar a esta ultima via. Empero, ;a qué se debi6?

Como se observo ut supra, en la extension del fallo, el control de legalidad
- todo acto o norma de la administracién publica que se sustenta en otra norma,
sea ley, reglamento, disposicion general, o acto particular pero que no sea
contraria a las leyes constitucionales o de igual embestidura-, dispuesto por la
parte demandada, en este caso la Administracién de Organos Migratorios, opto

por obrar en ejercicio de facultades discrecionales, dando lugar solo al articulo 29



de la Ley 25.871 inc. C y no a la dispensa por reunificacién familiar solicitado por

la actora, como asi del mencionado principio ISN.
IV. Il Procedencia del Principio Superior del Nifio:

Con la entrada en vigencia de la Convencion Internacional de los Derechos
del Nifo, promulgado el pasado 16 de octubre de 1990, trajo un importante
cambio para la materia, definiendo los derechos humanos bésicos que deben

disfrutar los nifios, nifias y adolescentes.

Tras cambios significativos implicados en todo el territorio nacional, se
precisé la creacion de un instituto que acompafie junto a la CIDN, el especial
cuidado que radica en las infancias. De alli deviene la Ley de Proteccion Integral
de los Derechos de los Nifios, Niflas y Adolescentes, poniendo como objetivo
primordial, (Ley 26.061, art. 1). "el cuidado de los que se encuentren en el
territorio de la Republica Argentina, para garantizar el ejercicio y disfrute pleno,
efectivo y permanente de aquellos reconocidos en el ordenamiento juridico
nacional y en los tratados internacionales en los que la Nacidon sea parte”

(Battistini, 2020).

Esta normativa, en su articulo 3, pone de manifiesto el ISN -desarrollado
en el apartado introductorio- a su vez, este posee raigambre constitucional, en el
articulo 75, inc. 22 y se reproduce en la ley 23.849 que establece en el art. 3 “todas
las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera serd el interés

superior del nifo™.
IV.III Ley de Migraciones: Antecedentes normativos y actuales.

Siguiendo la problemadtica juridica del caso objeto de estudio, la ley que
contrariaba lo plasmado en la constitucion nacional, es la Ley de Migraciones
N°25.871, promulgada el 20 de enero de 2004, la cual regula lo contencioso a los
derechos y obligaciones que poseen los migrantes, las garantias que gozan al pisar
suelo argentino- salud, educacion, trabajo, etc.- y a su vez esta ley resguarda el
cumplimiento de cada norma establecida en ella, a través de la Direccion Nacional

de Migraciones quienes velan por la consumacion reglamentaria eficaz.



Pero para comprender dicha ley, es menester nombrar la derogacion
normativa que existié con antelacion en nuestro pais. La "Ley Videla N° 22.439",
llamada asi por el dictador que en 1981 ejercia la presidencia, esta legislacion se
caracterizaba por la ideologia de dictadura que en aquella época se promulgaba,
la cual imponia importantes restricciones a los derechos basicos como la salud y
educacion, no se garantizaba el debido proceso en los procedimientos migratorios
y a su vez establecia un deber de control migratorio y denuncia (de migrantes sin
residencia regular) sobre toda la administracion publica, incluyendo servicios de

salud, justicia y el registro civil (Ceriani, 2016).

Esta ley sigui6 en vigencia durante veinte afios, a partir de la
democratizacion que obtuvo el pais, volviéndose atin mas represiva con el correr
de los anos. Por un lado, el poder ejecutivo sanciono dos decretos que
representaron restricciones relevantes para los migrantes- decreto 1434, de 1987,
aprobo el Reglamento de la Ley Videla, consolidando asi la continuidad de esa
politica restrictivay el decreto 1023 de 1994, que profundizaba un enfoque basado
en la seguridad y la negacion o restriccion de derechos a los migrantes, en
particular aquellos en situaciébn migratoria irregular-. Por otro lado, el
agravamiento progresivo de las condiciones de la poblacion migrante en el pais,
debido a una combinacion dada por la crisis econdomica, xenofobia, y aplicacion

creciente de los mecanismos coactivos de la legislacion (Ceriani, 2016 pag.19).

Como hemos podido observar, la nueva legislacion que se promulgo en
2004, atafie a derechos que los migrantes obtienen al entrar al territorio argentino,
la cual fue reforméndose afio a afio para llegar a la normativa que en la actualidad
gozamos. Si bien tuvo importantisimos cambios a la ley derogada, "no esta exenta
a problemas y contradicciones de implementacion que responden a una serie de
factores, vinculados por un lado a la politica publica y los actores encargados de
su aplicacion, y por el otro, a otros procesos sociales, politicos y culturales, que
van desde la opinidn sobre la inmigracion de diferentes actores, la integracion de
los inmigrantes en la sociedad, hasta el desarrollo de las politicas migratorias en

otros paises de la region (Ceriani, 2016 pag. 33)".

IV.IV La Migracion y la Niriez



Nuestro objeto de estudio hasta aqui, nos plantea la relevancia de cada uno
de los institutos abordados en el problema juridico, pero al hablar de ambos en
conjunto en el ordenamiento no existe, hasta el momento, normativa que
contengan ambos en viceversa. Es decir, la ley de Proteccion de NNA no
encuentra articulos que le den un cuidado a los menores en la Ley de Migraciones
— salvo algunos relativos a la proteccion familiar- y de igual manera esta tltima
no encuentran en su articulado la debida proteccion de los NNA, como por

ejemplo el interés superior del nifio, del cual la actora invoca en el fallo elegido.

“La obligacion del Estado de garantizar la vida familiar (articulos 3 y 10)
da un marco juridico protector de la infancia migrante y de los hijos e hijas de
migrantes, tanto para permitir su ingreso al pais y residencia como para evitar que
algunas decisiones (por ejemplo, la expulsion) impliquen la separacion de la
familia. De hecho, se prevé un criterio de radicacion por familia y para el pedido
de residencia de una persona menor de 18 afios alcanza la presentacion y
autorizacion de uno de sus padres/madres o tutor. Por otra parte, en materia de
control migratorio la ley brinda ciertos mecanismos favorables para la proteccion
de la familia y la no separacion de hijos y padres/madres. Por ejemplo, al regular
algunas causales que podrian derivar en la cancelacion de la residencia y posterior
expulsion del pais (por comision de ciertos delitos u otras causales), se sefiala que
dicha sancion no deberia ser aplicada en caso de que la persona sea padre (madre),
hijo o conyuge de una persona de nacionalidad argentina, aunque dicha
disposicion no impediria la expulsion y, consecuentemente, la separacion familiar
(art. 62). En cuanto a la detencion de migrantes en el marco de un procedimiento
de expulsion, se prevé que la medida de expulsion puede suspenderse y en caso
de acreditarse dicho vinculo familiar, se la debera liberar de manera inmediata.
Por lo tanto (aunque con la limitacion sefalada de la referencia a familiar de
“argentino”), la proteccion familiar puede determinar la no aplicacion de medidas

de detencion y expulsion™ (Ceriani et al.2014).

Empero, estas medidas que hablan los autores mencionados anteriormente,
no garantizan el correcto accionar, debido a que la normativa no expresa de forma
congruente el correcto procedimiento que requiere, en este caso, hacer valer la
reunificacion familiar solicitada por la actora, debido a que la administracion

decidio ejercer facultades discrecionales omitiendo el ISN inclusive.



Aun sin una legislacion que comprenda ambas leyes, el Estado Nacional
debe velar por el principio cardinal, protegiendo a los NNA en su etapa mas
vulnerable. A modo de ejemplo, en los autos “Recursos de hecho deducidos por
la Defensora General subrogante de Rio Negro (CSJ 241/2019/RH1) y por C., C.A
y R., C.L (CSJ 242/2019/RH]1) en la causa B., E.M. s/ reservado s/ adopcion s/
casacion”, podemos observar la ponderacion del Interés Superior del Nifio por
sobre la restitucion de una nifa a su madre biologica dejando sin efecto la guarda
con fines de adopcion otorgada al matrimonio y rechazando la demanda de

adopcion solicitada por el mismo.

Finalizando este apartado, el fallo analizado, es actualmente jurisprudencia
para casos de igual plexo juridico, como lo son los autos: “Vargas Rios, Deysi ¢/
Direcciéon Nacional de Migraciones s/ orden de retencion - migraciones” y
"Recurso de hecho deducido por la actora en la causa Vilca Angulo, Ana Patricia
¢/ EN — M Interior Op y V - DNM s/ recurso directo DNM” que obtuvieron

sentencias similares, dandole la supremacia que le corresponde al ISN.

Postura de 1a Autora

Tras un estudio profundo, del caso C. G., A. ¢/ EN — DNM s/ recurso
directo DNM, el cual presentaba un litigio de un principio fundamental de
raigambre constitucional, como lo es el Interés Superior del Nifio, en contra
posicion de una ley de jerarquia menor- Ley Migratoria- en donde la Corte
Suprema arribo a un dictamen, poniendo especial hincapié en el correcto control
de legalidad y demostrando la supremacia que conlleva el ISN.

En primer lugar, este fallo presenta cuestiones de arbitrariedad, en razon
a la manera en la que la Administracion propicia sus facultades discrecionales,
omitiendo velar por la supremacia constitucional. Estas facultades son propias de
estos organos, pero en el caso planteado habia una notoriedad que no debia ser
omitida bajo ninglin punto de vista.

Desde un primer momento la demandante presenta las pruebas pertinentes
para demostrar su maternidad en nifios menores de edad de nacionalidad argentina
y con ello la vulnerabilidad en la que recaerian si efectivizaba la disposicion

otorgada, por lo que es inadmisible la falta de actuacion desvinculante.
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En segundo lugar, debido a la rectificacion de la Administracion -
otorgandole la residencia a la migrante- situacion que tornaria inoficiosa a la Corte
Suprema en razén a que careceria de objeto actual, esta de igual manera realiza el
fallo a favor de sefiora C.G.

Esta parte discrepa, con la disidencia del fallo, no solo porque en materia
de migracion y nifiez no existe una normativa con procedimientos rigurosos que
puedan dar una mejor implementacion, sino también porque si esta Corte no
dictaba sentencia alguna, se presentaria nuevamente la actora o algun otro caso de
igual plexo normativo. Es asi que en pos de este fallo, se deja sentado un criterio
rector de relevancia institucional, en casos en los que hallen en juego la Proteccion
Integral de la Familia y el Interés Superior del Nifio en materia migratoria.

Para concluir, remito a la falta de jurisprudencia y doctrina que hay en
materia migratoria y nifiez, por sobre todo al debido proceso que por la falta del
mismo no se realiza correctamente y ocurren estos inconvenientes, que podrian
subsanarse si las leyes migratorias en conjunto con las leyes de proteccion de
NNA, tuvieran una normativa capaz de implementar dichos institutos de una

manera mas rigurosa.

Conclusion

Tras el estudio del fallo elegido, pudimos analizar cada una sus partes
fundamentales, desde su historia procesal, los argumentos que llevaron al
dictamen, como asi también recabar los antecedentes doctrinarios y
jurisprudenciales.

Cada parte fue enriquecedora para exponer el problema juridico de tipo
axioldgico que se halld en el mismo, con el cual se pudo examinar institutos tan
importantes como lo es el Principio Superior del Nifio, la migracion, la
vulnerabilidad y la proteccion integral de los nifios, nifias y adolescentes. Quienes
fueron los principales conectores para armar esta nota.

Si bien, el fallo obtuvo sentencia favorable para quien era la parte actora
y una de las principales perjudicada al momento de efectuar lo dispuesto
anteriormente, fue interesante la manera en la que este conflicto pudo haber sido
subsanado desde un primer momento y debido la irregularidad en el manejo
administrativo, llego hasta la tUltima instancia de apelacién en nuestro

ordenamiento.
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Es menester tener en cuenta este tipo de fallos, ya que son luz para futuros
litigios que se encuentren en este mundo juridico y sobre todo para analizar
siempre el correcto funcionamiento que debe de tener el ordenamiento, siempre

priorizando la supremacia que tiene la Constitucion Nacional.
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