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I. Introduccion

Las 100 Reglas de Brasilia sobre el acceso a la justicia de las personas en
condicion de vulnerabilidad, no contiene una enumeracion taxativa de personas o grupos
vulnerables, sino que ha optado por recoger un concepto general acompafiado de una lista
no exhaustiva de causas que pueden determinar la vulnerabilidad. Asi, en la regla N° 5,
se ha reconocido a la “edad” como una condicion de vulnerabilidad, categoria que
comprende a nifos, nifas y adolescentes. El término “condicion”, se utiliza para aludir al
estado o situacion especial en que se halla una persona que se encuentra en una situacion
(circunstancias que afectan a alguien en un determinado momento) o estado (factores que
le afecten de forma mas continuada) de vulnerabilidad (Delgado Martin, 2019).

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, ha ratificado en innumerables
precedentes la importancia de atender especialmente la condicion de los sujetos que
intervienen en los procesos judiciales, previo a resolver los conflictos traidos para su
solucion. Asi lo entendi6 también en la causa “Recurso de hecho deducido por la actora
en la causa C. G., A. ¢/ EN — DNM s/ recurso directo DNM” en el afio 2022.

Tal como se analizard més adelante, la Corte resuelve un conflicto de tipo
axioldgico. Es decir, una colisién entre una norma y un principio superior del sistema
normativo, de manera que debera decidir cudl de ellas posee mayor “peso” en el caso
concreto (Alexy, 2010). En el presente, el conflicto se suscita entre el art. 29 inciso c. de
la ley 25.871 y el principio del interés superior del nifio.

El problema nace con la disposicion de la Direccion Nacional de Migraciones
dictada con fundamento en el articulo en cuestion de la Ley de Migraciones, que declara

irregular la permanencia en el pais de C.G.,A. de nacionalidad boliviana, ordenando su



expulsion del territorio argentino y prohibiendo su reingreso con caracter permanente, en
tanto la migrante habia sido condenada a la pena de cuatro afios y tres meses de prision
de cumplimiento efectivo por el delito de trafico de estupefacientes en su modalidad de
transporte. Dictada la resolucion que ordena la expulsion, C.G.,A. solicita la
reconsideracion de la decision de expulsarla del pais, en razén de que tiene hijos
argentinos menores de edad que dependen exclusivamente de ella, por lo que solicita se
le conceda la dispensa prevista en el art. 29 ltima parte de la ley 25.871, conforme los
principios superiores en juego.

Es indudable que la sentencia analizada es juridicamente relevante en tanto
constituye un antecedente que demuestra con claridad las consecuencias de la
operatividad que nuestro derecho reconoce a los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos. De hecho, es en definitiva la aplicacion directa del interés superior
del nifo (consagrado en el articulo 3.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio) lo
que abre le la puerta a la Corte para resolver el problema juridico contemplando la real
situacion de los menores indirectamente involucrados, logrando asi proteger sus derechos
esenciales, que podrian haberse visto seriamente afectados por la decision de la DNM de
expulsar a su madre.

Al mismo tiempo, el mismo principio juridico superior sirve al Tribunal para
considerar los limites de la facultad discrecional que la norma pone en cabeza de la
administracion, al establecer que la legitimidad de sus decisiones est4 subordinada a la

razonabilidad de las mismas analizada sobre el caso concreto, y no en abstracto.

I1. Reconstruccion de la premisa factica, historia procesal y

descripcion de la decision del Tribunal

Con fecha 28 de abril de 2016, la Direccion Nacional de Migraciones declaro
irregular la permanencia en el pais de A.C.G., de nacionalidad boliviana, ordenando su
expulsion del territorio de la Republica Argentina y prohibiendo su reingreso con caracter
permanente. Ello, con fundamento en el articulo 29, inciso c, de la ley 25.871, en razon
de que la migrante habia sido condenada a la pena de cuatro afios y tres meses de prision
de cumplimiento efectivo por el delito de trafico de estupefacientes en su modalidad de
transporte. Luego, mediante la disposicion SDX 162263, del 23 de agosto de 2017, la
autoridad migratoria rechazo el recurso administrativo deducido contra la orden de

expulsion, remarcado principalmente en que, mas alla de que la migrante habia acreditado



tener hijos argentinos menores de edad, la naturaleza del delito por el que habia sido
condenada obstaba a la revision de lo decidido.

Llegados los autos a la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal, el Tribunal confirmo la sentencia de primera instancia que habia
rechazado el recurso directo deducido contra las referidas disposiciones de la Direccion
Nacional de Migraciones. Para decidir de esa manera, el a quo considerd que en atencion
a la indole del delito por el que la migrante habia sido condenada, no era posible afirmar
que la Direccion Nacional de Migraciones hubiera incurrido en una interpretacion parcial
de las disposiciones de la ley 25.871, ni tergiversado sus fines. En cuanto a la dispensa
por razones de reunificacion familiar contemplado en el mismo cuerpo normativo, senalo
que se trataba de una facultad discrecional otorgada por ley a la Direccién Nacional de
Migraciones, y que no consideraba tal clausula aplicable al caso concreto.

Contra aquella resolucion, la actora dedujo recurso extraordinario federal que, al
ser denegado, motivo un recurso de queja ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.
La migrante se agravia con la decision de la Camara afirmando que se habia acreditado
en autos la situacion de extrema vulnerabilidad en que se encontraban ella y su grupo
familiar. Sostiene que el a quo, al omitir considerar la dispensa prevista en el articulo 29
in fine de la ley 25.871, efectud una interpretacion restrictiva del texto legal que importa
-segun expresa- una clara violacion del principio de razonabilidad y del interés superior
del nifio.

Finalmente, por mayoria, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion decide hacer
lugar a la queja, declarar procedente el recurso extraordinario y dejar sin efecto la
sentencia recurrida, con los votos de los Drs. Rosatti, Maqueda y Lorenzetti. Por su parte,
el Dr. Rosenkrantz vota en disidencia entendiendo que el caso se habia tornado abstracto,
toda vez que la recurrente -con posterioridad a la interposicion del recurso de queja- hizo
una presentacion acreditando que Migraciones le habia concedido la residencia
permanente en el pais, con fundamento en que “acompaild constancias que permiten tener

por acreditadas las razones humanitarias o de reagrupacion familiar”.

I11. Analisis de la ratio decidendi
Tal como se adelant6 en el apartado de la Introduccién, la Corte resuelve una
aparente colision entre el articulo 29, inciso c, de la ley 25.871 y el interés superior del

nifio. Si bien uno de los ministros consider6 que la decision de Migraciones de concederle



a la actora una residencia permanente implico una sustitucion del objeto de los actos
administrativos cuestionados -de manera que el caso devenia en abstracto-, el Maximo
Tribunal entendié relevante ingresar al tratamiento de la cuestion debatida, por los
principios en juego.

En esa inteligencia, considerd que la potestad con que cuenta la autoridad de
aplicacion de la ley de migraciones fue ejercitada de manera arbitraria en el caso concreto,
por cuanto obvio atender a las circunstancias particulares del caso que aconsejaban la
concesion de la dispensa que la norma contempla. Ello asi, en tanto se habia acreditado
que la situacion de vulnerabilidad de los hijos de la migrante se veria profundamente
agravada con la expulsion de la madre, dejando a los nifios en situacion de desamparo
que pondria en serio riesgo el goce pleno y efectivo de sus derechos fundamentales.

Record6 que la Constitucion Nacional impone un mandato explicito orientado a
la proteccion integral de la familia (articulo 14 bis), en armonia con las disposiciones
internacionales que definen a la familia como elemento natural y fundamental de la
sociedad. Estos instrumentos ponen en cabeza del Estado el deber de otorgarle la mas
amplia proteccion y asistencia posibles a las familias, a la par que reconocen el derecho
de toda persona a no ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida familiar
(conf. articulo 75, inciso 22, de la Constitucion Nacional, articulos 11.2 y 17.1 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, articulo 10 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, articulos 17.1 y 23.1 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y articulos 12 y 16 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos).

Entiende entonces, que la norma aplicable debe necesariamente ser interpretada a
la luz del interés superior del nifio consagrado en la Convencion sobre los Derechos del
Nifio que en nuestro sistema juridico goza de jerarquia constitucional como consecuencia
de su inclusion en el art. 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional. Este principio, sostiene
el Tribunal, debe orientar y condicionar toda decision de los tribunales llamados al
juzgamiento de los casos que involucran a los nifios y niflas en todas las instancias,

debiendo prevalecer.

IV. Analisis conceptual: antecedentes doctrinarios y jurisprudenciales

V.1 La Ley N°25.871



La ley de Migraciones, sancionada en el afio 2003, regula el ingreso, permanencia
y egreso de personas de la Republica Argentina (art. 1). Asimismo, el legislador traza
como objetivo de la politica migratoria el “promover el orden internacional y la justicia,
denegando el ingreso y/o la permanencia en el territorio argentino a personas involucradas
en actos reprimidos penalmente por nuestra legislacion” (art. 3°, inc. j).

Sobre la base de esos preceptos, el art. 29 dispone las causales impedientes del
ingreso y permanencia de extranjeros al Territorio Nacional. Asi, el inc. ¢) establece como
una de las causales, haber sido condenado o estar cumpliendo condena en la Argentina o
en el exterior, o tener antecedentes por trafico de (...) estupefacientes. Finalmente, el
ultimo parrafo del articulo citado, dispone que

La Direcciéon Nacional de Migraciones, previa intervencion del Ministerio del
Interior, podra admitir, excepcionalmente, por razones humanitarias o de
reunificacion familiar, en el pais en las categorias de residentes permanentes o
temporarios, mediante resolucion fundada en cada caso particular, a los
extranjeros comprendidos en el presente articulo (art. 29, ult. parr.).

Es decir que, tal como lo sefald la Corte en la causa “Barrios Rojas” (Fallos:
343:990), el legislador fij6 supuestos especificos que obstan el ingreso o permanencia de
extranjeros en el pais, y frente a esa regla general, en su ultimo parrafo, faculto a la
Direccion Nacional de Migraciones -en forma excepcional y solo por razones
humanitarias o de reunificacion familiar- a dispensar su aplicacion de modo fundado. En
el mismo fallo, destaco que la concesion de la dispensa para permanecer en el pais resulta
discrecional para la Administracion y configura una excepcion a la regla, que, como tal,
debe ser interpretada con un criterio restrictivo.

Asimismo, el Alto Tribunal también precis6 que la negativa a conceder la dispensa
establecida en el ultimo parrafo del art. 29 por parte de la Administracién sobre la base
de la entidad y gravedad del delito cometido por el migrante, se halla dentro del ambito
de valoracion que la ley atribuye a la autoridad de aplicacion (“Otoya Piedra”, Fallos:
344:3600). Esas facultades discrecionales, sin embargo, de manera alguna pueden
constituir un justificativo de su conducta arbitraria, como sucedio en el caso bajo analisis.

En este punto es importante recordar que la excepcidn por reunificacion familiar,
planteada como hecho nuevo en sede judicial no puede prosperar, en la medida que el
otorgamiento de la dispensa establecida en los arts. 29 y 62 es una facultad exclusiva de
la Direccion Nacional de Migraciones, no pudiendo ser otorgada judicialmente. Es decir

que aquel extranjero que no denuncie y acredite primero en sede administrativa los



motivos por los cuales solicita la dispensa, no podra hacerlo luego ante el Tribunal. En
ese sentido, el fuero en lo contencioso administrativo federal, fruto de su jurisprudencia
inveterada en materia de facultades discrecionales ante las presentaciones de extranjeros
por hechos nuevos de reunificacion familiar, remite las actuaciones migratorio a fines que
resuelva en los términos del articulo 29 in fine (Zicavo, Guasti, Contreras, Molina,
Dimarco, 2022).

Si bien la actora en la causa bajo estudio habia probado su situacion particular y
la de sus hijos al momento de solicitar la referida dispensa ante el 6rgano administrativo,

su negativa motivo estos autos.

1V. II. La vulnerabilidad y el principio del interés superior del nifio

Los nifios, nifas y adolescentes se encuentran en un particular estado de
vulnerabilidad debido a su fragilidad psicofisica, en razén de su inmadurez y la
imposibilidad que tienen de ejercer por si mismos sus derechos, poniendo en riesgo la
tutela efectiva de los mismos. Esta condicion fue atendida por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion a la hora de resolver el caso bajo estudio, oportunidad en la que
pondero6 que la recurrente era el Gnico sostén de sus cuatro hijos menores de edad y que
su expulsion los colocaria en una situacion de vulnerabilidad extrema, incompatible con
el sistema de Derechos Humanos.

Asimismo, el Tribunal sopesé el principio rector del interés superior del niflo, el
cual merece una consideracion primordial como pilar del ordenamiento, lo que significa
que prevalece ante otras reglas con las que pueda entrar en colision. Su maxima
satisfaccion atiende a lo que exige lo singular y concreto de cada nifio para su desarrollo
personal y habitos favorables a la vida de relacion en la sociedad en que se desenvuelve
(Zicavo y Guasti, 2022).

Este interés superior receptado en el articulo 3, inciso 1, de la Convencion de los
Derechos del Niflo que en nuestro sistema juridico integr6 el plexo constitucional en la
reforma de 1994, proporciona un parametro objetivo que permite resolver los problemas
de los nifos. Es decir que lo alli previsto debe orientar y condicionar toda decision
jurisdiccional. Ademas, la Ley N° 26.061 de Proteccion Integral de Nifios Nifias y
Adolescentes -sancionada de conformidad con los pardmetros constitucionales y
convencionales antes descriptos- define este principio con el anhelo de reducir al minimo

el margen de discrecionalidad de la autoridad publica en la determinacion de su alcance.



Bajo esa premisa, la jurisprudencia del Méaximo Tribunal viene sosteniendo que
el interés superior del nifilo no puede entenderse satisfecho sino en la medida de las
circunstancias comprobadas en cada asunto, de manera que su configuracion exigira
examinar en concreto, por un lado, las particularidades del caso para privilegiar, frente a
las alternativas posibles de solucion, aquella que contemple del mejor modo la situacion
real del infante, y por el otro, como se verdn afectados sus derechos por la decision
cuestionada y por la que corresponda adoptar. (D., H. C. y otros s/ guarda con fines de
adopcion - declaracion de adoptabilidad, Fallos: 346:287).

En definitiva, que frente a las discusiones que se dan a partir de un problema
juridico tan complejo como lo es el de las reglas y principios, los tratados internacionales
vienen a sefialar el camino que los jueces deben seguir a la hora de resolver las colisiones
axiologicas. Concordemente, la Corte IDH identifica dos intereses conflictivos en los
casos donde deba decidirse sobre la expulsion de alguno de los progenitores: a) por un
lado, la facultad del Estado de implementar su propia politica migratoria para alcanzar
fines legitimos que procuren el bienestar general; y, por otro b) el derecho de la nia o del
niflo a la proteccion de la familia y particularmente a la unidad familiar. En relacion con
ello, la Corte IDH afirma que las exigencias del bienestar general no deben ser analizadas
de manera tal que habilite cualquier viso de arbitrariedad en detrimento de los derechos,
sino que a la hora de sopesar los intereses en conflicto, es necesario hacer prevalecer

aquella medida que favorezca a los nifios y su interés superior (Sarachaga, 2022).

V. Postura del autor

En primer lugar, resulta interesante destacar que pese a que la actora en la causa,
luego de interponer recurso de queja acredita que la Direccién General de Migraciones
admiti6 -excepcionalmente y por razones de reunificacion familiar- su permanencia en el
pais, la Corte igualmente decide avanzar con el estudio del caso. Es decir que, si bien los
agravios planteados se habrian tornado abstractos, el Cimero consideré importante
expedirse al respecto, para evitar se repita una situacion analoga en el futuro. Ello asi, en
la medida que el conflicto involucraba los intereses de nifios que hubiesen quedado en
desamparo si se materializaba la expulsion de su madre del pais.

Resuelta esa primera cuestion, aparece razonable la decision del Tribunal de
ratificar la plena vigencia de la Ley de Migraciones y la facultad discrecional de su 6rgano

de control. No obstante ello, deja en claro que dicha facultad encuentra limites en



principios superiores como el interés superior del nifio. En esa inteligencia decide resolver
de manera diferente -pero bajo los mismos preceptos- que en “Otoya Piedra” y “Barrios
Rojas”, toda vez que en aquellas causas si bien se solicitaba lo mismo, pero los derechos
en juego eran otros.

Este emblematico fallo inscribe un importante precedente jurisprudencial, que no
solo servira de guia para causas analogas, sino que ademas echa luz respecto a la forma
en la que se resuelven los problemas axioldgicos cuando se invoca un principio superior.
En estos casos, a diferencia de lo que sostienen algunos autores, no se invalida una norma
ni se declara su inconstitucionalidad para darle preeminencia un principio. Sino que se
ponderan los intereses en juego, haciendo prevalecer aquellos que tengan mayor “peso”;
en este caso, los derechos de las personas mas vulnerables. Es decir que, si bien se derrota
una regla para el caso concreto, ello no implica desconocer su plena vigencia.

Finalmente, es importante advertir que el principio superior del nifio que pondera
la Corte se encuentra reconocido en la norma positiva. Es decir, que los jueces tienen la
obligacion de considerarlo al analizar causas que involucren nifios, nifias o adolescentes.
Constitucionalmente se encuentra reconocido en la Convencion sobre los Derechos del
Nino (art. 75, inc. 22 CN) e infra constitucional en la Ley N° 26.061 y en el Codigo Civil

y Comercial de la Nacion.

V1. Conclusiones

e Las 100 Reglas de Brasilia han reconocido a la “edad” como una condicion de
vulnerabilidad, categoria que comprende a nifios, nifias y adolescentes.

e La vulnerabilidad representa una “condicion”, en la medida que se utiliza para
aludir al estado especial en que se halla una persona que se encuentra en una situacion de
vulnerabilidad.

ela Corte Suprema de Justicia de la Nacion, ha ratificado en innumerables
precedentes la importancia de atender especialmente la condiciéon de los sujetos que
intervienen en los procesos judiciales, previo a resolver los conflictos que se susciten.

e En el caso bajo estudio, la Corte analiza una colision axiologica entre el art. 29
inciso c. de la ley 25.871 y el principio del interés superior del nifio.

e Si bien uno de los ministros de la Corte consider6 que la decision de Migraciones

de concederle a la actora una residencia permanente implicé que el caso se tornara



abstracto, el Tribunal entendi6 relevante ingresar al tratamiento del problema juridico, en
atencion los principios en juego.

e Para resolver el conflicto, el Cimero racord6 la imperativa constitucional de
proteger de la familia, en armonia con las disposiciones internacionales. Entiende
entonces, que la norma aplicable debe necesariamente ser interpretada a la luz del interés
superior del nifio.

e Esta sentencia es un interesante aporte que indican cémo se resuelven los
problemas axiologicos cuando se invoca el principio del interés superior del nifio. Ello,

claro, procurando su méaxima satisfaccion.
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