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I. Introduccién

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion en “Frometa Ulloa, Marco Doroteo c.
EN — M Interior OP y V — DNM s/recurso directo DNM?”, resuelve sobre la causa de un
migrante que tiene familiares en Argentina y que es expulsado sin tener en cuenta los
lazos afectivos creados con los hijos de la pareja. Se entiende por migrante a la persona
“gue se traslada, se desplaza, se expatria, a otro pais en busca de mejores horizontes para
su vida” (Drnas de Clément, 2019, p. 2).

La condicion de migrante del actor es lo que motiva a realizar la investigacion
teniendo como norte los grupos vulnerables o en contextos de vulnerabilidad. Las
personas migrantes al encontrarse en situacion de irregularidad pueden ser expulsadas del
pais (Ley 25871, art 29). Si bien se reconoce la situacion irregular del migrante antes de
proceder a la expulsion debe analizarse el contexto familiar y la posibilidad de que pidan
ante la Direccion Nacional de Migraciones una dispensa “por razones Humanitarias o de
reunificacion familiar” (Ley 25871, art 29 in fine). Aungue no se proceda a la solicitud
de la dispensa es prudente realizar un analisis respecto al impacto que la expulsion tendra
sobre los nifios que constituyen la familia. Resulta un deber del Estado tomar en cuenta
los efectos negativos que la decisidon puede tener sobre el principio de interés superior del
nifio (CDN, art 3). Desde la mirada de la vulnerabilidad es necesario que la causa pueda
ser tratada de forma concreta, logrando asegurar las garantias del debido proceso y el
cumplimiento de los derechos de familia. La situacion irregular del migrante no debe
convertirse en una penalidad que se proyecte de forma directa a su familia, ya que ellos

no deben arrogarse culpas que no les son personales.

Debe considerarse el relevante aporte al derecho que realiza el pronunciamiento,
debido a que deja en claro que no pueden exigirse de circunstancias o de hechos que
inicialmente no fueran invocados durante el procedimiento administrativo. Esto se
vincula estrechamente con la peticion de dispensa por reunificacion familiar o sea que si
la misma no es invocada dentro del tiempo correspondiente no puede realizarse con

posterioridad. Tal como fue expresado en el fallo de la Corte Suprema de Justicia de la



Nacion “Qiu, Wenzhan ¢/ Direccion Nacional de Migraciones s/ impugnacion de acto
administrativo” (2022), la dispensa prevista en el articulo 29 in fine de la ley de
Migraciones, no es un derecho que nace de manera automatica, sino que requiere su

reclamo para ser ejercida.

Como ensefianza el fallo muestra que en la Republica Argentina las politicas
migratorias han ido tomando un cardcter mucho més ductil ayudando al Estado a
desempefiar con firmeza los compromisos internacionales. La poblacion migrante exige
por parte del Estado el respeto de sus derechos humanos, la interaccion y la posibilidad
de permanecer en el pais sin ser constantemente perseguidos, por su situacién de
irregularidad. La irregularidad se manifiesta mediante el ingreso de personas al pais que
“no son nacionales, o en el cual han permanecido mas alla del tiempo para el cual estaban
autorizadas, o cuando los motivos que permitieron que una persona fuese admitida a un

pais ya no se mantienen” (Acosta y Miguel, 2021, p. 12).

El problema juridico es claro y se encuentra relacion a con el inconveniente entre
normas y principios. El problema juridico axiologico permite “delimitar de modo mas
preciso el ambito de aplicacion de cada derecho o principio implicado. En el peor de los
casos, se trataria de una actividad disruptiva que daria entrada a la pura arbitrariedad del

intérprete” (Martinez Zorrilla, 1990, p. 155).

La norma es el articulo 29 inciso ¢ de la ley 25.871 que permite que la Direccion
Nacional de Migraciones pueda expulsar a los extranjeros que se encuentren en
situaciones de irregularidad debido a haber a contar con antecedentes penales. Esta norma
administrativa, confluye en una disyuntiva respecto al interés superior del nifio que debe

priorizarse frente a una situacion que pueda afectar su vida, en este caso familiar.

A continuacion, se procedera a presentar la estructura de la nota fallo que inicia
con una contextualizacion de los hechos que dieron origen al conflicto y el recorrido
procesal. Seguidamente, se trata el razonamiento del tribunal en el momento de establecer
la sentencia. En seguida, se realiza el marco conceptual, considerando las lineas
doctrinarias legislativas y jurisprudenciales mas importantes que se encuentran
relacionadas con el fallo analizado. Por ultimo, se expone la valoracion personal del autor

sobre la decision del Maximo Tribunal y se elabora la conclusion

II. Reconstruccion de la premisa factica, historia procesal y

descripcion de la decisién del tribunal



Marco Doroteo Frometa Ulloa es un ciudadano dominicano que resulté condenado
en la Republica Argentina a la pena de 4 afios y 6 meses de prision, debido a que se lo
encontrd culpable del delito de contrabando agravado de estupefacientes en grado de
tentativa. Por la condena recibida, la Direccion Nacional de Migraciones procedié a
declarar su situacion de irregularidad en el pais, disponiendo su expulsion y la prohibicion
de su reingreso permanente. Durante el tiempo en que se desarrollé el proceso
administrativo, el actor, no procedié a hacer referencia de que tenia pareja en Argentina,
ni tampoco que habia creado un vinculo afectivo con los hijos de ella. Su pedido
solamente se limitaba a solicitar la permanencia debido a que en el pais residia su madre

y sus hermanas.

La Direccidbn Nacional de Migraciones procede a dictar la disposicion
170720/2016, en la cual declara la situacion de irregularidad permanente de ciudadano
Frometa Ulloa. En dicha disposicidn declaraba su expulsion y prohibicion de reingreso al
pais. La disposicion tenia como fundamento la condena penal que recaia sobre él. La

disposicion resulté confirmada por la resolucion 189730/2017.

Al verse agotada la via administrativa, el actor, interpone recurso judicial directo
sobre estas decisiones adoptadas, alegando que su expulsion afectaba la existencia del
vinculo afectivo que habia creado con los hijos de su pareja y, por lo tanto, requeria de su

derecho a la reunificacion familiar. El recurso en primera instancia resulta rechazado.

Al presentar recurso de apelacion ante la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal sala V, se procedio a revocar la sentencia de primera
instancia y, de esta manera, declarar nulas las disposiciones dictadas por Migraciones. En
sus argumentos, el tribunal de alzada consider6 que desde la Direccién Nacional de
Migraciones no se habia tenido en cuenta el interés superior del nifio como asi tampoco

la situacion de vulnerabilidad en la que se encontraban los hijos y la pareja del actor.

El Estado Nacional, procede a interponer recurso extraordinario federal sobre
dicha sentencia. En el recurso se puso énfasis en que el actor no habia invocado su
situacion familiar en sede administrativa, lo que llevaba a que no pudiera exigirse con
posterioridad. La Corte Suprema de Justicia de la Nacidon hizo admisible el recurso
extraordinario considerando que desde la Camara se habia actuado con arbitrariedad y se
procedi6 a dejar sin efecto su decision. Se provino al pedido del dictado de una nueva

sentencia.



I11. Analisis de la ratio decidendi en la sentencia

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion en “Frometa Ulloa, Marco Doroteo c.
EN — M Interior OP y V — DNM s/recurso directo DNM”, resuelve por mayoria declara
procedente el recurso extraordinario que habia interpuesto el estado por medio de la
direccion nacional de migraciones y de esta manera revocar la sentencia del tribunal de
alzada. Para la cAmara los actos administrativos que ordenaban la expulsién del actor
debian ser considerado nulos por no haberse tenido en cuenta la manera en que afectarian
a su pareja y a los hijos de esta. En la decision el interés superior del nifio y el derecho a

la reunificacion familiar tenian que ser priorizados.

La Corte Suprema entiende que la decision Camara Nacional de Apelaciones
resulta inadmisible, ya que es arbitraria. Se tomo en cuenta principalmente que la
Direccion Nacional de Migraciones no era responsable frente a la omision del actor de
alegar su derecho a la reunificacion familiar. La dispensa, tendria que haber sido invocada
al momento de la presentacion administrativa y fue recién con la presentacion del recurso
judicial directo en que se hace alusion a la misma. Es por esta razon, que no corresponde
analizar los actos administrativos que se dictaron frente al desconocimiento de una

situacion familiar que, de haberse invocado, podria haber cambiado el curso del proceso.

En su voto individual el juez Rossati se refiere al fallo de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion. “Qiu, Wenzhan ¢/ Direccion Nacional de Migraciones s/
impugnacion de acto administrativo” (2022), donde se reafirma que la dispensa de
reunificacion familiar dispuesta el articulo 29 de la ley de Migraciones, ultima parte, es
calificada como de caracter excepcional. Que es necesario comprender que su peticion
debe hacerse de manera formal ante las autoridades migratorias correspondientes y que,

de eso dependia la procedencia de la dispensa.

Sobre el problema juridico axioldégico que se plantea en la nota a fallo y que
referencia al conflicto existente entre la norma administrativa que permite la expulsién
de los extranjeros con antecedentes penales y la proteccion del interés superior del nifio,
la Corte ha remarcado la importancia de proteger a los grupos en situaciones de
vulnerabilidad. Empero, el tribunal reconoce que la tutela debe ejercerse frente a hechos
que sean acreditado y dentro de los tiempos procesales correspondientes. Si bien el
vinculo afectivo creado entre el actor y los hijos de su pareja podrian haber sido una razén

valida para otorgar la dispensa, se puso énfasis en la omision por parte del actor de



expresar esta situacion. EI interés superior del nifio no es negado como un principio
fundamental, pero si se sostiene que su operatividad requiere de hechos que justifiquen

su aplicacion.
IVV. Andlisis conceptual, antecedentes doctrinarios y jurisprudenciales

A continuacién, se procede a desarrollar los diferentes aportes doctrinarios y
jurisprudenciales que se presentan alrededor del articulo 29 inciso c de la ley 25871, que
habilita la expulsién de los migrantes cuando tienen antecedentes penales, y, por otro
lado, el principio rector del interés superior del nifio. Desde los antecedentes doctrinarios,
se considera que las personas migrantes o también denominadas en contexto de movilidad
humana, estan sometidas a enfrentar determinados obstaculos que le impiden el acceso
directo a la justicia. No puede negarse que esto los afecta profundamente a los migrantes,
ya que les dificulta la posibilidad de presentar medios para defenderse, como es el caso
de la dispensa en sede administrativa. Por ello, es necesario tener en cuenta el papel del
Estado en la creacion las condiciones efectivas frente al acceso a la justicia y a la

proteccion de los derechos de las personas migrantes (Acosta y Miguel, 2021).

Toda persona emigrante cuenta con una tutela reforzada respecto de los procesos
judiciales y administrativos. El debido proceso, en contextos de vulnerabilidad, no se
limita simplemente a la posibilidad de la presentacion de un recurso, sino que conlleva a
una actitud comprensiva sobre la situacion del migrante (Copelli, 2023). La omisién, por
parte del actor, de haber invocado en sede administrativa el vinculo afectivo que tenia con

los hijos de su pareja se presenta como una desproteccion que puede atribuirse al Estado.

Las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de
Vulnerabilidad (2008), son un referente directo en cuanto a la promocion de las garantias
que deben tener los migrantes para acceder al sistema justicia. En su Seccidén Segunda las
Reglas, determinan que es funcién de los jueces actuar con una actitud de apoyo hacia las
personas en situacion de vulnerabilidad, incluidas todas aquellas que se encuentran en
condiciones de movilidad humana. Es por esta razon, que antes de la expulsién de una
persona migrante, debe evaluarse su contexto y los derechos que resultan afectados y

hasta incluso aquellos derechos que no forman parte del procedimiento (Zocca, 2013)

Respecto de los procedimientos administrativos en materia migratoria, se presenta
una cardinal carencia, particularmente ante la falta de garantias de defensa y de acceso a

un debido proceso. Es por esta razon, que exigirle a un migrante que invoque una dispensa



por reunificacién familiar se presenta como excesiva frente a la obligacion que tiene el

Estado de protegerlo (Zicavo, 2022)

Desde una mirada moderna del derecho migratorio, se considera necesario dejar
atrds las divisiones punitivas y comenzar a avanzar hacia un derecho donde la
vulnerabilidad no sea reconocida s6lo en algunas ocasiones, sino que se la tenga en cuenta
frente a toda decision judicial que establezca el Estado (Benno, 2023). En este sentido,
frente a cualquier contexto de vulnerabilidad, la misma debe ser tratada no como una
etiqueta que se imponga a la persona para discriminarla, sino que sirva para considerarla

COMo un sujeto que merece una mayor proteccion (Peyrano y Esperanza, 2024)

Al hacer alusién al interés superior del nifio regulado en el articulo tercero punto
uno de la Convencion sobre los Derechos del nifio, es central destacar que existe una
relacion directa entre los hijos de los migrantes y la vulnerabilidad que vive en sus
progenitores (Pacecca, Galoppo y Liguori, 2023). Desde la 6ptica jurisprudencial, se ha
tomado distintas posiciones en algunos casos formalista y en otros un tanto mas
garantista. En la causa resuelta por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion “Barrios
Rojas, Zoyla Cristina c. EN-DNM resol. 561/11- (exp. 2091169/06 [805462/95]) y otro
s/ recurso directo para juzgados” (2020), se tuvieron en cuenta los efectos negativos frente
a la medida de expulsion del migrante, como que el hecho resultaria un impacto sobre los
familiares que se encuentra viviendo en el pais. Esta es la sentencia, mas importante, que
existe hasta el momento en la cual se interpretd el articulo 29 de la ley de Migraciones y
que resulta compatible con el interés superior del nifio. Asimismo, el Maximo Tribunal
en el pronunciamiento “Saldafia Shupingahua, Salome c¢/Estado Nacional - Ministerio del
Interior Op y V-dnm s/Recurso Directo DNM” (2023), reafirm6 que la inmigrante tenia
derecho a vivir con su familia pero que para esto era necesario que fuera analizado con

anterioridad a que se ejecutara su expulsion.

Tomando una posicién contraria, en el fallo “Qiu, Wenzhan ¢/ Direccion Nacional
de Migraciones s/ impugnacion de acto administrativo™ (2022), la Corte sostuvo que la
dispensa por razon de reunificacion familiar resulta excepcional y que solamente procede
si se la ha solicitado en sede administrativa, no permite excepciones posteriores. En esta
sentencia se toma una vision totalmente legalista extrema, que va en contra de la
obligacién del Estado de amparar a la persona por razones humanitarias (Drnas de

Clement, 2019) Es el principio de humanidad el que deberia imponerse frente a las



actuaciones de la direccion Nacional de migraciones, especialmente en los casos que estan

involucrados los derechos humanos fundamentales.

Frente a la expulsion de un migrante que cuenta con antecedentes penales, debe
realizarse una contemplacion en donde esos antecedentes sean analizados respecto a las
posibilidades que se pierden al tener que emigrar del pais mediante un desarraigo forzado.
No todo antecedente justifica necesariamente que se destruya una vida que se ha logrado
construir en otro pais a pesar de las adversidades (Rey, 2021). El analisis de realizarse de
manera personalizada, considerando las implicancias del desarraigo en funcién con el

principio de no discriminacion.
V. Postura del autor

A lo largo de este fallo puede observarse que asiste una diferencia en la manera
en que el estado regula las politicas migratorias en relacion con los derechos humanos

fundamentales y las influencias que pueden recaer sobre los nifios que resultan afectados.

Es significativa la reafirmacion que realiza la Corte respecto de la posicidn estricta
en cuanto a los limites de control judicial sobre las decisiones administrativas. La
revocacion de la sentencia de Camara establece la expulsion del migrante por no haber
considerado el vinculo familiar que tenia con los hijos de su pareja. Al no haberse
planteado esta situacion fundamental frente a la Direccién Nacional de Migraciones, no

puede considerarse que después sea tenida en cuenta al momento del acto administrativo.

El fallo muestra la realidad de la persona migrante dentro de un contexto familiar
que se encuentra modificado a partir del acto administrativo, en donde se determina su
expulsion. No es gque se deje de lado la reunificacién familiar, sino que no se la tiene en
cuenta debido a que no se la ha solicitado desde un principio. Este es un deber que tiene
que cumplir el propio migrante y en ese caso, los hijos de su pareja no pueden realizar un

pedido en funcion de reunificacion familiar.

Puede observarse que la funcion de la administracién puablica se encuentra
separada del interés superior del nifio que regula la Convencion sobre los Derechos del
Nifo. La Direccion Nacional de Migraciones solamente se enfoca en la letra y aplicacién
cruda del articulo 29 de la ley de Migraciones, pero no contempla el derecho a la vida

familiar ni el impacto sobre los nifios menores.



Personalmente se piensa, que el fallo inicialmente parecia tener una problematica
que involucra al articulo 29 inciso ¢ de la ley de Migraciones con respecto al principio de
interés superior del nifio. Sin embargo, con posterioridad es posible entender que lo que
se muestra en realidad es la incapacidad con la que cuenta el sistema juridico para realizar

una labor integradora y prevenir la vulnerabilidad.

Respecto a la sentencia emitida por la Corte Suprema, puede decirse que brind6
una solucion elemental. Si bien es cierto que desde la Direccion Nacional de Migraciones
no se le habia informado de que el migrante tenia un vinculo afectivo con los hijos de su
pareja, al desconocer estos hechos no puede considerarse que los tenga en cuenta en la
sentencia. Aunque su proceder es correcto respecto a las obligaciones del proceso, no se
coincide con la interpretacion realizada. Es casi imposible de aceptar, que dentro del
procedimiento la Direccién Nacional de Migraciones, no haya consultado a la persona
que iba a ser expulsada sobre con quién vivia o si tenia algin vinculo familiar dentro del
pais. Esto es cuestionable porque, aunque no sea el progenitor biolégico de esos nifios
existe un derecho que garantiza la vida en familia. El reconocimiento de la familia esta
dado por la Convencion Americana de Derechos Humanos y también por la Convencion

sobre los derechos del Nifio lo que amerita su consideracion.

Con este fallo, la Corte Suprema pierde la posibilidad de plantear un precedente
que establezca obligaciones respecto a la administracion pablica, promoviendo que se
fomente la posibilidad de activar mecanismos de andlisis familiar y de proteccion de
oficio, cuando se adopten medidas realmente severas como es la expulsion de una
persona. Este tipo de decisiones puede terminar afectando a nifios, a los cuales no se les

ha permitido ni su derecho a hacerse oir.

V1. Conclusién

Como cierre puede sostenerse que entre la legalidad formal y la justicia sustancial
sigue existiendo una puja. Mas alla de la intervencion de la Corte Suprema, se siguid
privilegiando la legalidad procesal por sobre los afectos al momento de resolver la
expulsion de migrante. El principio de interés superior del nifio fue mencionado durante
el proceso, pero con el correr del mismo, se fue desdibujando por la falta de invocacién
expresa que tendria que haber realizado el migrante. El principio mencionado solamente

es considerado de manera cabal cuando el migrante procede a mencionar la relacion que



tiene con los hijos de su pareja en el momento procesal adecuado, de lo contrario, queda
desestimado.

En El fallo no se logra realizar una identificacion concreta de la situacion de
desventaja en la que se encuentra el migrante. No se valor6 la omisién de informacion
como asi tampoco la manera en que esto influiria respecto de su familia y sus afectos. La
politica migratoria se encuentra signada por una conducta sancionatorio, donde los
dispositivos estan dispuestos para hacer cumplir la legislacion de manera estricta y por
altimo se toma en cuenta la valoracion humana, que deberia darse siempre previo a la

expulsion.
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