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Referencia: Presentacion de Opinidn
Juridica relativa al Proyecto de Ley N°
05349-2020-CR

De nuestra consideracion:

Por medio de la presente comunicacion les saludamos en nombre de la Clinica Juridica
y Responsabilidad Social - Seccion Derechos de las Personas Migrantes y
Refugiadas; y del Grupo de Investigacion sobre Proteccion Internacional de los
Derechos de las Personas y los Pueblos (PRIDEP), de la Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catdlica del Peru.

La Clinica Juridica y Responsabilidad Social es un curso obligatorio de la carrera de
Derecho, coordinado por la Oficina Académica de Responsabilidad Social (OARS) de la
Facultad de Derecho. El curso se concibe como el escenario pertinente para que los
alumnos(as) apliquen los conocimientos hasta entonces adquiridos en la soluciéon de
problemas socio juridicos de la realidad nacional, mediante el litigio de casos reales, la
promocién de normas y politicas publicas, la asesoria juridica y la capacitacion a
organizaciones sociales o entidades publicas con enfoque de responsabilidad social.

Por su parte, el Grupo de Investigacién sobre Proteccion Internacional de los Derechos
de las Personas y los Pueblos (PRIDEP) se encuentra conformado por estudiantes,
docentes y egresado/as de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica
del Perl. Tiene como objetivo constituirse como un espacio de reflexion critica,
investigacion y difusion de los derechos de las personas y los pueblos. Por ello, se enfoca
en los estandares y mecanismos internacionales para la proteccién de los derechos
humanos, asi como de la responsabilidad internacional en casos de violaciones de los
mismos.

En ese marco, hemos tomado conocimiento del Proyecto de Ley N° 05349/2020-CR,
“Ley que dispone la inaplicacion e invocacién del Pacto Mundial para una
Migracion Segura, Ordenada y Regular de Naciones Unidas y otras medidas”,
impulsado por el Grupo Parlamentario “Acciéon Popular”, que actualmente se encuentra
en la Comisién de Relaciones Exteriores.
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En ese sentido, hemos considerado pertinente remitirles la presente Opinién Juridica,
que contiene nuestro andlisis de la convencionalidad y constitucionalidad del
Proyecto de Ley, asi como el impacto de la vigencia de dicha propuesta normativa.
Dicha Opinién Juridica ha sido elaborada por la Clinica Juridica y Responsabilidad Social
- Seccion Derechos de las Personas Migrantes y Refugiadas, a cargo de la profesora
Maria José Barajas de la Vega; asi como por el Grupo de Investigacion sobre Proteccion
Internacional de los Derechos de las Personas y los Pueblos, a cargo del profesor José
Burneo Labrin.

Agradecemos que la Comision de Relaciones Exteriores tenga en consideracion nuestro
pedido de incluir la revision de nuestro documento en su proceso de discusion sobre el
Proyecto de Ley.

Les expresamos nuestro agradecimiento por la amable atencidon al presente y nos
despedimos con la seguridad de que nuestro pedido tendra acogida en la citada
Comision.

Atentamente,
RENATA ANAHI BREGAGLIO LAZARTE MARIA JOSE BARAJAS DE LA VEG’A
JEFA DE LA OFICINA ACADEMICA DE PROFESORA DE LA C.J.R.S. SECCION-
RESPONSABILIDAD SOCIAL DERECHOS DE LAS PERSONAS
FACULTAD DE DERECHO MIGRANTES Y REFUGIADAS

jll'i ) .."1 {

i A
3 . el -'t-! F AN
:F_'ﬁ'o SE BURNEO LABRIN
COORDINADOR DEL GRUPO DE INVESTIGACION
SOBRE PROTECCION INTERNACIONAL DE LOS
DERECHOS DE LAS PERSONAS Y LOS PUEBLOS

DE LA FACULTAD DE DERECHO DE LA PUCP

ADJUNTO: Opinién Juridica del Proyecto de Ley N°05349/2020-CR (copia simple).
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OPINION JURIDICA!?

PROYECTO DE LEY 05349-2020-CR, QUE DISPONE LA INAPLICACION E
INVOCACION DEL PACTO MUNDIAL PARA UNA MIGRACION SEGURA, ORDENADA
Y REGULAR DE NACIONES UNIDAS?

1. DESCRIPCION DE LA PROPUESTA NORMATIVA

El 25 de mayo de 2020, las/los congresistas del Grupo Parlamentario “Accién Popular”
presentaron el Proyecto de Ley Nro. 5349/2020-CR, “Ley que dispone la inaplicacién e
invocacion del Pacto Mundial para una Migracion Segura, Ordenada y Regular de
Naciones Unidas y Otras Medidas” (en adelante, el Proyecto de Ley).

El Proyecto de Ley dispone que se deben adoptar dos medidas especificas: por una
parte, suspender de manera inmediata los permisos temporales de permanencia
(PTP) otorgados a las personas venezolanas que radican en nuestro pais e impedir su
renovacion. Y, en segundo lugar, tipificar penalmente las conductas relacionadas al
reingreso irregular de la poblacién migrante venezolana.

En la Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley se sefiala que la migracion de poblacion
venezolana en nuestro pais habria generado mayor cantidad de desempleo, situacién que
se veria incrementada por la crisis sanitaria debido al COVID-19. Segun su criterio, es por
esta crisis que las/los trabajadores a nivel nacional se encontrarian afectados
(pertenezcan al sector formal o informal). De otro lado, se menciona que el Gobierno
peruano ha ido desarrollando diversas medidas y programas sociales dirigidos a personas
que se vean afectadas econOmicamente. Medidas de proteccion que - segun la
Exposicion de Motivos - deben dirigirse exclusivamente a personas nacionales. En ese
sentido, las/los autores del Proyecto de Ley sefialan que, para atender exclusivamente a
la poblacién nacional en el contexto de pandemia, es necesario dejar de ser parte del
Pacto Mundial para una Migracion Segura, Ordenada y Regular de las Naciones
Unidas.

2. SITUACION ACTUAL DE LA POBLACION MIGRANTE VENEZOLANA

La situacion actual del mundo respecto a la pandemia del Covid-19 ha generado que las
personas migrantes, solicitantes de refugio o refugiadas tengan dificultades para
sobrevivir. Este es el caso de la poblacidon venezolana que se encuentra en el Perq, la
cual se ve inmersa en diversos desafios que afronta dia a dia: la deficiencia en atencién
médica, desalojos de sus lugares de residencia o simplemente encontrarse en
imposibilidad de trabajar debido al Estado de Emergencia declarado desde el 16 de marzo

1 La presente opinidn técnica fue elaborada, Unicamente, por Romy Castillo Villar, Karen Lopez
Retuerto, Andrea Luque Armestar, Shellzy Canlla Mas, Cynthia Balbuena Sancho y Pamelhy Valle
Chacaltana, investigadoras del Grupo de Investigacién sobre Proteccion Internacional de los Derechos
de las Personas y los Pueblos (PRIDEP) de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru (PUCP); y por
Annette Sandoval Silva, Diana Espino Pérez y Alexander Canales Gonzales, estudiantes de la Clinica
Juridica sobre el Derecho de las Personas Migrantes y Refugiadas de la Facultad de Derecho de la
PUCP, bajo la coordinacion de la profesora Maria José Barajas Vega.

2 La profesora Julissa Mantilla Falcon no participé en la elaboracion de esta Opinion Juridica en razén del
Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.
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del presente afio®. Todo ello, de acuerdo a los Ultimos comunicados realizados por el
embajador de Venezuela en Peru, el sefior Carlos Scull, quien se ha pronunciado sobre lo
siguiente:

“La situacion de los migrantes venezolanos es desesperante. Tenemos un censo
de 153 mil hogares en condiciones de vulnerabilidad y existen 55 mil venezolanos
gue estan en peligro de desalojo. Nos preocupa que puedan quedar en la calle y
que se expongan al contagio™

Esta situacion de vulnerabilidad evidentemente se agravo debido a la pandemia; no
obstante, la situacion de las personas migrantes venezolanas ya se habia visto afectada,
debido a las politicas migratorias cada vez mas restrictivas que se tomaron en el pais
desde el 2018. Lo anterior, dificulta la posibilidad de que estas personas puedan obtener
una calidad de vida 6ptima y humana, que no estaban teniendo en su pais, debido a la
crisis politica, econémica y actos de violencia que hasta la fecha siguen presentes.

Teniendo en cuenta lo anterior, es necesario explicar, en primer lugar, la distincién
conceptual vinculada con las distintas categorias de personas en situacion de movilidad
humana. De esta manera, el término “migrante” aplica a aquellas personas
independientemente de su nacionalidad que “eligen trasladarse [...] principalmente para
mejorar sus vidas al encontrar trabajo o por educacion, reunificacion familiar, o por otras
razones”™. En el caso peruano, en respuesta a la migracion venezolana, se creé la figura
del Permiso Temporal de Permanencia® (en adelante, PTP) para regularizar su estancia
en el pais. Es por ello que, adicionalmente al término “migrante”, podemos hablar de
aquellas/aquellos que contaban con este PTP, que les permitia “permanecer en el
territorio de forma regular por un afio (prorrogable), acceder al mercado de trabajo v,
eventualmente, obtener un permiso de residencia permanente”.

En segundo lugar, podemos afirmar que la ola migratoria también trajo consigo varios
casos de solicitud de refugio, siendo que las personas gue solicitan ser reconocidas como
refugiadas® son aquellas personas que buscan proteccién internacional bajo la definicién

3 Decreto Supremo Nro. 044-2020-PCM, publicado en el Diario oficial El Peruano, el 15 de marzo de 2020.
Declar6 Estado de Emergencia Nacional por las graves circunstancias que afectan la vida de la Nacion a
consecuencia del brote del COVID-19, ha sido prorrogado en varias oportunidades hasta el 31 de julio del
2020, mediante el Decreto Supremo Nro. 116-2020-PCM, publicado en el Diario oficial EI Peruano, el 26 de
junio del 2020.
4 Morales, M. (2020). “COVID-19: Los migrantes venezolanos que se llevd el coronavirus en Peru”.
Consultado el 06 de julio de 2020.
5 Edwards, A. (2016). “; Refugiado o Migrante? ;Cual es el término correcto? Consultado el 10 de julio de
2020.
6 Permiso Temporal de Permanencia, creado mediante el Decreto Supremo Nro. 002-2017.
7 Fernandez, N. (2019). “Finalizado el plazo para que las personas venezolanas soliciten el PTP, ;ahora
qué?”. Consultado el 15 de febrero de 2020.
8 En el caso de los solicitantes de refugio se encuentra protegido hasta que defina su situacion de refugiado o
no, de acuerdo a lo establecido en el Articulo 5° de la Ley N° 27891, “Ley del Refugiado”:
5.1 Toda persona que invoque la condicion de refugiado, puede ingresar a territorio nacional, no
pudiendo ser rechazada, devuelta, expulsada, extraditada o sujeta a medida alguna que pueda
significar su retorno al pais donde su vida, integridad o su libertad estén amenazadas por las razones
sefialadas en el Articulo 3 de la presente Ley.
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de refugiado de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 o bajo la
definicion ampliada de la Declaracién de Cartagena sobre Refugiados de 1984. Cabe
precisar que la Ley n° 27891, Ley del Refugiado, reconoce ambas definiciones.

Las politicas migratorias tomadas a partir de la migracion venezolana, con el tiempo se
empezaron a volver mas restrictivas, siendo que “en agosto de 2018, la presentacion del
pasaporte se vuelve obligatoria para todas las personas de nacionalidad venezolana que
deseen entrar al Per(™, si bien esta medida fue temporalmente suspendida, se incorporé
nuevamente tres meses después. Posteriormente, se establecié otra restriccion al “entrar
en vigor la visa humanitaria del Peru, unico documento autorizado para entrar al pais”
(Rivadeneyra, 2019). Posterior a esas dos medidas migratorias, surge el adelanto de la
fecha limite para solicitar el PTP, que como se habia explicado antes, brindaba algunas
facilidades para permanecer de manera regular en el territorio y la posibilidad de ingresar
al mercado laboral. Asi, mediante el Decreto Nro. 007-2018-IN “se adelanto la fecha limite
para solicitar el PTP del 30 de junio de 2018 al 31 de diciembre. Ademas, establecié que
solo podrian solicitar el PTP aquellas personas venezolanas que hubiesen ingresado al
pais el 31 de octubre de 2018” (Fernandez Rodriguez, 2019).

En ese sentido, podemos percibir que el gobierno actual ha tomado medidas cada vez
mas restrictivas en lo que respecta a la poblacién migrante venezolana, afectando no solo
a personas migrantes, sino también a personas que buscan proteccion internacional como
refugiadas.

Ahora bien, el 31 de enero de 2018 se aprobaron los Lineamientos para la obtencién de la
Calidad Migratoria Especial Residente para las Personas de Nacionalidad Venezolana
con Permiso Temporal de Permanencia, la cual resultaba de “la aplicacion a los
administrados beneficiarios del PTP, luego de un (01) afio de permanencia en el Perd con
dicho permiso temporal habiendo cumplido con las condiciones establecidas para el
residente” (De la Piedra, 2019), siendo posible que, a través de esta calidad migratoria
especial, “acceder a derechos como la de inmigrante o de naturalizacion peruana”
(Migraciones. Superintendencia Nacional de Per(, 2017). Se debe tener en cuenta que
desde que finalizo el plazo para la emisién del PTP, muchas personas venezolanas
se han gquedado sin alternativa para tramitar la calidad migratoria especial, ya que
solo esta habilitada para quienes pudieron obtener su PTP, y considerando las politicas
restrictivas que se tomaron en el Perl respecto a la migracion venezolana, muchos
venezolanos y venezolanas que llegaron después octubre del 2018, no pudieron acceder
a este beneficio.

5.2 El solicitante de refugio puede permanecer en el pais hasta que se defina en Ultima instancia su
situacion.
5.3 No puede invocar este derecho quien, por razones fundadas, sea considerado un peligro o haya
cometido un delito grave fuera y antes de ingresar al Perq, y constituya una amenaza para el orden
publico y la seguridad interna.
9 Rivadeneyra, D. (2019). Asi es como Peri cerr6 sus puertas a los migrantes venezolanos. The
Conversation.
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3. EL IMPACTO POSITIVO DE LA MIGRACION VENEZOLANA A LA ECONOMIA
DEL PAIS

El Servicio de Estudios Econémicos de BBVA (2019), a través de su informe “Inmigracion
venezolana a Peru: caracteristicas e impactos macroeconémicos”, comenta que, producto
de la llegada de mas de 800 mil venezolanos a Perd, se ha modificado la oferta de
factores productivos. Asi, sefiala que se generd un impacto fiscal positivo con un
influjo anual que alcanzé su pico en 2018 (en promedio para el 2018 y 2019, el impacto
neto equivale a 0,08% del PIB).

Ahora, ¢por qué se sostiene que el impacto ha sido positivo? Se ha observado que la
migracién venezolana ha modificado la oferta de factores productivos en la economia
peruana, puesto que se generd una mayor disponibilidad de mano de obra y de capital
humano, asi como una demanda de bienes y servicios. Es asi que, el resultado de los
impactos sobre el PIB observado y potencial han generado una brecha de producto mas
amplia (menor en casi seis décimas de punto porcentual del PIB potencial segun los
estimados). Asimismo, se estima que en el 2018 se alcanzé el méas alto pico, puesto que
el PIB potencial aumenté 4,4%, es decir, casi un punto porcentual mas de lo que hubiera
aumentado si la inmigracion de ciudadanos venezolanos no se hubiese dado™®.

El resultado de este reporte se desarrolla a través de una estimacion del impacto de la
migracion sobre el PIB potencial, posteriormente se calcula las brechas del producto con'y
sin el efecto de la migracion venezolana. Lo cual demostré que se produjo un crecimiento
del PIB y una brecha negativa del producto ampliada: respecto al crecimiento del PIB
potencial, en el afio 2018, sin la poblacion migrante hubiese resultado 3.4% con un
porcentaje interanual, pero con migrantes fue de 4.4%. Sobre la brecha del producto en
ese mismo afio, sin la migracién venezolana es de 0.1% y con la migracién es de -0.5%,
es decir seis décimas de punto porcentual mas arriba. Para el 2019 esta brecha aument6
a -1.7% del PIB potencial, lo cual hubiera sido -0.9% sin estos!®.

Segun el estudio, es importante tener en cuenta que uno de los factores que ha apoyado
a tal resultado es que la poblacién migrante tiene caracteristicas especificas: su mayoria
se encuentra en una edad activa laboralmente (entre los 26 y 35 afios), ademas que se
observa un namero de afios de estudios mas elevado que el promedio de poblacién
peruana (Per(: 10.5 afios, Venezuela: 13.5 afios)?,

Sin embargo, el referido estudio sostiene que este impacto no ha llegado a un tope
méximo debido a que las/los migrantes venezolanos no han sido empleados de una
manera adecuada. Por ejemplo, el 89% de las/los trabajadores dependientes no tiene un
contrato, 76% labora en empresas pequefias que en su mayoria son informales, 97% no
tiene seguro de salud que debe otorgar el empleador de manera obligatoria v,

10 BBVA (2019). Inmigracién venezolana a Perl: caracteristicas e impactos macroeconémicos. BBVA
Research, p. 3.
11 |bidem, p. 38.
12 |bidem, p. 10.
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normalmente suelen trabajar en un promedio de 60 horas semanales, siendo su ingreso
promedio mensual de S/ 1,116 (mil cientos dieciséis nuevos soles)*®,

Por otra parte, es conveniente desmentir algunas falacias que se han ido desarrollando
respecto al impacto de las personas migrantes en nuestro pais relacionado al impacto
economico y laboral que han generado. La Organizacion Internacional para las
Migraciones (OIM) y la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) han presentado el
estudio “Impacto de la inmigracion venezolana en el mercado laboral de tres ciudades:
Lima, Arequipa y Piura”, elaborado por la Universidad Antonio Ruiz de Montoya (UARM) y
el Programa Laboral de Desarrollo (PLADES, 2019). Este estudio concluye que, en primer
lugar, es falsa la creencia de que el ingreso masivo de ciudadanos/as venezolanos/as
desplaza a las/los trabajadores/as peruanos/as, ya sea en puestos formales o informales.
En segundo lugar, concluye que no se puede comprobar que el ingreso elevado de
migrantes al mercado laboral haya generado una disminucién del promedio del
salario de las actividades econémicas en zonas urbanas. Y, en tercer lugar, a pesar
de que en un inicio si existian preferencias al momento de seleccionar personal
extranjero, actualmente, no existen.

En relacién al primer punto, se establece que, de acuerdo con la data de la Planilla
Electrénica, en enero de 2019: “las personas venezolanas solo representaban el 7% de
las/los 400,000 inmigrantes que se estima formarian parte activa del mercado laboral
local. En ese sentido, en términos de impacto sobre el empleo formal, esta participacion
resulta irrelevante”!4.

Sobre el segundo punto, se indica que, segun las cifras publicadas por el BCR, con
informacién del INEI, entre el 2017 y los primeros meses del 2019 se habria registrado
una reduccion del ingreso promedio mensual en el sector privado de —10% (equivalente a
S/ 246), al caer de S/ 2,498 a S/ 2,252. El impacto de los ingresos solo se podria dar en
sectores donde la migracién venezolana abunda como seria el informal®®.

Finalmente, con relacion al tercer punto, sefiala que el proceso de inclusion laboral de las
personas migrantes venezolanas ha pasado por diversos cambios. Entre el afio 2016 y
2017, existia una elevada empleabilidad por las competencias laborales y por su caracter
afable en actividades vinculadas con la atencién al puablico, comercio, ventas y servicios.
Sin embargo, en la actualidad se estan desarrollando ciertos cambios en las preferencias
en la contratacion de empleados/as.

En el mercado laboral persiste la asimetria informativa que existe en las contrataciones de
trabajo, que se aprovecha de la situacién de vulnerabilidad de las personas migrantes, y
en particular de aquellas en situacion irregular. Es a través de las labores inspectoras de
la Autoridad Administrativa de Trabajo (SUNAFIL) que se debe monitorear el
cumplimiento de las condiciones de trabajo equilibradas para todos/todas, sin distincion.

13 |bidem, p. 11.

14 Organizacién Internacional para las Migraciones (2019). Impacto de la Inmigracion Venezolana en el
Mercado Laboral de Tres Ciudades: Lima, Arequipa y Piura’, p. 66

15 |bidem, p. 67.
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4. MARCO TEORICO

4.1. APLICACION DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION
DESDE UN ENFOQUE DE MOVILIDAD HUMANA

En primer lugar, es necesario sefialar qué es lo que se entiende por movilidad humana y
cual es la relacion de este concepto con el principio de igualdad y no discriminacion.
Segun la Relatoria sobre los Derechos de los Migrantes de la CIDH, podemos entender la
movilidad humana como:

“La movilizacion de personas de un lugar a otro en ejercicio de su derecho a la
libre circulacibn. Es un proceso complejo y motivado por diversas razones
(voluntarias o forzadas), que se realiza con la intencionalidad de permanecer en el
lugar de destino por periodos cortos o largos o, incluso, para desarrollar una
movilidad circular” (CIDH, 2020).

En segundo lugar, es necesario recordar que el principio de igualdad y no discriminacion
tiene caracter de ius cogens,*® y, asimismo, “supone que todas las personas son titulares
de las garantias por el hecho mismo de pertenecer a la especie humana, en razén de ello,
la igualdad y no discriminacion conforma casi un binomio inseparable con la dignidad de
la persona humana” (Palacios Sanabria, 2012, pag. 79).

Por lo tanto, en atencion al referido principio, los Estados “no pueden discriminar o tolerar
situaciones discriminatorias en perjuicio de los migrantes™’. Frente a practicas
discriminatorias, los Estados estan obligados a:

“prevenir, controlar y sancionar las practicas racistas, xendéfobas y violentas
cometidas contra personas en situacion de movilidad humana en el pais,
asegurando la reparacién integral de los derechos de las personas victimas de
dichos actos, e impulsar su prevencién en el exterior!®” (Ministerio de Relaciones
Exteriores y Movilidad Humana de Ecuador, 2014, pag. 69)

Asi, las politicas y normas que los Estados decidan llevar a cabo deben respetar los
derechos humanos de todas las personas sin distincién alguna.

4.2. LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS MIGRANTES COMO LiMITE A
LA FACULTAD DEL ESTADO PERUANO PARA FIJAR SU POLITICA
MIGRATORIA

En virtud de lo mencionado anteriormente, el respeto de los derechos humanos de las
personas migrantes es el limite que tienen los Estados al momento de fijar las politicas
migratorias que operarian dentro su jurisdiccion.

16 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2003). Opiniéon Consultiva OC-18/03 de 17 de
septiembre de 2003, parr. 110

17 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2003). Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de
septiembre de 2003, parr. 119

18 Esta forma parte de las politicas tomadas en pro de la proteccion integral y restitucion de derechos que
Ecuador ha realizado, siendo tomado como ejemplo para que mas paises de la region latinoamericana
puedan proporcionar medidas similares en vista de la proteccién de derechos humanos.
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Asi, las politicas migratorias que aprueben los Estados no pueden estar basadas en
prejuicios sobre un determinado grupo de personas. De lo contrario, se estaria
institucionalizando la xenofobia, lo que legitimaria practicas discriminatorias o la limitacion
del goce de derechos de las/los migrantes, refugiados y/o solicitantes de refugio.

Es importante recordar que los Estados deben estar en la capacidad de identificar la
xenofobia a fin de tomar las medidas necesarias que permitan contrarrestar informacién
falsa que puede circular en medios de comunicacién; asi como, desmentir mitos en torno
a la poblacion migrante. De lo contrario, el “no corregir o no responder a la informacién
falsa en los medios [...] puede ser interpretado como una anuencia y puede afectar
negativamente la opinién publica y el ambiente de proteccion” (ACNUR, 2009, pag. 5). En
general, “aunque el racismo y la xenofobia son subjetivos, afectan de manera objetiva las
vidas de muchas personas a quienes se le niega los derechos y oportunidades que les
corresponde, especialmente cuando se han visto obligados a abandonar sus paises de
origen” (Freier y Castillo, 2018).

5. ANALISIS DE LA CONVENCIONALIDAD DE LA PROPUESTA NORMATIVA

Los derechos de las personas migrantes se encuentran reconocidos en el Per dentro su
marco constitucional, en virtud de las obligaciones en materia de derechos humanos
contraidas en ejercicio de su soberania, asi como en los tratados de derechos humanos
de los que el Peru es parte.

Es necesario referirnos a la normativa interna e internacional. En el primer caso,
mencionaremos los articulos constitucionales y las normas nacionales que sean
aplicables. En el segundo caso, sefialaremos el reconocimiento de este derecho en la
normativa internacional, incluidos en los tratados de derechos humanos de los que el Peru
sea Estado parte y en parte de la interpretacion de los 6rganos de derechos humanos. Lo
anterior, nos permitird conocer cudles son los fundamentos juridicos supranacionales que
sustentan las obligaciones del Estado peruano en la materia.

El articulo 3°*° de la Constitucién Politica del Per( acoge un sistema de numerus apertus
de derechos constitucionales. Asimismo, el articulo 55° sefiala que "los tratados
celebrados por [el] Estado y en vigor forman parte del derecho nacional”; por tanto, los
tratados internacionales en materia de derechos humanos no sélo conforman nuestro
ordenamiento, sino que, ademas, detentan rango constitucional. Por ello, no se excluye a
"otros de naturaleza analoga" o que "se fundan" en la dignidad del hombre.

En ese sentido, los derechos de naturaleza analoga pueden estar comprendidos en
cualquier otra fuente distinta a la Constitucion; es asi que, el Tribunal Constitucional
menciona en su Exp. N°. 0025-2005-PI/TC% que, resulta indudable que tal fuente reside
en los tratados internacionales sobre derechos humanos que conforman nuestro
ordenamiento. Cabe recordar asi que, por mas que un derecho ya esté contemplado en la

19 Articulo 3.- Derechos Constitucionales. Namerus Apertus. La enumeracion de los derechos establecidos en
este capitulo no excluye los demas que la Constitucién garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se
fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado democratico de
derecho y de la forma republicana de gobierno.

20 Tribunal Constitucional del Pert. Sentencia EXP. N.° 00025-2005-P1/TC
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Constitucion como fundamental, su reconocimiento como derecho humano amplia su
ambito de proteccion?’.

De igual manera, respecto a la normativa internacional, la Carta de Naciones Unidas nos
habla sobre la obligatoriedad de los tratados para las partes al sefialar que “[...] los
Pueblos de las Naciones Unidas han resuelto crear condiciones bajo las cuales puedan
mantenerse la justicia y el respeto a las obligaciones emanadas de los tratados y de otras
fuentes del derecho internacional” (“Preambulo”).

Igualmente, la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969% en su
articulo 26°% reconoce una regla internacional universal que no admite excepciones, el
cual sefiala que el Estado Parte debe siempre cumplir con el tratado al que
voluntariamente se ha obligado. Ademas, menciona que los tratados de Derechos
Humanos poseen una naturaleza especial, es asi como en su articulo 60°%* establece
que la facultad para proceder a la conclusion o suspension de los efectos de un tratado no
es aplicable para las disposiciones que tengan como objeto la proteccién de la persona
humana.

En relacion a ello, tenemos que el Estado peruano es parte de instrumentos
internacionales convencionales que reconocen y protegen los derechos humanos de las
personas migrantes, tanto en el sistema de Proteccion Universal de Derechos Humanos,
asi como del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. En esa misma materia,
también se encuentra comprometido con las diversas recomendaciones o declaraciones
derivadas de ambos sistemas de proteccién. Lo anterior, sera desarrollado en los
siguientes apartados.

5.1 INSTRUMENTOS INTERNACIONALES EN MATERIA DE DERECHOS
HUMANOS DE PERSONAS MIGRANTES

5.1.1 INSTRUMENTOS INTERNACIONALES CONVENCIONALES DENTRO DEL
SISTEMA UNIVERSAL DE PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS

Acorde con las obligaciones internacionales que el Estado peruano ha asumido, se
evidencia que la propuesta legislativa afecta de manera directa los derechos de las
personas migrantes. Por ejemplo, la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los

21 Abugattas, G. (2019). Tratados que requieren la aprobacion del Congreso de la Republica del Pert. Agenda
Internacional, 26(37), 211-243. Recuperado de:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/agendainternacional/article/view/21272

22 Adoptada el 23 de mayo de 1969 y en vigor desde el 27 de enero de 1980.

23 Convencion de Viena 1969.

Articulo 26.- Pacta sunt servanda Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de
buena fe.

24 Convencién de Viena 1969

Articulo 60. Terminacién de un tratado o suspension de su aplicacion como consecuencia de su violacion.

1. Una violacién grave de un tratado bilateral por una de las partes facultara [...] para dar por terminado el
tratado [...].

2. Una violacién grave de un tratado multilateral por una de las partes facultara: a) a las otras partes [...] para
suspender la aplicacion del tratado total o parcialmente o darlo por terminado [...].

5. Lo previsto en los parrafos 1 a 3 no se aplicara a las disposiciones relativas a la protecciéon de la
persona humana contenidas en tratados [...] (resaltado agregado).
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Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y sus familiares® prohibe la adopciéon de
medidas de expulsion colectiva. Por tanto, cada caso de expulsion debe ser examinado
de manera individual y permitiendo que la persona sujeta al procedimiento administrativo
pueda ejercer su derecho a la defensa?®. De igual manera, esta Convencion rechaza el
uso de la expulsién como medio de privar a un trabajador migrante o un familiar suyo de
los derechos emanados de la autorizacion de residencia y el permiso de trabajo?’.

Asimismo, la Organizacién Internacional del Trabajo? ha desarrollado un estandar minimo
universal de principios y normas que protegen los derechos de las/los trabajadores
migrantes. Entre los cuales tenemos, el Convenio sobre los trabajadores migrantes (C97
OIT), Convenio sobre las migraciones en condiciones abusivas y la promocién de la
igualdad de oportunidades y de trato de los trabajadores migrantes (C143 OIT), y la
Recomendacion sobre los trabajadores migrantes (R86 OIT).

Estos instrumentos, convenios y resoluciones han permitido el desarrollo de un marco
juridico internacional que protege los derechos de las personas migrantes. Asi también,
han servido de base en la formacion de instrumentos juridicos no vinculantes que
evidencian la preocupacién de los Estados de eliminar aquellos factores que intensifican
la situacion de vulnerabilidad de las personas migrantes.

5.1.2 INSTRUMENTOS INTERNACIONALES NO CONVENCIONALES DENTRO
DEL SISTEMA UNIVERSAL DE PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS

Desde los 6rganos no convencionales sobre derechos humanos de las Naciones Unidas
destacamos instrumentos, tales como: i) la Declaracion de Cartagena, ii) la Guia para los
derechos humanos de las personas migrantes en el marco del Covid-19 del Alto
Comisionado de Derechos Humanos de las Naciones Unidas; iii) la nota de orientacion
con relaciéon al Covid-19 sobre la prohibicion de desalojos, emitida por el Relator Especial
sobre el derecho a la vivienda adecuada; y iv) la Guia conjunta del Comité de Proteccion
de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares y el Relator
Especial sobre Derechos Humanos de los Migrantes de Naciones Unidas.

La Declaraciéon de Cartagena sobre Refugiados de 19842° tiene aportes importantes como
la aplicacion de la definicibn ampliada de refugiado; asimismo, reconoce que la
reunificacion de las familias constituye un principio fundamental en materia de refugiados,
el cual debe inspirar el régimen de tratamiento humanitario en el pais de asilo. Ademas,
reconoce la importancia del principio de no devolucién y la necesidad de otorgar
facilidades en los casos de repatriacion voluntaria. Lo anterior, se encuentra asi regulado
en el articulo 25° de la Ley del Refugiado en el Perq.

25 Adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas en su resolucion N° 45/158, el 18 de diciembre de
1990.

26 Convencion Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y sus
familiares, articulo 22.1

27 |bidem, articulo 56.2.

28 peru es miembro de esta organizacion internacional desde 1919.

29 Adoptada por el “Coloquio Sobre la Proteccién Internacional de los Refugiados en América Central, México
y Panama: Problemas Juridicos y Humanitarios”, celebrado en Cartagena, Colombia, del 19 al 22 de
noviembre de 1984.
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Los otros tres documentos desarrollan cuales son las obligaciones asumidas por el
Estado peruano en tanto miembro de la Organizacién de las Naciones Unidas. Asi, entre
otras se formularon recomendaciones especificas relacionadas al: acceso a instalaciones,
bienes y servicios de salud; personas migrantes viviendo en campamentos o condiciones
inseguras; derecho al trabajo digno y proteccion social; derecho a la educacién; detencién
de personas migrantes; gestion de fronteras y xenofobia. Y, en especial, se inst6 a los
Estados a incluir a las personas migrantes en cualquier respuesta de salud publica y
recuperacion del Covid-19, independientemente de su estatus migratorio®°. Asimismo, otra
de las recomendaciones se vinculd a las personas trabajadoras migrantes y la obligacion
de los Estados de proporcionar alternativas seguras de alojamiento, a fin de evitar
desalojos forzosos, prohibidos por el derecho internacional de los derechos humanos®..
Finalmente, reconocieron los efectos serios y desproporcionados en las personas
migrantes y sus familiares, ocasionados por la pandemia. En ese sentido, sefialaron
especificamente, 17 recomendaciones para los Estados, respecto de las personas
trabajadoras migrantes, entre ellas, su inclusién en los planes y politicas de prevencion y
respuesta ante el Covid-19; y el deber de garantizar el acceso a los servicios sociales,
educativos y de salud; implementar medidas para la integracion de las personas; etc2.

Por otra parte, también es posible destacar la Declaracion de Nueva York para los
Refugiados y los Migrantes®, que expresa la voluntad politica de los Estados de proteger
los derechos humanos de todos las/los refugiados y migrantes, independientemente de su
condicion. Asimismo, reconoce la responsabilidad de los Estados de eliminar todo acto de
discriminacion hacia los refugiados y migrantes. En relacion a las/los migrantes, los
Estados asumen el compromiso de proteger la seguridad, la dignidad, los derechos
humanos y las libertades fundamentales de todos las/los migrantes, independientemente
de su estatus migratorio.

Y, por ultimo, el Pacto Mundial para una Migracién Segura, Ordenada y Regular®,
respetando la soberania de los Estados para gestionar sus fronteras y sus politicas
migratorias, destaca el compromiso de utilizar la detencion de las/los migrantes sélo como
ultimo recurso®. Ademas, sefiala que los Estados asumen la responsabilidad de eliminar
todas las formas de discriminacion y promover un discurso publico con base empirica
sobre la migracion a efecto de generar una percepcion constructiva sobre el fenémeno
migratorio®.

30 Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (2020). Covid-19 y los
derechos humanos de los migrantes: guia los derechos humanos en el centro de la respuesta temas
destacados covid-19 y los derechos humanos de los migrantes. OHCHR. Recuperado de:
https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Migration/OHCHRGuidance_COVID19_Migrants_sp.pdf

31 Farha, L. (2020). Nota de orientacion Covid-19: Prohibicion de desalojos. OHCHR. Recuperado de:
https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Housing/SR_housing_COVID-19_guidance_evictions.pdf

32 Gonzalez, F. y otros (2020). Joint Guidance Note on the Impacts of the COVID-19 Pandemic on the Human
Rights of Migrants. OHCHR. Recuperado de:
https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Migration/CMWSPMJointGuidanceNoteCOVID-19Migrants.pdf

33 Adoptado en el septuagésimo primer periodo de sesiones, el 13 de septiembre de 2016.

34 Adoptado en la Conferencia Intergubernamental sobre la Migracion internacional, llevada a cabo el 10y 11
de diciembre de 2018.

35 Pacto Mundial para una Migracion Segura, Ordenada y Regular, objetivo 13.

36 |bidem, objetivo 17.
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5.1.3 INSTRUMENTOS CONVENCIONALES DENTRO DEL SISTEMA
INTERAMERICANO DE PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS

El Perd, en su calidad de Estado Miembro de la Organizacion de los Estados Americanos,
tiene la obligacion de promover y proteger los derechos humanos. Por ello, ha ratificado
uno de los principales tratados de derechos humanos, la Convencion Americana de
Derechos Humanos — CADH. Ademas, instrumentos interamericanos como la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, que se utiliza para interpretar y aplicar
la Carta de la OEA, constituye una fuente de obligaciones internacionales en materia de
derechos humanos®'.

En ese sentido, la Declaracién Americana, en aras de respetar y garantizar los derechos
de las personas migrantes, establece en su articulo XXVII que, toda persona tiene el
derecho de buscar y recibir asilo en territorio extranjero, en caso de persecucion que no
sea motivada por delitos de derecho comun y de acuerdo con la legislacion de cada pais
y con los convenios internacionales.

Asimismo, la CADH no solo establece en el articulo 1, numeral 1, la obligacién de
respetar y garantizar los derechos y libertades de las personas reconocidos en el tratado,
sino que la misma debera realizarse sin discriminacion alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religiéon, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social. A su vez, es de
relevancia para la presente opinién técnica, los numerales 8 y 9 del articulo 22, que
establecen, por un lado, que en ningun caso el extranjero puede ser expulsado o
devuelto a otro pais, sea o no de origen, donde su derecho a la vida o a la libertad
personal esta en riesgo de violaciébn a causa de raza, nacionalidad, religién, condicién
social o de sus opiniones politicas (principio de no devolucién), por otro lado, la
prohibicion absoluta de expulsiones colectivas de las/los extranjeros.

Cabe mencionar que, los otros instrumentos interamericanos® adoptados por el Estado
peruano, también pueden ser aplicados para proteger y promover los derechos de las
personas migrantes.

37 Corte Interamericana de Derechos Humanos (1989). Opiniéon Consultiva OC-10/89. Interpretacion de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el marco del articulo 64 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Con relacion a ello, la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la
Constitucidn establece que la interpretacion de los derechos fundamentales y libertades reconocidos, expresa
e implicitamente, en la Constitucion debe ser conforme al “Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
esto es, a la luz de los instrumentos internacionales sobre la materia que el Per haya ratificado y de la
jurisprudencia de los tribunales internacionales autorizados para interpretarlos (articulo V del Titulo Preliminar
del Cddigo Procesal Constitucional)”. En efecto, la vinculatoriedad de los pronunciamientos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos—Corte IDH se da por las disposiciones referidas.

38 |os instrumentos interamericanos son los siguientes: 1) Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre; 2) Convencién Americana sobre Derechos Humanos; 3) Convencién Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura; ) Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador”; 5) Protocolo a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos relativo a la Abolicién de la Pena de Muerte; 6) Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, “Convencion de Belém do
Para”; 7) Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas; 8) Convencion Interamericana
para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminaciéon contra las Personas con Discapacidad; 9)
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Por dltimo, resulta importante sefialar la existencia de los Principios Interamericanos
sobre los Derechos Humanos de todas las personas migrantes, refugiadas, apétridas y las
victimas de la trata de personas, aprobados por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos®® en la resolucién 04/19, el 07 de diciembre de 2019. Se trata de un conjunto de
principios que buscan orientar a los Estados Miembros en sus obligaciones generales de
derechos humanos en materia de personas migrantes, refugiadas, apatridas y victimas de
la trata de personas. Asimismo, estos sirven como guia para el desarrollo de legislacion,
decisiones administrativas, politicas publicas, practicas, programas y jurisprudencia
pertinente de los Estados.

5.1.4 INSTRUMENTOS NO CONVENCIONALES DENTRO DEL SISTEMA
INTERAMERICANO DE PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS.

En este apartado sistematizaremos algunos de los principales pronunciamientos,
resoluciones y declaraciones emitidas por los érganos de derechos humanos del Sistema
Regional Interamericano, no convencional, relacionadas a los derechos de las personas
en situacion de movilidad en el contexto de la pandemia por el Covid-19.

En el marco de los pronunciamientos emitidos en el Sistema Regional Interamericano de
Derechos Humanos no convencional, tenemos: i) la Resolucion N°1/2020 “Pandemia y
Derechos Humanos en las Américas”, aprobada por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH); ii) el Comunicado de prensa N°077/20 “La CIDH urge a los
Estados proteger los derechos humanos de las personas migrantes, refugiadas y
desplazadas frente a la pandemia del COVID-19; y iii) el Comunicado de prensa N°112/20
“CIDH llama a los Estados a garantizar derechos de personas venezolanas que retornan a
Venezuela ante la pandemia del COVID-19”.

Los tres pronunciamientos de la CIDH desarrollaron un listado de obligaciones de los
Estados miembros de la Organizacién de los Estados Americanos en el contexto del
Covid-19. Obligaciones que alcanzan también al Estado peruano, en tanto Estado
miembro de la mencionada organizacién. Entre ellas, especificamente, se instd a los
Estados a “evitar el empleo de estrategias de detencidn migratorias, deportaciones o
expulsiones colectivas, etc.; e implementar medidas para prevenir y combatir la xenofobia
y la estigmatizacion de las personas en situaciéon de movilidad, impulsando acciones de
sensibilizacion a través de campaiias™. Adicionalmente, la CIDH valor6 iniciativas como
la suspension o reduccion de la aplicacién de medidas de expulsion en el caso peruano®!.
Y, también record6 a los Estados miembros su deber de asegurar que los procesos de

Convencion Interamericana contra el Racismo, la Discriminacion Racial y Formas Conexas de Intolerancia;
10) Convencidn Interamericana contra toda Forma de Discriminacion e Intolerancia..

39La Comisién Interamericana de Derechos Humanos es el érgano principal y auténomo de la OEA, cuyo
mandato se encuentra en el Capitulo XV de la Carta de la Organizaciéon de los Estados Americanos y el
Capitulo VI de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

40 CIDH (2020). Resolucion N°1/2020. Pandemia y Derechos Humanos en las Américas, adoptada el 10 de
abril de 2020, parr. 58 al 62. Recuperado de: https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/Resolucion-1-20-
es.pdf

41 CIDH (2020). Comunicado de prensa N°077/20. La CIDH urge a los Estados proteger los derechos
humanos de las personas migrantes, refugiadas y desplazadas frente a la pandemia del COVID-19. OEA.
Recuperado de: https://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2020/077.asp
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retorno sean voluntarios, y promover soluciones duraderas y sostenibles para el retorno
seguro de migrantes, especialmente tratandose de nifios y niflas no acompariados?2.

6. ANALISIS DE CONSTITUCIONALIDAD DE LA PROPUESTA NORMATIVA A LA
LUZ DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD

Todas las normas y obligaciones desarrolladas anteriormente deben interpretarse de un
modo sistematico y bajo el principio pro persona®. Asimismo, sirven de parametro para la
aplicacion del principio de convencionalidad*. Respecto a este principio, el Tribunal
Constitucional del Peru, en su sentencia EXP. N° 2798-2004-HC/TC del 9 de diciembre de
2004, indic6 que:

“8. [...] [T]oda actividad publica debe considerar la aplicacién directa de normas
consagradas en tratados internacionales de derechos humanos, asi como en la
jurisprudencia de las instancias internacionales a las que el Pert se encuentra
suscrito. En este sentido, es un principio general del derecho internacional el que un
Estado no puede invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion
para el incumplimiento de un tratado o de normas imperativas de Derecho
Internacional”.

La propuesta normativa contenida en el Proyecto de Ley N°5349-2020-CR, Ley que
dispone la inaplicacién y no invocacion del Pacto Mundial para una migracion
segura, ordenada y regular de Naciones Unidas y otras medidas, busca incorporar en

42 CIDH (2020). Comunicado de prensa N°112/20. CIDH llama a los Estados a garantizar derechos de
personas venezolanas que retornan a Venezuela ante la pandemia del COVID-19. OEA. Recuperado de:
https://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2020/101.asp

43 Tribunal Constitucional del PerG (2009). Expediente N° 02005-2009-PA/TC.LIMA. Recuperado de:
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/02005-2009-AA. pdf

“6.1.2. Principio pro homine. 33. El principio pro homine es un principio hermenéutico que al tiempo de
informar el derecho de los derechos humanos en su conjunto, ordena que deba optarse, ante una pluralidad
de normas aplicables, siempre por aquella norma iusfundamental que garantice de la manera més efectiva y
extensa posible los derechos fundamentales reconocidos; es decir aquella que despliegue una mayor eficacia
de la norma. O como reiteradamente ha sefialado la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, el principio pro
homine implica que los preceptos normativos se tengan que interpretar del modo que mejor se optimice el
derecho constitucional y se reconozca la posicion preferente de los derechos fundamentales [STC N° 1049-
2003-PA, fundamento 4]. Asimismo, pero de manera inversa, también implica que debe preferirse la norma o
interpretacion mas restringida cuando de los que se trata es de fijar restricciones al ejercicio de los derechos,
sean éstas de caracter permanente o extraordinaria. Esta directriz de preferencia de normas o de
interpretacion alcanza a ser aplicable incluso en los casos de duda sobre si se presenta una situacién en que
se encuentran en juego derechos fundamentales u otros derechos”.

44 Corte IDH (2011). Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones.

“193. Cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convencién Americana, todos sus
organos, incluidos sus jueces, estan sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que los efectos de las
disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la aplicacién de normas contrarias a su objeto y fin,
por lo que los jueces y 6rganos vinculados a la administracién de justicia en todos los niveles estan en la
obligacion de ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas internas y la Convencion
Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes y en esta tarea, deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Gltima de la Convencion
Americana”.

45 Tribunal Constitucional del PerG (2004). Expediente N° 2798-2004-HC/TC. Recuperado de:
http://cdn01.pucp.education/idehpucp/wp-content/uploads/2017/07/14150536/caso-gabriel-vera-navarrete.pdf
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nuestro ordenamiento las siguientes medidas: en primer lugar, en base a sus articulos 2 y
3, se pretende dejar sin efecto los Permisos Temporales de Permanencia otorgados a
las/los ciudadanos venezolanos al amparo de los Decretos Supremos N° 002-2017-IN, N°
023-2017-IN, N° 001-2018-IN del 22 de enero del 2018 y N° 007-2018-IN, para que estos
sean puestos a disposicion de la autoridad migratoria peruana con el fin de retornarlos a
su pais de origen. Y, en segundo lugar, a través de su articulo 4, propone la imposicién de
una sancién penal con pena privativa de la libertad a todo aquel extranjero que ingrese de
manera irregular a territorio peruano.

En ese sentido, se procedera a evaluar la primera propuesta normativa a la luz del test de
proporcionalidad. El primer paso del test es el principio de idoneidad. En ese sentido, se
advierte que, de acuerdo a la exposicion de motivos, dicha propuesta tiene como objetivo
velar por la seguridad nacional. Asi, las medidas establecidas en los articulos 2 y 3 del
Proyecto de Ley para alcanzar dicho objetivo son: dejar sin efecto el Permiso Temporal de
Permanencia (PTP) y disponer que las personas venezolanas a quienes se les dejo sin
efecto su PTP se pongan a disposicion de las autoridades migratorias para el retorno a
Venezuela.

Al respecto, se debe sefalar que estas medidas afectan de manera directa el principio de
igualdad y no discriminacién, el cual tiene caracter de ius cogens®. Ya la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que los Estados no deben discriminar
ni tolerar situaciones de discriminacién contra las personas migrantes*’. Asimismo, ha
determinado que no se puede devolver a una persona extranjera, sin importar su situacion
migratoria, cuyos derechos a la vida, integridad o libertad se encuentren en riesgo o
amenazados. Lo anterior, en atencién al principio de no devolucién reconocido en el
articulo 22.8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH)*. En la
misma linea, se debe destacar que la expulsion colectiva esta expresamente prohibida
por el inciso 9 del articulo 22 del mencionado tratado. Esta expulsion colectiva se
configura cuando la decision que la justifica no se basa en un andlisis individual y
objetivo*.

Por tanto, las referidas medidas no son idéneas para cumplir con el fin constitucional
propuesto, por cuanto por si mismas no son medidas acordes a nuestro marco
constitucional ni a nuestras obligaciones internacionales; sino que vulneran el principio de
igualdad y no discriminacion, el principio de no devolucion, y transgreden la prohibicion
expresa de no aplicar expulsion colectiva (contenida en la CADH). Habiendo sefialado
que las medidas no superan el primer paso del test, no es posible continuar con el
analisis de los principios de necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

Respecto a la segunda propuesta recogida en el articulo 4 del Proyecto de Ley, esto es, la
criminalizacién del reingreso irregular, en primer lugar, se debe sefialar que en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos se ha sostenido que el ingreso irregular no debe

46 Corte IDH (2003). Opinién Consultiva OC-18/03, parr. 110

47 Ibidem, parr. 119

48 Corte IDH (2013). Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia: Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas, parr. 135.

49 Corte IDH (2014). Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 361
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ser considerado delito® y, en ese sentido, la detencién de personas extranjeras no debe
perseguir fines punitivos®. En general, la tipificacion del ingreso irregular como delito
“trasciende el interés legitimo de los Estados de controlar y regular la inmigracion ilegal y
da lugar a detenciones innecesarias™?.

En segundo lugar, se debe considerar que “el Legislador no tiene una «discrecionalidad
absoluta» para establecer las conductas que pueden resultar punibles”.®® Y, en ese
sentido, “se encuentra prohibido de discriminar a las personas cuando tipifica
determinadas conductas”.>* Asimismo, en el marco del principio de minima intervencién
del Derecho penal, se tiene que tener en cuenta que éste “sélo debe ser utilizado cuando
no funcionen ya otros medios (disposiciones de derecho disciplinario, de derecho
administrativo sancionatorio, o de otras especialidades del ordenamiento juridico)”*°. En el
Perl, en el marco del Decreto Legislativo N° 1350 y su reglamento, ya existen medidas
administrativas dirigidas a sancionar el ingreso irregular de aquellas personas extranjeras
que ingresan de manera irregular a territorio nacional. Por lo expuesto, esta segunda
disposicién normativa tampoco supera el primer paso del test.

7. CONCLUSION

Las propuestas normativas contenidas en el Proyecto de Ley N° 05349-2020-CR son
inconstitucionales e inconvencionales. Por tanto, la aprobacién del referido Proyecto NO
RESULTA VIABLE.

50 Corte IDH (2014). Opinién Consultiva OC-21/14. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la
migracion y/o en necesidad de proteccion internacional, parr. 150

51 |bidem, parr. 151.

52 Consejo de Derechos Humanos (2008). Informe del Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria.
A/HRC/7/4, pérr. 53.

53 Tribunal Constitucional del Pert (2006). Expediente N° 0012-2006-P1/TC, fundamento 14.

54 ibid., fundamento 16.

55 bid., fundamento 32.
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