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RESUMEN

El presente trabajo busca identificar las obligaciones del Estado peruano frente a la
llegada de refugiados con discapacidad a la frontera. El trabajo surge como respuesta
a la coyuntura nacional, en la cual las autoridades migratorias enfrentan una
migracion masiva y deben adoptar medidas para responder a esta. En este sentido,
la investigacion tiene como hipotesis principal que resulta necesario adoptar una
directiva que estandarice una atencion adecuada a refugiados y solicitantes de refugio
con discapacidad, que incorpore el modelo social de la discapacidad. Asi, el texto
busca desarrollar algunos aspectos que deberian ser cubiertos en tal directiva, desde
un marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y la legislacion
peruana. Para ello, se sistematizan una serie de instrumentos de derecho
internacional y derecho interno, a fin de identificar las principales obligaciones del
Estado peruano. Igualmente, se utilizan fuentes y estudios extranjeros para identificar
propuestas exitosas de cumplimiento de dichas obligaciones. A manera de
conclusion, se identifica que el Estado efectivamente deberia contar con una directiva
de atencién a refugiados con discapacidad que integre las obligaciones de ambos
ambitos del derecho en aspectos como la aplicaciéon de ajustes razonables en
entrevistas, el uso de materiales accesibles y la lectura del principio de no devolucion.
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1. INTRODUCCION

Es indudable que la migracion forzada afecta de manera diferenciada a las personas
con discapacidad, pues se enfrentan a una serie de dificultades adicionales en razon,
precisamente, de su situacion de discapacidad. Si bien no existen cifras especificas
sobre esta problematica, actualmente se estima que, a nivel mundial, alrededor de 10
millones de personas desplazadas podrian tener discapacidad mediana o severa
(Crock, 2017: 4). En el caso peruano, no se han recogido estadisticas diferenciadas

que den cuenta de la migracion de personas con discapacidad.

Ciertamente, los refugiados con discapacidad se enfrentaran a una serie de barreras
al momento de llegar al Peru. Entre estas dificultades destacan las necesidades
inmediatas que podran tener las personas con discapacidad (por ejemplo, acceder a
atencion meédica), y la falta de accesibilidad del procedimiento de determinacion de la

condicion de refugio (por ejemplo, la dependencia en documentos escritos).

Frente a ello, resulta necesario que los Estados sepan responder a estas
necesidades, atendiendo al modelo social de la discapacidad consagrado en la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Para responder
a esta nueva realidad, es necesario crear y contar con protocolos de atencidén que

determinen procedimientos y obligaciones claras para las autoridades publicas.

En efecto, el propio ACNUR ha reconocido el impacto de la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad sobre el trabajo con refugiados (Crock,
Ernst y McCallum, 2013: 737). En este escenario, el ACNUR ha actualizado sus
manuales de referencia, asi como recopilado algunas normas y practicas nacionales
consideradas positivas para tutelar los derechos de refugiados con discapacidad
(ACNUR, 2012).

A nivel de la doctrina, la mayoria de investigaciones sobre la situacion de refugiados
con discapacidad se han enfocado en el Medio Oriente y Asia. En particular, las
investigaciones se han realizado en Pakistan, Nepal, Tailandia, Yemen, Jordania,

Indonesia, Pakistan, Uganda, Libano, Kenya, Sudan, Malasia Turquia'. Al

1 Smith-Khan, Laura & Crock, Mary & Saul, Ben & McCallum, Ron. (2015). Refugees with Disabilities
in Pakistan: An Introductory Report; Australian Agency for International Development, Handicap
International - Humanity & Inclusion, iIMMAP. (2018). Removing Barriers: The Path towards Inclusive



sistematizar las investigaciones sobre la materia, solo se ha podido identificar una
investigacion que hace referencia a Ecuador?. Estos trabajos han visibilizado
problemas en el acceso a la alimentacion, trabajo, salud, transporte, vivienda,
necesidades basicas y educacion de refugiados con discapacidad, asi como
problemas en la identificacién de estas personas y frecuentes tratos discriminatorios.
Asimismo, han propuesto recomendaciones en términos generales, asi como
recomendaciones especificas para mejorar el acceso a la alimentacion, salud,
transporte, participacion en la comunidad, necesidades basicas, educacién y
vivienda. También han propuesto recomendaciones para los planes de respuesta a
situaciones de emergencia de los Estados, asi como posibles mejoras para asegurar
que el procedimiento de reconocimiento del estatuto de refugiado sea adecuado para

las personas con discapacidad.

Sin embargo, el Estado peruano no cuenta con una politica o regulacién sobre la
materia. Tampoco se han hecho investigaciones sobre el tema. Frente a la crisis
migratoria que se ha visto en el Peru en los ultimos afios, resulta fundamental contar
con planes de respuesta que atiendan a las particulares situaciones de vulnerabilidad
en las cuales se pueden encontrar las y los migrantes. En particular, este trabajo se

enfocara en la discapacidad.

Dada la amplitud de la problematica, frente a la limitada extension de este trabajo y la
naturaleza de la propuesta formulada, el presente trabajo estara enfocado unicamente
en el procedimiento de reconocimiento de la condicién de refugiado. Partiendo de la
problematica identificada a nivel internacional, se propondra la adopciéon de una
directiva de atencién a refugiados con discapacidad en el Peru. Para ello, se hara

referencia al estatuto de refugiado, y las obligaciones del Estado peruano en materia

Access (Jordan Report, July 2018). Amman: Humanity & Inclusion y iMMAP; Crock, Mary & Smith-
Khan, Laura & McCallum, Ron & Saul, Ben. (2017). The Legal Protection of Refugees with Disabilities.
Cheltenham: Edward Elgar Publishing; Owiny, Eunice & Nagujja, Yusra. “Caught between a rock and
a hard place: Challenges of refugees with disabilities and their families in Uganda”. En: Crises, Conflict
and Disability: Ensurign Equality. Mitchell, David & Karr, Valerie (Eds.). Routledge; Handicap
International - Humanity & Inclusion, HelpAge International (2014). Hidden victims of the Syrian crisis:
disabled, injured and older refugees; Tanabe, M., Nagujjah, Y., Rimal, N., Bukania, F., & Krause, S.
(2015). Intersecting sexual and reproductive health and disability in humanitarian settings: risks, needs,
and capacities of refugees with disabilities in Kenya, Nepal, and Uganda. Sexuality and disability, 33(4),
411-427; Daoud, Shadia; Elmagboul, Niveen; Miso, Maha Hussein. (2018). “Vulnerability and
discrimination of young displaced women living with disabilities: A case of Mandela South
Khartoum/Sudan”. Ahfad Journal; Omduram. 35(3), pp. 45-54.

2 Reilly, Rachael. (2010). “La discapacidad entre poblaciones refugiadas y afectadas por conflictos”.
Revista Migraciones Forzadas. N. 35, pp. 8-10.



de refugio de discapacidad. A partir de estas obligaciones, y la problematica
identificada en otras regiones, se formulara la propuesta de implementar una directiva

de atencidn y se esbozara el contenido que esta deberia tener.

2. EL ESTATUTO DE REFUGIADO

El Derecho Internacional de los Refugiados se remonta al siglo XX, habiendo
adoptado mayor importancia en los afios posteriores a la Primera Guerra Mundial
(Valdez, 2004; 25). Una de sus primeras apariciones se da con el surgimiento del
“pasaporte Nansen”, que permitia el transito de personas que, a causa de la guerra,
habian quedado indocumentadas. Tras la Segunda Guerra Mundial, se celebra la
Convenciéon de Naciones Unidas sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 (en
adelante, “Convencién de 1951”), y el Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados
de 1967 (en adelante, “Protocolo de 1967”). En paralelo, en 1950 y 1951 se crea e
implementa el Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados (en

adelante, “ACNUR?”), para asistir y orientar a las personas refugiadas.

Para determinar con claridad los alcances del marco conceptual, es necesario hacer
una breve referencia a las definiciones del estatuto de refugiados y las situaciones en
las cuales una persona con discapacidad podria solicitar esta proteccion. De esta
manera, se podran identificar las obligaciones del Estado peruano en la materia, asi

como la particular naturaleza que estas adoptan frente a refugiados con discapacidad.

2.1. DEFINICIONES DEL ESTATUTO DE REFUGIADO

La definicibn de refugiado ha evolucionado significativamente desde su primera
consagracion. La doctrina identifica al menos tres estadios de la definicion del
concepto de refugiado (Peral Fernandez, 2001: 36; Feline Freier 2015: 124;
Barichello, 2015: 150-155; Fitzpatrick, 2001; 5; Weissbrodt, 2008: 160-161; Wihtol,
2013). Ajuicio de los autores, esta evolucion responde a la realidad de las violaciones
masivas de derechos humanos que se vivieron en distintas regiones. Se debio,
también, a las causas empiricas del refugio en las mismas, como el surgimiento de

conflictos armados interno e internacionales en ambas (Peral Fernandez, 2001: 37;



Ineli-Ciger, 2015: 212; Barichello, 2015: 155; Valdez, 2004: 136; D’Alotto y Gianelli,
2003).

En la primera etapa se definio al refugiado en términos estrictos en el articulo 1-A de
la Convencion de 1951. En los términos de dicha Convencion, se entiende por
refugiado a aquella persona que (i) como consecuencia de hechos ocurridos antes
del 1 de enero de 1951; (ii) se encuentra fuera del pais de su nacionalidad o residencia
habitual; (iii) a causa de fundados temores de ser perseguido por motivos de raza,
religion, nacionalidad, pertenencia a un grupo social u opinion politica; y (iv) no puede
0 No quiere acogerse a la proteccidon de su pais a causa de dichos temores. En los
términos de la Convencion, una persona debe ser considerada persona refugiada

siempre que reuna todos estos requisitos.

En un segundo estadio, a través del Protocolo de 1967 se elimind la restriccion
temporal establecida por la Convencion de 1951 para acceder a la condicion de
refugio. Actualmente, entonces, una persona puede ser reconocida como refugiado

incluso si su solicitud se fundamenta en hechos posteriores al 1 de enero de 1951.

En un tercer estadio, se adopté una definicién ampliada del concepto de refugio, tanto
en la Convenciéon de la Organizacion para la Unidad Africana sobre los problemas
especificos de los refugiados en Africa (1969), y en la Declaracién de Cartagena sobre
refugiados de 1984 (en adelante, “Declaracion de Cartagena”). La parte tercera de la
Declaracion de Cartagena agrega a la definicién de refugiado a aquellas personas
‘que han huido de sus paises porque su vida, seguridad o libertad han sido
amenazados por la violencia generalizada, la agresion extranjera, los conflictos
internos, la violacion masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que

hayan perturbado gravemente el orden publico”.

Cabe notar que, en estas tres definiciones, el reconocimiento del estatuto de refugiado
es declarativo. Esto implica que una persona no es refugiada porque se le declara
como tal, sino que “se le reconoce tal condicion por el hecho de ser refugiado” (Corte
IDH, 2013: parr 145. En el mismo sentido: Clayton, 2008: 409; ACNUR, 2011: 28). En
consecuencia, los Estados deben otorgar ciertas protecciones a las personas que
solicitan la condicion de refugiado durante el procedimiento de reconocimiento de

dicha condicion.



Existe una discusién sobre la naturaleza juridica de la definicion ampliada del
refugiado en América Latina (Peral Fernandez, 2001: 41). Para algunos autores, la
Declaracion de Cartagena es un instrumento no vinculante que ha funcionado como
base de la legislacion y politicas de refugiados en la regién (Barichello, 2015: 158;
Blouin, Berganza y Feline Freier, 2018: 9), y que ha sido respaldado por la
Organizacion de Estados Americanos, “al recomendar a sus Estados Miembros que
apliquen su contenido en el tratamiento de los refugiados que se encuentren en su
territorio” (Corte IDH, 2014: parr 76). Para otros, se trata de una declaracion que ha

adquirido fuerza consuetudinaria (Valdez, 2004: 135).

En el caso peruano esta discusion pasa a un segundo plano. La Ley N° 27891, Ley
del Refugiado (en adelante, “Ley del Refugiado”) establece la definicion de refugiado,
el procedimiento de reconocimiento, los derechos del refugiado y las obligaciones del
Estado en la materia. Esta norma recoge la definicién de la Declaracion de Cartagena,
incorporandola expresamente a la legislacion nacional mediante. La Ley del
Refugiado incluso amplia los supuestos establecidos en la Declaracién de Cartagena,
al incorporar la posibilidad de reconocer como refugiado a la persona que ha sido
obligada a huir de su pais por “ocupacion o dominacién extranjero”. En este sentido,
mas alla de la vinculatoriedad propia de la Declaracion de Cartagena, el Estado
peruano se ha obligado a utilizar el concepto de refugiado que dicha Declaracion

consagra.

Considerando las definiciones de refugiado establecidas en la Convencién de 1951,
el Protocolo de 1967 y la Declaracion de Cartagena, el articulo 3 de la Ley del
Refugiado® establece tres supuestos en los cuales una persona podra acceder al

estatuto de refugiado:

3 ARTICULO 3 Definicion de Refugiado. Se considera como refugiado:

1. A la persona que debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a un determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentre fuera del
pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccién
de tal pais; o que careciendo de nacionalidad y hallandose, a consecuencia de tales acontecimientos,
fuera del pais donde antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no
quiera regresar a él.

2. A la persona que se ha visto obligada a huir de su pais de nacionalidad o de residencia habitual por
causa de la violacion masiva de los derechos humanos, agresion extranjera, conflicto interno,
ocupacion o dominacién extranjera; o en razén de acontecimientos que perturben gravemente el orden
publico.



Cuadro 1: Definiciones del concepto de refugiado segun la Ley del Refugiado

peruana
Articulo Requisitos Concordancia
Art. 3, | La persona debe (i) tener un temor fundado de | Convencion
inciso 1 | persecuciéon; (i) por motivos de raza, religion, de 1951
nacionalidad, opinién politica o pertenencia a un grupo
social determinado; (iii) encontrarse fuera del pais de
su nacionalidad o residencia habitual; y, (iv) no poder,
0 No querer, acogerse a la proteccion de aquel pais.
Art. 1, | La persona (i) se ha visto obligada a huir de su pais de | Declaracion de
inciso 2 | nacionalidad o residencia habitual; (ii) a causa de una Cartagena
violacion masiva de derechos humanos, agresion
extranjera, conflicto interno, ocupacion o dominacién
extranjera, o a causa de acontecimientos que perturban
gravemente el orden publico.
Art. 1, | La persona (i) ingreso legalmente al territorio peruano, | Convencion
inciso 3 | pero (ii) por causas sobrevinientes ocurridas en su pais de 1951

de nacionalidad o residencia; (iii) no quiere o no puede
volver, porque tiene un temor fundado de persecucién

en los términos del articulo 3, inciso 1 ya referidos.

2.2. SITUACIONES EN LAS CUALES UNA PERSONA CON

Elaboracion propia

DISCAPACIDAD PODRA CALIFICAR COMO PERSONA REFUGIADA

Las personas con discapacidad, como todo solicitante de refugio, estaran sujetas a

las condiciones que requiere cada legislacién nacional para ser reconocidos como

3. A la persona que encontrandose legalmente en el territorio de la Republica, debido a causas
sobrevinientes surgidas en su pais de nacionalidad o de residencia, no puede o no quiere volver a
dicho pais debido al temor de sufrir persecucion de acuerdo al inciso a) del presente articulo.




refugiados. En el caso peruano, esto implica encontrarse en uno de los tres supuestos
expuestos en el Cuadro 1. Sin embargo, en el caso del colectivo de personas con
discapacidad, es interesante hacer un analisis diferenciado de dos posibles
escenarios en el cual una persona podria solicitar el refugio. Por un lado, una persona
con discapacidad podria ser reconocida como refugiado/a si acredita tener un fundado
temor a causa de pertenecer al grupo social de personas con discapacidad. Es decir,
se encontraria en el supuesto del articulo 3.1 de la Ley del Refugiado. Por otro lado,
podra obtener el estatuto de refugiado si es que acredita, al margen de su situacion
de discapacidad, que satisface las condiciones establecidas en cualquiera de los

literales del articulo 3 de la Ley del Refugiado.

Es interesante detenerse en la primera de estas situaciones — aquellas personas que
son perseguidas por su condicidon de discapacidad. Como hemos sefialado, el articulo
3, literal a) de la Ley del Refugiado, que recoge el concepto de refugiado de la
Convencién de 1951, establece los siguientes criterios para que una persona sea
considerada refugiada: (i) acreditar tener fundados temores de persecucion; (ii) por
motivos de raza, religion, nacionalidad, opinidon politica o pertenencia a un grupo
social; (iii) encontrarse fuera del pais de nacionalidad o residencia habitual; y, (iv) no
poder o querer acogerse a la proteccion de aquel pais. Cuando tratamos con
personas con discapacidad, los requisitos (i) y (ii) ameritan un analisis diferenciado.
No haremos referencia a los requisitos (iii) y (iv) dado que son hechos de facil
constatacion, que no requieren una evaluacion distinta en casos de personas con

discapacidad.

(i) Temor fundado de persecucién

Para acceder a la condicion de refugiado, el solicitante debera acreditar que tiene un
temor fundado de persecucion. Al evaluar el temor fundado, se debe verificar un
elemento subjetivo (el temor) y un elemento objetivo (las circunstancias) (ACNUR,
2019: 19; Clayton, 2008: 450; Goodwin-Gill y McAdam: 54; Crock et. al, 2017: 150).
El elemento objetivo supone evaluar las circunstancias del lugar de origen del
solicitante, de cara a establecer la veracidad de los hechos que fundamentan la
solicitud (Clayton, 2008: 451). El elemento subjetivo supone evaluar si el solicitante

siente temor de ser perseguido, y si dicho temor tiene cierta razonabilidad. La
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‘razonabilidad” alude al elemento “fundado” de la definicién. De acuerdo con el
ACNUR, supone que haya un motivo especifico detras del temor, y supone evaluar la
credibilidad de la solicitud (ACNUR, 2019: 19).

Sin embargo, la evaluacion del elemento subjetivo debe hacerse atendiendo al
contexto personal del solicitante (ACNUR, 2019: 19-20; Clayton, 2008: 450). Esto
implica que, en los casos de personas con discapacidad intelectual y/o psicosocial, la
evaluacion de la razonabilidad deba adaptarse a las caracteristicas y circunstancias
personales del solicitante (ACNUR, 2019: 45-46). En dichos casos, no resultaria
adecuado adoptar un parametro de razonabilidad promedio, sino un analisis
diferenciado, pues la persona con discapacidad psicosocial no experimenta el temor
de la misma manera que una persona sin discapacidad (ACNUR, 2019: 45). Sobre
esto ahondaremos en la seccion 4.2.4 del presente trabajo, pues representa un ajuste

razonable en el procedimiento de determinacién del estatus de refugiado.

Habiendo hecho referencia al temor fundado, corresponde ahora hacer referencia al
elemento de persecucion. El solicitante de refugio debera acreditar que se enfrenta,
0 se puede enfrentar, a una persecucion. Es fundamental notar que no existe una
definicion universalmente aceptada del término persecucion en el Derecho
Internacional de los Refugiados (ACNUR, 2019: 21; Clayton, 2008: 456; Goodwin-Gill
y McAdam, 2007: 85). En consecuencia, los autores han utilizado distintas
taxonomias para conceptualizar la nocion de persecucion empleada por la

Convencion.

Hathaway concibe la persecucidn como una “violacion de derechos humanos
sostenida o sistematica que demuestra un fracaso de la proteccion Estatal de las
personas en relacion con los derechos fundamentales reconocidos por la comunidad
internacional” (1991: 112, traduccién propia)*. El autor hace una clasificacion de tres
supuestos en los cuales se configuraria una persecucion, en funcion de la accién del
Estado y los derechos afectados (1991: 112, traduccion propia)®. Para mayor claridad,

presentamos esta clasificacion en el Cuadro 2.

4“The sustained or systemic violation of basic human rights demonstrative of a failure of state protection
in relation to one of the core entitlements which has been recognized by the international community.”
5 “The types of harm to be protected against include the breach of any rights within the first category, a
discriminatory or non-emergency abnegation of a right within the second category or failure to
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Cuadro 2: Contenido del concepto de “persecucion” segun James Hathaway

Accion del Estado Derechos afectados

Infringe su deber de | Prohibiciones de la privacion arbitraria de la vida,
respeto. tortura, tratos crueles o degradantes, esclavitud,
prision  por incumplimiento de  obligaciones

contractuales.

Principio de legalidad penal, libertad de pensamiento,

consciencia y religion, personalidad juridica

Niega el acceso al derecho | Prohibicion de la detencion arbitraria, derecho al
por motivos | debido proceso, derecho a la igualdad, libertad de
discriminatorios, o fuera de | expresion, libertad de asociacion, libertad de transito,
una situacion de | libertad de dejar y retornar al Estado de origen, libertad
emergencia. sindical, derecho a la participacion politica y al voto, y

proteccion a la vida privada y familiar.

No garantiza el derecho | Derecho al trabajo, incluyendo condiciones justas y
por motivos | favorables de empleo; derecho a una vida digna,
discriminatorios o0 por | incluyendo estandares adecuados de alimentacion,
motivos que no responden | vestimenta y vivienda; derecho a gozar del mas alto
a una falta absoluta de | nivel de salud; derecho a la educacion; derecho a la
recursos estatales. participacion de la vida cultural, cientifica, literaria y

artistica.

implement a right in the third category which is either discriminatory or not grounded in the absolute
lack of resources.

Category one: Freedom from arbitrary deprivation of life, from torture, cruel, inhuman or, degrading
treatment or punishment, from slavery, imprisonment for breach of a contractual obligation, retroactive
criminal prosecution, freedom of thought, conscience and religion, and the right to be recognized as a
person in law.

Category two: Freedom from arbitrary arrest and detention, right to a fair trial, equal treatment including
in access to public employment, freedom of expression, assembly and association, of movement inside
a country, to leave and return to one’s country of origin, to form and join trade unions, to take part in
public affairs and vote, and protection for privacy and the family.

Category three: The right to work, including just and favourable conditions of employment, to an
adequate standard of living including food, clothing and housing, to the highest attainable standard of
health, to education, and to engage in cultural, scientific, literary, and artistic expression.”
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Elaboracion propia

Goodwin-Gill y McAdam proponen identificar la persecucién, desde un enfoque de
derechos humanos, en funcion de “razones, intereses y medidas”. Desde su punto de
vista, la persecucion ocurriria, cuando las medidas adoptadas por un Estado afectan
los intereses, integridad y dignidad de una persona, y estan motivados por una de las
causales sefaladas en la definicion de refugiado (raza, opinion politica, nacionalidad,
religion o pertenencia a un grupo social). Si esta afectacion llega a un nivel inaceptable
bajo los estandares internacionales, o en una logica pro personae®, inaceptable bajo
los estandares nacionales del Estado que evalla la solicitud si es que estos son mas
favorables, estariamos ante un supuesto de persecucion (2007: 131-132). Foster, por
otro lado, propone conceptualizar la persecucion como aquellos en los cuales las
personas no pueden acceder a derechos econdmicos y sociales (Foster, 2007 en
Crock et al, 2017: 152).

El ACNUR ha acogido, también, una definicion basada en los derechos humanos
(Clayton, 2008: 458). En sus términos, la persecucién se trata de “una amenaza a la
vida o libertad”, u “otras serias violaciones de derechos humanos” (ACNUR, 2019:
21). EI ACNUR reconoce, también, que una situacion de persecucion podria
configurarse por la reiteracion o acumulaciéon de actos discriminatorios aun cuando
estos por si solos no constituyan un supuesto de persecucion. A su juicio, la
persecucion se puede configurar, también, si es que las normas sancionatorias del
Estado no son acordes a los estandares de derechos humanos (ACNUR, 2019: 20-
21).

Es claro, entonces, que no hay una definicidon universalmente aceptada del término
de persecucidén. Sin embargo, es posible notar que la persecucién tiende a
conceptualizarse como una seria afectacion a derechos humanos atribuible (en
términos latos) al Estado, ya sea a causa de uno o varios actos. Precisamente, en la
evaluacion de casos sobre discapacidad a nivel global, se han determinado

situaciones de persecucion por serias y constantes violaciones a derechos humanos.

6 El principio pro personae supone, en materia de derechos humanos, que cuando a una situacion son
aplicables normas o estandares distintos, se debe adoptar el estandar mas favorable a la proteccion
de derechos humanos. (Corte IDH, 2004: parr. 181).
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La Junta de Inmigracién y Refugio de Canada (en adelante, “la Junta”), por ejemplo,
reconocio el estatus de refugiado a una persona con discapacidad de Burkina Faso,
quien no podia ejercer su derecho al trabajo. Esto generaba una serie de
vulneraciones a otros derechos, dada la falta de un servicio de salud gratuito y de un
servicio de proteccion estatal (Decision VA0-03441 en Crock et. al, 2013: 748). Dicha
Junta también reconocio el estatus de refugiado a un nifio de nacionalidad polaca que
sufria maltrato en el hogar a causa de su discapacidad. En ese caso, la Junta
determind que Polonia carecia de mecanismos accesibles que le permitan denunciar
el abuso y mecanismos que ofrezcan proteccién al menor de edad después de la
denuncia (Decision TA0-05472 en Crock et. al, 2013: 749). Sin embargo, es
importante reconocer que — como lo han sostenido algunos tribunales en Canada y
Nueva Zelanda - no toda falencia del Estado en materia de discapacidad podra ser
considerada, automaticamente, una persecucion (Goodwin-Gill y McAdam, 2007:
133).

(i) Por motivos de raza, religion, nacionalidad, opinidén politica o pertenencia a un

grupo social

El solicitante de refugio debe acreditar que la persecucién responde a uno de los cinco
motivos sefialados en la Ley del Refugiado. Es decir, que esté motivada por la raza,
religion, nacionalidad, opinidn politica o pertenencia a un grupo social del solicitante.
Si una persona con discapacidad solicita refugio por una situacién de persecucion
que responde directamente a la situacién de discapacidad, se entiende que estara en

el supuesto de persecucion por pertenencia a un grupo social determinado.

La definicion del término “grupo social determinado” tampoco es univoca. El ACNUR
en su Handbook on procedures and criterio for determing refugee status and
Guidelines on international protection, senala que un grupo social determinado es un
grupo “conformado por personas de contextos, habitos o estatus social similares”
(2019: 24). La doctrina, por otro lado, ha propuesto que la pertenencia a grupo social
determinado se debe establecer a partir de caracteristicas inmutables de los
miembros (Feller, Turk y Nicholson (Eds.), 2003: 313; Clayton, 2008: 483; Crock et.

al, 2017: 154), o de una conjuncion de caracteristicas internas de los miembros, la
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asociacion voluntaria de estos miembros y la percepcion de terceros ajenos de estas
personas como un grupo social (Goodwin-Gill y McAdam, 2007:75-85; Crock et. al,
2017:154). En el caso de las personas con discapacidad, esto implicaria la asociacion
voluntaria de las personas con discapacidad como colectivo, unido por el elemento
comun de la discapacidad, y visto como un colectivo social por el resto de la sociedad.
Tanto la Junta de Inmigracién de Estados Unidos, en el caso Acosta, como la Corte
Suprema de Canad4, en Attorney General for Canada v. Ward, han adoptado esta

postura.

Crock propone que, en efecto, es posible conceptualizar a las personas con
discapacidad como grupo social en estos términos, incluso a la luz del modelo social.
El modelo social define la discapacidad como la interaccién entre una deficiencia en
la persona y una barrera en el entorno que impide el ejercicio pleno de derechos. En
este sentido, la deficiencia representa un elemento estable que caracterizaria a las
personas con discapacidad como un grupo determinado, voluntariamente asociado
por esta deficiencia (2013: 750-751). Mas aun, a juicio de Foster la adopcién de la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad establece de
manera clara que las personas con discapacidad son un grupo social protegido bajo
el DIDH (Foster, 2012: 65). En la practica, ya los tribunales de Canada, Australia y
Estados Unidos han reconocido a las personas con discapacidad como grupo social
determinado en diversas decisiones’ (Foster, 2012: 64). Las personas con
discapacidad también han sido reconocidas como grupo social por la Corte IDH, en
casos como Ximenes Lopes Vs. Brasil y Artavia Murillo (Fertilizacién In Vitro) Vs.
Costa Rica (2006: parr 104-10; 2012: parr 292).

Es asi que una persona con discapacidad podria solicitar el refugio por razones
directamente relacionadas a su discapacidad. Pensemos, por ejemplo, en el caso de
las personas venezolanas con VIH/SIDA, quienes a la fecha no acceden a
medicamentos por un desabastecimiento del Estado (CIDH, Medida cautelar
145/18)8. A juicio de la Corte IDH, en el caso Gonzales Lluy Vs. Ecuador (2015: 252),

7 Liagat v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration). FC 983 [14]. 2005; X v Canada.
Immigration and Refugee Board. Case No. TA0005472. 2001; Tchoukhrova v Gonzales. 404 F. 3d. 9t
Circuit. 2005; Kholyavskiy v Mukasey. 540 F. 3d. 7t Circuit. 2008.

8 El 4 de octubre de 2018, mediante Resolucion 76/18, la CIDH solicité la adopcion de medidas
cautelares a favor de 43 personas en Venezuela, quienes no reciben antirretrovirales para tratar el
VIH/SIDA.
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el ACNUDH y la OMS (s.f.: 2), el VIH/SIDA puede ser una discapacidad. Una persona
venezolana con VIH/SIDA, entonces, podria presentar una solicitud de refugio en el
Peru, aduciendo que tiene fundados temores de no acceder a tratamiento médico, lo
cual pone su vida en mayor riesgo. En este caso, la afectacion estaria directamente
ligada a su condicion de personas con VIH/SIDA, que a su vez las hace parte del

grupo social personas con discapacidad.

Sin embargo, no se debe desconocer la segunda situacién propuesta al inicio de esta
seccidon — aquella en la cual una persona con discapacidad que solicita el estatus de
refugiado por motivos no relacionados a su discapacidad. En aquellos casos, la
persona tendra que satisfacer igualmente los requisitos establecidos en la Ley
General del Refugiado. En un ejemplo similar, una persona con discapacidad que
proviene de Venezuela podria solicitar el estatus de refugiado bajo el amparo del
articulo 3, inciso 2 de la Ley del Refugiado. Este inciso recoge define como refugiados
a aquellas personas que huyen de su pais por una grave alteracion al orden publico
que se vive en los ultimos afios — precisamente lo que ocurre en Venezuela a la fecha.
En este caso, la situacion de discapacidad del solicitante no incide directamente en la
solicitud de refugio. La persona tendria que acreditar los mismos requisitos que
acreditaria una persona sin discapacidad. Esto no enerva que la situacion de
discapacidad pueda tomar relevancia durante y después del procedimiento de
reconocimiento del estatus de refugiado. Como se detallara en las siguientes
secciones, durante el procedimiento de reconocimiento del estatus de refugiado, la
persona con discapacidad puede requerir ajustes razonables y medidas de

accesibilidad.

3. LAS OBLIGACIONES DEL ESTADO FRENTE A LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD Y LAS PERSONAS REFUGIADAS

3.1. OBLIGACIONES DEL ESTADO EN MATERIA DE DISCAPACIDAD

El enfoque utilizado para aproximarse a la discapacidad desde el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos (DIDH) ha variado en el tiempo (Barnes y

Oliver, 2012; Palacios, 2015: 10). Es asi que podemos identificar tres modelos de
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trato a las personas con discapacidad. En un inicio, se adopté el modelo de la
prescindencia. La sociedad prescindia de las personas con discapacidad, al valorarlas
negativamente (Palacios, 2015: 10). Luego, se adopté un modelo médico-
rehabilitador, en virtud del cual la persona con discapacidad debia recibir tratamiento
medico, como paso previo y absolutamente necesario para ser incluido en la sociedad
(Palacios, 2015: 12; Comité sobre PCD, 2018: 2). Este fue el modelo que, hasta hace
pocos anos, seguian las politicas de migracién forzada del ACNUR (Crock et. al.,
2013: 737).

Finalmente, se arrib6é al modelo social de la discapacidad. Este modelo parte de la
premisa de que una discapacidad no es solamente producto de la deficiencia fisica o
mental de una persona. Por el contrario, la discapacidad surge de la interaccién entre
una deficiencia y una barrera. Estas barreras pueden ser de indole social, fisico o
legal (Corte IDH, 2012, en Constantino, 2017: 15; Palacios, 2014: 14-15; Comité sobre
PCD, 2018: 3). A partir de este modelo social de la discapacidad — que implica un
cambio paradigmatico en la forma de entender los derechos de este colectivo — se
apuesta por la inclusion plena de las personas con discapacidad en la sociedad,
entendiendo que las causas de la discapacidad no estan solo en las deficiencias que
tiene una persona, sino estan también en la sociedad. Por ende, las causas de la
discapacidad pueden y deben ser mitigadas o superadas a través de medidas

juridicas y no juridicas (Barnes, 2012; Palacios y Bariffi, 2014: 19).

El modelo social esta consagrado, a nivel internacional, en la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (en adelante, “CDPD”), ratificada por el
Peru en el afio 2008, que busca “promover, proteger y asegurar el goce pleno y en
condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales
por todas las personas con discapacidad”. Tras la ratificacion de la CDPD, el Peru
promulgé la Ley N° 29973, Ley General de la Persona con Discapacidad (en adelante,
“‘LGPD”), para iniciar un proceso de adecuacion normativa al modelo social de la
discapacidad. Desde la promulgacion de la LGPD, el Estado ha adoptado medidas
legislativas paulatinas para alinear el marco normativo interno al modelo social de la
discapacidad y los estandares de la CDPD. Sin embargo, es menester notar que a la
fecha, aun no se han adoptado normas o medidas especificas en materia de refugio

con este fin.
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A partir de la CDPD, se especifican una serie de obligaciones de los Estados para
proteger y efectivizar los derechos de las personas con discapacidad. Estas
obligaciones abarcan diversos derechos — a la vida, integridad, proteccion de tratos
crueles, autonomia, personalidad juridica, salud, trabajo, libertad de movimiento,
entre otros. Ni la CDPD ni la LGPD hacen referencia expresa a la situacion de
refugiados. Sin embargo, el articulo 11 de la CDPD establece la obligacién de adoptar
todas las medidas necesarias para garantizar la seguridad y proteccién de personas
con discapacidad en situaciones de riesgo o emergencia humanitaria®. Una
interpretacion del sentido literal y contextual de esta norma nos lleva a entender que
una situacion de refugio califica como una emergencia humanitaria. En efecto, el
Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (en adelante, “Comité
PCD”) ha analizado las obligaciones de los Estados frente a refugiados con
discapacidad bajo el amparo de este articulo en sus observaciones finales a Jordania,
Canada, ltalia, Portugal, Uganda, Kenia y Algeria’. Es por ello que esta obligacion
sera particularmente importante para efectos de esta investigacion, pues el Estado
peruano esta obligado a adoptar medidas para garantizar la seguridad y proteccion
de personas con discapacidad. En esta investigacion, proponemos la adopcién de

una directiva que pueda plasmar algunas de estas medidas.

De las obligaciones consagradas en la CDPD y la LGPD seran especialmente
relevantes para esta investigacion la obligacion de adoptar medidas de accesibilidad
y ajustes razonables. Estas obligaciones son fundamentales para el ejercicio efectivo
de derechos de las personas con discapacidad, pues permiten superar situaciones de
desigualdad para que la persona pueda desempenarse en igualdad de condiciones.
En situaciones de refugio, las medidas de accesibilidad y ajuste son particularmente

utiles en el procedimiento de reconocimiento del estatuto de refugiado, pues permiten

9 Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

“Articulo 11. Situaciones de riesgo y emergencias humanitarias.

Los Estados Partes adoptaran, en virtud de las responsabilidades que les corresponden con arreglo al
derecho internacional, y en concreto el derecho internacional humanitario y el derecho internacional de
los derechos humanos, todas las medidas necesarias para garantizar la seguridad y la proteccién de
las personas con discapacidad en situaciones de riesgo, incluidas situaciones de conflicto armado,
emergencias humanitarias y desastres naturales.”

10 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Observaciones Finales a Jordania.
2017, parr. 23-24; Observaciones Finales a Canada. 2017, parr 25-26; Observaciones Finales a ltalia.
2016, parr 25-26; Observaciones Finales a Portugal. 2016; Observaciones Finales a Uganda. 2016,
parr 20-21; Observaciones Finales a Kenia. 2015, parr 21-22; Observaciones Finales a Algeria. 2015,
parr 22-23.
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adecuar el procedimiento legalmente prestablecido a las necesidades particulares

del/de la solicitante con discapacidad.

La accesibilidad supone la adopcién de medidas, ex ante, que permitan a las
personas con discapacidad ejercer sus derechos de manera plena y autébnoma,
pudiendo acceder al entorno fisico en igualdad de condiciones (Comité PCD, 2013:
1). En virtud del articulo 9 de la CDPD, y 15 de la LGPD, el Estado peruano esta
obligado a adoptar medidas de accesibilidad que permitan a las personas con
discapacidad disfrutar del entorno fisico, el transporte, la informacion, las
comunicaciones y otros servicios. De esta manera, tanto la CDPD como la LGPD
establecen una serie de obligaciones especificas, en relacion con cada uno de estos
ambitos, que deberan ser satisfechas por el Estado. Por ejemplo, el articulo 21 de la
LGPD dispone que el Estado debera garantizar a la persona con discapacidad “el
acceso y la libertad de eleccion” de distintas formas de comunicacion, como la lengua
de senas, el lenguaje sencillo u otros modos alternativos de comunicacién. En un
procedimiento de reconocimiento del estatus de refugiado, esto podria significar

proveer formularios en braille, o en lenguaje sencillo.

Los ajustes razonables son aquellas modificaciones necesarias y adecuadas, que
permiten a las personas con discapacidad gozar de sus derechos en igualdad de
condiciones (articulo 2 de la CDPD, y 3.2 del Reglamento de la LGPD). Estos ajustes
deberan ser aplicados en la medida que no generen una carga indebida sobre la
institucion (en este caso, por ejemplo, el Ministerio de Relaciones Exteriores) llamada
a aplicarlos (articulo 2 de la CDPD, y 3.2 del Reglamento de la LGPD). De esta
manera, los ajustes razonables buscan superar aquellas barreras que colocan a las
personas con discapacidad en situaciones de especial vulnerabilidad (Comité PCD,
2014:9).

3.2. OBLIGACIONES DEL ESTADO EN MATERIA DE REFUGIO

En virtud de la Convencion de 1951, la Declaraciéon de Cartagena y la Ley del
Refugiado, el Estado peruano tiene una serie de obligaciones en materia de refugio.
En primer lugar, el Estado debe establecer un procedimiento de reconocimiento de la
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condicion de refugiado (ACNUR, 1993: parr i; Comisionado del Consejo de Europa

para los Derechos Humanos, 2010).

Al respecto, en el marco del Sistema Universal de Derechos Humanos, el ACNUR ha
identificado ciertas garantias que deberan ser satisfechas por los Estados. Estas son
(i) contar con oficiales debidamente capacitados, (ii) otorgar la guia necesaria al
solicitante para navegar el procedimiento, (iii) contar con una autoridad, claramente
identificada, que se haga responsable de la evaluacién de solicitudes, (iv) brindar al
solicitante las facilidades necesarias — incluyendo un intérprete — para presentar su
caso, (v) si se reconoce al solicitante como refugiado, otorgar la documentaciéon e
informacion necesaria, (vi) si no es asi, permitir la reconsideracion de la decisién, y
finalmente (vii) otorgar a los/as solicitantes la posibilidad de permanecer en el territorio

durante todo el procedimiento de determinacion (1977: literal e).

En el Sistema Interamericana de Derechos Humanos, la Corte IDH establecio los
estandares y garantias minimas que deben satisfacer los procedimientos de caracter
migratorio, atendiendo a la especial situacion de vulnerabilidad en la cual se
encuentran los solicitantes, en su sentencia del Caso Familia Pacheco Tineo Vs.
Bolivia, que versa sobre una familia que solicita el refugio en Chile y Bolivia, (2013:
parr 157 y 159). En este sentido, la Corte IDH ha establecido que las garantias del
debido proceso — consagradas en el articulo 8 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos vy el articulo 139 de la Constitucion del Peru — resultan aplicables
al procedimiento de determinaciéon del estatus de refugiado, en la medida de que
estos procedimientos podrian resultar en la expulsion o deportacion de personas
(2013: parr. 131-132 y 143). En este sentido, ha acogido, en lineas generales, los
lineamientos propuestos por el ACNUR. Adiciona a ellos la necesidad de mantener
confidencialidad sobre las peticiones, la objetividad en la evaluacion de la solicitud y
la debida motivacion de toda decision adoptada por el 6rgano competente (2013: parr
159) 1,

" A mayor detalle, a juicio de la Corte IDH, el procedimiento de determinacion de refugio debe ser

individualizado y debe observar las siguientes garantias minimas:

a) “deben garantizarse al solicitante las facilidades necesarias, incluyendo los servicios de un
intérprete competente, asi como, en su caso, el acceso a asesoria y representacion legal, para
someter su solicitud ante las autoridades. En este sentido, el solicitante debe recibir la orientacion
necesaria en cuanto al procedimiento que ha de seguirse, en un lenguaje y modo que pueda



20

En el ordenamiento juridico peruano, la Ley del Refugiado y su Reglamento
establecen normas especificas para el reconocimiento del estatus de refugiado. Esta
Ley crea una Comisién Especial para los Refugiados (en adelante, “la Comision
Especial”’), que debe resolver y reconsiderar (de ser necesario) la solicitud de
reconocimiento de la condicion, la cual podra ser presentada por el interesado, su
representante legal o el ACNUR'. Por su parte, el Reglamento detalla el
procedimiento de calificacion, determinando el momento y la forma de presentacion
de la solicitud “en las fronteras, puestos de control migratorio y reparticiones policiales
o militares” o “ante la Comision Especial”. De acuerdo con el Reglamento, la solicitud
debe realizarse por escrito y, si media “alguna razén que imposibilite su presentacién
por escrito, la autoridad respectiva dara las facilidades para continuar con el tramite
dejando constancia de dicha razon”'3. Recibida la solicitud, el solicitante debe pasar
por una entrevista, para la cual la Comisién debera facilitar un traductor si es
necesario’®. Hecho ello, la Comision evalia la solicitud y emite una decision

vinculante para todos los sectores del Estado™®.

En segundo lugar, los Estados tienen la obligacion de respetar y garantizar el ejercicio
de derechos humanos de todos los migrantes (CIDH, 2015: 75). Esta obligacién
puede desprenderse de una lectura sistematica de la Convencion de 1951, a partir de
las constantes referencias “al mismos trato” o al “trato mas favorable” otorgado a los

extranjeros en el Estado. Ha sido sefialada, ademas, por la Comisién Interamericana

comprender y, en su caso, se le debe dar la oportunidad de ponerse en contacto con un
representante de ACNUR,;

b) la solicitud debe examinarse, con objetividad, en el marco del procedimiento establecido al efecto,
por una autoridad competente claramente identificada, lo cual requiere la realizacién de una
entrevista personal;

c) las decisiones que se adopten por los o6rganos competentes deben estar debidamente
fundamentadas en forma expresa

d) con la finalidad de proteger los derechosi de los solicitantes que puedan estar en riesgo, el
procedimiento de asilo debe respetar en todas sus etapas la proteccién de los datos del solicitante
y de la solicitud y el principio de confidencialidad;

e) si no se reconoce al solicitante la condicion de refugiado, se le debe brindar la informacion sobre
como recurrir y concedérsele un plazo razonable para ello, segun el sistema vigente, a fin de que
se reconsidere formalmente la decision adoptada; y

f) el recurso de revision o apelacién debe tener efectos suspensivos y debe permitirse al solicitante
que permanezca en el pais hasta que la autoridad competente adopte la decision del caso, e
inclusive mientras esté pendiente el medio de impugnacién, a menos que se demuestre que la
solicitud es manifiestamente infundada”. (2013: parr 159).

12 Esta obligacion se desprende de los articulos 12 y 13 de la Ley del Refugiado.

13 Esta obligacion se desprende de los articulos 18 y 19 del Reglamento de la Ley del Refugiado.

14 Esta obligacion se desprende de los articulos 22 y 23 del Reglamento de la Ley del Refugiado.

15 Esta obligacion se desprende del articulo 25 del Reglamento de la Ley del Refugiado.
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de Derechos Humanos (en adelante, “CIDH”), en su informe titulado Movilidad
Humana, Estandares Interamericanos. Asi, la CIDH concluye que una vez reconocido
el estatus de refugiado, los Estados deben brindar un trato que respete el principio de
no discriminacion (CIDH, 2015: 90-99).

En tercer lugar, en virtud de la Convencion de 1951 y la Ley del Refugiado, el
reconocimiento del estatuto de refugiado confiere una serie de derechos
expresamente referidos en dicho instrumento, cuya satisfaccion estara a cargo del
Estado que otorgd dicho reconocimiento. Entre ellos, podemos destacar obligaciones
como: definir el estatus personal segun la ley nacional; otorgar documentos de
identidad y de viaje; y brindar el trato mas favorable dado a los demas extranjeros en
el ejercicio de derechos'®. Ademas, ambas normas establecen la obligacion de
prestar asistencia publica a los refugiados, asistencia que debera ser diferenciada

cuando esta dirigida a personas con discapacidad'’.

En cuarto lugar, la Convenciéon de 1951 establece obligaciones especificas en
relacion con los derechos a la asociacion, propiedad, acceso a la justicia, educacion
publica, libertad de circulacion, vivienda y trabajo'®. Si bien ni la Ley del Refugiado, ni
su Reglamento establecen obligaciones especificas en relacién con estos derechos,
contienen una clausula general que reconoce al refugiado los mismos derechos
concedidos al extranjero residente. En virtud del principio pro persona que rige la
interpretacion de las obligaciones en materia de derechos humanos, esta clausula no
debe ser leida de manera que restrinja los derechos de los refugiados reconocidos en
la Convencion sobre el Estatuto del Refugiado y la Ley del Refugiado, cuando los
refugiados tengan derechos que no les sean reconocidos a otros extranjeros™. En
esta medida, y dado que el Peru es Estado parte de la Convencién de 1951 desde
1964, quienes sean reconocidos como refugiados por el Estado peruano deben
acceder a todos los derechos establecidos en la Convencion. Si alguno de estos

derechos no estuviere recogido en el ordenamiento nacional, el Estado tiene la

6 Estas obligaciones se desprenden de los articulos 12 y 28 de la Convencién de 1951; Articulos 20,
23 y 24 de la Ley del Refugiado.

7 Esta obligacion se desprende tanto del articulo 23 de la Convencion de 1951 como del articulo 27
de la Ley del Refugiado.

8 Estas obligaciones se desprenden de los articulos 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 21, 22 y 24 de la
Convencién de 1951.

19 Esta obligacion se desprende del articulo 20 de la Ley del Refugiado.
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obligacion de adoptar las medidas necesarias para hacer efectivo su ejercicio (CIDH,
2015: parr 180).

4. LAS OBLIGACIONES ESTATALES FRENTE A REFUGIADOS CON
DISCAPACIDAD

4.1. LA NECESIDAD DE ADOPTAR UNA DIRECTIVA DE ATENCION A
REFUGIADOS Y REFUGIADAS CON DISCAPACIDAD

Hasta este punto, se han sefialado las principales obligaciones del Estado peruano
frente a las personas con discapacidad, y frente a los refugiados. Frente a esta
diversidad de obligaciones, es necesario compatibilizar y coordinar las obligaciones
del Estado en ambas materias, a través de un instrumento politico o normativo.
Precisamente, en el Peru, el problema mas grave que enfrentan los refugiados con
discapacidad es la falta de una politica o protocolo de respuesta integral que pueda

abordar su situacion.

Es importante reconocer que, en términos generales, el Estado peruano esta lejos de
transversalizar un enfoque de discapacidad en todos los sectores del Estado. En
efecto, el Plan de Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad
2009 — 2018 se enfocd unicamente en cuatro areas — salud, educacion, desarrollo
social y trabajo. Frente a este escenario, el Plan Nacional de Derechos Humanos
2018 — 2021 establece que los distintos sectores deberan ejecutar politicas a favor

del colectivo de personas con discapacidad (2017: 74 — 81).

Pero aun asi, no existe una norma, politica o programa que atienda a la situaciéon de
refugiados con discapacidad en el ordenamiento peruano. Mas aun, la propia LGPD
no contiene disposiciones sobre el trato a personas con discapacidad en situaciones
de emergencia humanitaria. Esta situacion no solo es preocupante en términos
practicos, sino ademas supone un incumplimiento por parte del Estado peruano de la
CDPD. Como ya se ha mencionado, en virtud del articulo 11 de la CDPD, los Estados
deben adoptar “todas las medidas necesarias para garantizar la seguridad y la
proteccion de personas con discapacidad en situaciones de riesgo”. Ciertamente,
podemos calificar la situacién de refugiados con discapacidad como una de estas
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situaciones de riesgo. Por ello, el Estado peruano debe adoptar aquellas medidas

para enfrentar la llegada masiva de refugiados con discapacidad.

4.2. LA AUSENCIA DE UN ESTANDAR INTERNACIONAL

Ahora bien, es importante reconocer que en el marco normativo internacional, existen
pocas provisiones que protejan los derechos de las personas con discapacidad en
contextos de refugio que puedan orientar la actuacion del Estado peruano (Waldman
y Cooke, 2017: 13). En efecto, la Convencién de Naciones Unidas sobre el Estatuto
de los Refugiados de 1951 no contiene disposiciones sobre personas con

discapacidad, ni tampoco la CDPCD incluyé normas especificas al respecto.

Sin embargo, la CDPD si consagra, en su articulo 11, la obligacion de los Estados
Partes de adoptar “todas las medidas necesarias para garantizar la seguridad y la
proteccion de las personas con discapacidad en situaciones de riesgo, incluidas
situaciones de conflicto armado, emergencias humanitarias y desastres naturales”.
Una interpretacion en el sentido corriente de los términos, acorde al articulo 31 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 lleva a pensar que

entre estas situaciones de riesgo, se debe incluir la migracién forzada.

Cabe notar que el término “todas las medidas necesarias” utilizado en el articulo 11
no tiene un contenido especifico y, como se ha sefalado en el acapite anterior, no
existe un estandar internacional claro sobre la materia. En este sentido, los Estados
tienen cierta libertad para configurar las medidas a ser adoptadas, llenando la
obligacion de contenido siempre a partir del DIDH. En vista de ello, para proponer una
forma adecuada de satisfacer la obligacion dispuesta en el articulo 11 de la CDPD,
se han tomado en cuenta las recomendaciones del Comité PCD, emitidas en sus
Observaciones Finales a los Estados parte de la CDPD.

Ahora bien, el Comité PCD no ha establecido una forma unica de satisfacer esta
obligacion. Por el contrario, ha sugerido a los Estados partes adaptar sus marcos de
respuesta frente a situaciones de emergencia ya existentes, de manera que estos
incorporen un enfoque de discapacidad. En esta linea, en sus observaciones finales

del 2017, el Comité recomendd la adopcion de una estrategia integral y protocolos de
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emergencia (Jordania, parr 24), asi como la suscripcién de la Carta sobre la Inclusién
de las Personas con Discapacidad en la Accion Humanitaria (Canada, parr 26). En el
2016, el Comité PCD recomendd ademas la adopcion de medidas para asegurar la
accesibilidad (Italia, parr 26), mejorar las politicas y programas sobre refugio para
personas con discapacidad (Portugal, parr 27; Uganda, parr 21), adoptar un plan o
estrategia nacional de emergencia humanitaria (Uganda, parr 21; Algeria, parr 23), o
adoptar medidas, sin especificar su contenido (Kenia, parr 22). En el caso de Turquia,
el Comité PCD hizo una recomendacion mas especifica, solicitando al Estado que
adopte un protocolo sobre la provision de acomodaciones y apoyos procedimentales

en el procedimiento de reconocimiento del estatus de refugiado (2019: 38).

Esta sistematizacion de recomendaciones demuestra que el Comité PCD no prescribe
una forma especifica de satisfacer la obligacion contenida en el articulo 11 de la
CDPD. Esto probablemente responda a la necesidad de adoptar las medidas en la
figura juridica (o de politica publica) mas pertinente y eficiente en cada Estado. Sin
embargo, pese a la inexistencia de un estandar sobre el tipo de medida que se debe
adoptar, lo que si es claro es que debe adoptarse alguna estrategia preventivamente.
Por contraste, en el Estado peruano se han tomado medidas ad hoc para responder
a las necesidades de las personas con discapacidad que ingresan al territorio

peruano.

En consecuencia, de cara a empezar a satisfacer la obligacion del articulo 11 de la
CDPD, se recomienda la adopcion de una directiva que pueda satisfacer dicha
obligacion, en la logica de la propuesta formulada por el Comité PCD en sus
observaciones finales a Turquia. Ciertamente, no hay una obligacion en sentido
estricto de adoptar una directiva de atencion, sino que se propone este instrumento
normativo por ser el mas adecuado dentro del ordenamiento juridico peruano. Es
precisamente en atencidn al disefio del ordenamiento peruano, y la realidad politica
del pais, la forma mas eficiente de satisfacer esta obligacion supone acudir al Poder
Ejecutivo. En el ordenamiento juridico peruano, las Directivas son documentos
técnico-normativos que norman y orientan las acciones de los érganos en las
entidades administrativas, estableciendo disposiciones para el mejor cumplimiento de
sus funciones. Esto permite una respuesta mas rapida y de indole técnica, que evita

un debate politico prolongado que desnaturalice la propuesta.
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En consecuencia, se propone la adopcion de una Directiva del Ministerio de

Relaciones Exteriores, que establezca de manera clara las obligaciones de los

funcionarios y recoja las medidas que ya vienen siendo adoptadas de manera ad hoc.

Esta Directiva permitiria — y deberia — establecer minimamente los lineamientos para:

vi.

Tener un trato adecuado con las personas con discapacidad, que parta del
modelo social de la discapacidad y el reconocimiento de la particular
situacion de vulnerabilidad en la cual se encuentran al momento de migrar.
Contar con informacion accesible sobre el procedimiento de solicitud del
refugio.

Adoptar medidas de accesibilidad y ajustes razonables en las solicitudes y
entrevistas que forman parte del procedimiento de reconocimiento del estatus
de refugiado, asegurando que el rechazo de un ajuste razonable responda a
causas objetivas y proporcionales.

Evaluar las solicitudes de refugio, en particular en referencia al elemento de
un temor fundado, considerando las particularidades de una persona con
discapacidad.

Establecer un sistema de registro adecuado, que permita recopilar
informacion estadistica sobre las solicitudes de refugiados con discapacidad,
teniendo como base el cuestionario corto del Washington Group.

Establecer criterios para tomar una decisién sobre la devolucién de una
persona con discapacidad a un Estado que permita el internamiento

involuntario de personas con discapacidad.

En el siguiente acapite, se sefalaran los problemas que hacen necesaria esta

regulacion, y se propondran algunas posibles soluciones que deberian ser incluidas

en la directiva de atencidn propuesta.

4.3. PROBLEMAS Y SOLUCIONES EN EL PROCEDIMIENTO
DETERMINACION DEL ESTATUS DE REFUGIADO DE PERSONAS CON
DISCAPACIDAD.

Como ya se ha mencionado, el procedimiento de reconocimiento de la condicién de

refugiado en el Peru tiene una etapa escrita (la solicitud), una etapa oral (la entrevista)
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y una etapa de evaluacion, de conformidad con los articulos 18 a 25 del Reglamento
de la Ley del Refugiado. En este procedimiento las personas con discapacidad se
pueden enfrentar a diversas barreras, por lo cual es necesario establecer una directiva
de atencién que contenga las medidas necesarias para superarlas. Siguiendo el
contenido propuesto en el acapite precedente para una eventual directiva, se

desarrollaran los puntos ya sefialados.

4.3.1. LA PRIORIZACION DE REFUGIADOS CON DISCAPACIDAD

Un primer problema al cual se enfrentan los refugiados con discapacidad se deriva de
la situacién de especial vulnerabilidad en la cual se encuentran (ACNUR, 2011: 4),
combinada con los largos trayectos que una persona debe cruzar — muchas veces sin
medios de transporte adecuados — para llegar a la frontera peruana. A causa de ello,
muchas veces las personas con discapacidad requeriran atencion urgente e
inmediata. En consecuencia, es necesario que sus solicitudes de refugio reciban

atencion prioritaria.

Otorgarles prioridad es fundamental, pues recibir el reconocimiento de refugiado le
permitira acceder a programas de asistencia, y a mayores oportunidades de trabajo,
en virtud de los articulos 26 y 27 de la Ley del Refugiado. Asimismo, en virtud de la
Convencién de 1951, las personas reconocidas como refugiados podran acceder a
vivienda y asistencia publica. Entonces, dado que en muchos casos las personas con
discapacidad requeriran mayor asistencia por los riesgos afrontados durante el viaje,
es recomendable que se les otorgue prioridad en el registro y programacion de
entrevistas, de manera que se pueda atender a sus necesidades lo antes posible
(Smith-Khan, 2014: 47; ACNUR, 2003: 145; ACNUR, Inter-Parliamentary Union,
2017: 186).

4.3.2. ACCESIBILIDAD EN LA INFORMACION

Un segundo problema se relaciona a la accesibilidad de la informacion sobre el
procedimiento de reconocimiento. En el Peru, la informacion sobre el refugio se
encuentra y difunde en formato escrito y, si bien esta digitalizada, no necesariamente

es accesible a personas con discapacidad visual o discapacidad intelectual. Por ello,



27

es fundamental que el Estado proporcione informe sobre el refugio accesible a todas
las personas con discapacidad, como sefiala la Conclusién No. 110 del ACNUR
(2010: literal f); Comite PCD, 2016: parr. 21; ACNUR, 2011: 7; ACNUR, Inter-
Parliamentary Union, 2017: 41 y 181). De lo contrario, las personas con discapacidad
no podran acceder al procedimiento de reconocimiento del estatuto de refugiado en
un principio. La accesibilidad en la informacion se puede lograr, por ejemplo,
proporcionando documentos de lectura facil para personas con discapacidad
intelectual, como lo ha propuesto el Comité PCD en sus Observaciones Finales a
Canada (2017: 26). En el caso de personas con discapacidad visual, por ejemplo, se
podria lograr utilizando textos en brailles, textos que puedan ser leidos usando el
programa JAWS?? o dando la opcion de enviar la informacion via correo electrénico,
de manera que los solicitantes con discapacidad visual puedan elegir la forma mas

adecuada de obtener la informacion alli contenida.

4.3.3. ACCESIBILIDAD Y AJUSTES RAZONABLES EN LA SOLICITUD Y

ENTREVISTA
Un tercer problema puede surgir en la propia fase de solicitud (fase escrita) y de
entrevistas a los solicitantes (fase oral). Como ocurre en relaciéon con la informacion,
siguiendo las recomendaciones del ACNUR, el Comité PCD vy el Inter-Parliamentary
Union, las propias solicitudes de refugio y las entrevistas deben ser accesibles (2010:
literal j; Observaciones Finales a Chipre, 2017: parr 16; 2017: 186). Esta obligacion
se deriva del derecho a la accesibilidad en las comunicaciones, recogido en los
articulos 9 de la CDPD y 21 de la LGPD, y el mandato de no discriminacién. Desde
un inicio, reconociendo la importancia de la autonomia, se deberia permitir a las
personas con discapacidad llenar las solicitudes de refugio en el lenguaje (por
ejemplo, lengua de senas) o medio (escrito, braille o digital) que les permita
cumplimentar la solicitud de forma auténoma. En efecto, la Conclusién No. 110 de
ACNUR sefiala la importancia de proporcionar informacion accesible y comprensible
(2011, literal j).

20 Programa que permite a la computadora dar lectura en voz alta a documentos escritos.
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El propio articulo 19 del Reglamento de la Ley de Refugiado establece que, cuando
la solicitud no pueda ser llenada, se deberan dar “las facilidades para continuar con
el tramite”. Esta norma, leida en conjunto con la CDPD y la LPCD implica, también,
adoptar las medidas de accesibilidad necesarias para que una persona con
discapacidad pueda formular la solicitud. Adicionalmente, como bien sefala el articulo
23 del Reglamento de la Ley General del Refugiado, en las entrevistas se debe
proveer un intérprete. Esta obligacion debe ser entendida de manera que incluya a
intérpretes de lengua de sefias, en linea con la regulacion en materia de discapacidad.
Finalmente, cuando sea necesario para personas con discapacidad intelectual, las
entrevistas deben llevarse a cabo en lenguaje sencillo. Para asegurar su
disponibilidad, estas medidas deben estar previstas en una politica o directiva interna,
dando asi una guia a los funcionarios publicos para el trato adecuado frente a los

refugiados.

Ahora bien, los mecanismos de accesibilidad no siempre seran suficientes para
superar las barreras enfrentadas por las personas con discapacidad. Cuando esto
suceda, de conformidad con los articulos 5.3 de la CDPD y 8 de la LGPD, sera
necesario que el Estado adopte ajustes razonables para supera la o las barreras
particulares identificadas. Estos ajustes permitirian responder a la diversidad de las
personas con discapacidad que llegan al pais, mas alld de las medidas de
accesibilidad predispuestas por el Estado (ACNUR, Inter-Parliamentary Union, 2017:
110). Una medida de ajuste razonable podria implicar, por ejemplo, que cuando una
persona con discapacidad intelectual solicita el refugio, se realice una entrevista en
lenguaje sencillo, con una duracion mas larga de lo usual, y utilizando mecanismos
de comunicacién alternativos. Dado que no es posible prever todos los ajustes
razonables que podrian ser solicitados, y que estos deben ser negociados con la
entidad publica, una directiva de atencidon permitiria establecer los criterios en virtud

de los cuales se decidira si otorgar o no los ajustes razonables.

4.2.4. INTERPRETACION ADECUADA EN LA ETAPA DE EVALUACION

Un cuarto problema surge en la etapa de evaluacion. La etapa de evaluacion requiere
que el funcionario publico verifique la concurrencia de los elementos de la definicidon

de refugiado. Al hacerlo, el funcionario debe atender a la discapacidad, reconociendo
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la forma en la cual esta impacta en la interpretacion de los criterios. En particular, y
como ya se advirtio, esto supone dar una interpretacién cuidadosa a los elementos
de persecuciéon y temor fundado, que puede implicar adoptar ajustes razonables en
la calificacion misma del estatus de refugiado. Esto pues los criterios, asi como la
calificacién debera ser entendida atendiendo a la situacion de discapacidad y los
estandares deberan ser adecuados a las barreras que enfrenta la persona con

discapacidad.

Por un lado, sera importante dar una lectura al término persecucion que considere las
especiales necesidades meédicas y sociales que podria tener una persona con
discapacidad. Asi, al momento de calificar una situacion como persecucion, los
funcionarios del Estado peruano deberian utilizar definiciones o conceptos de
persecucion que parten de un enfoque de derechos humanos, y valoren la falta de
acceso a derechos sociales y econdmicos como formas de persecucion. Por ejemplo,
podria adoptarse la definicion propuesta por Hathaway, resefiada en un acapite

anterior de este trabajo.

Por otro lado, al momento de evaluar el requisito de un temor fundado de persecucion,
como se advirtié en el primer acapite, es fundamental prestar especial atencién a la
situacion de personas con discapacidad psicosocial. El elemento del temor fundado
(“well founded fear”), como ya se ha anotado, tiene un elemento subjetivo y un
elemento objetivo. El elemento subjetivo, recordemos, se evalua utilizando un
parametro racional — es por eso que el requisito se formula como temor “fundado”.
Sin embargo, un parametro de racionalidad promedio resultara insuficiente de cara a

las solicitudes formuladas por personas con discapacidad psicosocial.

Frente a esta problematica han surgido diversas propuestas. Algunos autores
sugieren evaluar el temor en los familiares o personas cercanas al solicitante con
discapacidad, y extender las conclusiones a la persona con discapacidad. Esta
propuesta, empero, es abiertamente contraria al modelo social de la discapacidad
(Crock et. al., 2017: 743-744). Como queda plenamente evidenciado en el articulo 12
de la CDPD, el modelo social de la discapacidad parte de la premisa de la plena
capacidad y autonomia de la persona con discapacidad. Precisamente, una de las
premisas fundamentales del modelo social es la apuesta por el respeto de la voluntad

y capacidad de la persona con discapacidad, en lugar de su sustitucion. Por lo tanto,
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prescindir de una evaluacion directa del solicitante de refugio con discapacidad
psicosocial y guiarse unicamente de los sentimientos de sus allegados seria socavar

uno de los pilares del modelo social.

Por contraste, el ACNUR ha sefalado que la evaluacion del temor es “inseparable de
una evaluacion de la personalidad del solicitante, ya que las reacciones psicoldgicas
de diferentes individuos pueden nos ser las mismas en condiciones idénticas” (2019:
19, traduccion propia)?'. Toda vez que se debe atender al contexto personal, la
evaluacion del temor fundado ameritara un analisis diferenciado cuando la solicitud
es presentada por una persona con discapacidad psicosocial. Asi, si bien como regla
general el temor debe ser “razonable”, puede aceptarse un “temor exagerado” si es
que, dadas las circunstancias, dicho temor puede ser justificado (ACNUR, 2019: 19,

traduccion propia)?2.

Cuando se trata de personas con discapacidad psicosocial (“personas que padecen
de enajenaciéon mental” en los términos de la organizacion), a juicio ACNUR,
implementar un analisis diferenciado supone primero contar con una opinion médica
sobre la naturaleza y severidad de la discapacidad, asi como la posibilidad de la
persona de cumplir con los requisitos que se esperarian de un solicitante en una
situacion similar (2019: parr 208). Luego, supone dar menor importancia al elemento
subjetivo del temor, dando mayor énfasis al elemento objetivo. Finalmente, supone
necesario examinar la historia personal y experiencia del solicitante, para determinar

adecuadamente la fundabilidad del temor alegado (2019: parr 210-212).

Sin perjuicio de discrepar del término “personas que padecen de enajenacion mental”,
por ser contrario a la légica del modelo social de la discapacidad (desarrollado en la
primera parte de este trabajo), los aportes del ACNUR son sumamente valiosos para
disefiar una evaluacién diferenciada del temor, y deberian ser incorporados en el
ordenamiento interno del Estado peruano. Para alinear esta evaluacion aun mas a los
postulados del modelo social, seria positivo que la norma interna permita prescindir

de una opinion médica, o incorporar una opinién psicolégica al momento de la

21 “An evaluation of the subjective element is inseparable form an assessment of the personality of the
applicant, since psychological reactions of different individuals may not be the same in identical
conditions.”

22 “Fear must be reasonable. Exaggerated fear, however, may be well-founded if, in all the
circumstances of the case, such a state of mind can be regarded as justified.”
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evaluacion. De esta manera, se podra hacer un analisis adecuado, con todos los
elementos necesarios, pero que no desconozca las premisas del modelo social de la

discapacidad.

4.3.5. SISTEMA DE REGISTRO ADECUADO

Un quinto problema surge por la falta de un sistema de registro adecuado, asi como
la ausencia absoluta de estadisticas sobre refugiados con discapacidad. Como ha
sefalado el ACNUR en su Manual de Registro, el registro de informacion es crucial
para identificar a aquellas personas en situacion de riesgo, y aquellas con
necesidades de proteccion especificas (2003: 7). Esto es especialmente importante
en el caso de refugiados con discapacidad, pues solo a través de un sistema
adecuado de registro se podra asegurar que la asistencia médica y economica
brindada por el Estado se corresponda con las necesidades especificas que genera

cada situacion particular de discapacidad.

Pese a reconocer la importancia del registro, el ACNUR cuenta con un sistema que,
a juicio de la doctrina, resulta deficiente de cara a los refugiados con discapacidad.
Por un lado, no prevé el registro de la multidiscapacidad y por otro, no incluye una
categoria de discapacidad mental (Smith-Khan, 2014: 47-49; Handicap International,
2014: 49). Por esta ultima limitacién, la discapacidad mental se clasifica como una
‘condicion médica seria” (Smith-Khan, 2014: 47-49), y muchas personas son
registradas bajo la categoria “no especificada” (Handicap International, 2014: 19).
Adicionalmente, las personas con discapacidad leve en muchos casos no son
catalogadas como personas con discapacidad, por no cumplir con la definicién
establecida por el ACNUR (Handicap International, 2014: 19). Dada esta deficiencia,
el Peru podria rescindir del uso del sistema ACNUR, o superar estos problemas en

Su propio registro.

Frente a esta realidad, los informes de ACNUR y de la Women’s Refugee Comission
recomiendan contar con procedimientos de registro y recopilacién de estadisticas
especificamente disefiados para personas con discapacidad (2011: 9 y 13; 2010:
literal c; 2008: 5). Por otro lado, Humanity and Inclusion recomienda contar con

personal adecuadamente capacitado para cumplir con esta tarea (2014: 19; 2018: 8).



32

Por ello, se propone que al disefar e implementar tal registro, se considere cada
necesidad de manera independiente, considerar la multidiscapacidad y disgregar la
informacion por edad y sexo (ACNUR, 2009: 1; 2011: 9; Women’s Refugee
Comission, 2008: 5).

Ahora bien, es fundamental sefialar que el registro propuesto deberia utilizar un
enfoque de funcionalidad, adoptando las preguntas propuestas por el Grupo de
Washington sobre Estadisticas en Discapacidad (Smith-Khan, 2014: 47-49). Este
Grupo fue creado por Naciones Unidas para promover y coordinar la cooperacion
internacional en la recopilacion de estadisticas en censos y encuestas nacionales.
Para ello, elaboraron un cuestionario que busca recabar informacion, en base a la
definicion de la CIF, sobre restricciones en seis areas: vision, audicién, movilidad,
comunicacion, cognicion y autocuidado (Washington Group, 2016). Dado que el
cuestionario tiene una version corta — de solo seis preguntas — puede ser utilizado
facilmente incluso en situaciones de afluencia masiva, pues su aplicacién es simple y

breve.

En efecto, cabe notar que el uso del cuestionario corto del Grupo de Washington ha
sido recomendado por el Comité PCD para recabar estadisticas sobre la discapacidad
en sus Observaciones Finales a Panama (2017), Letonia (2017), Luxemburgo (2017),
Jordania (2017), Bulgaria (2018), Malta (2018), Filipinas (2018) y Nepal (2018).
Especificamente, el Comité recomendd implementar los instrumentos del Grupo de

Washington sobre Estadisticas de la Discapacidad en la recopilacion de estadisticas.

Esta misma recomendaciéon puede ser trasladada al ambito de los refugiados. Para
finalizar, cabe reconocer que, como ha sefialado el propio Grupo de Washington, el
cuestionario solo mide la deficiencia, no asi la interaccion con barreras. Si bien esto
no se alinea en su totalidad al modelo social de la discapacidad, esta es una limitacién
que puede ser aceptable en aras de adoptar un procedimiento sencillo y eficiente, que

pueda responder a la alta demanda de solicitudes de refugio.

4.3.6. EL PRINCIPIO DE NO DEVOLUCION

Hasta este punto, el analisis se ha enfocado en los problemas y soluciones que

pueden surgir en el procedimiento de reconocimiento del estatus de refugiado. Sin
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perjuicio de ello, es necesario tener presente que el procedimiento, en muchas
ocasiones, no llevara a un resultado favorable. En aquellos casos — es decir, cuando
no se reconoce el estatus de refugiado — los Estados deberan respetar el principio de

no devolucion al momento de expulsar a las personas de su territorio.

Precisamente por ello, la Ley del Refugiado reconoce, en su articulo 5, el derecho a
la no devolucion?3. Este derecho es un reflejo del principio de non refoulement o no
devolucion, principio fundamental del Derecho internacional de los refugiados. Este
principio implica la obligacion de los Estados de no forzar el retorno de una persona
a un Estado “donde su vida o su libertad peligre por causa de su raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social o de sus opiniones politicas”
(articulo 33 de la Convencion de 1951), al margen de su condicion migratoria (Corte
IDH, 2013: parr 151-152; Clayton, 2008: 409). En este sentido, como ha sefialado la
Corte IDH en su sentencia del caso Wong Ho Wing Vs. Peru, el migrante no debe ser
devuelto a su Estado de origen, sin que el Estado ante el cual se presentd la solicitud
haya tomado las medidas necesarias para asegurar que podra acceder a una forma
de proteccién apropiada y no se encuentre bajo riesgo de persecucion (Corte IDH,
2015: 166).

Ahora bien, el principio de no devolucidn requiere ser interpretado de manera tal que
atienda a la situacion particular de grupos en situaciéon de vulnerabilidad, como el
colectivo de personas con discapacidad (Vigo Florian, 2019: 96). Asi, por ejemplo, al
analizar la evaluacion del peligro a la vida o la libertad el oficial debera valorar la
especial posicion de vulnerabilidad en la cual se encuentran las personas con
discapacidad. En este marco, resulta especialmente interesante valorar los alcances
del principio de no devolucion frente a las normas y practicas de internamiento
involuntario aun vigentes en diversos Estados latinoamericanos. Dada la extension

del presente articulo, este debate sera esbozado brevemente, sélo para efectos de

23 “Articulo 5. Derecho ala no devolucién. 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 sefaladas en el Articulo 3 de la presente Ley.

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 Peru, y constituya una amenaza para el orden
publico y la seguridad interna.”
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sefalar la necesidad de adoptar una postura constante y coherente que pueda ser

aplicada por los funcionarios publicos peruanos.

En el DIDH, no existe un estandar claro sobre la convencionalidad del internamiento
involuntario como una forma de restriccion de libertad. Por un lado, la CDPD establece
en su articulo 14 que la discapacidad no debe justificar, en ningun caso, la privacion
de libertad de una persona. EI Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad ha reiterado la prohibicion absoluta de internamiento basado en la
discapacidad en su Guia sobre el articulo 14 de la CDPD. En este sentido, una
persona con discapacidad psicosocial hunca deberia ser devuelta a un Estado en el
cual podra ser internada contra su voluntad, porque significaria una afectacion
ilegitima a su integridad. Esto plantea un problema practico importante, dado que aun

la mayoria de los Estados permiten el internamiento involuntario.

Por contraste, el Comité de Derechos Humanos, en su Observacion General 35,
reconoce la validez del internamiento involuntario de personas con discapacidad
como un mecanismo de ultima ratio, siempre que se de por un tiempo limitado y
busque prevenir dafos a terceros o a la propia persona con discapacidad. Esta
posicion es compartida por el Relator Especial sobre la Tortura (Informe A/HRC/22/53,
2013). El Relator, ademas, ha recalcado la especial vulnerabilidad en la cual se
encuentran las personas en instituciones psiquiatricas, quienes frecuentemente son
victimas de tortura o tratos crueles, inhumanos o degradantes (2013: parr 68). En el
mismo sentido se ha pronunciado la Corte IDH en el caso Ximenes Lopes vs. Brasil,
advirtiendo los severos riesgos asociados al internamiento involuntario (2006: parr
106). En esta segunda logica, una persona con discapacidad si podria ser devuelta a
un Estado en el cual existe una regulacioén estricta del internamiento involuntario en

estos términos. Esta solucion tendria mayor practicidad que la propuesta anterior.

Ante la ausencia de un estandar claro, resulta necesario que los funcionarios publicos
cuenten con criterios claros para tomar decisiones sobre devolucion, cuando menos
a nivel interno. Nuevamente, dada la extensién del trabajo, no es posible ahondar en
el debate para proponer una posicidbn en particular. En todo caso, si resulta
fundamental contar con criterios de decision claros a nivel interno, para determinar

qué tipos de legislacién o practicas impedirian al Estado peruano devolver a una
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persona con discapacidad a su pais de origen. Estos criterios deberan ser plasmados

en la directiva propuesta.

5. CONCLUSIONES

No cabe duda de que el Estado peruano no esta preparado para la llegada masiva de
refugiados — con y sin discapacidad — que ha visto en los ultimos afios. Dentro de esta
problematica, este trabajo se ha enfocado en los retos particulares que se enfrentan

en la interseccion de la discapacidad y el refugio.

Ciertamente, el Estado tiene obligaciones en materia de refugio y en materia de
discapacidad que no han sido integradas entre si. Es necesario que estas
obligaciones se compatibilicen para que el Estado pueda satisfacer cabalmente sus
compromisos de derechos humanos. Ante la situacidn migratoria actual, es
fundamental contar con instrumentos legales, politicos y administrativos que permitan
una respuesta eficiente, coherente e integral. Una manera de aproximarnos a esta
meta es a través de la adopcidon de una directiva que establezca los lineamientos
necesarios para dar una atencion a refugiados con discapacidad que cumpla con los

estandares de derechos humanos consagrados en la CDPD.

Como se ha senalado, esta Directiva permitiria empezar a cumplir con la obligacion
derivada del articulo 11 de la CDPD. Sin embargo, es importante dejar en claro que
no agota dicha obligacion. Como se ha documentado en otros Estados, existe una
gran cantidad de problemas aun pen dientes de resolver de cara a proteger los
derechos de refugiados con discapacidad. En particular, problemas en el acceso a
servicios de salud y rehabilitacién, trabajo, y alimentacion adecuada. Por ello, esta
Directiva seria un primer paso para incorporar el enfoque de discapacidad al trabajo

de la Comision Especial de Refugiados en el Peru.
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