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RESUMEN

El presente trabajo busca determinar si el proceso de Habeas Corpus interpuesto por Jorge
Bracamonte y Ana Vidal en contra del Ministerio de Relaciones Exteriores y la
Superintendencia de migraciones, debid haber sido declarado fundado en todos sus
extremos por el Tribunal Constitucional. En ese sentido, la investigacion parte de la
hipotesis principal de que efectivamente este proceso cumple con los requisitos para ser
fundado por completo, en tanto, los oficios emitidos por el MINREE mediante los cuales
se solicitaba el pasaporte en vigencia como requisito a todo ciudadano venezolano a
excepcion de aquellos que fuesen mayores de 70 afios, mujeres embarazadas y niflos o
nifias sin partida de nacimiento, resultaron ser no s6lo una burocratizacion del proceso
migratorio sino un arbitrariedad que afect6 la libertad de transito y derechos conexos de
los migrantes venezolanos. Por ello, para su corroboracion, se han evaluado el expediente
tanto en su parte procesal como de fondo, apoyado en la sistematizacion de una serie de
instrumentos internacionales en materia de Derechos Humanos, en jurisprudencia
nacional y doctrina en la materia. Para de ese modo concluir que, en el proceso
efectivamente se han afectado derechos como, el derecho a la libertad de trénsito y
derechos conexos como el derecho de solicitar refugio y el derecho igualdad y no
discriminacion. Por lo que, el proceso debi6 ser declarado fundado en todos sus extremos
efectivamente. Al ser esa nuestra perspectiva nos parece criticable el razonamiento del
TC en este caso en varios de sus extremos, ya que desconocen parte de sus obligaciones
estatales, han descuidado la oportunidad de mencionarse alrededor de temas tan vigentes
como la migracion en el Pert y no ha cumplido con la efectividad que una garantia como
el Habeas Corpus exige en materia de proteccion de derechos.

ABSTRACT

This paper seeks to determine whether the Habeas Corpus process filed by Jorge
Bracamonte and Ana Vidal against the Ministry of Foreign Affairs and the
Superintendence of Migration should have been declared founded in all its aspects by the
Constitutional Chamber. In this sense, the investigation is based on the main hypothesis
that this process effectively meets the requirements to be founded in its entirety, since the
official letters issued by the Ministry of Foreign Affairs requesting a valid passport as a
requirement for all Venezuelan citizens except for those over 70 years of age, pregnant
women and children without birth certificates, turned out to be not only a
bureaucratization of the migratory process but an arbitrariness that affected the freedom
of transit and the related rights of Venezuelan migrants. Therefore, for its corroboration,
the file has been evaluated both in its procedural and substantive part, supported by the
systematization of a series of international instruments on Human Rights, in the national
jurisprudence and in the doctrine on the matter. To conclude that the process has
effectively affected rights such as the right to freedom of transit and related rights such
as the right to seek refuge and the right to equality and non-discrimination. Therefore, the
process should have been declared effectively founded in all its extremes. This being our
perspective, the reasoning of the Constitutional Court in this case seems to us criticized
in several of its extremes, since it ignores part of its state obligations, it has left aside the
opportunity to mention current issues such as migration in Peru, and it has not complied
with the effectiveness that a guarantee such as Habeas Corpus requires in terms of
protection of rights.
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I. CONTEXTO:

Desde tiempos remotos, el ser humano ha visto la necesidad de desplazarse de su lugar
de origen a otros espacios geograficos, impulsados por motivos sociales, politicos,
economicos, laborales, culturales, educativos, comerciales, catastrofes medio
ambientales, entre otros. En esta linea, Guillen (2019) sefiala que dichos motivos son “la
columna vertebral de los cimientos de la migracion” (p.283). Los cuales, pueden darse de

manera voluntario o forzada, dependiendo de la circunstancia en particular (OIM 2012,

p.19).

En este sentido, Gonzales y Sotomayor (2022)! no se equivocan al sefialar que la
“migracion es una alternativa de ultima ratio” (p.5), cuando las personas se encuentran
frente a situaciones en el peor de los casos inadmisibles y en el mejor de los casos en
buisqueda de una mejor calidad de vida. Cual sea el panorama que incentive la migracion
no se debe de perder de vista las circunstancias que la rodean frente a la nueva realidad

que le toque vivir a la persona que migra en su nuevo destino.

Por su parte, el Estado peruano no ha sido ajeno al fendmeno de la movilidad humana.
Basta con revisar los movimientos migratorios que han acontecido y acontecen hasta el
dia de hoy como parte de la Epoca Republicana del Perti, para darnos cuenta que la
migracion y la inmigracion son constantes en nuestra historia. Prueba de ello, es la
inmigracion China y Japonesa del Siglo XIX?, la migracion interna y externa producida
por la crisis social, politica y el conflicto armado de la década de los 80; y la actual

migracion masiva venezolana que data del 2017 (Blouin, 2020).

La Organizacion Internacional para las Migraciones (en adelante, OIM), indic6 que los
paises latinoamericanos con mayor indice de recepcion de migrantes venezolanos fueron
Colombia, Pera, Chile y Argentina (2020, p.2). Por su parte, el Reporte de Respuesta a
Venezolanos, sefiala que, Pert es el segundo pais a nivel mundial en recibir solicitudes

de refugiados y el primero en la region en recibir migrantes de nacionalidad venezolana

! Gonzales, Sotomayor (2022). La migracion venezolana en el Pert [texto inédito, atin no
publicado]

2 lnmigracién China en el Pert: 170 afios de aporte cultural. En: Revista Working Paper Series
(WPS) de REDCAEM. 2. Edicibn N2 10. 2019. Consultado el 12/05/2022.En:
https://acortar.link/BbPbOW
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(Plan Internacional, 2021), quienes dejan su pais por el “deterioro de la vigencia de los
derechos humanos y la grave crisis politica, econémica y social que atraviesa, y el
debilitamiento de la institucionalidad democratica del pais” (Comisién IDH 2017, p.15),
gestandose de esta manera una de las peores crisis humanitarias de las ultimas décadas.?
Ante ello, se ha reportado que a partir de la apertura de nuestras fronteras el afio 2017,
ingresan a diario aproximadamente un millon y medio de personas en situacion de

desplazamiento.

Al respecto, el afio 2017, durante el gobierno del ex presidente Pedro Pablo Kuczynski,
se recepciond alrededor de 37 800 solicitudes de refugio (3553 solicitantes fueron
venezolanos/as) y una nueva regulacion que les permitiria tener condiciones minimas

para su estancia, a través del Permiso Temporal de Permanencia (en adelante, PTP).

El afio 2018, se volvio particularmente mas restrictiva la entrada a territorio peruano de
migrantes venezolanos a partir de la suspension de la Republica Bolivariana de Venezuela
en sus derechos y obligaciones como Estado miembro del Mercado Comun del Sur (en
adelante, MERCOSUR), también se restringio el transito de ellas de conformidad con el
acuerdo sobre Documentos de Viaje de los Estados Parte del Mercosur y Estados
Asociados. Limitdndose de esta manera la entrega del PTP y solicitando la cédula de
identidad junto a su pasaporte, el cual, tendria que haber sido expedido con 6 meses de
anticipacion. Dicho mandato fue modificado y flexibilizado, dejando que los migrantes
venezolanos que se encuentren dentro del grupo de personas en situacion de

vulnerabilidad puedan acceder al territorio nacional sin contar con el pasaporte.

Posteriormente el afio 2019, durante el gobierno del ex presidente Martin Vizcarra, se
exigid la presentacion del PTP y contar con la visa humanitaria, la cual podia ser
solicitada exclusivamente en los consulados de Perti en Venezuela, burocratizandose el
ingreso al territorio por el alto costo que implicaba para la gran mayoria de migrantes. Al
parecer, todas estas medidas obstruccionistas se fueron gestando por el clamor popular de
la ciudadania peruana frente a la ola migracionista de venezolanos y las ideas erradas que

aun se tienen de los migrantes.

3 Observatorio de Venezuela de la Universidad del Rosario (2019): Las migraciones en el
contexto colombo-venezolano. Bogota: Fundacién Konrad Adenauer — Colombia, Universidad
del Rosario.
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Tabla de sondeo alrededor de la aprobacion al requisito de pasaporte y visa impuesto
por el gobierno. Fuente: [EP

Por su parte, el reporte del Banco Mundial sefiala que de conformidad con los datos
oficiales proporcionados el afio 2019, los migrantes y refugiados venezolanos se
concentran en 8 provincias del Perti, siendo Lima y el Callao, las provincias que albergan
al 84% de dicha poblacion, repartiéndose el otro 16% entre las provincias de La Libertad,
Arequipa, Ica, Piura, Ancash y Lambayeque. Dicha distribucion demografica se debe al

nivel de vida y a la oportunidad econémica que les ofrecen (2021, p.24)

Como se puede apreciar, de los datos presentados previamente, el Peru es uno de los
paises en la region con mayor cantidad de migrantes venezolanos, por lo que la regulacion
que este brinde ante el fendmeno de la movilidad humana es de suma importancia, mas
aun, si tomamos en consideracion que al contar con la base de Derecho Internacional de
Migraciones (en adelante, DIM), posee plena libertad en su regulacion, la cual tiene como
unico limite el respeto y la garantia de los derechos humanos. Por ello, al ser un ente
soberano, tiene la obligacion de cooperar con otros Estados para crear regimenes
multilaterales internacionales, en los que los desplazamientos humanos se pueda producir

de forma efectiva y segura (Barajas 2020).

Sin embargo, parece que esa efectividad y seguridad que se buscaba en la regulacion se
quedaria en un imaginario o en un buen deseo, puesto que, se evidencia mediante la
encuesta realizada en el ano 2019 por el Instituto de Estudios Peruanos que existe una
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amplia desaprobacion por parte de los nacionales peruanos quienes tienen ideas erroneas
sobre los migrantes venezolanos, las cuales se basan en argumentos estereotipados o

xeno6fobos.

Tabla de las principales razones por las cuales los peruanos estan en desacuerdo con la
migracion venezolana. Fuente: IEP

Pero aqui no acaba todo, el populismo de nuestros legisladores ha llevado a que presenten
propuestas legislativas en las que se buscod desconocer pactos internacionales en la
materia, la devolucién de migrantes solo por su situacion irregular en el Peru y el
endurecimiento y la formulacién de mayores limites burocraticos emitidos por el
Ministerio de Relaciones Exteriores (en adelante, MINRE), la Superintendencia Nacional
de Migraciones (en adelante, SNM), la Comision Especial Para Refugiados (CER) o
incluso la Comision Especial Para Refugiados en el Perti (en adelante, CEPR); para

impedir directamente la entrada de migrantes venezolanos en nuestro pais.

En este sentido, como se puede apreciar, dentro del contexto pre pandémico, el ingreso
de migrantes venezolanos a territorio peruano cada vez ha sido mas restrictivo, ya sea por
medio del endurecimiento de los limites democraticos o por medio del populismo del
legislador y las propuestas de leyes presentadas, negando y desconociéndose la obligacion
del Estado peruano y los derechos de los migrantes. Entonces cabe preguntarnos, si la
situacion de los migrantes previo a la pandemia se presentaba como una situacion

inflexible y arbitraria, ;cémo fue su situacion en medio de la pandemia?



Al respecto, nos debemos situar temporalmente en el 16 de marzo del afio 2020, fecha en
la cual, se ordend el cierre de fronteras tanto nacionales como internacionales por la
propagacion del Covid-19 a nivel mundial. Sin embargo, el desplazamiento de migrantes
nunca se detuvo, por lo que, como respuesta a la constante afluencia de nuevos migrantes
a territorio peruano, se mantuvo los requisitos previamente mencionados de pasaporte,
visa humanitaria, con la diferencia de que se ampli6 el listado de miembros de los grupos
vulnerables y se permiti6 el ingreso de aquellas personas que eran familiares de residentes

presentando su carnet de extranjeria.

Por su parte, instituciones como la CEPR, que tienen conocimiento del movimiento
migratorio constante en el pais, vieron por conveniente el cierre de sus puertas en distintos
puntos fronterizos, hasta que llegue la ansiada virtualidad. No obstante, en su proceso de
virtualidad, se olvidaron que la migracidon no es un fendmenos que se ha gestado en dias,
y que la demora en su actuacion versus la necesidad de los migrantes de llegar a su lugar
de destino, genero6 un ingreso migratorio en situacion de irregularidad. Dando lugar a que,
los legisladores menos informados o poco asesorados, planteen toda clase de propuesta

legislativa lesiva de derechos.

Tal es el caso, de la presentacion de proyectos de ley por parte de los congresistas de
diversas bancadas, quienes buscan de una u otra forma erradicar la migracion, pero con
especial énfasis, la migracion venezolana. Como es el caso de los Proyectos Ley
N°4958/2020,N°5349/2020-CRy N° 5625/2020-CR. Al respecto, el primer Proyecto Ley
N° 4958/2020, ordena la repatriacion de extranjeros en situacion de vulnerabilidad por
emergencia sanitaria; el segundo Proyecto Ley N° 5349/2020-CR, “Ley que dispone la
inaplicacion e invocacion el Pacto Mundial para una Migracion Segura, Ordenada y
Regular de Naciones Unidas y Otras Medidas”, pretendia dejar sin efecto de manera
inmediata los PTP, con la finalidad de que los migrantes de nacionalidad venezolana
regresen a su pais de origen; y finalmente, el tercer proyecto ley
N° 5625/2020-CR “Ley que modifica e incorpora diversos articulos del Decreto
Legislativo N° 1350, Decreto Legislativo de Migraciones e incorpora un articulo del
Codigo Penal”, busco incluir dentro de la legislacion penal peruana un procedimiento de
caracter especial, el cual, sea aplicable a infracciones en materia migratoria que afecten
el orden publico e interno, asi como, la seguridad ciudadana, la salud publica y el ingreso

al territorio nacional, con la finalidad de dar firme y célere cumplimiento a aquellas
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sanciones de expulsion e impedimento de ingreso aplicable a dichas infracciones, y el
control del registro migratorio (Barajas de la Vega M.J, Espino Pérez, Rischmoller

Vargas, V. 2021: 28)

En esta misma linea, no podemos ser ajenos en sefialar que el actual presidente del Peru,
Pedro Castillo, a lo largo de su campafia presidencial, planted la expulsion de extranjeros,
indicando ante sus seguidores que de salir electo presidente, el mismo 28 de julio, dia en
el que asumiria la presidencia, otorgaria un plazo de 72 horas a los extranjeros para que
se dispongan a abandonar el pais*. Como se puede apreciar, el actual mandatario lo tnico
que hizo a lo largo de sus discursos es acrecentar mensajes xenofobicos y de criminalizar
la migracion. Pero jellos serd la solucion ante la gran ola migratoria que hoy en dia

enfrenta el Pera?

Somos conscientes de la necesidad apremiante por parte de las entidades publicas de
lograr una mayor regulacion, puesto que ello responde a la biisqueda de cierto orden en
la entrada y salida de nuestro territorio, lo que justifica en gran medida las acciones que
realiza para llevar un fidedigno control. Sin embargo, dichas acciones carecerdn de
justificacion si se deja de lado el enfoque de derechos humanos que debe primar con la
finalidad de brindar una proteccion a los migrantes; y mas bien, se mostraria el rostro de
un Estado infractor de sus obligaciones y que fomenta la xenofobia y la discriminacion.
Impartiendo un sentimiento de ajenidad y de poca solidaridad entre los peruanos frente a

los extranjeros, en especial, frente a extranjeros de nacionalidad venezolana.

Ello se evidencia, con la no entrega de algtn distintivo de identificacion valida, por medio
de la cual se le reconozca a la persona como solicitante, colocandola en una posicion de
irregularidad; o al no promover politicas a las cuales ellas puedan acceder con la sola
presentacion de su Cédula de Identificacion, prueba de ello, es que al dia de hoy los

migrantes venezolanos, no pueden acceder a un seguro médico®, a una educacion

4 pedro Castillo: “Delincuentes extranjeras tendra 72 horas de desplazo para salir del pais”.
Diario el Comercio. Revisado el 13/05/2022. En: https://acortar.link/M3cPvu
> El Sistema Integral de Salud (SIS) temporal que se otorgd a las personas extranjeras mediante
DL 1466 es solo para casos de contagio por Covid, pero no para el resto de
enfermedades. Asimismo, respecto al acceso al SIS, sélo es posible acceder a este con Carné
de Extranjeria. (Barajas, 2020)
10



minima®, prestamos bancarios’ y centros laborales formales®. Ubicandolas en una

posicion de extra vulnerabilidad, similar a la que se encontraban en su pais de origen.

Finalmente, por lo expuesto en el presente acapite podemos concluir que el fendémeno de
la migracion data de Siglos atrds, y su principal caracteristica es que es multicausal.
Prueba de ello, es la migracion masiva de ciudadanos venezolanos al territorio peruano,
puesto que en su pais de origen hubo un debilitamiento de sus instituciones democraticas,
se deteriord la vigencia de los derechos humanos, se dio una crisis politica, social y
econdmica; lo que los motivo a desplazarse geograficamente, al estar dentro de una de las

peores crisis humanitarias de los Gltimos afios.

Por su parte, el Estado peruano se convirtio en un pais de recepcion masiva de migrantes;
sin embargo, la nula regulacion de la entrada, el acceso a su territorio y las malas
decisiones estatales tomadas y dirigidas por los presidentes, han colocado a este grupo de
personas en una posicion de extrema vulneracion, al enfrentarse a politicas xenofobas y
de corte discriminatorio. Ante ello, compartimos lo sefialado por Blouin (2020) cuando
resalta la importancia de “adoptar politicas publicas como los Planes Nacionales de
Derechos Humanos y la Politica Nacional Migratoria 2017-2025; asi como promulgar la
Ley de Migraciones y la Ley del Refugiado, por medio de las cuales se busca garantizar

la proteccion a sus derechos”

A continuacion, tomando como punto de partida el marco contextual sobre el fendomeno
de la movilidad humana en Peru, pasaremos a analizar la se sentencia del Expediente
00892-2019-PHC/TC, la cual versa sobre la vulneracion del derecho a la libertad de
transito y derechos conexos, a los que vienen enfrentandose los migrantes venezolanos al

verse impedidos de ingresar a territorio peruano.

% Los menores han perdido el afio académico con la pandemia, pues ni siquiera tienen como
solventar un dispositivo moévil o el acceso a internet (Plan Internacional, 2021)

7 Para poder acceder a una cuenta en cualquier banco es necesario contar con un documento
valido de la nacién. Cuestion que, hoy por hoy, solo es permitida a quienes cuenta con carnet
de extranjeria o residencia.

8 En base a una encuesta realizada por el estudio de Movilidad Humana de COPEME vy Terra
Nueva, se ha comprobado que “el 54,8% de los encuestados trabajan hasta 7 dias de la semana
de 9 a 12 horas”. (Plan Internacional, 2021).
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II. HECHOS RELEVANTES:

Hemos considerado pertinente dividir los hechos en 5 partes. Estas son: los hechos

relativos previos al proceso, la ejecucion del proceso en si, la sentencia de primera

instancia, la sentencia tras la apelacion del proceso y como ha trabajado el caso finalmente

el Tribunal Constitucional. A continuacién, un mayor detalle:

Pre Proceso:

1.

3.

Con fecha 18 de agosto del 2018, el Ministro de Relaciones Exteriores, Mauro Arturo
Medina Guimaraes, remitio al Ministro de Estado en el Despacho del Interior el
Oficio RE (MIN) N° 2-10/10°, por medio del cual, se le inform6 que al haber sido
suspendida la Republica Bolivariana de Venezuela en sus derechos y obligaciones
como Estado miembro del MERCOSUR, queda también suspendidas las
obligaciones y los derechos del Estado peruano respecto del transito de aquellas
personas residentes o nacionales de dicho pais; de conformidad con el Acuerdo sobre

Documentos de Viaje de los Estados Parte del MERCOSUR y Estados Asociados.

El dia 23 de agosto del 2018, el Ministro de Relaciones Exteriores, Mauro Arturo
Medina Guimaraes, remiti6 al Ministro de Estado en el Despacho del Interior el
Oficio RE (MIN) N° 2-10/14'° por medio del cual realizo precisiones técnicas
respecto del Oficio RE (MIN) N° 2-10/10, sefalando que no se solicitard la
presentacion del pasaporte a menores de edad que cuenten Uinicamente con partida
de nacimiento, mujeres embarazadas en situacion de vulnerabilidad y adultos

mayores de mas de 70 afios.

Con fecha 24 de agosto del 2018:

I. Mediante Informe N° 00493-2018-AJ/MIGRACIONES, se recomendo establecer
como exigencia la exhibicion del pasaporte vigente para realizar de manera
correcta y oportuna el control migratorio de ingreso a territorio peruano, con la

atingencia de que la Republica Bolivariana de Venezuela se encuentra en

9 Del 16 de agosto del 2018.
10 Del 22 de agosto del 2018.
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condicion de suspendida respecto de sus obligaciones y derechos propios al ser
Estado Parte del MERCOSUR.

II. Mediante la Resolucion de Superintendencia N° 000270-2018, visto los informes
previamente mencionados y tomando en consideracion los criterios de
flexibilizacion, se dispuso que a partir de las 00:00 horas del dia 25 de agosto del

2018 se solicitara el pasaporte vigente a las personas de nacionalidad venezolana.

Proceso:

Demanda ante el Poder Judicial:

4. Con fecha 03 se septiembre del 2018, el sefior Jorge Ricardo Bracamonte Allain y la
seflora Ana Maria Vidal Carrasco (en adelante, los demandantes) interpusieron ante
el Quinto Juzgado Penal para Procesos con Reos Libres de la Corte Superior de
Justicia de Lima una demanda de Hébeas Corpus contra Mauro Arturo Medina
Guimaraes''y Eduardo Alfonso Sevilla Echevarria'? (en adelante, los demandados),
solicitando se deje sin efecto el impedimento de ingreso al territorio peruano de

venezolanas y venezolanos que no cuenten con pasaporte.

5. Respecto a los derechos fundamentales sobre los cuales habia una amenaza, los
demandados alegan que se viol6 los siguientes derechos: derecho a la libertad de
transito, derecho a solicitar refugio, derecho a la igualdad y no discriminacion y

derecho de los nifios y nifias y adolescentes.

6. Mediante Resolucion N° 01 de fecha 04 de septiembre del 2018, se admiti6 el auto

admisorio a tramite de la demanda mediante el proceso de Habeas Corpus.

Contestacidon de la Demanda:

7. El 12 de setiembre del 2018, la procuraduria publica a cargo del Sector Interior (en
adelante, Procuraduria) solicité se declare infundada la demanda en todos sus

extremos.

11 Ministro del Interior.
12 Superintendente Nacional de Migraciones.
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8. Con fecha 14 de septiembre del 2018:

I. Mediante el Oficio N° 000048-2018-AJ/MIGRACIONES, se precis6 la
documentacion que deberd ser presentada por las personas de nacionalidad
venezolana que hayan sido exonerados de las exigencias del pasaporte.

II. El sefior Eduardo Alfonso Sevilla Echevarria (en adelante, Superintendente),

solicito se declare infundada la demanda, en los siguientes términos:

II.1. La restriccion del derecho al libre transito posee rango constitucional y esta
se sustenta al amparo de la Ley de Migraciones!? y su Reglamento, Decreto
Supremo N° 007-2017-IN, los cuales establecen la documentacidon necesaria
y obligatoria para el ingreso al territorio nacional.

IV.2.4 Los ciudadanos de nacionalidad venezolana so6lo pueden ingresar al
territorio peruano previa presentacion del pasaporte, puesto que la

Republica Bolivariana de Venezuela no forma parte del MERCOSUR.
9. El dia 25 de setiembre del 2018:
I. La Procuraduria solicit6 se declare improcedente o se deduzca la sustraccion de
la materia.

II. El Superintendente solicité que se declare infundado el Proceso Constitucional

que se viene siguiendo.

Sentencia de Primera Instancia:

10. Con fecha 05 de octubre del 2018, el Quinto Juzgado Penal para Procesos con Reos
Libres de la Corte Superior de Justicia de Lima, resolvido en Primera Instancia

mediante la Resolucion S/N, en los siguientes términos:

I. Declarar fundada en parte la Accion del Habeas Corpus por haberse vulnerado el
derecho constitucional al libre transito de migrantes venezolanos y venezolanas

que no cuenten con pasaporte.

13 Decreto Legislativo N2 1350, publicado el 07 de enero del 2017.
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Il. Dejar sin efecto la Resolucion de Superintendencia N° 000270-2018 de fecha 24
de agosto del 2018, en el extremo en el que indica que desde las 00:00 horas del
dia 25 de agosto del 2018 se solicitara el pasaporte vigente a las personas de
nacionalidad venezolana para ingresar a Peru. Para lo cual, las autoridades
demandadas deberan elaborar en un plazo maximo de 30 dias un Plan Nacional
Estratégico que regule al movilidad migratoria de ciudadanos venezolanos que
garantice sus derechos fundamentales.

[ll.Recomendar a los demandados que se contintie con permitir el ingreso al territorio
nacional sin la presentacion de pasaporte a los ciudadanos venezolanos como
menores de edad, mujeres en estado de vulnerabilidad y adultos mayores de 70
afios y personas con discapacidad. Del mismo modo, se debera aplicar el principio
de unidad migratoria familiar e Interés Superior del Nifo.

IV. Exhorta a las autoridades demandadas emitir disposiciones complementarias con
el fin de sefalar la documentacion que deberan presentar los y las ciudadanas con
el fin de controlar a los migrantes que ingresan a territorio peruano.

V. Se ponga en conocimiento de la Defensoria del Pueblo, a fin que esta proceda
conforme a sus atribuciones coadyuvando en la defensa de los beneficiarios.

VI. Una vez consentida y ejecutada se archive definitivamente lo actuado.

11. Ante ello, con fecha 10 de octubre del 2018, los demandados interpusieron recurso
de apelacion ante la Cuarta Sala Penal de Reos Libres de la Corte Superior de Justicia
de Lima, con la finalidad que se revoque lo sefalado en la Sentencia de fecha 05 de

octubre del 2018 y solicitaron se le declare infundada.

12. El dia 11 de octubre del 2018, el Quinto Juzgado en lo Penal para Procesos con Reos

Libres de la Corte Superior de Justicia de Lima, indico:

I. Concedi6 el recurso de apelacion con efecto suspensivo y ordena la elevacion de
los autos.

II. Mediante el Oficio N° 6488-2018-5JPL/CSJL, elev¢ el proceso de Habeas Corpus
en apelacion de la sentencia ante la Cuarta Sala Penal para Procesos con Reos

Libres.

Sentencia de Segunda Instancia:
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13.

14.

15.

16.

17.

El dia 27 de noviembre del 2018, la Cuarta Sala Penal para Procesos con Reos Libres
de la Corte Superior de Justicia de Lima, mediante Resolucion N° 1070, resolvio el

recurso de apelacion, en los siguientes términos:

I. Revoco la Sentencia del 05 de octubre del 2018, emitida por el Quinto Juzgado
Penal para Procesos con Reos Libres de la Corte Superior de Justicia de Lima, la
cual declaré fundada en parte la accion de Habeas Corpus.

II. Reformulé dicha sentencia declarando improcedente la demanda de Hébeas

Corpus y dej6 sin efecto las consecuencias que de ella deriva.

Con fecha 18 de diciembre del 2018, los demandantes presentaron un escrito
mediante el cual se interpone un Recuso de Agravio Constitucional (en adelante,
RAC), en contra de la Sentencia emitida por el Quinto Juzgado Penal para Procesos
con Reos Libres de la Corte Superior de Justicia de Lima, de fecha 05 de octubre del
2018. Al respeto, solicitaron al Tribunal Constitucional (en adelante, TC) que anule
la sentencia y declare fundada la Accion de Habeas Corpus interpuesta

primigeniamente.

El dia 18 de enero del 2019, la Cuarta Sala Penal para Presos con Reos Libres de la
Corte Superior de  Justicia  de Lima, mediante ~ Resoluciéon
N° 041, concede el Recurso de Agravio Constitucional (en adelante, RAC), en

consecuencia, dispone que se eleve los autos al TC.

Con fecha 29 de enero del 2019, mediante Oficio N° 6488-2018-0-4°-SPRL/CSJL/PJ,

se elevo el Proceso Constitucional de Habeas Corpus ante el TC.

Tribunal Constitucional:

El dia 05 de abril del 2019, los demandantes interpusieron RAC contra la Resolucion
S/N emitida por la Cuarta Sala Penal para Procesos con Reos Libres de la Corte
Superior de Justicia de Lima, que resolvid revocar la Sentencia de fecha 05 de octubre
del 2018 emitida por el Quinto Juzgado Penal para Procesos con Reos Libres de
Lima, que declar6 fundada la demanda de Habeas Corpus, a fin de que el TC lo anule

y declare fundada dicha garantia constitucional interpuesta inicialmente.
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18. Con fecha 16 de diciembre del 2021, mediante sesion del Pleno del TC, se resolvid

en la Sentencia 1007/2021:

I. Declarar fundada la demanda, por lo que se dispone que la SNM, cuando regule
el ingreso de ciudadanos de otros paises por razones humanitarias debera realizar
una consideracion minima de lo sefialado en el articulo 11 del Decreto Legislativo
1350, como también se podra considerar otras categorias en las que se encuentren
las personas migrantes en situacion de vulnerabilidad.

II. Declarar improcedente la demanda en otro extremo.

19. El dia 20 de diciembre del 2021, se notifico a las partes respectivamente, la

Resolucion de la Sentencia 1007/2021.
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GRAFICO N° 1 - CUADRO RESUMEN DE LOS HECHOS DEL CASO
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III. RECONSTRUCCION DE LOS ARGUMENTOS DE LA SENTENCIA:

En la presente seccion plantearemos una reconstruccion de los argumentos emitidos

por los magistrados del TC en sus votos particulares, de la sentencia en analisis.

Voto de la Magistrada Ledesma Narvdez

20. La magistrada Ledesma Narvaez, consider6 que se debid declarar fundada en parte

la demanda, bajo los siguientes fundamentos.

L

II.

En primer lugar, respecto al analisis de procedencia del Habeas Corpus, en base
al articulo 200 inciso 1 de la Constitucion en concordancia al articulo 33 del
Nuevo Cdédigo Procesal Constitucional (en adelante, NCPC) considera que, al
ser los supuestos afectos, ciudadanos venezolanos que atin no han ingresado al
territorio nacional, no hay forma de amparar su derecho a libre transito, salud
y/o trabajo. En ese sentido, estima que este extremo debe ser declarado
improcedente.

En segundo lugar, de un andlisis de los temas de fondo y los derechos
demandados, sefial6 que tras la suspension de Venezuela como Estado parte
del MERCOSUR, Peru paraliz6 las facilidades en el ingreso de sus nacionales
al territorio nacional. Por lo que, contar con pasaporte fue una exigencia para
todos los ciudadanos provenientes de tal pais. Sin embargo, mediante Oficio
RE (MIN)
N° 2-50/15, el Ministro de Relaciones Exteriores hizo las precisiones técnicas
sobre las medidas temporales para minimizar los impactos negativos.
Disponiéndose que, por razones humanitarias pudieran pasar sin el requisito
del pasaporte: menores de edad, mujeres embarazadas y adultos mayores de 70
afios. Lo cual, excluyd otros casos en situacion de vulnerabilidad, sin mayor

justificacion.

21. En ese sentido, no se consider6d que la Ley de Migraciones, Decreto Legislativo

N° 1350 (en adelante, Ley de Migraciones) en su articulo 11 ya regulaba aquellos

casos que implican una situacion de vulnerabilidad. Por lo que, las personas con

discapacidad, las victimas de trata de personas, victimas de trafico de migrantes,

personas originarias de pueblos indigenas, entre otras, quedaron fuera de cualquier
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22.

proteccion. Lo cual, no es conforme al principio humanitario que debe orientar

este proceso.

Finalmente, detalld6 que si bien en el contexto del Covid-19 los paises habian
cerrado sus fronteras y por lo tanto el pedido podia considerarse una sustraccion
de la materia, puesto que, considero relevante que actos como los acontecidos no

se vuelvan a repetir. Por ello, declaré fundada la demanda en esta parte.

Voto del Magistrado Miranda Canales

23.

24.

25.

26.

Respecto al analisis del caso por parte del magistrado Miranda Canales, es preciso
sefialar que al igual que la magistrada Ledesma Narvaez, declard fundada e
improcedente en parte la demanda. Para ello, realiz6 un andlisis de procedencia y

después uno de fondo.

Asi, en torno al primer punto, detall6 que al no haberse identificado plenamente a
las personas que podrian verse afectadas o amenazadas en sus derechos por la
medida demandada, corresponde determinar que el Habeas Corpus resulta
improcedente. En lo que respecta el tema de los ciudadanos venezolanos que aun

ni han ingresado al territorio, afirmd que cabia un analisis del fondo.

Por otro lado, mediante el examen del caso, cronoldgicamente detalldé como
fueron dédndose las normas que regularon la entrada de nacionales venezolanos al
pais. De esa forma, resaltdé como después de la salida del MERCOSUR de
Venezuela, Perti empezo6 a solicitar como requisito contar con un pasaporte de
manera general y aunque posteriormente permitié que ciertas personas fueran
exoneradas de este requisito, no considero todas las situaciones de vulnerabilidad,
detalladas en el articulo 11 de la Ley de Migraciones.

Concluy¢ sefialando que, las diferenciacion que se realizaron traen como resultado
una distincion injustificada, por parte de un Estado que debia haber cumplido con
su deber de brindar facilidades a los migrantes; mas aun tomando en cuenta la
evidente crisis humanitaria que atraviesan. Por ello, y a pesar de que con la
pandemia pudiese haber existido una sustraccion de la materia, al igual que

Ledesma Narvaez declaré fundada la demanda.
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Voto del Magistrado Blume Fortini

27.

28.

El magistrado Blume Fortini, también integrante del voto mayoritario, declard
fundada la demanda en parte. En tanto, de un analisis de procedencia del caso,
determiné que las supuestas personas afectadas eran ciudadanos venezolanos que
aun ni habian ingresado al territorio. En ese sentido, no cabia proteccion alguna

mediante el Habeas Corpus.

Mientras que, de un andlisis de los temas de fondo, si correspondia pronunciarse.
En la medida que, las condiciones precarias que viven los nacionales venezolanos
hacen necesaria una mencion. Al respecto, sefiald cronolégicamente como el Pert
fue regulando el requisito del pasaporte a los ciudadanos venezolanos en general;
asi como, la forma en la que el MRE junto a la SNM fueron ablandando este
requisito respecto de cierto grupo de personas que consideraron en situacion de
vulnerabilidad; sin tener en cuenta que, este grupo no podia ser taxativo y que mas

bien, debia considerar lo sefialado por el numeral 11 de la Ley de Extranjeria.

Voto del Magistrado Espinosa- Saldana Barrera

29.

30.

En linea al voto precedente del Magistrado Blume Fortini, el magistrado Espinosa-
Saldafia también declaré fundada en parte la demanda. Sin embargo, a diferencia
del resto, ¢l si consideré que la Demanda de Habeas Corpus debia declararse

procedente.

Pues, de un analisis de los supuestos afectados, si bien reconocid que estos no eran
sujetos plenamente identificables, especificd que la propia jurisprudencia del TC
ha determinado que este no es un requisito estricto. Asi, al no otorgar el Habeas
Corpus, no solo se iria en contra de lo dispuesto por el Supremo tribunal, sino que,
dejaria de lado la tutela a derechos fundamentales en aquellos casos en los que
exista una medida que pueda vulnerar la libertad personal o derechos conexos de
la poblacion. A pesar de ello, en el caso los ciudadanos que aun no han ingresado
al territorio y por ello estima que se declare improcedente respecto a este punto en

especifico.
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31. Del mismo modo, respecto la proteccion de los derechos colectivos e intereses
difusos, el Magistrado Espinoza Saldafia a diferencia de los otros magistrados,
formul6 un cuadro comparativo, mediante el cual demostré como el NCPC omite
el reconocimiento de la tutela de intereses difusos (articulo 40). Asi, plante6 una
critica a como se en la actualidad se viene regulando la proteccion de este tipo de

derechos.

32. Puesto que este, implica un retroceso, porque la legitimidad para acudir a estos
procesos es otorgada a cualquier persona, pero solo en procesos de cumplimiento
(articulo 1 y 67 del NCPC). Asi, sefiala que esta formulacion no solo afecta
derechos colectivos e intereses difusos, sino que contraviene la propia
Constitucion e incluso la Convencion Americana de Derechos Humanos (en
adelante, CADH). Mucho mas, si tal cambio legislativo ni siquiera ha presentado

una justificacion razonable al respecto.

33. Finalmente, en cuanto al andlisis del caso en concreto, si bien al igual que los
demas Magistrados considerd que por la pandemia, ha existido una sustraccion de
la materia. Sostiene que, la SNM cuando regule el ingreso de ciudadanos de otros
paises, por razones humanitarias, mininamente debe de considerar las categorias
previstas en el articulo 11 de la Ley de Migraciones. Ademas, podra considerar
otras categorias en las que se encuentren las personas migrantes en situacion de

vulnerabilidad.

Voto de los Magistrados Ferrero Costa y Sardon de Taboada

34. De manera contraria a los votos precedentes, en este caso tanto los Magistrados
Ferrero Costa como Sardon de Taboada, decidieron declarar improcedente la
demanda. Pues, quienes buscaban ser amparados por el Habeas Corpus eran
personas inciertas o desconocidas. Por lo mismo, no cabian ni siquiera bajo el

ambito de proteccion del articulo 31 del NCPC.

35. Asimismo, si bien no como fundamento, pero si como parte del contexto
b
precedente al voto, resaltaron los fallos previos a que la sentencia fuera analizada

por el TC. De esa forma, demostraron como La Cuarta Sala Penal Especializada
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36.

para Procesos con Reos Libres de la Corte Superior de Justicia de Lima, apel6 al
hecho de que segun la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante,
Corte IDH), los paises cuentan con total soberania para regular o fijar sus propias
politicas migratorias, asi como los criterios de admision y los mecanismos de

control.

Finalmente, denotaron que la demanda debia ser formulada contra el MRE y no
contra el Ministerio del Interior (en adelante, MININTER). Asi como también,
destacaron que las medidas adoptadas fueron con el fin de conseguir una

migracion controlada, segura y responsable en el pais.
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IV. IDENTIFICACION DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

Problema principal:

. Se debe declarar fundado el Habeas Corpus?

Problemas Secundarios:

[.1.1  ;Se cumplen con los requisitos para declarar procedente un

Hébeas Corpus en el caso?

I.1.1.1 ;Lo demandado se encuentra dentro de alguna
causal de improcedencia?
[.1.1.2 ;Ha operado la sustraccion de la materia?
[.1.1.3 el TC ampara los derechos de personas que se
encuentren fuera del territorio peruano?
[.1.1.4 ;Son los representados en la demanda un grupo
indeterminado? O ;son amparados bajo un interés

difuso?

[.1.2  ;Se han vulnerado la libertad de transito y derechos conexos?
[.1.2.1 ;Se ha vulnerado la libertad de transito?

[.1.2.2  ;Se han vulnerado derechos conexos?
a. ¢Se ha vulnerado el derecho a solicitar refugio?

b. (Se ha vulnerado el derecho a la igualdad y no

discriminacioén?

24



GRAFICO N°2 — ARBOL DE PROBLEMAS DEL CASO
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1.1

Problema Principal:

;Se debe declarar fundada la demanda de Habeas Corpus?

A continuacion, pasaremos a brindar respuesta a la pregunta principal, mediante
el desarrollo de las preguntas secundarias, que nos permitiran evaluar desde una
perspectiva procesal y de fondo, si en el presente caso, el proceso de Héabeas
Corpus debio ser declarado fundado en todos sus extremos. Para ello, se tomara
en cuenta lo examinado por el Tribunal Constitucional y se realizard criticas y

aportes desde nuestra perspectiva.

Problemas Procesales:

IV.1.1 ;Se debe declarar fundada la demanda de Habeas Corpus?

37.

38.

Los procesos constitucionales establecidos en el articulo 200 de la Constitucion,
como es el caso del proceso de Habeas Corpus, deben ser entendidos como
aquellos mecanismos juridicos de urgencia. Los cuales, buscan la proteccion de
los derechos constitucionales de las personas, reconocidos en esta y en tratados
internacionales'* mediante la reposicion de las cosas al estado anterior de la
violacidon o amenaza de violacion de un derecho o disponiendo el cumplimiento
de mandatos legales o actos administrativos.!°Del mismo modo, garantizan la

supremacia de la Constitucién como norma suprema del Estado.

Al respecto, el Tribunal Constitucional en su FJ 5 de la sentencia del Expediente
N° 00266-2002-AA/TC, senala que “Los derechos fundamentales y los procesos
para su proteccion se han instituido como institutos que no pueden entenderse de
modo aislado, pues tales derechos solo podrian realizarse en la medida en que
cuenten con mecanismos rapidos, adecuados y eficaces para su proteccion”.

Asimismo, el articulo 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos

14 Articulo Il del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional.
15 Articulo 1 CAdigo Procesal Constitucional.
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39.

40.

41.

indica que toda persona tiene derecho a un “recurso sencillo y rapido o cualquier
otro recurso efectivo” contra aquellos actos que amenacen o vulneren los derechos

constitucionales.

En este sentido, bajo los preceptos previamente indicados, la Constitucion en su
numeral 1 del articulo 200 sefiala que la Accion de Habeas Corpus “procede ante
el hecho u omision, por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que
vulnera o amenaza la libertad individual o los derechos constitucionales conexos”.
Al respecto, Landa (2015) postula que dicha garantia constitucional posee una
doble dimension: por un lado, la dimension subjetiva, hace referencia a la no
afectacion del derecho de libertad de las personas; y por otro lado, la dimension

objetiva, la cual actia como un mecanismo procesal de proteccion de la libertad

(p.128).

Como se puede apreciar, el Habeas Corpus al ser una garantia constitucional es
un mecanismo de urgencia que busca detener la violacion o amenaza de violacion
del derecho a la libertad individual y derechos conexos, a diferencia de los
procesos ordinarios. Por lo mismo, presenta las siguientes caracteristicas
enunciadas en el articulo 32 del NCPC: principios de informalidad, por medio del
cual solo se requiere un detalle de los hechos acaecidos; principio de no
simultaneidad, porque no existe otro proceso por medio del cual se pueda brindar
proteccion al derecho de libertad individual y derechos conexos; principio de
actividad vicaria, la demanda puede ser interpuesta por un tercero o la misma
persona agraviada, sin necesidad de contar con un abogado; principio de
unilateralidad, porque no se necesita de la otra parte para que el juez constitucional
resuelva la situacion del agraviado; y finalmente, el principio de

imprescriptibilidad, no existe plazo alguno para interponer una demanda.

Por otro lado, el TC en el FJ N° 2 de la Sentencia del Expediente N° 4905-2005-
PHC/TC precisa que nos encontramos frente a la amenaza del derecho a la libertad
individual y derechos conexos, cuando é€sta retne las siguientes condiciones: a) la
inminencia de que se produzca el acto vulnerador, es decir, encontrarnos frente a

un acto que atente contra la libertad personal, que prontamente sucedera o esta en
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proceso de ejecucion; y b) cierta-real, implica que exista un conocimiento certero

y claro de la amenaza a la libertad, no tomandose en cuenta las presunciones.

42. A continuacion, pasaremos a evaluar siguiendo las condiciones previamente

esbozadas, para ver si procederia la accion de Habeas Corpus solicitado por los

demandantes:

Como primera condicién tenemos la inminencia de que se produzca un acto
vulnerador; en tal sentido, nos encontramos frente a un caso, en ¢l cual, en su
momento, se ejecutaba un acto vulneratorio por parte del Ministerio de
Relaciones y Exteriores y la Superintendencia de Migraciones, contra las
personas migrantes de nacionalidad venezolana. Ya que, se buscaba restringir
su derecho de libertad de transito, al solicitarles para su ingreso al territorio
peruano el pasaporte vigente o la partida de nacimiento, desde las 00:00 horas
del 25 de agosto del 2018, a fin de realizar de manera correcta y oportuna el

control migratorio.

Ademas, no se tomo en cuenta el caracter humanitario de la migracion, puesto
que muchos de ellos se han visto en la necesidad de salir de su pais por
motivos politicos, sociales, economicos, laborales, entre otros; los que no
permiten realizar tramites para obtener un pasaporte, contando muchos de

ellos tinicamente con su cédula de identidad.

Como segunda condicion tenemos que la amenaza sea real- cierta, de la cual
hay conocimiento fidedigno. En este sentido, podemos decir que la
vulneracion del derecho a la libertad individual y derechos conexos de las
personas migrantes de nacionalidad venezolana se puede acreditar con los
hechos y el testimonio de personas migrantes quienes pasadas las 00:00 horas
del 25 de agosto del 2018, fueron imposibilitados de poder ingresar al
territorio peruano al no contar con un pasaporte vigente, quedando asi en

incertidumbre a pesar de encontrarse en fronteras peruanas.

43. De larealizacion de la evaluacion previa, desde una primera perspectiva, podemos

inferir, que, efectivamente, nos encontramos frente a la vulneracion del derecho a
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la libertad y derechos conexos. Pero ;nos encontramos frente a alguna causal de

improcedencia del proceso de Habeas Corpus?

44.De lo previamente desarrollado, podemos inferir que, efectivamente, nos
encontramos frente a la vulneracion del derecho a la libertad y derechos conexos,
por lo que procederia una demanda de Habeas Corpus. Sin embargo, es necesario
examinar preliminarmente las causales de improcedencia que no permitirian dicha

accion.

IV.1.2 ;Se cumple con los requisitos para declarar procedente un Habeas Corpus en el

presente caso?

45. Como venimos abordando en acépites precedentes, el proceso constitucional de
Habeas Corpus es un mecanismo de urgencia que protege la libertad individual y
los derechos conexos. Por ello, para garantizar su efectividad, el NCPC, en su
articulo 7 precisa una lista de causales por las que no debe proceder dicha garantia

constitucional. Esta son:

- Los hechos y el petitorio de la demanda no estan referidos en forma directa al
contenido constitucionalmente protegido del derecho invocado. Dicha causal

sera desarrollada posteriormente por motivos propios del informe.

- Existan vias procedimentales especificas, igualmente satisfactorias, para la
proteccion del derecho constitucional amenazado o vulnerado, salvo cuando
se trate del proceso de habeas corpus. No existe via alternativa e igualmente
satisfactoria por medio de la cual, se pueda proteger el derecho de libertad

individual y derechos conexos.

- El agraviado haya recurrido previamente a otro proceso judicial para pedir
tutela respecto de su derecho constitucional. De los hechos del caso, se
desglosa que es el primer y unico proceso donde se busca tutelar el derecho

de libertad individual.
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46.

47.

- No se hayan agotado las vias previas, salvo en los casos previstos por este

codigo y en el proceso de habeas corpus. No aplica en el presente caso.

- Cuando haya litispendencia por la interposicion de otro proceso

constitucional. No aplica para el presente caso.

- Si se trata de conflictos constitucionales surgidos entre los poderes del Estado
o de entidades de la administracion publica entre si. Tampoco procede entre
los gobiernos regionales, locales o de ellos entre si ni contra el Poder
Legislativo, el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial interpuesto por un gobierno
local, regional o entidad publica alguna. En estos casos, la controversia se
tramita por la via de los procesos de inconstitucionalidad o de competencia,

segun corresponda. No aplica para el presente caso.

- Ha vencido el plazo para interponer la demanda, con excepcion del proceso
de Habeas Corpus. De conformidad con el principio de imprescriptibilidad, y

como lo senala el presente enunciado, el plazo no prescribe.

A continuacion pasaremos a desarrollar mas detalladamente la causal por medio
de la cual se indica que los hechos y el petitorio de la demanda no estan referidos
en forma directa al contenido constitucionalmente protegido del derecho

invocado.

Al respecto, el TC en su FJ 2 de la sentencia del Expediente N° 06218-2007-
PHC/TC, indica para saber si una situacion encaja en dicho postulado, se debe
establecer con claridad cual es la pretension concreta del demandante, para poder

verificar si esta repercute en el &mbito constitucionalmente protegido.

- Identificar el derecho o derechos que expresa o implicitamente podrian verse
afectados por los actos arbitrarios que son demandados: se debe dejar de lado
las interpretaciones y centrarse exclusivamente en los hechos del caso. Para
efectos del caso se tiene que la solicitud de la presentacion del pasaporte para
ingresar a territorio peruano de migrantes venezolanos atentaria al derecho de
libertad de transito, asi como al derecho a refugio, igualdad y no

discriminacion y derechos de los nifios, nifias y adolescentes.
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- Identificar la verdadera pretension del demandante: debe tenerse en cuenta
tanto el petitorio de la demanda como los hechos y posteriormente realizar
una evaluacion global de ambos. En este sentido, se tiene que los
demandantes buscan que se deje sin efecto la restriccion de ingreso al pais a
los migrantes de nacionalidad venezolana, puesto que se viene atentando

contra el derecho a la libertad de transito y derechos conexos.

- La verdadera pretension del demandante forma parte de contenido
constitucionalmente protegido de algunos derechos fundamentales que son
objeto de tutela del proceso de Habeas Corpus y si este tiene amparo en sede
constitucional o via ordinaria. Si la pretension no se encuentra dentro del
contenido constitucionalmente protegido del derecho, entonces se tendria que
recurrir a otra via de caracter ordinaria. En el caso en analisis, al encontrarnos
frente a la vulneracion del derecho a la libertad de transito y otros, de los
migrantes de nacionalidad venezolana y a lo alegado por los demandantes,
cabe finalmente afirmar que son amparables para ser discutidos en un proceso

de Hébeas Corpus.

48. Finalmente, por lo expuesto, podemos colegir que el proceso de Habeas Corpus al
ser una garantia constitucional de urgencia, el Tribunal Constitucional debi6
declararlo procedente en todos sus extremos al igual que la Corte Superior de
Justicia de Lima, puesto que como parte de la celeridad del proceso constitucional
este debid ser resuelto con premura y eficiencia, debido a la sustraccion de la

materia.

IV.1.3 ;Ha operado la sustraccion de la materia?

49. En el presente caso, el Tribunal Constitucional menciona que, debido al cierre de
fronteras dispuesto por el Gobierno mediante Decreto Supremo N° 044-2020-
PCM durante el Estado de Emergencia debido a la Covid - 19 ha operado la
sustraccion de la materia en el caso. Sin embargo, a pesar de ello, se menciona

sobre el fondo, especificamente alrededor de la norma.

50. Cuando hablamos de sustraccion de la materia, en términos de la propia Ariano

Deho, nos encontramos frente a un “proceso en el cual, cuando por hechos
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51.

52.

sobrevenidos al planteamiento de la demanda el actor obtiene extraprocesalmente
lo que pretendia o cuando lo que pretendia ha devenido ya imposible de obtener”
(Ariano 2012, p 149). Asi, o bien la pretensibn ya no amerita mayor
pronunciamiento pues lo buscado ya ha sido conseguido por diversos medios o el
dafio se ha tornado irreparable. De esa forma, la idea de la sustraccion de la materia
no es que se pierde la responsabilidad, sino lo que importa es que el objetivo ya

ha sido cubierto.

Al dia de hoy, la sustraccion de la materia no se encuentra regulada en un articulo
especifico del NCPC como solia estarlo!®; sin embargo, su interpretacion es
posible a partir del articulo 1 segundo parrafo de este cuerpo normativo. Mediante
el mismo, el NCPC ha buscado brindar eficacia a los Derechos Fundamentales a
través de los procesos constitucionales como son: el Habeas Corpus, Hadbeas Data

y el Amparo, con especial énfasis en sus finalidades. Asi, ha determinado que:

“Si luego de presentada la demanda, cesa la agresion o amenaza
por decision voluntaria del agresor, o si ella deviene en
irreparable, el juez, atendiendo al agravio producido, declarara
fundada la demanda precisando los alcances de su decision,
disponiendo que el emplazado no vuelva a incurrir en las
acciones u omisiones que motivaron la interposicion de la
demanda, y que si procediere de modo contrario se le aplicaran
las medidas coercitivas previstas en el articulo 27 del presente
codigo, sin perjuicio de las responsabilidades que
correspondan.”

De lo cual, se desprende que si bien se busca mediante las garantias
constitucionales, reponer las situaciones a su estado anterior, en cuanto se produce
la sustraccion de la materia es imposible que las cosas se repongan. Por lo que, en
su lugar, “los jueces a cargo deben buscar que esas conductas no se repitan en el
futuro” (Aguila, 2021). Mas claramente, que no se declare improcedente la
demanda de existir una vulneracion de un derecho fundamental; ya que, si bien ya

no sirve para este caso puede servir para los futuros.

16 Anterior art. 5 del CPC sobre sustraccién de la materia.- Causales de improcedencia: No
proceden los procesos constitucionales cuando: [...]
5. A la presentacion de la demanda ha cesado la amenaza o violacion de un derecho
constitucional o se ha convertido en irreparable; [...]
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53.

54.

55.

56.

Asi, se configura el llamado “habeas corpus innovativo”, el mismo que se
entiende como “aquel proceso que una vez iniciado, lamentablemente, decae en
la sustraccion de la materia”. (Gaceta Juridica s/f: p108). De esa forma, no es lo
mismo que los hechos materia de la demanda hayan sido reparados antes o el dafio
se haya tornado irreversible previamente, sino que el juez busca dejar en clara la

afectacion.

Al respecto, el TC se pronuncio sobre ello, en los FJs 14 y 16 de la sentencia del
Expediente N° 04530-2008-PHD, caso Segundo Marcial Minchan Millones
(considerada un hito), versando alrededor de un proceso de Habeas Data, en el que
se plantea que si ha habido un cese de las condiciones vulneratorias se debe
declarar improcedente la demanda, a menos que, se advirtiera alguna afectacion
del derecho constitucional. Caso en el cual, deja la decision en la autoridad
jurisdiccional a cargo. Lo que, no resulta un asunto totalmente claro, pero que al
menos permite delimitar la sustraccion de la materia no como un requisito de
procedibilidad mandatorio, sino por el contrario, totalmente abierto en su

aplicacion.

Por ello, cuando en el caso los magistrados Ledesma Narvaez, Miranda Canales y
Espinoza Saldafa deciden mencionarse alrededor de la norma emitida por la
SNM, lo hacen de manera adecuada. Pues, alin, a pesar de no pronunciarse con
mayor detalle alrededor de los derechos demandados por los representantes de las
victimas; al menos, reconocen un estudio alrededor de una norma que a todas luces

tiene sesgos inconstitucionales.

Por el contrario, tanto Ferrero Costa como Sardon de Taboada al simplemente
aferrarse a una sustraccion de la materia para no plantear un mayor analisis de
fondo, no solo contravienen decisiones pasadas del propio Tribunal
Constitucional del que son parte; sino que, descuidan el pronunciamiento
alrededor de la vulneracién de otros Derechos Fundamentales. De esa forma,
quitan cualquier eficacia a las garantias constitucionales en el caso y dejan de lado
el andlisis de una norma que podria afectar incluso a futuro a un mayor niamero

de personas.
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IV.1.4 ;El Tribunal Constitucional ampara los derechos de personas que se encuentren

57.

58.

59.

fuera del territorio peruano?

Del propio andlisis del TC, en el caso, se desprende que de manera mayoritaria
consideran que debe declararse improcedente la garantia constitucional del
Habeas Corpus al no haberse identificado plenamente a las personas que podrian
verse afectadas o amenazadas en sus derechos por la medida demandada. Asi,
magistrados como Eloy Espinoza especifican en la sentencia en cuestion que “las
supuestas personas afectadas eran ciudadanos venezolanos que ain ni habian
ingresado al territorio, por ello la demanda no procede en este extremo”. De tal
manera que, si bien consideran que la legitimidad activa se cumple pues los
demandantes representan efectivamente a posibles victimas, alegan que no existe
obligacion estatal alguna en el caso respecto de ciudadanos que ain ni han

ingresado al territorio nacional.

Al respecto, es preciso sefialar que el NCPC no se menciona alrededor de la
competencia territorial del TC. Asi, cuando se refiere a los alcances!” que tiene
este cuerpo normativo, tan s6lo menciona las garantias constitucionales que busca
regular més no cudles son las competencias que le atribuye al Tribunal. De esa
forma, aiin sin un pronunciamiento al respecto, se ha entendido la competencia
del TC en consonancia a las competencias existente también en materia procesal

civil.

Por lo que, guiados por Chiovenda, entendemos por competencia “aquella
asignacion concedida por ley a un determinado 6rgano jurisdiccional, para que
pueda conocer determinadas pretensiones; y de manera especifica, en el caso de
la competencia territorial, cuando se conecta “a la circunscripcion atribuida a la

actividad de cada 6rgano jurisdiccional” (Chiovenda en Rioja, 2018, p 600). Mas

7 Articulo I. Alcances
El presente cddigo regula los procesos constitucionales de habeas corpus, amparo, habeas
data, cumplimiento, inconstitucionalidad, accion popular y los conflictos de competencia
previstos en los articulos 200 y 202, inciso 3), de la Constitucién.
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concretamente, otorga capacidad al érgano jurisdiccional para actuar pero solo
respecto a cierta jurisdiccion. Lo que, en el caso del TC en base a su Ley Organica
se entiende de manera amplia. En tanto, no existe una delimitacion firme sobre los

contornos territoriales y jurisdiccionales del mismo.

60. A pesar de ello, en este caso, los magistrados a través de sus diferentes votos
determinaron que, al no encontrarse dentro del territorio, los intereses de los
ciudadanos venezolanos no debian ser amparados. Sin considerar que, mas alla
incluso de lo sefialado por el propio Tribunal, se encuentran las obligaciones
estatales en materia de Derechos Humanos. A las cuales se deben, no solo por
encontrarse suscrito a diversos tratados en la materia sino porque asi lo ha

sefialado en la propia Constitucion en su Cuarta Disposicion Final y Transitoria.

61. Asi, tal como sefiala Alessandra Enrico, se deberia entender la jurisdiccion estatal
a partir del articulo 1 de la CADH que senala la obligacion de respetar los derechos
humanos mas alla del territorio (2021). De esa manera, el Derechos Internacional
Publico no solo se refiere al territorio en donde se aplican las obligaciones de
Derechos Humanos, sino que alude a la responsabilidad o control efectivo que
tienen una autoridad estatal o representante del Estado sobre una persona, sin
perjuicio de si se trata de persona nacional o extranjera, si se encuentra dentro del
territorio o fuera de este y si fue admitida de manera formal o tuvo un ingreso

irregular.

62. Asi pues, en base al propio NCPC Articulo VIII'® se desprende que el contenido
y alcance de los derechos constitucionales protegidos por los procesos de garantias
constitucionales deben interpretarse conforme a la Declaracion Universal de

Derechos Humanos!® (en adelante, DUDH) y los tratados en la materia, tal como,

18 Articulo VIII. Interpretacién de los derechos humanos y tratados internacionales
El contenido y alcances de los derechos constitucionales protegidos por los procesos
regulados en el presente cédigo deben interpretarse de conformidad con la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, los tratados sobre derechos humanos, asi como con las
decisiones adoptadas por los tribunales internacionales sobre derechos humanos
constituidos segun tratados de los que el Peru es parte.
En caso de incompatibilidad entre una norma convencional y una constitucional, los jueces
preferirdn la norma que mas favorezca a la persona y sus derechos humanos.

19 Vigente en el Pert desde el 13 de octubre de 1982.
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63.

64.

IV.1.5

65.

la CADH. De esa forma, en este caso, entendemos que hay derechos que por su
propia naturaleza y ejercicio se van desplegando incluso fuera del ambito
territorial. Sin embargo, esto no quiere decir que se encuentren desamparados por
las garantias constitucionales como el Habeas Corpus. Ya que, mas bien deberia
considerarse la jurisdiccion estatal y de sus 6rganos jurisdiccionales tal como lo

sugiere la CADH. Es decir, incluso si la persona se encuentra fuera del territorio.

Por ello, en este aspecto resulta cuestionable, desde nuestro punto de vista que, el
Tribunal Constitucional haya tratado de apartar la procedencia del Habeas Corpus
en este extremo. Pues, si bien es cierto que estos ciudadanos atin no se encontraban
dentro del Pert, muchos de ellos son personas en condicion de movilidad humana.
Por lo que, los mismos afectados que surgieron, tal como se desprende de la
sentencia del Expediente en cuestion, o bien se encontraban en las fronteras o en
medio del proceso de migracion. Es decir, no necesariamente dentro del territorio;

pero aun asi, fueron afectados en su derecho al libre transito.

Asimismo, resulta paraddjico que se desestime la proteccion de los mismos bajo
la excusa de que los ciudadanos afectados no se encontraban dentro de la
jurisdiccidn peruana, pues si la propia norma cuestionada regulaba su ingreso, es
evidente que estos no llegarian efectivamente a entrar al territorio peruano. En ese
sentido, se denota una falta estatal respecto a su obligacion de respeto frente a
estos ciudadanos extranjeros; ya que, solo pretende su proteccion una vez cruzada
la frontera. Lo cual, como se detalld es incluso contrario a la normativa

internacional en la materia a la que se encuentra suscrito el Pert.

.Son los representados en la demanda un grupo indeterminado o ;son amparados

bajo un interés difuso?

Ahora bien, es evidente que los ciudadanos venezolanos representados en la
demanda, son un grupo indeterminado. Los cuales, si bien han tenido una

correctamente representacion, tal como lo solicita el articulo 32 del NCPC?°,

20 Articulo 32. Caracteristicas procesales especiales del habeas corpus
El proceso de habeas corpus se rige también por los siguientes principios:
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66.

67.

68.

pueden resultar problematicos por su dificil identificacion. Sin embargo,
previamente a fundar o no lo solicitado, el Tribunal Constitucional deberia haber
tomado en cuenta que existen tanto intereses individuales, colectivos asi como

intereses difusos que pueden buscar amparo bajo las garantias constitucionales.

Estos intereses, tal como senala Giovanni Priori, presentan caracteristicas propias
que permiten determinarlos. Asi, en particular, cuando se trata de intereses
individuales por ejemplo, cuando nos encontramos frente a aquellas necesidades
que aclama el ser humano en su relacion con la sociedad; mientras que, existen
otros intereses colectivos, que buscan tutelar los derechos de un grupo
determinado de personas. Sin embargo, a diferencia de estos 2 tipos, estan los

intereses difusos (1997, p. 99)

Los mismos que, nos interesan para el desarrollo del caso y lo cuales han sido
detallados como aquellos que “pertenecen a un grupo de personas absolutamente
indeterminadas, entre las cuales no existe vinculo juridico alguno, sino que mas
bien se encuentran ligadas por circunstancias de hecho genéricas, contingentes,
accidentales y mutables” (Priori 1997, p. 100). Mas claramente, un interés es
difuso en cuanto se imposible determinar a sus titulares, aun a pesar de que interés

sea necesario para su tutela y en cuanto sea concreto.

En esa linea, podemos encontrar su proteccion constitucional a partir del listado
de derechos que sefiala en sus diferentes articulos que incluso son una clausula
abierta tal como se desprende de una lectura del articulo 3. Al respecto, también
se ha pronunciado el TC a través de su jurisprudencia en sentencias como la
recaida en el Expediente N° 05842-2006-PHC/TC, mediante la cual se especifica
en su FJ 20, que:

(...) A diferencia de los procesos ordinarios y debido a la
naturaleza especial del PHC, en este proceso no existe necesidad
de establecer de manera individualizada quiénes son los
beneficiarios, pues en muchos casos tal personalizacion podria
suponer una demora ilogica en el inicio del tramite del proceso,

(..

.) 3) Actividad vicaria: La demanda puede ser presentada por el agraviado o cualquier

otra persona en su favor, sin necesidad de contar con representacion procesal.
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69.

70.

71.

72.

generando de este modo la irreparabilidad del agravio maxime
si el juez debe realizar las acciones pertinentes sobre la base del
principio de direccion e impulso del proceso y del principio pro
actione (...).

Asimismo, encontramos la sentencia del Expediente N° 04747-2017-PHC/TC,
mediante la cual se cuestion6 la medida que imponia la inmovilizacion obligatoria
para el censo del Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (INEI) . La cual,
obtuvo tramite aun a pesar de que no se habia determinado a los sujetos o posible
agraviados. Es decir, no fue un asunto cuestionado por el Tribunal en su

resolucion.

En ese sentido, si bien el propio NCPC no ha regulado este aspecto respecto del
proceso de Habeas Corpus, el Tribunal Constitucional no deberia mencionarse en
contra de la tutela de estos intereses bajo la excusa de que los ciudadanos
venezolanos son indeterminados. Pues, mas bien, son determinables en la medida
en que seran afectados todos aquellos que siendo de tal nacionalidad, se
encuentren en condicion de movilidad humana y deseen ingresar al territorio

peruano.

Por ello, consideramos que, independientemente de la determinacion exhaustiva
de los afectados, el TC debid enfocarse en sus precedentes y en el desarrollo
doctrinario alrededor de los intereses difusos. Pues, solo asi hubiera reconocido
que cuando se trata de derechos fundamentales, su proteccion no deberia venir por

quién lo otorga sino por la amenaza o vulneracion que podria implicar.

Puesto que, de lo contrario se estaria dejando en un limbo este tipo de situaciones
y en conexion a ello, los derechos fundamentales que se estudian en los siguientes
acapites y que han sido invocados por los demandados. De esa forma, suscribimos
lo expuesto por el propio magistrado Espinoza-Saldafia quién sefiala que es un
error no proteger a los demandados debido a que eso implicaria exponer a la
desproteccion de Derechos Fundamentales de un grupo solo porque formalmente

su proteccion no viene reconocida por el NCPC.
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1V.2 Problemas de Fondo:

73.

74.

75.

Previo al desarrollo de derecho a la libertad de transito, es preciso abordar el

derecho a la libertad y sus particularidades.

El derecho a la Libertad

El derecho a la libertad, junto con el derecho a la dignidad, ha sido concebido
como uno de los derechos pilares sobre los cuales recaen los otros derechos. Por
ello, ha sido estudiado desde diversos ambitos académicos, como la historia, la
filosofia y la politica. En lo que respecta la historia, este fue impulsado por la
Revolucion Francesa del Siglo XVIII, la cual tuvo como premisas los valores de
la “libertad, igualdad y fraternidad”. Por su parte, desde la filosofia, en el Siglo
XIX, John Stuart Mill (2000), indica que la libertad es el derecho que poseen los
hombres de “buscar su propio bien a su propia manera, en tanto que no se intente
privar de sus bienes a otros o frenar sus esfuerzo para obtenerla” (p.116). Y desde
la politica del Siglo XX, el liberalismo lo consideré como aquella condicién a la
cual las personas quieren llegar, pero esta serd realizable si empezamos por
eliminar aquellas barreras que condicionan al ser humano a vivir en opresion (Sosa

2018, p.179).

Al respecto, Berlin, inspirado en los acontecimientos historicos de la I y II Guerra
Mundial y las corrientes filosoficas, en 1958 presenta su ensayo “Dos Conceptos
de Libertad”, proponiendo la existencia de dos formas de libertad: la libertad
negativa y la libertad positiva. Respecto de la libertad negativa, sefala que es
aquella libertad en la cual no se imponen limites “no padecer interferencias ni
obstaculos, es decir, un ambito en el que el hombre puede actuar sin ser impedido
por otro” (1996, p.91); sugiriendo a los Regimenes en el poder que doten de
espacios a las personas donde estas no se vean restringidas. Por otro lado, la
libertad positiva, evoca la idead del “deseo por parte del individuo de ser su propio

dueno, librado de fuerzas exteriores” (1996, p.201).

Sosa (2018) senala que desde perspectivas mas actuales, la libertad de hoy puede
ser concebida como aquella que no tolera la opresion, libertad real o como el

desarrollo de las capacidades. Todas ellas dan pie a que las personas no piensen
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solo en su libertad en funcion al poder, sino, que también, como aquella decision

libre y autonoma sobre su historia consigo misma y con los demas (p.180).

76. Por su parte, magistrados del Tribunal Constitucional como Blume Fortini,
sostenian que deberia diferenciarse la libertad personal de la libertad individual.
Es asi que en la sentencia del Expediente N° 03545-2013-PHC, dicho magistrado
sefiala en sus votos que la libertad individual alude a la libertad juridica?!.

Mientras que la libertad personal alude a la libertad fisica o corpérea.

77. Sin embargo, el avance jurisprudencial y dogmatica hizo que el Supremo Tribunal
adopte nuevas posturas al respecto, indicando que la libertad individual que se
busca proteger mediante el proceso de Habeas Corpus, hace referencia a la tutela
del derecho, frente a la imposicion arbitraria de limites u obstaculos para ejercerlo.
En este sentido, el FJ 11 de la sentencia del Expediente N° 0019-2005-PI/TC
sefiala que ““se trata de un derecho subjetivo, en virtud del cual ninguna persona
puede sufrir una limitacién o restriccion a su libertad fisica o ambulatoria”.
Garantizando de esta manera la no afectacion de la libertad fisica o de movimiento
de la persona, ya sea mediante una “detencion, internamiento o condena

arbitraria” (sentencia del Expediente N° 1091-2002-HC/TC, FJ 2)

78. En esta misma linea, la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH),
en su articulo 7 indica que: “toda persona tiene derecho a la libertad personal (...)
”, por lo que, nadie puede ser prohibida del goce y disfrute de este. Cabe destacar
que el termino “libertad personal” debe ser entendido de manera exclusiva como
el derecho de libertad fisica, el cual se encuentra vinculado con el derecho de
libertad juridica. Asi, la CIDH en el FJ 151 del caso Ramirez Escobar y otros

versus Guatemala del 09 de marzo del 2018, senala:

En sentido general, la libertad seria la capacidad de hacer y no
hacer todo lo que esté licitamente permitido. En otras palabras,
constituye el derecho de toda persona de organizar, con arreglo
a la ley, su vida individual y social conforme a sus propias
opciones y convicciones. La seguridad, por su parte, seria la
ausencia de perturbaciones que restrinjan o limiten la libertad

21 Entiéndase la libertad juridica como sindnimo de la libertad negativa postulado por Berlin.
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79.

fisica mas all4 de lo razonable. (el subrayado es nuestro). La
libertad, definida asi, es un derecho humano basico, propio de
los atributos de la persona, que se proyecta en toda la
Convencidon Americana.

Por lo expuesto, podemos colegir que, tanto la libertad personal y la libertad
juridica (como sinonimo de la libertad individual), parten de la nocién mas
primitiva del derecho a la libertad “ius movendi et ambulandio” o en inglés como
“power of locomation”, pudiendo ser traducido al espafiol como “derecho a
moverse”, conocido hoy en dia como “libertad de transito”. Cabe precisar, que
dicha idea fue adoptada desde la 6ptica de Berlin del derecho a la libertad negativa,

la cual busca la no interferencia ni obstaculizacion de las actividades de la persona.

IV.2.1 ;Se han vulnerado la libertad de transito y derechos conexos?

80.

81.

82.

83.

Como se puede apreciar, se busca tutelar el derecho a la libertad individual
entendido como libertad juridica, mediante el proceso de Habeas Corpus, el cual
busca proteger el derecho en cuestion, de la imposicion de obstaculos que limiten
o restrinjan la libertad fisica o corporea de la persona. Ante ello cabe preguntarnos

(qué tipo de libertad vendria a ser la “libertad de transito”?.

Por lo desarrollado en el acapite precedente, debemos afirmar que el derecho de
libertad de transito encaja en la concrecion de la libertad negativa, la cual toma
como eje la nocion maés basica de la libertad corpérea “ius movendi et

ambulandio”, asimilada a la actual libertad de transito.

Al respecto, el derecho a la libertad de transito, se encuentra previsto en el numeral
2 del articulo 11 de la Constitucion, la cual sefiala que “Toda persona tiene derecho
a elegir su lugar de residencia, a transitar por el territorio nacional y a salir de ¢l y
entrar en ¢l, salvo limitaciones por razones de sanidad o por mandato judicial o

por aplicacion de la ley de extranjeria”.

En esta misma linea, es importante entender que cuando nos referimos al derecho
al libre transito, lo hacemos tomando en cuenta las cuatro manifestaciones a las

que hace referencia Carbonell: la libertad de entrar al territorio nacional, la libertad
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84.

85.

86.

87.

88.

de salir del mismo, la libertad de viajar a través de el y la libertad de mudar de
residencia (2012, p.1). Es decir, las restricciones a tal libertad como por ejemplo
la solicitud de un documento de identidad, pasaporte o visa solo seran posibles en

la medida que resulten razonables.

Asimismo, el propio TC en el FJ 6 de la sentencia del Expediente
N° 05994-2005-HC/TC, del 29 de agosto del 2005, ha definido la libertad de

transito, como:

Aquel derecho que busca reconocer que todo nacional o
extranjero, pueda circular libremente o sin restricciones por
ambito de nuestro territorio, y que, en tanto sujetos con
capacidad de autodeterminacion, tienen la libre opcion de
disponer como o por donde deciden desplazarse, sea que dicho
desplazamiento suponga facultad de ingreso a nuestro Estado,
circulacion o transito dentro de ¢él, o sea que suponga
simplemente salida o egreso del pais

De esa forma, se entiende la libertad de transito como la posibilidad que tiene todo
ciudadano nacional o no, de circular dentro del territorio nacional. Ahora, si bien
es cierto, pueden existir ciertas restricciones, estas no deberian ser impedimentos

arbitrarios, mucho menos en un marco de Derechos Humanos.

Asi, incluso a nivel doctrinario, tenemos que las restricciones a este derecho
deben ser dadas unicamente en un marco de respeto hacia los Derechos Humanos.
(Gaceta Juridica s/f: p.46). Es decir, no es absoluto, pero si debe limitarse como

ultima ratio.

Por ello, en materia de migrantes tal como la OIM sefiala “las medidas privativas
o no privativas de la libertad que restrinjan el derecho a la libertad deberan tener
caracter excepcional y estar basadas, en todos los casos, en evaluaciones
exhaustivas e individuales” (2012, p.15). Lo cual, permitira que no se afecten otros

derechos colateralmente.

En esta misma linea, la Corte IDH el FJ 177 del caso Alvarez Ramos vs Venezuela
del 30 de agosto del 2019, sefiala que “la restriccion de la libertad de transito debe

ser necesaria y guardar proporcionalidad con el fin legitimo perseguido.
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89.

90.

91.

92.

Asimismo, s6lo deberd aplicarse si no existe otra medida menos gravosa". De esa
forma, la libertad de transito incluso si es restringida por propuestas legislativas
como en este caso, debe darse bajo un marco del respeto a los Derechos Humanos.
En especifico, para efectos del caso, al derecho de las personas migrantes y

refugiadas.

Soberania Estatal

Ahora si bien, los Estados en base al DIM cuentan con soberania absoluta para
regular la entrada y salida de migrantes en sus paises de origen, deben considerar
que las medidas que estipulen se den en el marco también de los compromisos
asumidos en la materia. Al respecto, es preciso mencionar que no solo a nivel del
Sistema Universal encontramos diferentes tratados internacionales como el Pacto
Mundial para la Migracion o la Convencion para todos los Trabajadores Migrantes
y sus Familiares, los mismos que recuerden las obligaciones estatales en cuanto a

una mejor integracion de los migrantes.

Sino que, contamos con resoluciones en materia de migrantes propias de la region
latinoamericana. No solo el derecho a la libre circulacioén viene protegido por la
CADH sino que su desenvolvimiento ha ido cobrando sentido a través de
Opiniones Consultivas como la OC-18/03 o incluso jurisprudencia vinculante

como Ricardo Canese vs. Paraguay o Alvarez Ramos vs Venezuela.

Por ello, sin afin de inmiscuirse en las politicas migratorias de un pais,
nuevamente se debe buscar que la libre circulacion sea restringida como ultima
ratio. Mas bien, se deberian otorgar medidas de integracion en el marco de
cooperacion en el que se encuentra comprometido Pert con diversos paises de la

region.

Analisis en el caso concreto

Tras lo sefialado y de un andlisis de la sentencia del Tribunal Constitucional, e

incluso de aquellas cortes que evaluaron el caso de manera previa, consideramos
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93.

94.

95.

96.

que efectivamente ha existido una vulneracion al derecho del libre transito de los
migrantes venezolanos. Ello pues, si bien el Estado como parte de su defensa
indic6 que esto se debia a la re adecuacion de la normativa en la materia tras la
suspension de Venezuela del MERCOSUR y que por lo tanto era una medida
totalmente legitima, debemos considerar al igual que en la Clinica Juridica de
Migrantes y Refugiados de la PUCP de que esta medida en realidad era una
contradiccidon no solo con el propio acuerdo MERCOSUR sino incluso con las

obligaciones internacionales adoptadas por el Estado peruano.

En la medida que, Peru al igual que los Estados miembros del MERCOSUR se
habian comprometido a implementar medidas para reducir los impactos negativos
que su decision pudiera ocasionar. Con lo cual, resulta adverso que en lugar de
otorgar mas facilidades para un mayor margen de proteccion de los ciudadanos
venezolanos ante un gobierno autoritario (el cual incluso han reconocido al
establecer que su suspension fue debido “a una ruptura del orden democratico”),

estas medidas se hayan endurecido.

Del mismo modo, como bien se sabe, la propia DUDH, en su articulo 13 sefiala
que toda persona tiene derecho de elegir su residencia en cualquier Estado, como
también tiene derecho a circular, salir y regresar libremente a su pais. Por su parte,
la CADH en su articulo 22 indica que toda persona que se encuentre legalmente
en el territorio de un pais, tiene derecho de circulacion y de residencia libremente,
siempre y cuando esta se encuentre cumpliendo con lo ordenado en las

disposiciones legales.

En este sentido, como se puede apreciar en ambas normas se reconoce la libertad
de circular y elegir el territorio de residencia que desea, siempre y cuando cumpla
con lo emanado en las normas. Por lo que, su restriccién no se encuentra del todo
fundamentada. Mas aun, si es que en sus propios precedentes el TC ha reconocido
este derecho tanto a los nacionales como extranjeros, debiendo ser su restriccion

una medida de ultima ratio.

Asimismo, en concordancia con la Corte Superior de Lima, consideramos que

tampoco resulta coherente que Peru haya reconocido en la “Declaracion de Quito
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sobre Movilidad Humana de Ciudadanos Venezolanos en la Region” del 4 de
setiembre de 2018, que Venezuela estaba teniendo problemas con la habilitacion
de documentos para poder emigrar y que después coloqué el pasaporte como un
requisito. Ya que, esto demuestra que en realidad Pert no estd asumiendo sus
obligaciones en la materia de manera adecuada. Pues sus acciones desdicen mucho

de lo que juridicamente venia anunciando.

97. Por ello, parece que el endurecimiento en las facilidades en el acceso al territorio
peruanos para los migrantes venezolanos parece responder a una serie de medidas
de corte mas xenofobas, populistas y estereotipadas sobre la poblacion
venezolana; las cuales, sirven como pretexto para emitir informes y resoluciones
que “generen una migracioén ordenada y segura”, tal como pretenden sostener los

demandados.

98. Finalmente, somos de la opinién de que la Corte Superior de Lima, fue mas
acertada al momento de emitir la sentencia respectiva, puesto que en ella se
evidencia un andlisis mas conciso sobre el derecho a la libertad de transito de los
migrantes; en comparacion al breve y somero analisis propuesto por el TC. El
cual, no se pronunci6 sobre el derecho en cuestion, aun, cuando cada magistrado

tuvo la oportunidad de hacerlo, en sus votos particulares.

IV.2.2 ;Se ha vulnerado los derechos conexos?

99. Previo a la continuacion del analisis de los derechos al refugio y el derecho a la
igualdad y no discriminacion, consideramos preciso referirnos a los derechos

conexos en forma breve.

100. En tal sentido, debemos entenderlos como aquellos derechos que al ser
lesionados, poseen un efecto irradiador que alcanza la vulneraciéon del derecho a
la libertad individual de manera directa. Al respecto, el numeral 22 del articulo 33
del NCPC indica que “procede el Habeas Corpus, ante la accion u omision que
amenace o vulnere (...) 22) el derecho a la defensa de los derechos
constitucionales conexos con la libertad individual”. Cabe precisar que, la lista del

presente articulo sefiala de manera enunciativa los derechos mas no taxativa,
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101.

teniendo en cuenta la finalidad de la garantia constitucional del Habeas Corpus,
esta no puede regular un catalogo de derechos fundamentales cerrado, sino todo

lo contario.

Por su parte, el TC en el FJ 10 de la sentencia del Expediente N° 01818-
2020/PHC/TC sefiala que, al no haberse pronunciado, debemos revisar los hechos
caso por caso y revisar los derechos previamente mencionados para valorar si son
hechos conexos o no. Por lo tanto, en concordancia con el FJ 3 de la sentencia del
Expediente N° 04052-2007/PHC/TC, “no cualquier reclamo que alegue prima a
priori afectacion de los derechos conexos a la libertad individual puede franquear
la posibilidad de una demanda de Hébeas Corpus, pues para ello, se requiere que

se cumpla con los requisitos de la conexidad”.

102. Los requisitos a los que hace referencia dicha sentencia son: 1) el reclamo

alegado debe encontrar vinculo con la libertad individual y 2) los actos sefialados
como atentatorios de los derechos constitucionales conexos lesionen la libertad

individual.

103. A continuacion, pasaremos a demostrar que los derechos a solicitar refugio y

Iv.23

el derecho a la igualdad y el mandato de no discriminacion, cumplen los requisitos
de conexidad a los que hace referencia la sentencia del Expediente N° 04052-
2007/PHC/TC, por lo que la vulneracion de los mismos, repercute en el derecho

a la libertad de transito.

.Se ha vulnerado el derecho a solicitar refugio?

104. Respecto a este derecho, los demandantes resaltan que mediante el Oficio RE

(MIN) N° 2-10/10 que imponia el pasaporte como requisito para la entrada al
territorio peruano, se ha afectado la posibilidad de los ciudadanos venezolanos a
solicitar refugio. En tanto, esta medida resulta burocratica; por lo que, priva de la
posibilidad de si quiera pensar en Perti como un pais de destino ante la falta de

este documento.
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105. Del mismo modo, con la apertura a tan solo menores de edad sin acta de
nacimiento, mujeres embarazadas y adultos mayores de 70 afios que se dispuso
mediante Oficio RE (MIN) N° 2-10/14 , tiempo después, se siguio sin considerar
a aquellas personas solicitantes de refugio como parte de los grupos en situacion

de vulnerabilidad.

El Refugio:

106. Al respecto, primero serd importante comenzar definiendo la calidad
migratoria del refugio. En ese sentido, es preciso aclarar que como tal, este estatus
migratorio surge de un derecho atin més amplio como lo es el derecho al asilo (
art 14 de la DUDH). El cual, tal como menciona Elisa Ortega?, comprende “la
proteccion que un Estado otorga en su territorio o en otro lugar bajo su
jurisdiccidn, a una persona que llega a solicitarlo por estar amenazada su vida,

seguridad o libertad”.

107. Ahora bien, dicha proteccion puede darse hasta de dos maneras: el asilo
politico?® y el asilo de caracter humanitario. Este ultimo, es el que resulta
primordial para el presente trabajo. En tanto, se ha encargado de regular la
situacion de los migrantes bajo el Estatuto de Los Refugiados de 195124; de forma
tal que, exista un marco dentro del cual las personas que migran por razones no

politicas también encuentren proteccion.

Complementariedad de los sistemas de proteccion

108. El Estatuto en mencion, surgid como una respuesta ante el inminente

crecimiento migratorio post I y II Guerra Mundial en Europa. De esa forma, se

22 Ortega, E. (2020, 26 de febrero). Asilo ¢derecho humano o prerrogativa de los Estados?
[GRABACION DE DISCURSO]. Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM.
https://www.youtube.com/watch?v=w6jo6FZ86Xk&t=1s

23 Se otorga o bien un asilo diplomatico o un asilo territorial. Ambos, con el mismo fin de
brindar proteccién a perseguidos politicos, pero con la diferencia de que uno se solicita en
las embajadas o jurisdicciones estatales del pais asilante y el otro, ya una vez realizado el
desplazamiento humano dentro del territorio del pais de recepcion.

%4 La Convencién fue aprobada durante la conferencia especial de las Naciones Unidas el 28

de julio de 1951, entrd en vigor en 1954 y Peru es Estado parte desde 1964 mediante
Resolucidn Legislativa N2 1504.
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buscd no solo brindar proteccion a los perseguidos politicos de la época, sino a
todas aquellas personas que de manera colateral se habian visto afectadas en sus
derechos humanos (Barajas en Ochoa, 2021), y que por lo mismo, habian sido

obligadas a huir o salir de sus territorios habituales o de origen.

109. Asi, ante la masividad, la creacion de este Estatuto tuvo que verse reforzado a
través de un Protocolo en el afio 1967%. Mediante estos 2 cuerpos normativos, se
busco brindar un marco dentro del cual, los Estados si bien soberanos en la
materia, pudieran atender la recepcion de estos casos. Para ello, se articulo la
materia de tal forma que fuese menos discrecional y se rigiera por un andlisis

exhaustivo de ciertas caracteristicas solicitadas en el articulo 1 del Estatuto.

110. Entre las que encontramos: 1) la necesidad de que el solicitante se encuentra
fuera del pais de su nacionalidad, ii) tenga fundados temores de ser perseguida,
ii1) que esta persecucion este relacionada a motivos de raza, religion, nacionalidad,
pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, y iv) no pueda, o a
causa de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccion de su pais. Es decir,
solicita un cruce de las fronteras nacionales fronteras a la peticion, que se
encuentre bajo los nexos causales especificamente sefialados y que el pais de

origen esté fallando en la proteccion de sus derechos.

111. Ahora bien, debemos tener en cuenta que la definiciéon brindada por este
Estatuto se gesta para las personas después de la Segunda Guerra Mundial. Por lo
mismo, no s6lo debe entenderse en concordancia con el protocolo que amplia su
definicion. Sino, en nuestro sistema interamericano, con el surgimiento de la
Declaracion de Cartagena?®, mediante la cual se buscé ampliar el margen de
proteccion. Al respecto, si bien esta es considerada parte del soft law en materia
de migrantes y refugiados, muchos de los paises latinoamericanos incluidos el

Perti la han adoptado.

23 El también llamado Protocolo Adicional del Estatuto de Refugiados de 1951 entrd en vigor
el 04 de octubre de 1967 y el Peru lo ratificé en 1977
26 Celebrado en Colombia del 19 al 22 de noviembre de 1984.
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112. Esta Declaracion, sefiala que: “una persona sera refugiada cuando su vida,
seguridad o libertad se vean amenazadas debido a: violencia generalizada,
ocupacidn o agresion extranjera, conflictos internos, violaciones masivas de los
derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el
orden publico”. Lo cual, tal como sefiala Demant (2013), permite que se reajuste
el término refugiado a una situacidn mas actual y maés acorde al contexto
latinoamericano (p.137). Mucho mas, si consideramos que surgi6é en los afos 80

debido a las crisis migratorias que casi toda la region tuvo que afrontar

113. Adicionalmente, en funcion a lo ya detallado, resulta pertinente sefialar que en
concordancia con lo indicado por la propia OIM y autoras como Enrico o Barajas,
la condicion de refugiado no es constitutiva sino meramente declarativa. Lo que,
implica que las personas que son refugiadas lo sean independientemente de su

reconocimiento formal o no por el Estado receptor.

114. Asi, los Estados deberan mantener el cuidado necesario para no desproteger a
quienes buscan ser solicitantes o ya lo son. Esto no quiere decir que todas las
personas pueden recibir la condicion de refugiado con su sola solicitud, pues

existen motivos que los excluyen®’ o incluso que cesan su condicion?®.

Derechos v principios de los refugiados: derecho al asilo v el principio de no
devolucién

115. El fenémenos de la movilidad humana ha permitido el desarrollo de una serie
de garantias para su desenvolvimiento. Alrededor de las mismas, nos interesa
resaltar principalmente el derecho al asilo y el principio de no devolucidn, en tanto
ambos son fundamentales para el andlisis del caso. Sin embargo, nos parece
importante también desarrollar los demds derechos y principios, pues

consideramos que van de la mano en un contexto de movilidad humana.

27 Articulo 1,f) de la Declaracion de Cartagena sobre Refugiados de 1951.
28 Articulo 1,c) de la Declaracidn de Cartagena sobre Refugiados de 1951.
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116. Mas claramente, no se puede desarrollar el derecho a solicitar refugio, sin
considerar el 1) derecho al acceso al territorio, mediante el cual, tal como menciona
la OC 25/18 en su parrafo 122, “el Estado de acogida tiene la obligacion de
permitir la entrada al territorio a fin de dar acceso a procedimientos conducentes
a la valoracion de las necesidades de proteccion internacional.”; ii) el derecho a
acceder a procedimiento eficientes y justos, es decir, procedimientos adecuados y
garantistas para la determinacion del Estatuto refugiados y/o iii) “el derecho a la
identificaciéon de personas con necesidad de proteccion internacional”, lo que
implica tal como lo exige la Resolucion N° 04/219 de la CIDH que se pueda
articular con otras instituciones la entrada de los refugiados en base a sus

necesidades particulares, de tenerlas.

117. Asi pues, si se busca eficazmente garantizar el derecho a solicitar refugio
entendido como sefiala Enrico?® a aquella “posibilidad de que las personas puedan
dirigirse a una autoridad competente para recibir las solicitudes de la condicion de
refugiado” debemos considerar todos los demas derechos como garantias
minimas. Ya que, solo asi las personas podran ejercer su derecho a solicitar,

disfrutar y recibir el asilo como tal.

118. Del mismo modo, respecto al principio de no devolucion, el cual es la piedra
angular del Derecho Internacional de las Migraciones (DIM) y por lo tanto, debe
entenderse en funcion de los demds principios en la materia como son: la no
sancion por ingreso o permanencia irregular (art 31 del Estatuto de 1951), el cual,
establece que no se debe buscar multar, encarcelar o enviar de vuelta a quienes se

encuentran sin regularizar su situacion en el pais.

119. En este sentido, el principio de unidad familiar, es una obligacion negativa para
los Estados en el sentido de abstenerse de realizar acciones que separen a la
familia, como la expulsion de uno de ellos de manera no motivada. E incluso, el

principio de debido proceso, el cual exige que se respeten todas las etapas previas

29 Enrico, A (2021) Temas de Derecho Internacional Publico-PUCP 2021-1“Proteccidn
internacional de personas refugiadas”. Temas de Derechos Internacional Publico”.
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a tomar una decision respecto de la persona migrante y/o refugiada en el pais

receptor.

120. De esa forma, el principio de no devolucion, tal como esta consagrado en el
articulo 33 del Estatuto del Refugiado cobra cierto sentido. Pues, solo asi como
menciona Barajas (2020) “ningun Estado podrd poner de modo alguno a un
refugiado en las fronteras de territorios donde su vida o su libertad se encuentren
amenazadas”. Esto incluye, tal como lo ha determinado también la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos*’, las llamadas “devoluciones en
caliente”; es decir, aquellas que ni bien llegadas las personas a las fronteras son
devueltas, sin evaluar de manera objetiva e individual sus casos y sin considerar

los factores de riesgo a las que los exponen.

121. Adicionalmente, este principio se desprende del numeral 8 del articulo 22 de la
CADH. En esta misma linea, la jurisprudencia de la Corte IDH en el caso Pacheco
Tineo vs Bolivia, se prohibe las expulsiones colectivas y mas bien, se exige una
evaluacion razonada y justificada previa. Asi como, el parrafo 187 de la OC 25/18,
demuestra el principio de no devoluciéon como uno de tipo englobante frente al

resto de garantias minimas en el DIM.

Normativa v procedimiento para solicitar refugio en el Peru

122. Como parte de la normativa en la materia, tenemos la propia Constitucion, la
misma que a través de una lectura en conjunto de su numeral 11 del articulo 2
establece la libertad de transito dentro y fuera del territorio, en concordancia con
el articulo 55 que determina que los tratados internacionales forman parte del
derecho nacional asi como la IV Disposicion Final y Transitoria, la que establece
que los tratados en materia de Derechos Humanos tienen rango supra
constitucional. Lo que, permite que el marco juridico internacional en materia de

refugiados obliga y se extiende a todas las instituciones del Estado peruano.

30 TEDH. sentencia del 03 de octubre del 2017.
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123.  Asimismo, la Ley 27891 o Ley de Refugiado®!, la cual junto a su Reglamento
han adoptado disposiciones del Estatuto de 1951 asi como las recomendaciones
de la Declaracién de Cartagena (mas precisamente, en sus articulos 2 y 3). Por
ello, el pais se muestra inclinado hacia un concepto amplio y no rigido alrededor

de las personas que pueden ser consideradas refugiadas.

124.  Ahora bien, en cuanto al proceso de determinacion del estatus en Pert, tal como
lo sefiala Enrico, este se adhiere a lo determinado en las leyes precedentemente
mencionadas®?. Asi, es necesaria primero, la presentacion de la solicitud ante la
Comision Especial para Refugiados (CER). La cual, a pesar de la pandemia atn
exige un método presencial y no abre sus plataformas para mayor facilidad.
Seguidamente, el registro y la emision de un carnet que identifique a la persona
como solicitante (aunque no se ha seguido dando); en tercer lugar, la entrevista de
elegibilidad, mediante la cual el solicitante tiene derecho a ser oido y realizar sus
descargos. Finalmente, la evaluacion de la Secretaria ejecutiva de la CERP, la
misma que segun la ley no deberia ser mayor a 30 dias con prorroga a 60 pero que

en la realidad no parece ser del todo oportuna?>.

Analisis en el caso concreto

125. Ante lo sefialado, resulta importante recalcar que efectivamente consideramos
que el derecho a solicitar refugio se vio afectado a través de la ejecucion de lo
dispuesto mediante Oficio RE (MIN) No 2-50/15. Por lo tanto, sostenemos que

el TC a través de sus magistrados debid desarrollar mas a fondo este derecho.

126. Al respecto, hubiera sido preciso mencionar la dura situacion de violencia y
afectacion a derechos humanos que viene viviendo Venezuela como parte de la
crisis humanitaria que afronta tal como lo hicieron Espinoza Saldafia, Ledesma o

Blume Fortini (en sus votos, respectivamente). En tal sentido, era mas acorde

31 La Ley del Refugiado, se encuentra en vigencia desde el 20 de diciembre del 2002. Aqui su
expediente virtual: shorturl.at/afxIO

32 Enrico, A (2021) Temas de Derecho Internacional Publico-PUCP 2021-1“Proteccidn
internacional de personas refugiadas”. Temas de Derechos Internacional Publico”.

33 Al respecto, del total de solicitudes refugiadas solo durante el afio 2021, tan solo el 13%
habia sido finalmente dictaminada. (Ochoa, 2021, p 12)
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determinar que los migrantes de nacionalidad venezolana en el pais, en su
mayoria, encaja bajo la definicion de Refugiado. Asi, si bien de manera mas
amplia se le aplica la Declaracion de Cartagena pues vienen huyendo de una
situacion de violencia masiva de Derechos Humanos, este reconocimiento o al
menos, su planteamiento hubiera ayudado que a efectivamente se plantee la

situacion de vulnerabilidad que afronta esta comunidad.

127. De igual manera, si bien el voto mayoritario tuvo su atencién en sugerir la
lectura del articulo 11 de la Ley de Migraciones, al momento de regular la
comunidad venezolana en situacion de vulnerabilidad, no se buscd ni siquiera
plantear que a través de medidas con mayores requisitos para la entrada al Pert se
ocasiona una aplicacion del principio de no devolucion en su vertiente de tipo
“caliente”. Pues, las personas que quisieran acceder a precisar por lo menos su
solicitud, quedaban fuera de cualquier posibilidad. Puesto que, su categoria ni
siquiera fue considerada dentro de aquellas en especial situacion de

vulnerabilidad.

128. De esta forma, no solo se afecta el principio angular del Derecho Internacional
de Migraciones, sino los derechos conexos mencionados, porque no se ha buscado
asegurar ni las primeras partes del proceso, ni la entrada al territorio, ni facilidad
alguna relacionada. Por el contrario, en el caso de los menores de edad, se ha
dejado de lado la unidad familiar y unicamente se ha mantenido un
endurecimiento en los requisitos. A pesar, de que el Estado tiene la obligacion de
adaptar su derecho interno a la normativa internacional tal como se demostr6 en

el desarrollo del presente acapite.

129. En su lugar, incluso se torna criticable el voto minoritario de Sardon de
Taboada y Ferrero Costa, los cuales cargados por una cultura del positivismo
sobre este escenario, se aferran a las leyes en materia migratoria de manera tal
que, no parece haber posibilidad para ellos de aplicacion de un control en relacion
a lo establecido en el nivel supra constitucional. Ya que, exclusivamente la usan
para defender la soberania estatal en la regulacién, mas no en torno al contenido

de la misma.
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130. Finalmente, consideramos que el Tribunal Constitucional tuvo la oportunidad
para pronunciarse al respecto y no lo hizo. Lo cual, genera que al final el derecho,
en este caso a solicitar refugio, parezca mas una prerrogativa del Estado que un

obligacion por cumplir.

1V.2.4 ;Se ha vulnerado el derecho a la igualdad v no discriminacién?

Derecho a la igualdad:

131. Los demandantes sefialan que se ha vulnerado su derecho a la igualdad y no
discriminacion a través del Oficio RE (MIN) N° 2-10/10, publicado por el MINRE
en concordancia con las precisiones técnicas formuladas por este mismo
ministerio mediante el Oficio RE (MIN) N° 2-10/14, en el cual se establecia el
pasaporte como requisito de entrada para todo ciudadano venezolano siempre y
cuando no sean menores de edad que cuenten Unicamente con partida de
nacimiento, mujeres embarazadas en situacion de vulnerabilidad y adultos
mayores de mas de 70 afios. En tanto, el mismo, limit6 la entrada de otros grupos

en situacion de vulnerabilidad sin el requisito de pasaporte sin mayor justificacion.

132. Al respecto, es importante sefalar que el derecho a la igualdad y no
discriminacion funciona de manera tal que, no se puede describir la discriminacion
sin tener en cuenta qué implica la igualdad. En ese sentido, en linea con lo
mencionado por Ruiz (2007), entendemos por igualdad: un “(...) derecho cuya
naturaleza se basa en el hecho de tener la misma dignidad humana intrinseca que
nos hace merecedores de los mismos derechos” (p.154). Asi pues, si bien los seres
humanos somos diferentes por diversos motivos, la naturaleza humana es

universal y de esa forma, los derechos que la protegen resultan intrinsecos a todos.

133. Por lo mismo, cuando hablamos de la igualdad, estamos frente a un derecho
que funciona de manera relacional. Es decir, tal como Garcia Morillo sostiene,

« ) , e _
no se puede apreciar este como un derecho autébnomo, o, individual; ya que es
imposible pensar en una violacion a este mismo que no traiga como consecuencia

de manera simultanea la vulneracion de otros derechos.” (Garcia Morillo en
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Eguiguren,1997, p. 67). Asi pues, cuando se ve afectado algun derecho, tal

vulneracion a su vez implica una trasgresion a cualquier trato igualitario.

134. En relacion a ello, es posible identificar dos vertientes del derecho a la
igualdad. Tal como sefiala Eguiguren, “la igualdad formal o ante la ley, por la cual
todas las personas tienen derecho a que la ley los trate y se les aplique por igual;
y la igualdad sustancial o material, por medio de la cual se impone la obligacion
de que la ley cree igualdad de condiciones y oportunidades para las personas.”
(1997, p.65). De esa forma, el ejercicio del derecho a la igualdad no resulta
aplicable Unicamente en cuanto a la creacidn normativa sino asimismo en su

implementacion.

135. Ahora bien, resulta fundamental considerar que “la igualdad implica tratar
igual a los iguales y diferente a los diferentes” (Huerta 2011:p.6) . Pues, la
igualdad si bien considera los seres humanos desde una Optica comun, es
consciente de que, a su vez, es necesario cierto trato diferenciado para lograr una
real igualdad en base a la diversidad humana. Mdas claramente, no todo trato
diferenciado es necesariamente negativo. Al respecto, resulta pertinente
mencionar la desigualdad positiva, la cual es permitida en la medida que si bien
genera un trato desigual, lo hace con la finalidad de acortar brechas o de brindar
mayores oportunidades en relacion al resto. Es decir, persigue un fin positivo y

resulta justificada. Por lo que, no seria discriminatoria.

136. Finalmente, resulta fundamental especificar que a nivel del derecho
internacional, la igualdad y no discriminacion es parte de las obligaciones
minimas de todo Estado. Pues, su naturaleza propia, asi lo ha establecido. Al
respecto, se le reconoce como norma ius cogens; en tanto, €s un principio
universal, interdependiente y fundante de las garantias minimas de toda sociedad
(Novak, 2019). Asi, se puede resaltar a partir de la Opinién Consultiva N° 18 de
la CIDH (OC-18/03), que este derecho-principio debe ser entendido de la mano
junto a las demas obligaciones que todo Estado tiene respecto de sus ciudadanos

(Ochoa 2021: p 20).
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137. Por lo mismo, todos los Estados deberian tener en cuenta al momento de
redactar normas o ejecutarlas, la obligacion de la igualdad y no discriminacion.
Tal como, lo ha sugerido la propia Corte IDH cuando resolvid casos como nifias
Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana®*, Velez Loor vs Panama® o Pacheco
Tineo vs Bolivia®; A partir de los cuales ha ido preparando los estandares
internacionales en la materia, mas especificamente de migrantes. Esto, a su vez,
debe ir acompanado del Control de Convencionalidad, que fue desarrollado por la
Corte IDH a partir del caso Personas dominicanas y haitianas expulsadas vs
Republica Dominicana®’. Gracias al cual, al dia de hoy, todos los funcionarios
publicos, autoridades y miembros de cualquier 6rgano estatal deben regirse por lo

dictaminado por la CADH.

Mandato de no discriminacion:

138. En referencia a este tema, tenemos autores como Shelton (2008) para quien la
discriminacion “es todo trato desigual sin una razon objetiva y razonable, el cual
se da sin un fin legitimo y en desproporcion entre los medios empleados y los
objetivos que pretende.” (p.134). Dicho de otra forma, entiende la discriminacién
no solo en funcién de lo qué implica sino en base a los medios en los que se

presenta.

139. De igual manera, existen autoras como Bregaglio y Barajas (2020), para
quienes la discriminacion es todo “trato diferenciado basado en determinados

motivos prohibidos por el ordenamiento juridico que tiene por objeto o por

resultado la anulacion o menoscabo en el ejercicio o goce de derechos y libertades
fundamentales de una persona o de un grupo de ellas” (Defensoria del Pueblo,

2007,p. 29). Descripcion, la cual compartimos por el enfoque de subordinacién

34 Corte IDH. Caso de las nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana. Sentencia de 8de
septiembre de 2005. Serie C No. 130. Parr. 155-171

33 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Serie C No. 218. Parr 254

36 Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2013. Parr. 132.

37 Sentencia del 28 de agosto del 2014. Parrafo 311.
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que maneja y por la concentracion en el cuidado ante la vulnerabilidad de ciertos

grupos.

140. Al respecto, si bien comparte en comun al derecho a la igualdad, la proteccion
contra todo trato diferenciado, irrazonable y con el fin de generar un menoscabo
en los derechos de una persona o multiples colectivos, en este caso el enfoque
busca proteger aquellos motivos prohibidos por la ley de manera adicional. En la
medida que, tales motivos agrupan a todos aquellos grupos sociales que han sido
considerados “inferiores” o en una situacion de vulnerabilidad de manera histérica
y/o estructural (Ochoa 2021: p.30). De forma tal que, desde una teoria de la
subordinaciéon como la que plantea Esparza (2018), son personas que se
encuentran y han encontrado en desventaja en el ejercicio de sus derechos de

manera constante (p.24).

141. Por lo que, su vulnerabilidad responde a un contexto de opresion. En este
sentido, son grupos protegidos por la norma y no resultan un listado cerrado. Entre
ellos, se encuentran una serie de colectivos que ha descrito la propia CIDH, como
son: las personas con discapacidad, las mujeres, la comunidad LGBTIQ+, las
comunidades originarias y las personas migrantes, apatridas y/o refugiadas. Los 3
ultimos colectivos, resultan pertinentes de resaltar para el andlisis del presente

trabajo.

142. Igualmente, resulta pertinente mencionar que en muchos casos la
discriminacion puede darse de manera interseccional. Al respecto, Gallardo
(2018) menciona que este enfoque nos permite observar cuando en una misma
persona se interrelacionan mas de una caracteristica propia de un colectivo o grupo
en situacion de vulnerabilidad. De tal forma que, no se visibilice los multiples
factores que pueden provocar tal vulnerabilidad. en tanto, los sistemas de opresion
son multiples y amplios (p.168). Asi, cabe considerar, en este caso, que las
personas migrantes pueden no ser Unicamente vulnerables per se por ser personas
en movilidad humana, sino los factores de riesgo adicionales que se pueden

interceptar en ellas en base a sus caracteristicas propias que asi lo determinen.
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143. De igual manera, este mandato de no discriminacion prohibe entre otras formas
de discriminacion, la xenofobia. La misma que, tal como menciona Maeda, se da
en aquellos contextos en los que existe un rechazo profundo hacia los ciudadanos
extranjeros por el solo hecho de serlos (2021). Asimismo, en casos aun mas
especificos, restringe la aporofobia, la cual tal como definen Baldwin, Ochoa y
Carrion se da en circunstancias en las que la persona se encuentra en condicion de
pobreza (2020, p 12). Es decir, una misma persona puede ser extranjera y no
padecer discriminacion necesariamente, pero puede verse incrementada su
vulnerabilidad, si por el contrario aparte de ser una persona no autoctona del pais
viene en condiciones minimas al pais. Ya que, las condiciones de su estancia

cambian.

Estdndar normativo en la materia

144. Ahora bien, en cuanto a la normativa internacional que ha reconocido a las
personas migrantes y refugiadas como un grupo en especial situacion de
vulnerabilidad, encontramos: por el lado del Sistema Universal de Derechos, La
Convencion sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares. (1990). La misma que, en el articulo 25 de la
Parte I1I denominada Derechos Garantizados, sefiala que “(...)gozaran de un trato
que no sea menos favorable que el que reciben los nacionales del Estado de

empleo”.

145. En ese sentido, si bien la propia DUDH es la primera en reconocer un trato
igualitario de manera extensiva a las personas migrantes y/o refugiadas a través
de su articulo 7, mediante el cuerpo normativo de la Convencion de Washington
desarrolla el tema, como tal. Asi pues, “hace un primer énfasis en la calidad de
igualdad que deben perseguir los Estados en la proteccion tanto de sus nacionales

como de quienes se encuentran en su territorio producto de la movilidad humana.”

(Ochoa, 2021, p.35).

146. Por otro lado, desde el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, tenemos
la Convencion Interamericana contra toda forma de discriminacion e intolerancia

del afio 1969. La misma que determina que discriminacidon es: cualquier
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distincién o exclusion en cualquier ambito publico o privado con el objetivo de
evitar o anular el reconocimiento y ejercicio de los derechos humanos (...), basada

en motivos de nacionalidad, condicion migratoria, apatridia, refugio o

desplazamiento interno (...) (el subrayado es nuestro).

147. Al respecto, es importante acotar que esta norma es la mas antigua que da el
gran paso al reconocimiento de la proteccion y mayores garantias hacia estas
formas de desplazamiento humano. Asi, incluso en comparacion del Sistema
Universal de derechos humanos, resulta la mas precisa. Aunque, lo que llama la
atencion es que Peru la firmoé recién en el afio 2016 y aun no la ha puesto en

vigencia.

148. En esa linea, ya desde una Optica mas cercana, en el contexto peruano actual
tenemos el reconocimiento a la igualdad y no discriminaciéon como derecho -
principio, a partir de una lectura del articulo 2 inciso 2 de la Constitucion del Peru.
Ahora, si bien este articulo es el desarrollado en nuestra Carta Fundamental,
debemos ser cuidadosos en considerar que como tal no sefiala a las personas
migrantes y refugiadas bajo su ambito de proteccion. En tanto, el articulado de la
norma es una clausula abierta. La cual, debe entenderse para cobrar mayor efecto,
en conjunto a una norma de rango inferior. Asi, encontramos la Ley de
Migraciones, la mismo que, en su Articulo VIII denominado Principio de no
discriminacion e indica que: “El Estado promueve la abolicion de todo tipo de
discriminacion y la eliminacion de todo tipo de prejuicio en materia migratoria y

rechaza de manera especial la xenofobia y el racismo”.

149. Del mismo modo, tenemos pronunciamientos jurisprudenciales, como los del
TC, tal es el caso, del FJ 9 de la sentencia del Expediente N° 0090-2004- A A/TC,

indica que:

(...) la discriminacidn es un trato diferenciado que se le brinda
a la persona por ciertas consideraciones que imposibilitan su
acceso a oportunidades esenciales concedidas a otros, pese a
encontrarse en la misma condicién, regla que posee una
excepcion si ella obedece a bases objetivas y razonables (el
subrayado es nuestro).
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150. Configura la discriminacion en relacion a los privilegios de unos frente a otros.
Ahora bien, en el caso también se podria considerar como parte de los motivos
prohibidos la discriminacion por nacionalidad. La cual, si se encuentra adscrita de

manera literal en la Constitucion.

Analisis en el caso concreto

151. En el presente caso, resulta evidente que la normativa brindada por el MINRE
resultd a todas luces discriminatoria. Por ello, a pesar que como parte de la
defensa, la Procuraduria alegara que mediante Oficio RE (MIN) N° 2-10/14, ya se
habia aperturado las situaciones de vulnerabilidad, en especifico a menores de
edad sin partida de nacimiento, mujeres embarazadas y adultos mayores de 70
afios, no era una medida lo suficientemente razonable u objetiva para demarcar un

trato diferenciado que resultara legitimo.

152. Mas claramente, el MINRE actio de manera arbitraria al colocar, en especifico,
una lista taxativa de personas que podian acceder sin el requisito del pasaporte,
sin tener en cuenta si quiera un enfoque interseccional. Mediante el cual, se tomara
en cuenta que mas alla de ser personas migrantes, los ciudadanos venezolanos a
su vez pueden ser parte de las categorias protegidas por la propia Ley de
Migraciones, de conformidad con su articulo 11. Asi, se ha dejado de lado a: “(...)
personas con discapacidad, o que pertenecen a un pueblo indigena, victimas de
trata de personas y trafico de migrantes, victimas de violencia familiar y sexual, y
quienes requieren proteccion en atencion a una grave amenaza o afectacion a sus

derechos fundamentales.”

153. Por ello, sostenemos que no se ha evaluado ni siquiera cada una de las
dificultades que podrian afrontar tales personas en el acceso al territorio peruano,
a su derecho a migrar o incluso a solicitar refugio. Respecto a las personas
migrantes y que a su vez tienen una discapacidad, por ejemplo, no se ha tomado
en cuenta que hasta la actualidad, “no se han realizado los ajustes necesarios para
el acceso de las mismas a procesos como la solicitud de refugio o las propias
entrevistas ante las Oficinas de migraciones en nuestro pais” (Camino, 2020, p

23). Asi, el impedimento de entrada por el requisito del pasaporte, resulta mas alla
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de una traba una vulneracion a derechos conexos al proceso migratorio y de por

si se torna en un trato desigual injustificado.

154. Por otro lado, no se ha tomado en cuenta a aquellas personas victimas de trata
o trafico de personas, delitos muy comunes de los cuales son victimas las personas
migrantes. En este sentido, de quitarles las facilidades solo resultaria atin mas
vulneratorio a su situacion actual. Igualmente, respecto de quienes son victimas

de violencia sexual.

155. Ademas, mas alld de que la Superintendencia de Migraciones, haya justificado
el requisito del pasaporte en la suspension de Venezuela del MERCOSUR, tomo
medidas que no fueron acorde ni siquiera al Control de Convencionalidad
sugerido por la Corte IDH en su jurisprudencia. Pues, como ente estatal, tan solo
anuncid un deslinde automatico a medidas previas que venia adoptando el Pert en
aquel entonces para el paso de los ciudadanos venezolanos al pais y no considero

la especial situacion de vulnerabilidad que afronta esta comunidad.

156. Al respecto, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos lo ha resaltado cuando indica que el deber reforzado de los paises
respecto a la poblacion migrante responde el riesgo que conlleva migrar “desde el
momento de partida de su pais de origen, durante el transito al lugar de destino y

el propio lugar de destino” (Baldwin, Carrion y Ochoa, 2020, p.2).

157. Por ello, en este caso, en lugar de simplemente el Tribunal mencionarse
alrededor de la aplicacion del articulo 11 de la Ley de Migraciones, también debio
llamar la atencion a los poderes del Estado encargados de regular la materia. De
tal forma que, en lugar de tomar medidas mas rigidas, se tomen acciones de
integracion. Como por ejemplo, otorgando un mayor presupuesto a las oficinas
migratorias para contar con un mayor niumero de servidores publicos que den
abasto a la gran demanda, o incluso, la desburocratizacion de los tramites para

obtener el reconocimiento en el pais bajo la condicion de refugiado.

158. Igualmente, las facilidades para que de manera general, las personas

venezolanas con su solo documento de identidad puedan realizar su vida con
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normalidad dentro del territorio peruano. Ya que, como pais receptor no
deberiamos promover normas que perpetiian verlos como ajenos sino incluirlos
en la mayor medida posible mediante acciones positivas para lograr una igualdad

real.

159. Finalmente, si bien una sentencia de ese tipo podria resultar una exigencia
amplia en este caso, es importante recordar que no seria la primera vez que el
Tribunal Supremo se acoge mediante el Estado de cosas inconstitucional a
resolver cuestiones para futuros casos similares. Asi, hubiese sido una buena
oportunidad para que el TC diera su perspectiva ain més amplia respecto a las

personas en situacion de movilidad de nacionalidad venezolana en nuestro pais.

V. CONCLUSIONES

160. PRIMERA: El Habeas Corpus es una garantia constitucional que actiia como
mecanismo judicial de urgencia. En ese sentido, las resoluciones del Tribunal
Constitucional, para tener real efectividad deben darse con premura y de modo tal
que, la libertad y los derechos conexos a ella no se vean afectados de manera
prolongada. Lo cual, no sucedi6 en los hechos, pues el Tribunal resolvié lo
solicitado por los demandantes aproximadamente 3 afios después, incluso cuando
ya habia existido hasta sustraccion de la materia. De esa forma, esta garantia

perdio su finalidad y eficacia.

161. SEGUNDA: Si bien el proceso fue declarado procedente en parte, en tanto el
extremo respecto a las personas venezolanas que atn no han ingresado al territorio
no ha sido considerado fundado para la decision del Tribunal Constitucional, es
importante recalcar que no se ha considerado que existe un interés difuso detras
del reclamo por la parte demandante. Al respecto, consideramos que el Tribunal
en este caso no ha tomado en cuenta que la proteccion en sus derechos
fundamentales no deberia venir por la individualizacioén de a quién se otorga sino

por la amenaza o posibilidad de vulneraciéon que podria implicar lo demandado.
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162. TERCERO: En esa linea, el Tribunal Constitucional tampoco ha tenido en
cuenta que el Estado peruano tiene obligaciones incluso fuera de su jurisdiccion.
Con lo cual, no solo ha desconocido sus propios precedentes sino incluso
normativa internacional en la materia. Asimismo, resulta paraddjico que para la
proteccion de tales ciudadanos pida que los mismos se encuentren dentro del
territorio peruano, aun sabiendo que la norma demandada regulaba el ingreso de
estos ciudadanos al Pert y que incluso en el despliegue de la norma muchos

migrantes se encontraban en medio del proceso migratorio.

163. CUARTA: El Tribunal Constitucional debi6 aprovechar la oportunidad para
analizar cdmo es que la libertad de transito de los representados en la demanda
fue afectada, més all4, de tan solo especificar que el Estado cuenta con soberania
para la regulacion de la materia. Asi, en lugar de tener un andlisis somero al
respecto, debid reconocer que Peru, a pesar de haber quedado suspendido
Venezuela del MERCOSUR tenia obligaciones de integracion en el marco de
cooperacion en el que se encuentra envuelto en materia migratoria. Més aun,
cuando habia reconocido la dificil situacion que venian afrontando los ciudadanos
venezolanos debido a la crisis socio politica, la cual se puede ver reflejada en la
ineptitud de su gobierno para brindar de manera oportuna los documentos
necesarios para que sus compatriotas abandonen su pais en busqueda de mejores

oportunidades.

164. QUINTO: En conexion a la libertad de transito el derecho a solicitar refugio
también se ha visto afectado; sin embargo, este tampoco fue evaluado por el
Tribunal. A pesar de que el mismo es una expresion del derecho a migrar, el cual
permite que no solo los nacionales sino también las personas extranjeras puedan
elegir libremente su lugar de residencia. Si bien es cierto, dentro de un marco
regulatorio en el cual el Estado s soberano, pero teniendo en cuenta los Derechos
Humanos. Asi, el Supremo interprete de la Constitucion no tuvo el acierto de

plantear que por medio de la adopcion de medidas con mayores requisitos para la
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entrada al Perti, se ocasiona una aplicacion del principio de no devolucion en su
vertiente de tipo “caliente”. En este mismo sentido, el voto minoritario, por
practicidad, realiz6 una lectura literal de la norma, dejando de lado el control supra

constitucional en la materia.

165. SEXTO: Finalmente, el derecho a la igualdad y no discriminacion de la
comunidad migrante de nacionalidad venezolana, también se vio afectada cuando
la Superintendencia del MINREE determiné arbitrariamente que el acceso sin
pasaporte seria Uinica y excepcionalmente para personas mayores de 70 afios,
mujeres embarazadas y menores sin acta de nacimiento; ya que, dejo de esa
manera, fuera a otros grupos vulnerables que incluso sufren contextos de
discriminacion interseccional. Lo cual, no solo es contrario a normativa
internacional en la materia sino a las propias obligaciones estatales en la materia

respecto al mandato de igualdad y no discriminacion.
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Pleno. Sentencia 1007/2021

EXP. N. ©00892-2019-PHC/TC
LIMA

JORGE RICARDO BRACAMONTE
ALLAIN Y OTRO

RAZON DE RELATORIA

En la sesion del Pleno del Tribunal Constitucional, de fecha 16 de

diciembre de 2021, se reunieron los magistrados a efectos de pronunciarse
sobre la demanda que dio origen al Expediente 00892-2019-PHC/TC.

Los magistrados Ledesma Narvéaez, Miranda Canales, Blume Fortini y
Espinosa-Saldafia Barrera, votaron, por:

1. Declarar FUNDADA en parte la demanda; en consecuencia,
DISPONER que la Superintendencia Nacional de Migraciones,
cuando regule el ingreso de ciudadanos de otros paises, por razones
humanitarias, minimamente considere las categorias previstas en el
articulo 11 del Decreto Legislativo 1350, de Migraciones, pudiendo
considerar otras categorias en las que se encuentren las personas
migrantes en situacion de vulnerabilidad.

2. Declarar IMPROCEDENTE la demanda en otro extremo.

Por su parte, los magistrados Ferrero Costa y Sardon de Taboada
(ponente) votaron por declarar improcedente la demanda.

Es asi, entonces, que la sentencia se encuentra conformada por los votos
de los magistrados Ledesma Narvaez, Miranda Canales, Blume Fortini y
Espinosa-Saldafia Barrera.

La Secretaria del Pleno deja constancia de que la presente razén encabeza
los votos antes referidos, y que los magistrados intervinientes en el Pleno
firman digitalmente al pie de esta razon en sefial de conformidad.

Flavio Reétegui Apaza
Secretario Relator

SS.

LEDESMA NARVAEZ

FERRERO COSTA

MIRANDA CANALES

BLUME FORTINI

SARDON DE TABOADA
ESPINOSA-SALDANA BARRERA
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VOTO SINGULAR DE LA MAGISTRADA LEDESMA NARVAEZ

Con el debido respeto por el magistrado ponente, en el presente caso considero que debe
dictarse sentencia declarando fundada en parte la demanda. Mis fundamentos son los
siguientes:

1.

Don Jorge Ricardo Bracamonte Allain y dofia Ana Maria Vidal Carrasco, secretario
ejecutivo y secretaria ejecutiva adjunta de la Coordinadora Nacional de Derechos
Humanos, interponen demanda de habeas corpus contra el Ministro del Interior y el
Superintendente Nacional de Migraciones, por impedir el ingreso al territorio
nacional de ciudadanos venezolanos que no cuentan con pasaporte, hechos que afecta
sus derechos a la libertad de transito, a solicitar refugio, a la igualdad y a no ser
discriminado.

Refieren que frente al incremento de ciudadanos venezolanos que atraviesan la
frontera, el Estado peruano ha adoptado medidas como la emisién del Permiso
Temporal de Permanencia (PTP), el que resulta insuficiente pues no permite el acceso
a los servicios educativos o de salud, tampoco para la contratacion laboral o la
revalidacion de titulos. Agregan que no es una respuesta articulada que responda a la
vulnerabilidad bajo la cual llegan los ciudadanos venezolanos, mas aun cuando el
PTP ha sido reducido en su plazo y se ha establecido que solo ingresan al pais los
venezolanos que cuenten con pasaporte, lo que no es posible en el caso de los
menores de 9 afios, pues es partir de dicha edad en la que pueden acceder a la
tramitacion de la cédula de identidad. Agregan que el endurecimiento del control
migratorio es insuperable, porque los ciudadanos venezolanos no retnen los
documentos necesarios para salir de su pais, practica que es lesiva para sus derechos
humanos y supone la revictimizacion de las personas que huyen de la crisis de su
pais.

En primer lugar, cabe sefialar que siendo objeto del proceso del habeas corpus la
proteccion de la libertad personal, los derechos vinculados a ella, asi como la de los
derechos conexos, conforme lo previsto en el articulo 200, inciso 1 de la Constitucién
y 33 del Nuevo Codigo Procesal Constitucional, y estando a que los supuestos
afectados son ciudadanos venezolanos que ain no han ingresado al territorio
nacional, en el caso de autos no resulta posible tutelar su derecho al libre transito, a
la salud y/o al trabajo, por lo que este extremo de la demanda debe ser declarado
improcedente, en aplicacion del articulo 7, inciso 1, del Nuevo Codigo Procesal
Constitucional.

Por otro lado, resultando publica y notoria la crisis por la que atraviesa el Estado de
Venezuela, lo que ha generado que miles de ciudadanos migren a otros paises, en tal
contexto considero que el ingreso de ciudadanos venezolanos al territorio nacional,
por los hechos que son de conocimiento de la comunidad internacional, se justifica
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por las razones humanitarias que se exponen en la demanda, mas aun cuando podria
afectar a personas en situacion de vulnerabilidad.

4. Ahora bien, conforme a la Ley de Migraciones, los documentos de viaje son

(...) el pasaporte; el salvoconducto; el documento de viaje o el laissez-passer por
razones humanitarias; el documento de identidad de otro Estado, siempre que se
utilice con este propdsito, y cualquier otro documento, de conformidad con las
normas o los instrumentos internacionales de los que el Peru es parte.

5. Enese sentido, el Oficio RE (MIN) N° 2-10/10, de 16 de agosto de 2018, remitido
por el ministro de Relaciones Exteriores al ministro del Interior, se informo6 que al
haber sido suspendida la Republica Bolivariana de Venezuela en sus derechos y
obligaciones como Estado parte de Mercosur, se suspende las obligaciones del Pert
para el transito de nacionales y residentes regulares de dicho Estado, previstas en el
Acuerdo sobre Documentos de Viaje de los Estados Parte del Mercosur y Estados
Asociados, asi como en el Acuerdo Modificatorio del Anexo del Acuerdo sobre
Documentos de Viaje de los Estados Parte del Mercosur y Estados Asociados; por
ello le agradece que disponga

(...) se comunique lo expuesto a la Superintendencia Nacional de Migraciones,
para que, en aplicacion de lo previsto en la Ley de Migraciones y su reglamento,
se exija pasaporte para el transito por el territorio nacional de ciudadanos o
residentes regulares en la Republica Bolivariana de Venezuela. Esta decision
permitira que el ingreso de los ciudadanos venezolanos a nuestro pais se haga en
forma segura, ordenada y responsable.

6.  Posteriormente, el 23 de agosto de 2018, mediante Oficio RE (MIN) N° 2-50/15, el
Ministro de Relaciones Exteriores hace precisiones técnicas sobre las medidas
temporales para minimizar los impactos negativos para los ciudadanos venezolanos
como consecuencia de la suspension de Venezuela en Mercosur;

En ese sentido, en el marco del Cuarto Eje de nuestra Politica Nacional Migratoria,
y conforme a lo coordinado, corresponde admitir a los nacionales venezolanos
que, por razones humanitarias, requieran ingresar al territorio nacional con Cédula
de Identidad y sin pasaporte, seglin el siguiente listado acotado:

a. Menores de edad en transito hacia el Perti para reunirse con sus padres, y no
cuentan con Cédula de Identidad o pasaporte sino unicamente partida de
nacimiento. De ser el caso, el adulto que lo acompafia debe contar con
pasaporte.

b. Mujeres embarazadas en situacion de extrema vulnerabilidad en transito hacia
el Perti y con Cédula de Identidad; y,

c. Adultos mayores, de mas de 70 afios, en transito hacia el Pera y con Cédula de
Identidad.

Mucho agradeceré se comunique lo anotado a la Superintendencia Nacional de
Migraciones.
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Asi, Migraciones facilito el ingreso al territorio nacional inicamente a las personas
que se encontraban dentro de los supuestos detallados en el fundamento precedente,
excluyendo, sin mayor justificacion, a otras personas que también se encontraban
en situacion de vulnerabilidad.

Cabe recordar que no existe en la Constitucion o en los tratados un derecho que
permita que los ciudadanos extranjeros ingresen libremente y sin limitaciones al
territorio de un pais que no es el suyo. El Estado peruano no es una excepcion, por
ello, controla el ingreso y salida tanto de ciudadanos nacionales y extranjeros, y
puede incluso, en el caso de los segundos, negarles el ingreso o expulsarlos,
conforme a las disposiciones de la Ley de Migraciones.

Sin embargo, dicha norma también regula, en su articulo 11, la especial situacion
de vulnerabilidad en que pueden encontrarse determinadas personas, tales como

(...) nifios, nifias y adolescentes, adulto mayor, personas con discapacidad, o que
pertenecen a un pueblo indigena victima de trata de personas y trafico de
migrantes, victimas de violencia familiar y sexual, y quienes requieren proteccion
en atencion a una grave amenaza o afectacion a sus derechos fundamentales.

Como se ha visto precedentemente, se consider6 solo a un grupo de ellos y se les
dio facilidades para ingresar al territorio nacional -sin requerir pasaporte, sino solo
cédula de identidad-, diferencidndolos de los otros grupos o sujetos vulnerables, sin
mayor justificacion, los que también requerian especial proteccion por las
condiciones de vulnerabilidad en la que podrian encontrarse, como los nifios y
adolescentes que se encuentran en transito sin acompafiamiento, personas con
discapacidad, potenciales victimas de trata de personas o trafico de migrantes,
victimas de violencia familiar o sexual, entre otros.

Asi, siendo evidente la crisis humanitaria que afecta a muchos ciudadanos
venezolanos, correspondia que el Estado peruano, en aplicacion de su propia
normatividad, dar las facilidades para el ingreso y proteccion de dichas personas,
teniendo en consideracion que la accion del Estado peruano en materia de
migraciones debe tener como principio orientador, tal como lo exige el articulo 1°
de nuestra Constitucion, que "la defensa de la persona humana y el respeto de su
dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”.

Si bien es cierto, ello no es posible en estos momentos, pues ante la pandemia del
Covid-19, los Estados -entre ellos el peruano-, han adoptado medidas radicales que
han conllevado el cierre total de sus fronteras terrestres y aéreas, lo que ha supuesto
la restriccion del acceso o salida del territorio nacional, por lo que tendria que
declararse improcedente la demanda, por haber operado la sustraccion de la materia.
Sin embargo, a mi consideracion, estando a la naturaleza de la controversia
suscitada, debe emitirse un pronunciamiento dentro de los alcances previstos en el
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articulo 1 del Nuevo Codigo Procesal Constitucional; esto es, estimar el extremo
analizado de la demanda, para que actos como los expuestos no se vuelvan a repetir.

Por estos fundamentos mi VOTO es porque se declare FUNDADA en parte la demanda;
y que se DISPONGA que la Superintendencia Nacional de Migraciones, cuando regule
el ingreso de ciudadanos de otros paises, por razones humanitarias, minimamente
considere las categorias previstas en el articulo 11 del Decreto Legislativo 1350, de
Migraciones, pudiendo considerar otras categorias en las que se encuentren las personas
migrantes en situacion de vulnerabilidad. E improcedente la demanda en el extremo
referido en el fundamento 2.

S.

LEDESMA NARVAEZ
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO MIRANDA CANALES

Con el debido respeto que merecen mis colegas magistrados, emitiré un voto singular,
conforme a las siguientes consideraciones:

1. La demanda es dirigida contra el Ministro del Interior (Mininter) y el
Superintendente Nacional de Migraciones, por supuestamente impedir el ingreso
al territorio nacional de ciudadanos venezolanos que no cuentan con pasaporte, lo
que afectaria sus derechos a la libertad de transito, a solicitar refugio, a la igualdad
y a no ser discriminado.

Sobre la procedibilidad de la demanda

2. Segun la ponencia, la demanda debe ser declarada improcedente en virtud de que
no se habria identificado plenamente a las personas que podrian verse amenazadas
o afectadas en sus derechos.

3. Al respecto, debo senalar que este Tribunal Constitucional, desde la sentencia
recaida en el expediente 5842-2006-HC (fundamentos 19 y ss), ha sefialado que
cuando se trata de una demanda dirigida en favor de una pluralidad de personas
no existe un deber tan estricto de identificar al beneficiario.

4. También podemos citar la sentencia recaida en el expediente 4747-2017.PHC en
la que se cuestionaba las disposiciones de inamovilidad a efectos de realizar el
censo nacional, dirigidas en favor de un nimero indeterminado de personas.
Como es natural, este mismo colegiado emitié una sentencia de fondo.

5. Conforme a los criterios jurisprudenciales expuestos, el cuestionamiento
planteado en la demanda debe ser analizado a través de una sentencia de fondo.

Andlisis del caso

6. Es publica y notoria la crisis por la que atraviesa el Estado de Venezuela, lo que
ha generado que miles de ciudadanos migren a otros paises. En ese contexto,
considero que el ingreso de ciudadanos venezolanos al territorio nacional, por los
hechos que son de conocimiento de la comunidad internacional, se justifica por
las razones humanitarias que se exponen en la demanda, mas aun cuando podria
afectar a personas en situacion de vulnerabilidad.

7. Conforme a la Ley de Migraciones, los documentos de viaje son

(...) el pasaporte; el salvoconducto; el documento de viaje o el laissez-passer por
razones humanitarias; el documento de identidad de otro Estado, siempre que se
utilice con este propoésito, y cualquier otro documento, de conformidad con las
normas o los instrumentos internacionales de los que el Pert es parte.
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8. Enese sentido, el Oficio RE (MIN) N°2-10/10, de 16 de agosto de 2018, remitido
por el ministro de Relaciones Exteriores al ministro del Interior, informa que al
haber sido suspendida la Republica Bolivariana de Venezuela en sus derechos y
obligaciones como Estado parte de Mercosur, se suspende las obligaciones del
Pert para el transito de nacionales y residentes regulares de dicho Estado,
previstas en el Acuerdo sobre Documentos de Viaje de los Estados Parte del
Mercosur y Estados Asociados, asi como en el Acuerdo Modificatorio del Anexo
del Acuerdo sobre Documentos de Viaje de los Estados Parte del Mercosur y
Estados Asociados; por ello le agradece que disponga

(...) se comunique lo expuesto a la Superintendencia Nacional de Migraciones,
para que, en aplicacion de lo previsto en la Ley de Migraciones y su reglamento,
se exija pasaporte para el transito por el territorio nacional de ciudadanos o
residentes regulares en la Republica Bolivariana de Venezuela. Esta decision
permitira que el ingreso de los ciudadanos venezolanos a nuestro pais se haga en
forma segura, ordenada y responsable.

9. Posteriormente, el 23 de agosto de 2018, mediante Oficio RE (MIN) N° 2-50/15,
el Ministro de Relaciones Exteriores hace precisiones técnicas sobre las medidas
temporales para minimizar los impactos negativos para los ciudadanos
venezolanos como consecuencia de la suspension de Venezuela en Mercosur:

“En ese sentido, en el marco del Cuarto Eje de nuestra Politica Nacional
Migratoria, y conforme a lo coordinado, corresponde admitir a los
nacionales venezolanos que, por razones humanitarias, requieran ingresar
al territorio nacional con Cédula de Identidad y sin pasaporte, segin el
siguiente listado acotado:

1. Menores de edad en transito hacia el Pert para reunirse con sus padres,
y no cuentan con Cédula de Identidad o pasaporte sino unicamente
partida de nacimiento. De ser ¢l caso, el adulto que lo acompana debe
contar con pasaporte.

2. Mujeres embarazadas en situacion de extrema vulnerabilidad en
transito hacia el Pert y con Cédula de Identidad; y,

3. Adultos mayores, de mas de 70 afios, en transito hacia el Peri y con
Cédula de Identidad.

Mucho agradeceré se comunique lo anotado a la Superintendencia
Nacional de Migraciones”.

10. En ese sentido, Migraciones facilito el ingreso al territorio nacional inicamente a
las personas que se encontraban dentro de los supuestos detallados en el
fundamento precedente, excluyendo, sin mayor justificacion, a otras personas que
también se encontraban en situacion de vulnerabilidad.
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Cabe recordar que no existe en la Constitucion o en los tratados un derecho que
permita que los ciudadanos extranjeros ingresen libremente y sin limitaciones al
territorio de un pais que no es el suyo. El Estado peruano no es una excepcion,
por ello, controla el ingreso y salida tanto de ciudadanos nacionales y extranjeros,
y puede incluso, en el caso de los segundos, negarles el ingreso o expulsarlos,
conforme a las disposiciones de la Ley de Migraciones.

Sin embargo, dicha norma también regula, en su articulo 11, la especial situacion
de vulnerabilidad en que pueden encontrarse determinadas personas, tales como

(...) nifos, nifias y adolescentes, adulto mayor, personas con
discapacidad, o que pertenecen a un pueblo indigena victima de trata
de personas y trafico de migrantes, victimas de violencia familiar y
sexual, y quienes requieren proteccion en atencidon a una grave
amenaza o afectacion a sus derechos fundamentales.

Como se ha visto precedentemente, se considero solo a un grupo de ellos y se les
dio facilidades para ingresar al territorio nacional -sin requerir pasaporte, sino solo
cédula de identidad-, diferenciandolos de los otros grupos o sujetos vulnerables,
sin mayor justificacion, los que también requerian especial proteccion por las
condiciones de vulnerabilidad en la que podrian encontrarse, como los nifios y
adolescentes que se encuentran en transito sin acompafnamiento, personas con
discapacidad, potenciales victimas de trata de personas o trafico de migrantes,
victimas de violencia familiar o sexual, entre otros.

Siendo evidente la crisis humanitaria que afecta a muchos ciudadanos
venezolanos, correspondia que el Estado peruano, en aplicacién de su propia
normatividad, dé las facilidades para el ingreso y proteccion de dichas personas.

No obstante, cabe senalar que luego de interpuesta la demanda, en el contexto de
la pandemia del Covid-19, los Estados -entre ellos el peruano-, adoptaron medidas
radicales que conllevaron durante algin tiempo, posterior a la interposicion de la
demanda, el cierre total de sus fronteras terrestres y aéreas, lo que ha supuesto la
restriccion del acceso o salida del territorio nacional.

Esta situacion implicaria que se declare improcedente la demanda, por haber
operado la sustraccién de la materia. Sin embargo, este Tribunal considera que
debe emitirse un pronunciamiento dentro de los alcances previstos en el articulo
1 del Codigo Procesal Constitucional; esto es, declarar fundada la demanda, para
que actos como los expuestos no se vuelvan a repetir.

Asimismo, respecto al extremo de la demanda que cuestiona la supuesta
vulneracion de derechos de los ciudadanos venezolanos que atin no han ingresado
al territorio, este debe ser declarado improcedente.
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En este sentido, mi voto es por:

1. Declarar FUNDADA en parte la demanda; en consecuencia, DISPONE que
la Superintendencia Nacional de Migraciones, cuando regule el ingreso de
ciudadanos de otros paises, por razones humanitarias, minimamente considere
las categorias previstas en el articulo 11 del Decreto Legislativo 1350, de
Migraciones, pudiendo considerar otras categorias en las que se encuentren
las personas migrantes en situacion de vulnerabilidad.

2. Declarar IMPROCEDENTE la demanda, de acuerdo al fundamento 17 de la
presente.

S.

MIRANDA CANALES
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO ERNESTO BLUME FORTINI

Discrepo de la posicion de la ponencia que ha decidido declarar IMPROCEDENTE la
demanda de habeas corpus, por cuanto, considero que la misma debe ser declarada
FUNDADA en parte, por las razones que a continuacién expongo:

1. La demanda estd dirigida contra el ministro del Interior (Mininter) y el
Superintendente Nacional de Migraciones, por supuestamente impedir el ingreso al
territorio nacional de ciudadanos venezolanos que no cuentan con pasaporte, lo que
afectaria sus derechos a la libertad de transito, a solicitar refugio, a la igualdad y a
no ser discriminado.

2. Al respecto, es importante sefialar que es el Ministerio del Interior a través de la
Superintendencia Nacional de Migraciones (Migraciones), es el sector del Poder
Ejecutivo a cargo de la politica migratoria interna (cft. articulos 4 a 6, del Decreto
Legislativo 1350). Cabe precisar que el Ministerio de Relaciones Exteriores,
interviene en la politica migratoria de conformidad con la Ley de Migraciones
(articulo 6, del Decreto Legislativo 1350).

3.  En el presente caso, los supuestos afectados son ciudadanos venezolanos que atin
no han ingresado al territorio nacional, razoén por la cual, no podria alegarse la
existencia de algin acto u omision lesiva en contra de su derecho al libre transito,
a la salud y/o al trabajo. Por lo tanto, la demanda resulta improcedente en este
extremo, en aplicacion del articulo 7, inciso 1, del Nuevo Codigo Procesal
Constitucional.

4. Sin perjuicio de ello, considero necesario pronunciarme sobre el ingreso masivo de
ciudadanos venezolanos al territorio nacional, producto de la crisis econémica que
viene sufriendo su pais de origen, por los hechos que son de conocimiento de la
comunidad internacional. Al respecto, dado la situacion precaria que vienen
padeciendo los mencionados ciudadanos, considero que se justifica por las razones
humanitarias que se exponen en la demanda, permitir su ingreso al territorio
nacional, mas aun cuando podria afectar a personas en situacion de vulnerabilidad.

5. Conforme a la Ley de Migraciones, los documentos de viaje son

(...) el pasaporte; el salvoconducto; el documento de viaje o el laissez-passer por
razones humanitarias; el documento de identidad de otro Estado, siempre que se
utilice con este proposito, y cualquier otro documento, de conformidad con las
normas o los instrumentos internacionales de los que el Peru es parte.

6.  En ese sentido, el Oficio RE (MIN) N° 2-10/10, de 16 de agosto de 2018, remitido
por el ministro de Relaciones Exteriores al ministro del Interior, informa que al
haber sido suspendida la Republica Bolivariana de Venezuela en sus derechos y
obligaciones como Estado parte de Mercosur, se suspende las obligaciones del Pera
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para el transito de nacionales y residentes regulares de dicho Estado, previstas en el
Acuerdo sobre Documentos de Viaje de los Estados Parte del Mercosur y Estados
Asociados, asi como en el Acuerdo Modificatorio del Anexo del Acuerdo sobre
Documentos de Viaje de los Estados Parte del Mercosur y Estados Asociados; por
ello le agradece que disponga

(...) se comunique lo expuesto a la Superintendencia Nacional de Migraciones,
para que, en aplicacion de lo previsto en la Ley de Migraciones y su reglamento,
se exija pasaporte para el transito por el territorio nacional de ciudadanos o
residentes regulares en la Reptblica Bolivariana de Venezuela. Esta decision
permitira que el ingreso de los ciudadanos venezolanos a nuestro pais se haga en
forma segura, ordenada y responsable.

Posteriormente, el 23 de agosto de 2018, mediante Oficio RE (MIN) N° 2-50/15, el
Ministro de Relaciones Exteriores hace precisiones técnicas sobre las medidas
temporales para minimizar los impactos negativos para los ciudadanos venezolanos
como consecuencia de la suspension de Venezuela en Mercosur;

En ese sentido, en el marco del Cuarto Eje de nuestra Politica Nacional Migratoria,

y conforme a lo coordinado, corresponde admitir a los nacionales venezolanos

que, por razones humanitarias, requieran ingresar al territorio nacional con Cédula

de Identidad y sin pasaporte, segtin el siguiente listado acotado:

1. Menores de edad en transito hacia el Pert para reunirse con sus padres, y no
cuentan con Cédula de Identidad o pasaporte sino unicamente partida de
nacimiento. De ser el caso, el adulto que lo acompaina debe contar con
pasaporte.

2. Mujeres embarazadas en situacion de extrema vulnerabilidad en transito hacia
el Pert1 y con Cédula de Identidad; y,

3. Adultos mayores, de mas de 70 afios, en transito hacia el Peri y con Cédula de
Identidad.

Mucho agradeceré se comunique lo anotado a la Superintendencia Nacional de

Migraciones.

En ese sentido, Migraciones facilito el ingreso al territorio nacional Unicamente a
las personas que se encontraban dentro de los supuestos detallados en el
fundamento precedente, excluyendo, sin mayor justificacion, a otras personas que
también se encontraban en situacion de vulnerabilidad.

Cabe recordar que no existe en la Constitucion o en los tratados un derecho que
permita que los ciudadanos extranjeros ingresen libremente y sin limitaciones al
territorio de un pais que no es el suyo. El Estado peruano no es una excepcion, por
ello, controla el ingreso y salida tanto de ciudadanos nacionales y extranjeros, y
puede incluso, en el caso de los segundos, negarles el ingreso o expulsarlos,
conforme a las disposiciones de la Ley de Migraciones.

Sin embargo, dicha norma también regula, en su articulo 11, la especial situacion
de vulnerabilidad en que pueden encontrarse determinadas personas, tales como
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(...) nifios, nifias y adolescentes, adulto mayor, personas con discapacidad, o que
pertenecen a un pueblo indigena victima de trata de personas y trafico de
migrantes, victimas de violencia familiar y sexual, y quienes requieren proteccion
en atencion a una grave amenaza o afectacion a sus derechos fundamentales.

Como se ha visto precedentemente, se consider6 solo a un grupo de ellos y se les
dio facilidades para ingresar al territorio nacional —sin requerir pasaporte, sino solo
cédula de identidad—, diferencidndolos de los otros grupos o sujetos vulnerables,
sin mayor justificacion, los que también requerian especial proteccion por las
condiciones de vulnerabilidad en la que podrian encontrarse, como los nifios y
adolescentes que se encuentran en transito sin acompafiamiento, personas con
discapacidad, potenciales victimas de trata de personas o trafico de migrantes,
victimas de violencia familiar o sexual, entre otros.

Siendo evidente la crisis humanitaria que afecta a muchos ciudadanos venezolanos,
corresponde que el Estado peruano, en aplicacion de su propia normatividad, dé las
facilidades para el ingreso y proteccion de dichas personas. Ciertamente, ello no es
posible por el momento, dado que la pandemia del Covid-19, ha generado que los
Estados —entre ellos el peruano—, adopten medidas radicales como el cierre total de
sus fronteras terrestres y aéreas, lo que ha supuesto la restriccion del acceso o salida
del territorio nacional.

Esta situacion obligaria a que se declare improcedente la demanda, por haber
operado la sustraccion de la materia. Sin embargo, este Tribunal considera que debe
emitirse un pronunciamiento dentro de los alcances previstos en el articulo 1 del
Nuevo Codigo Procesal Constitucional; esto es, declarar fundada la demanda, para
que actos como los expuestos no se vuelvan a repetir.

Sentido de mi voto

Mi voto es por declarar FUNDADA en parte la demanda; en consecuencia, se debe
DISPONER que la Superintendencia Nacional de Migraciones, cuando regule el ingreso
de ciudadanos de otros paises, por razones humanitarias, minimamente considere todas
las categorias previstas en el articulo 11 del Decreto Legislativo 1350, de Migraciones,
pudiendo considerar otras categorias en las que se encuentren las personas migrantes en
situacion de vulnerabilidad. Asimismo, corresponde declarar IMPROCEDENTE Ia
demanda conforme a lo expuesto en el considerando 3 supra.

S.

BLUME FORTINI
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO ESPINOSA-SALDANA BARRERA

Con el debido respeto, me aparto de lo resuelto por mis colegas en mérito a las razones
que a continuacioén expongo:

Sobre la falta de identificacion de los favorecidos como argumentos para resolver la
demanda

1. Lademanda es dirigida contra el ministro del Interior (Mininter) y el Superintendente
Nacional de Migraciones, por supuestamente impedir el ingreso al territorio nacional
de ciudadanos venezolanos que no cuentan con pasaporte, lo que afecta su derecho a
la libertad de transito, asi como su derecho a solicitar refugio y el derecho a la
igualdad y a no ser discriminado. Dicha restriccion al libre transito se habria
materializado en la Resolucion de Superintendencia 000270-2018 de 24 de agosto de
2018, por lo que la demanda tiene por objeto la nulidad de la misma.

2. Respecto del argumento de la demanda referido a que la demanda de habeas corpus
debe identificar plenamente a la persona amenazada o afectada en el ejercicio de su
derecho a la libertad personal o en el de los derechos conexos a aquella, por lo que
no procederia respecto de una persona incierta o desconocida, discrepamos
respetuosamente de dicha afirmacion, por cuanto no solo iria contra la jurisprudencia
de este Tribunal Constitucional sobre el tema sino que también dejaria de lado la
tutela de derechos fundamentales en aquellos casos en los que exista una medida que
pueda vulnerar la libertad personal o derechos conexos de la poblacion, sin necesidad
que se identifique de manera particular a un/los afectado(s).

3. En efecto, este Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente
05842-2006-PHC/TC (fundamento 20) se sefal6 lo siguiente:

(...) A diferencia de los procesos ordinarios y debido a la naturaleza especial del
PHC, en este proceso no existe necesidad de establecer de manera individualizada
quiénes son los beneficiarios, pues en muchos casos tal personalizacion podria
suponer una demora ildgica en el inicio del tramite del proceso, generando de este
modo la irreparabilidad del agravio, maxime si el juez debe realizar las acciones
pertinentes sobre la base del principio de direccion e impulso del proceso y del
principio pro actione [articulo 111 del Titulo Preliminar del CPCo]. En ese sentido,
tal como ocurre en el presente caso, sera suficiente que el juez constitucional cuente
con los elementos minimos que le permitan determinar con posterioridad la
individualizacion de los beneficiarios del PHC. No es necesario que los favorecidos
en una demanda de hébeas corpus sean personas 'determinadas’, sino que basta
con que sean 'determinables’ [énfasis agregado].

4. En esa misma logica, en el Expediente 04747-2017-PHC/TC se cuestion6 la orden
de inamovilidad dictada a nivel nacional de ocho de la mafiana a cinco de la tarde del
dia domingo 22 de octubre de 2017, para que el personal del INEI pueda ha difundido
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una orden de inamovilidad de las personas con la finalidad de realizar en Censo
Nacional 2017, alegando que dicha disposicion amenazaria la libertad de transito y a
la libertad personal de todas aquellas personas que se resistan a acatar la mencionada
inamovilidad. En este caso, como se advierte, tampoco se individualizé a los
favorecidos y ello tampoco fue objeto de cuestionamiento por parte del Tribunal
Constitucional.

Por tanto, no corresponde declarar improcedente la demanda por no existir
favorecidos debidamente identificados, como lo sefiala la ponencia.

Sobre la proteccion de los derechos colectivos e intereses difusos en el NCPP

6.

Vinculado con lo anterior, una observacion importante que se debe realizar es la
siguiente: el articulo 40 del Nuevo Cédigo Procesal Constitucional, a diferencia del
articulado anterior, omite el reconocimiento de la tutela de intereses difusos, tal como

se expone a continuacion:

Antiguo CPC

Nuevo CPC

Avrticulo 40. Representacion procesal

EI afectado puede comparecer por medio de
representante procesal.
No es necesaria la
representacion otorgada.
Tratandose de personas no residentes en el
pais, la demanda serd formulada por
representante acreditado. Para este efecto, sera
suficiente el poder fuera de registro otorgado
ante el consul del Pert en la ciudad extranjera
que corresponda y la legalizacion de la firma
del coénsul ante el Ministerio de Relaciones
Exteriores, no siendo necesaria la inscripcion
en los Registros Publicos.

Asimismo, puede interponer demanda de
amparo cualquier persona cuando se trate de
amenaza o violacion del derecho al medio
ambiente u otros derechos difusos que gocen
de reconocimiento constitucional, asi como
entidades sin fines de lucro cuyo objeto sea la
defensa de los referidos derechos.

La Defensoria del Pueblo puede interponer’
demanda de amparo en ejercicio de sus
competencias constitucionales.

inscripcion de la

Articulo 40. Representacion procesal
El afectado puede comparecer por medio de
representante procesal.
No es necesaria la inscripcion de la representacion
otorgada.
Tratandose de personas no residentes en el pais, la
demanda serda formulada por representante
acreditado. Para este efecto, serd suficiente el poder
fuera de registro otorgado ante el consul del Pert en
la ciudad extranjera que corresponda y la apostilla
de la firma del consul ante el Ministerio de
Relaciones Exteriores, no siendo necesaria la
inscripcion en los Registros Publicos.
eualquier—persona—euando—se—trate—de—amenaza—-o
olacion_del_derecho_al 5 bi

"],'lg'l!'?ill

La Defensoria del Pueblo puede interponer
demanda de amparo en ejercicio de sus
competencias constitucionales.

7.

Como se puede advertir, el legislador de manera intencional ha suprimido en el
Nuevo Cddigo Procesal Constitucional la actio popularis para la tutela del derecho
al medio ambiente u otros derechos difusos, a diferencia de la legislacion anterior.
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Al respecto, ni del texto del Proyecto de Ley 7271/2020-CR, ni del texto del
Dictamen de la Comision de Constitucion y Reglamento del 18 de marzo de 2021 se
aprecia explicacion alguna sobre la modificacion citada. Recordemos que los
derechos difusos tienen una caracteristica especial, que le otorgan una particularidad:
nadie en particular es titular exclusivo y al mismo tiempo todos los miembros de un
grupo o categoria determinada son sus titulares (STC. Expediente 01757-2007-
PA/TC, fundamento 17).

8. De otro lado, cabe precisar que el articulo 1 del Nuevo Codigo Procesal
Constitucional hace mencion a los derechos constitucionales de naturaleza
“colectiva”, mientras que el articulo 67 del mismo cuerpo normativo sefiala que
“tratandose de la defensa de derechos con intereses difusos o colectivos, la
legitimacion corresponderd a cualquier persona”, aunque ello solo seria posible,
dada la ubicacién de dicho dispositivo en el Nuevo Cddigo Procesal Constitucional,
unicamente en el marco de los procesos de cumplimiento, por lo que no seria
extensible a otros procesos constitucionales de la libertad como el amparo. O, al
menos, esa habria sido la intencion del legislador.

9. Sobre el particular, esta modificacion sin duda alguna constituye un retroceso en la
tutela de derechos colectivos e intereses difusos lo que, a su vez, no solo contraviene
la Norma Fundamental (en la medida que la misma expresamente reconoce dicha
posibilidad, a través de la tutela del derecho al medio ambiente, previsto en su
articulo 2 inciso 18, entre otros) sino también la propia Convencion Americana de
Derechos Humanos, lo que se agrava ademas por el hecho que no se establece el
motivo o la justificacion de dicho cambio legislativo.

10. No obstante, mi posicion es clara en el sentido de que los derechos fundamentales
deben leerse e interpretarse en clave evolutiva, por lo que la modificacion legislativa
solo supone la eliminacion de disposiciones que en nada impiden a la ciudadaniay a
cualquier involucrado buscar la tutela de derechos fundamentales de caracter
colectivo y difuso, en tanto no exista una disposicion expresa en el Nuevo Codigo
Procesal Constitucional que impida ello. Esta interpretacion, ademds, encuentra
sustento: 1) en el articulo 82 del TUO del Codigo Procesal Civil, aplicable
supletoriamente a los procesos constitucionales de la libertad en virtud del segundo
parrafo del articulo IX del Titulo Preliminar del Nuevo Codigo Procesal
Constitucional; ii) asi como en el principio pro actione que establece que, ante la
duda, los requisitos y presupuestos procesales siempre deberan ser interpretados en
el sentido mas favorable a la plena efectividad de los procesos constitucionales (Cft.
STC. Expediente 03996-2013-PA/TC, fundamento 4).

Anadlisis del caso concreto

11. Habria que precisar que, dentro de la demanda, se pretende tutelar el derecho de los
ciudadanos venezolanos que todavia no han ingresado al territorio nacional. Al
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respecto, considero que en este punto la demanda debe ser declarada improcedente,
en aplicacion del articulo 7, inciso 1, del nuevo Codigo Procesal Constitucional.

Es publica y notoria la crisis por la que atraviesa el Estado de Venezuela, lo que ha
generado que miles de ciudadanos migren a otros paises. En ese contexto, este
Tribunal considera que el ingreso de ciudadanos venezolanos al territorio nacional,
por los hechos que son de conocimiento de la comunidad internacional, se justifica
por las razones humanitarias que se exponen en la demanda, mas atin cuando podria
afectar a personas en situacion de vulnerabilidad.

Conforme a la Ley de Migraciones, los documentos de viaje son

(...) el pasaporte; el salvoconducto; el documento de viaje o el laissez-passer por
razones humanitarias; el documento de identidad de otro Estado, siempre que se
utilice con este propoésito, y cualquier otro documento, de conformidad con las
normas o los instrumentos internacionales de los que el Peru es parte.

En ese sentido, el Oficio RE (MIN) N° 2-10/10, de 16 de agosto de 2018, remitido
por el ministro de Relaciones Exteriores al ministro del Interior, informa que al
haber sido suspendida la Republica Bolivariana de Venezuela en sus derechos y
obligaciones como Estado parte de Mercosur, se suspende las obligaciones del Pert
para el transito de nacionales y residentes regulares de dicho Estado, previstas en el
Acuerdo sobre Documentos de Viaje de los Estados Parte del Mercosur y Estados
Asociados, asi como en el Acuerdo Modificatorio del Anexo del Acuerdo sobre
Documentos de Viaje de los Estados Parte del Mercosur y Estados Asociados; por
ello le agradece que disponga

(...) se comunique lo expuesto a la Superintendencia Nacional de Migraciones,
para que, en aplicacion de lo previsto en la Ley de Migraciones y su reglamento,
se exija pasaporte para el transito por el territorio nacional de ciudadanos o
residentes regulares en la Republica Bolivariana de Venezuela. Esta decision
permitira que el ingreso de los ciudadanos venezolanos a nuestro pais se haga en
forma segura, ordenada y responsable.

Posteriormente, el 23 de agosto de 2018, mediante Oficio RE (MIN) N° 2-50/15, el
ministro de Relaciones Exteriores hace precisiones técnicas sobre las medidas
temporales para minimizar los impactos negativos para los ciudadanos venezolanos
como consecuencia de la suspension de Venezuela en Mercosur;

En ese sentido, en el marco del Cuarto Eje de nuestra Politica Nacional Migratoria,
y conforme a lo coordinado, corresponde admitir a los nacionales venezolanos
que, por razones humanitarias, requieran ingresar al territorio nacional con Cédula
de Identidad y sin pasaporte, segun el siguiente listado acotado:

1. Menores de edad en transito hacia el Peru para reunirse con sus padres, y no
cuentan con Cédula de Identidad o pasaporte sino Unicamente partida de
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nacimiento. De ser el caso, el adulto que lo acompana debe contar con
pasaporte.

2. Mujeres embarazadas en situacion de extrema vulnerabilidad en transito hacia
el Pert y con Cédula de Identidad; y,

3. Adultos mayores, de mas de 70 afios, en transito hacia el Perti y con Cédula de
Identidad.

Mucho agradeceré se comunique lo anotado a la Superintendencia Nacional de
Migraciones.

En ese sentido, Migraciones facilito el ingreso al territorio nacional inicamente a
las personas que se encontraban dentro de los supuestos detallados en el
fundamento precedente, excluyendo, sin mayor justificacion, a otras personas que
también se encontraban en situacion de vulnerabilidad.

Cabe recordar que no existe en la Constitucion o en los tratados un derecho que
permita que los ciudadanos extranjeros ingresen libremente y sin limitaciones al
territorio de un pais que no es el suyo. El Estado peruano no es una excepcion, por
ello, controla el ingreso y salida tanto de ciudadanos nacionales y extranjeros, y
puede incluso, en el caso de los segundos, negarles el ingreso o expulsarlos,
conforme a las disposiciones de la Ley de Migraciones.

Sin embargo, dicha norma también regula, en su articulo 11, la especial situacién
de vulnerabilidad en que pueden encontrarse determinadas personas, tales como

(...) nifios, nifias y adolescentes, adulto mayor, personas con discapacidad, o que
pertenecen a un pueblo indigena victima de trata de personas y trafico de
migrantes, victimas de violencia familiar y sexual, y quienes requieren proteccion
en atencion a una grave amenaza o afectacion a sus derechos fundamentales.

Como se ha visto precedentemente, se considerd solo a un grupo de ellos y se les
dio facilidades para ingresar al territorio nacional -sin requerir pasaporte, sino solo
cédula de identidad-, diferenciandolos de los otros grupos o sujetos vulnerables, sin
mayor justificacion, los que también requerian especial proteccion por las
condiciones de vulnerabilidad en la que podrian encontrarse, como los nifios y
adolescentes que se encuentran en transito sin acompaflamiento, personas con
discapacidad, potenciales victimas de trata de personas o trafico de migrantes,
victimas de violencia familiar o sexual, entre otros.

Siendo evidente la crisis humanitaria que afecta a muchos ciudadanos venezolanos,
correspondia que el Estado peruano, en aplicacion de su propia normatividad, dé
las facilidades para el ingreso y proteccion de dichas personas.

Ciertamente, ello no es posible en el momento en que se expide esta sentencia, pues
ante la pandemia del Covid-19, los Estados -entre ellos el peruano-, han adoptado
medidas radicales que han conllevado el cierre total de sus fronteras terrestres y
aéreas, lo que ha supuesto la restriccion del acceso o salida del territorio nacional.
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22. Esta situacion obligaria a que se declare improcedente la demanda, por haber
operado la sustraccion de la materia. Sin embargo, este Tribunal considera que debe
emitirse un pronunciamiento dentro de los alcances previstos en el articulo 1 del
nuevo Cddigo Procesal Constitucional; esto es, declarar fundada la demanda, para
que actos como los expuestos no se vuelvan a repetir.

Por lo expuesto, mi voto en el presente caso es por:

1. Declarar IMPROCEDENTE la demanda, respecto a lo sefialado en el fundamento 11
supra.

2. Declarar FUNDADA EN PARTE la demanda; en consecuencia, DISPONER que la
Superintendencia Nacional de Migraciones, cuando regule el ingreso de ciudadanos
de otros paises, por razones humanitarias, minimamente considere las categorias
previstas en el articulo 11 del Decreto Legislativo 1350, de Migraciones, pudiendo
considerar otras categorias en las que se encuentren las personas migrantes en situacion
de vulnerabilidad.

S.

ESPINOSA-SALDANA BARRERA
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VOTO DE LOS MAGISTRADOS FERRERO COSTA Y SARDON DE
TABOADA

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Jorge Ricardo Bracamonte Allain
y dofia Ana Maria Vidal Carrasco contra la resolucion de fojas 384, de 27 de noviembre
de 2018, expedida por la Cuarta Sala Penal Especializada para Procesos con Reos Libres
de la Corte Superior de Justicia de Lima, que declaré improcedente la demanda de habeas
corpus de autos.

ANTECEDENTES

El 3 de setiembre de 2018, don Jorge Ricardo Bracamonte Allain y dofia Ana Maria Vidal
Carrasco, Secretario Ejecutivo y Secretaria Ejecutiva Adjunta de la Coordinadora
Nacional de Derechos Humanos, presentan demanda de habeas corpus contra el Ministro
del Interior y el Superintendente Nacional de Migraciones, por impedir el ingreso al
territorio nacional de ciudadanos venezolanos que no cuentan con pasaporte, lo que afecta
su derecho a la libertad de transito, asi como su derecho a solicitar refugio y el derecho a
la igualdad y a no ser discriminado.

Refieren que por la profunda crisis econdmica, politica y social que atraviesa Venezuela,
ha aumentado la cantidad de ciudadanos venezolanos que atraviesan la frontera por
Tumbes, luego de un viaje de aproximadamente siete dias por Colombia y Ecuador. El
Estado peruano ha adoptado medidas como la emision del Permiso Temporal de
Permanencia (PTP), el que resulta insuficiente pues no permite el acceso a los servicios
educativos o de salud, tampoco para la contratacion laboral o la revalidacion de titulos.
No es una respuesta articulada que responda a la vulnerabilidad bajo la cual llegan los
ciudadanos venezolanos, mas aun, cuando el PTP ha sido reducido en su plazo y se ha
establecido que solo ingresan al pais, los venezolanos que cuenten con pasaporte, lo que
no es posible en el caso de los menores de 9 afios, pues es partir de dicha edad en la que
pueden acceder a la tramitacion de la cédula de identidad.

El endurecimiento del control migratorio es insuperable, porque los ciudadanos
venezolanos no retnen los documentos necesarios para salir de su pais, practica que es
lesiva para sus derechos humanos y supone la revictimizacion de las personas que huyen
de la crisis de su pais. Ello incentiva a que ante la necesidad de huir de su pais, busquen
medios alternativos de entrada y puedan caer en redes de trata o flujos migratorios ilegales
al margen del control del Estado. Un primer efecto de esta medida, son los cientos de
personas que duermen en la frontera en espera de la decision de las autoridades sobre su
ingreso al Perti, con limitaciones de acceso a servicios basicos y sin dinero para comida
y medicinas, lo que incrementa su alto grado de vulnerabilidad.

La demanda fue admitida a tramite mediante resolucion de 4 de setiembre de 2018 (f. 24).
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La Procuraduria Publica a cargo del Sector Interior, el 12 de setiembre de 2018 (f. 42),
contesta la demanda solicitando que la misma sea declarada infundada, pues conforme al
Decreto Legislativo de Migraciones, Decreto Legislativo 1350, toda persona que ingrese
o salga del pais debe hacerlo a través de los puestos de control migratorio y/o fronterizo
habilitado, con su documento de identidad o de viaje correspondiente. (articulos 45, 13 y
14). Ademas, el Ministerio de Relaciones Exteriores ha sefialado mediante el Oficio
OF.RE (MIN) N° 2-10/10, de 16 de agosto de 2018, que la Republica Bolivariana de
Venezuela fue suspendida en todos los derechos y obligaciones como Estado parte del
Mercosur, lo que implica la exigencia de pasaporte. Asimismo, en los articulos 226 a 230
del Reglamento del Decreto Legislativo 1350, establece el marco regulatorio aplicable a
los extranjeros en situacion de vulnerabilidad: menores de edad, embarazadas y personas
con una grave enfermedad. Asi, conforme al articulo 230.2 del mismo, podra exonerar de
la presentacion de los requisitos establecidos en los procedimientos en la normatividad
migratoria vigente. En ese sentido, el Estado Peruano permite el ingreso de venezolanos
con cédula de identidad previa solicitud de refugio y también ha flexibilizado la exigencia
de pasaporte para migrantes venezolanos desde el 25 de agosto de 2018, permitiendo,
ademas, el ingreso de sin pasaporte de mujeres embarazadas, ancianos y nifios que vienen
a reunirse con sus familiares. Se trata de medidas que responden a una migracion
controlada, segura y responsable.

El Superintendente Nacional de Migraciones contesta la demanda el 14 de setiembre de
2018 (f. 77) y refiere que la demanda debe declararse infundada, pues su representada
puede impedir el ingreso de extranjeros cuando no se cumplan con los requisitos exigidos
por la legislacion nacional, siendo un requisito, la presentacion de un pasaporte
validamente emitido con una vigencia minima de seis meses desde la fecha de ingreso al
territorio nacional. Asimismo, expone que la libertad de transito puede ser restringida de
acuerdo a las normas contenidas en la Ley de Migraciones, sin que ello pueda ser
considerado discriminatorio. No obstante, mediante el Oficio OF.RE (MIN) N° 2-10/14,
de 16 de agosto de 2018, el Ministerio de Relaciones Exteriores, precisd que por razones
humanitarias, los ciudadanos venezolanos podian ingresar al territorio nacional portando
unicamente su cédula de identidad. Finalmente, detalla que se ha permitido el ingreso de
menores de edad, adultos mayores, madres gestantes, personas que padecen una grave
enfermedad y solicitantes de asilo, de modo que desde el 25 de agosto de 2018, han
ingresado al territorio nacional 2880 menores de edad y 3240 solicitantes de refugio,
efectuandose su control migratorio con cédula de identidad, acta de nacimiento e incluso,
sin portar documento alguno. En ese sentido, refiere que a quien compete de manera
exclusiva fijar la politica exterior es al Presidente de la Republica, la que no puede ser
revocada en sede judicial.

E1 20 de setiembre de 2018, se presento en autos el amicus curiae propuesto por la Clinica
Juridica de Interés Publico de la Universidad San Francisco de Quito — Ecuador (f. 182),
la misma que fue admitida mediante resolucion de 24 de setiembre de 2018 (f. 205).

El 25 de setiembre de 2018 (f. 207), la Procuradora Publica a cargo del Sector Interior
solicita que se declare la sustraccion de la materia.
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El Quito Juzgado Penal para procesos con reos libres de la Corte Superior de Justicia de
Lima, el 5 de octubre de 2018 (f. 222), declaré fundada en parte la demanda y sin efecto
la Resolucion de Superintendencia 000270-2018 de 24 de agosto de 2018, en el extremo
que exige la presentacion del pasaporte vigente a los ciudadanos venezolanos para efectos
del control migratorio; asimismo, recomienda que se permita el ingreso, sin necesidad de
presentar pasaporte a los ciudadanos venezolanos en situacion de vulnerabilidad (menores
de edad, adultos mayores de 60 afios, personas con discapacidad o grave enfermedad);
asimismo, permitir el ingreso al territorio nacional, sin necesidad de presentar pasaporte
a los conyuges, padres e hijos de ciudadanos venezolanos que ya efectuaron control
migratorio.

Esta decision se sustenta en el Titulo X del Reglamento del Decreto Legislativo,
especificamente en el articulo 227, respecto de las personas en situacion de vulnerabilidad
y en que las autoridades competentes en materia de control migratorio han adoptado
medidas excluyentes respecto de determinada poblacion de nacionalidad venezolana a
efectos que no puedan ingresar al territorio nacional, si no presentan su pasaporte; y si
bien han establecido excepciones a la presentacion del mismo, no se detalla taxativamente
cuales son las excepciones para el ingreso con cédula de identidad o acta de nacimiento,
ni tampoco los requisitos minimos para cada supuesto de excepcion.

La Cuarta Sala Penal Especializada para Procesos con Reos Libres de la Corte Superior
de Justicia de Lima, el 26 de setiembre de 2018 (f. 384), declar6 improcedente la
demanda, por considerar que los ciudadanos venezolanos que pretenden migrar deben
satisfacer los presupuestos establecidos con tal fin, pues nadie puede ingresar a otro pais
sin ningun tipo de limites. En ese sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
sostiene que cada Estado tiene la facultad de fijar su propia politica migratoria asi como
de establecer criterios de admision y mecanismos de control de ingreso a las personas
migrantes. Por ello, refiere que la politica migratoria implementada por los emplazados
se origina en documentos cursados por el Ministerio de Relaciones Exteriores, entidad
que no ha sido emplazada por los accionantes, a pesar que corresponde a este ultimo
ministerio la funcidon de proponer, dirigir y evaluar la Politica Exterior del Estado, de
conformidad con las directivas del Presidente de la Republico y lo politica General del
Estado.

FUNDAMENTOS

1. La demanda es dirigida contra el Ministro del Interior (Mininter) y el
Superintendente Nacional de Migraciones, por supuestamente impedir el ingreso al
territorio nacional de ciudadanos venezolanos que no cuentan con pasaporte, lo que
afecta su derecho a la libertad de transito, asi como su derecho a solicitar refugio y
el derecho a la igualdad y a no ser discriminado.

2. La Constitucion Politica del Perti establece en el articulo 200, inciso 1, que
mediante el habeas corpus se protege tanto la libertad individual como los derechos
conexos a ella; no obstante, no cualquier reclamo que alegue afectacion del derecho
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a la libertad individual o derechos conexos puede reputarse efectivamente como tal
y merecer tutela, pues para ello es necesario analizar previamente si tales actos
denunciados vulneran el contenido constitucionalmente protegido del derecho
tutelado por el habeas corpus.

El anterior Codigo Procesal Constitucional, vigente cuando se presentd la demanda
de autos, establecia en su articulo 26, al regular la legitimacion activa en el proceso
de habeas corpus que

La demanda puede ser interpuesta por la persona perjudicada o por cualquier otra
en su favor, sin necesidad de tener su representacion. Tampoco requerira firma del
letrado, tasa o alguna otra formalidad. También puede interponerla la Defensoria del
Pueblo (énfasis anadido).

Por su parte el articulo 31 del Codigo Procesal Vigente refiere que

La demanda puede ser interpuesta por la persona perjudicada o por cualquier otra
en su favor, sin necesidad de tener su representacion. Tampoco requerira firma del
letrado ni otra formalidad. También puede interponerla la Defensoria del Pueblo
(énfasis afiadido).

Asi, la demanda de habeas corpus debe identificar plenamente a la persona
amenazada o afectada en el ejercicio de su derecho a la libertad personal o en el de
los derechos conexos a aquella. No procede, pues, respecto de una persona incierta
o desconocida.

En este caso, los demandantes no han identificado plenamente a la persona o
personas que podrian ver amenazada o afectada su libertad personal, limitdndose a
sefalar, genéricamente, que se trata de diversos ciudadanos venezolanos a los que
se les impide ingresar al pais. Por estas razones, corresponde desestimar la demanda
de autos.

Por estos fundamentos, nuestro voto es por lo siguiente:

Declarar IMPROCEDENTE la demanda.

SS.

FERRERO COSTA
SARDON DE TABOADA

PONENTE SARDON DE TABOADA




