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La situacién de los migrantes irresgulares.
Comentario a la STC 02744-2015-PA/TC

Susana TAvara EspiNoza

Asesora Jurisdiccional del Tribunal Constitucional

1. Materias constitucionalmente relevantes

1.1 El derecho a la igualdad y no discriminacién.

1.2 El debido procedimiento administrativo en el marco del procedi-

miento migratorio sancionador.

1.3 El derecho a la proteccién de la familia y el interés superior del nino.

2. Contexto historico-politico de la decision

La condicién de los migrantes indocumentados o en situacién irregu-
lar inicialmente se asumié como un fenémeno de corte laboral econémico. Sin
embargo, el cardcter universal e inalienable de los derechos, reconocido por el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos incentivé que trascienda am-
pliamente dicho dmbito. Muestra de ello es la Declaracion sobre los derechos
humanos de los individuos que no son nacionales del pais en que viven!, en la
que reconoce: «[...] todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al recono-
cimiento de su personalidad juridica [...] [y] a igual proteccién de la ley [...]».
De igual forma la Constitucién no es ajena a esta problemdtica, pues acoge un
tratamiento juridico igualitario en materia de derechos fundamentales entre na-
cionales y extranjeros. Ello se desprende de la parte introductoria del articulo
2 la cual prescribe: toda persona tiene derecho a [...J; y en el inciso 2 agrega: La
igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo,

idioma, religion, opinidn, condicion econdmica o de cualquier otra indole.

Ahora bien, del universo de los migrantes distinguimos dos condiciones:
aquellos cuya estancia es regular, y aquellos que por respetar las normas de in-
greso o excederse del tiempo autorizado, se encuentran en una situacién juridica

irregular o indocumentados. La Asamblea General de Naciones Unidas en la Re-

! Adoptada por la Asamblea General, como una interpretacién conforme a la Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos, en su resolucién 40/144, de fecha 13 de diciembre de 1985.
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solucién sobre Proteccién de los migrantes® dejé en evidencia que estos dltimos
tienen una especial condicidn de vulnerabilidad por enfrentar diversas barreras
sociales y econdmicas, al verse expuestos a ser victimas de violencia, xenofobia y otras
formas de discriminacién o trato degradante, y pese a ello evitan contactarse con
autoridades por temor a una eventual deportacion.

En vista de la hostil relacién entre autoridades nacionales y migrantes
irregulares, la Asamblea General de las Naciones Unidas, a propésito del Informe
del Relator Especial, sobre los derechos humanos de los migrantes, expedido el
2 de abril de 2012, destac que «[...] la entrada o residencia irregulares nunca
deben considerarse delito, ya que no constituyen en si delitos contra las perso-
nas, el patrimonio o la seguridad nacional [...] Tipificar como delito la entrada
ilegal en el territorio de un Estado trasciende el interés legitimo de los Estados de
controlar y regular la inmigracién ilegal y da lugar a detenciones innecesarias». A
nivel interno este aspecto fue reconocido en el articulo V del Titulo Preliminar
del Decreto Legislativo 1236, publicado el 26 de septiembre de 2015, que es-
tablecid la regulacién migratoria en los siguientes términos: «El Estado formula
y ejecuta su Politica Migratoria bajo el Principio de No Criminalizacién de la
Migracidn Irregular».

Jests de Mezquita Oliviera interpone demanda de amparo a efectos de
inaplicar la Resolucién Directoral 00000065-2013-IN-MIGRACIONES, que
le impuso la sancién de salida obligatoria del Perd, con impedimento de reingre-
so. Alegd la vulneracién al derecho a la proteccién a la familia, al interés superior
del nifio, al matrimonio, al deber y derecho de los padres a alimentar, educar y
dar seguridad a los hijos, asi como el derecho al debido proceso y de defensa.
La procuraduria del Ministerio del Interior dedujo las excepciones de incompe-
tencia y de falta de agotamiento de la via administrativa, por considerar que la
resolucién del presente requiere de una amplia instancia probatoria en la que se

den a conocer las causas por las que ingresé y permanecié en el pais.

Los argumentos utilizados para sustentar la procedencia fueron: i) que no
era necesaria la via administrativa por cuanto esta podria dar lugar a que su de-
recho se torne irreparable, en consideracién al Oficio 240-2013-EGPOL-SURO-
RI-DIRTEPOL-MDD-DIVSE-DISE, la cual indica que la Divisién de Seguridad
del Estado de su jurisdiccién lleve a cabo acciones pertinentes y necesarias para
la ejecucién de la resolucién administrativa que sanciond al recurrente; ii) Que
el Decreto Legislativo 703 (Ley del Extranjeria vigente en tal momento), no esta-
blecfa un mecanismo impugnatorio para la sancién salida obligatoria y; iii) Que

2 AsaMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucién sobre la Proteccién de los
migrantes, A/RES/54/166, 24 de febrero de 2000, Predmbulo.
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el propésito de este proceso constitucional es verificar si la Resolucién Directoral
cuestionada vulnera o no los derechos fundamentales invocados, mas no definir
una situacién migratoria particular, por ello la ausencia de instancia probatoria

no implicaba obstdculo para el andlisis constitucional correspondiente.

Los aportes valiosos que hace el Tribunal es primero demarcar la pro-
teccion constitucional de los migrantes irregulares en nuestro ordenamiento
juridico; y segundo evaluar la vulneracién del derecho al debido proceso en
el procedimiento migratorio sancionador, si la sancién cumplié o no con
respetar las garantias formales y materiales del debido procedimiento adminis-

trativo y si se vulnerd o no el derecho de proteccién a la familia del recurrente.

Introductoriamente, el Tribunal considera que si bien los Estados cuen-
tan con un dmbito amplio para el establecimiento y direccién de sus politicas
migratorias, y conforme a la Constitucién contiene medidas para garantizar la
seguridad nacional (articulo 44), la sanidad publica (articulo 2 inciso 11) y el or-
den publico (articulos 118 inciso 4 y 166), el ejercicio de esta potestad no puede

soslayar dos premisas esenciales:

i) La entrada o residencia irregulares no deben considerarse delitos, sino faltas
administrativas, por lo que el recurso de una eventual detencién adminis-
trativa debe ser excepcional, prescrita por ley, necesaria, razonable y pro-
porcional a los objetivos que pretende. Solo se justificard cuando exista un
riesgo inminente de que eluda futuros procesos judiciales o procedimientos
administrativos o cuando la persona representa un peligro para su propia
seguridad o para la seguridad publica; ello durante el menor tiempo posible
y a partir de una evaluacién individual de cada caso.

ii) Los derechos humanos de los migrantes, constituyen un limite infranquea-
ble a su potestad migratoria.

Respecto a la supuesta vulneracion del derecho al debido procedimiento
en el contexto de un procedimiento migratorio sancionador, a fin de demarcar
un pardmetro el Tribunal tras tomar en consideracion su propia jurisprudencia sobre
las garantias formales del procedimiento administrativo® y posteriormente el fallo

de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Familia Pacheco

% A la notificacién del acto administrativo (STC 5658-2006-PA/TC), al acceso al expe-
diente administrativo (STC 3741-2004-PA/TC), a la decisién motivada y fundada en derecho
(STC 8495-2006-PA/TC), ala presuncién de licitud (STC 2192-2004-AA/TC), al plazo razo-
nable (STC 1966-2005-PHC/TC), a ser investigado por una autoridad competente e impar-
cial (STC 0071-2002-AA/TC), a impugnar las resoluciones administrativas (STC 3741-2004-
PA/TC), ala garantia ne bis in idem (STC 2050-2002-AA/TC) y al principio de publicidad de
las normas procedimentales (STC 1514-2010-PA/TC).
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Tineo vs. Estado Plurinacional de Bolivia, en el que se expone las garantias en el
supuesto especifico de los procedimientos migratorios sancionadores; establece
esta lista propia de garantias minimas exigibles de reconocer a los extranjeros en

situacién irregular en el marco de un procedimiento migratorio sancionador®:

i)  Elderecho a ser informado expresa y formalmente de los motivos que dieron
lugar a la imposicién de la sancién administrativa (multa, salida obligatoria,
cancelacién de permanencia o residencia, o expulsion) y de los cargos en su
contra, si los hubiere.

ii) A la posibilidad de exponer y acreditar las razones que lo asistan en contra

de la sancién administrativa impuesta;

iii) A la posibilidad de solicitar y recibir asesoria legal, incluso a través de servi-
cio publico gratuito de ser aplicable y, de ser el caso, traduccién o interpre-

tacién, asi como asistencia consular, si correspondiere;

iv) En caso de decisién desfavorable, el derecho a someter su caso a revisién
ante una autoridad competente e imparcial, la cual se encuentra obligada
a resolver los recursos que correspondan dentro de un plazo razonable. El

migrante puede recurrir por derecho propio o a través de un representante;

v) Laeventual expulsién solo podrd efectuarse tras una decisién fundamentada

conforme a la ley y debidamente notificada.

En el caso concreto, el demandante niega haber sido notificado con la re-
solucién que le impuso la sancidn, por lo que alega no ha tenido oportunidad de
cuestionarla. En busca de determinar si la sancién resulta lesiva de las garantias
anotadas, el Tribunal analiza la regulacién del procedimiento administrativo que

conllevd a la aplicacién de la sancidn.

El Decreto Legislativo 703 establecia como sanciones a los extranjeros
que infrinjan las disposiciones de la presente Ley y su Reglamento: a) Multa b)
Salida Obligatoria, ¢) Cancelacién de la Permanencia o Residencia, d) Expul-
sién. Sobre la salida obligatoria, aplicada al recurrente, establecié que procede-
rd cuando el extranjero admitido se encuentre en situacién migratoria irregular
como consecuencia del vencimiento de su permiso de permanencia o resi-
dencia y excedido su plazo para la regularizacién , mientras la expulsién del
pais procederd (articulo 64 y 65) a quien se le haya dado salida obligatoria o
canceldndose su permanencia residencia y no haya abandonado el territorio
nacional [en el plazo fijado mediante Resolucién de Direccién General del

Gobierno del Interior a propuesta de la Direccién de Migraciones y Naturaliza-

* Fundamento Jur{dico 19.
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cién. Explicitamente (en el articulo 67) se reconoce la posibilidad de cuestionar
la aplicacién de algunas sanciones del referido articulo 60, mds entre estas no se

encontraba la sancidn de salida obligatoria.

En consecuencia, la normativa no advierte las garantias minimas del de-
bido procedimiento de los migrantes en situacion irregular. A pesar de contar
con una cldusula de remisién al Reglamento de Extranjerfa, este nunca fue utili-
zado por la autoridad competente. Asi las cosas, el Tribunal considera vulneradas
las garantias formales de su derecho al debido procedimiento, pues la normativa
no identificé un 7ter donde se verifiquen las garantias minimas de extranjeros en
este procedimiento; como son la comunicacién de la resolucién sancionadora
al interesado, su debida motivacidn, la posibilidad de impugnacién, u otras que
avalen que el sancionado pudo tomar conocimiento del acto administrativo. En
suma a ello no se advierte de autos constancia alguna de notificacién de la Re-

solucién.

Sobre las garantias materiales del debido procedimiento y la especial tras-
cendencia del derecho a la proteccién de la familia, los recurrentes cuestionan
que la sancién como impedimento de ingreso al territorio nacional sin preci-
sar limite temporal alguno, resulta lesiva de los principios de unidad familiar
e interés superior del nifo. El Tribunal indica que cualquier decisién de salida
obligatoria o expulsién de un extranjero en situacién irregular debe ser producto
de una valoracién conjunta y razonada de las circunstancias particulares de cada
migrante. Mientras el derecho de proteccién a la familia, su forma mds esencial
de cumplir su mandato es a través de la garantia de unidad familiar, la unidad
del lugar mds idéneo para proporcionar a sus miembros, en especial a los nifios,

una adecuada satisfaccién de sus necesidades materiales, afectivas y psicolégicas.

El actor tenia a la fecha de resolucién del Tribunal una hija menor de
ocho anos, de iniciales Y.D.M.L., de nacionalidad peruana que tuvo en un pri-
mer compromiso, y por otro lado, una relacién conyugal con dona Sherley Bo-
cangel Farfin, una mujer también de nacionalidad peruana. Entiende el Colegia-
do que la sancién impuesta producirfa una distancia irreparable entre la menor
de iniciales Y.D.M.L. y su padre, asi como entre dofa Sherley Bocangel Farfdn y
su esposo. Aun cuando la existencia de vinculos familiares no configura per se el
derecho de permanencia legal y automdtica en el pais, resulta constitucionalmen-

te ilegitimo prescindir de su valoracién en la toma de tal decision.

El Tribunal indica que cualquier decisidn relativa a la separacién del nifio
respecto de sus padres o de su familia, a partir del Estado, debe ser excepcional,
temporal y justificada en el interés superior del nifio. Si bien, la sancién impuesta

también fue consecuencia de incumplimiento de normas de extranjeria, de autos
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se aprecié que la demandada no recabd instrumento documental que acredite
la existencia de motivos de interés ptblico que tornen imprescindible la salida

obligatoria del recurrente.

Finalmente en la parte resolutiva, el Tribunal considera que la situacién
féctica del caso es parte de una realidad que atafie a més sujetos de los intervi-
nientes en el proceso, por lo que es necesario recurrir a la técnica del estado de
cosas inconstitucional a fin de dotar de efecto expansivo general a las conside-
raciones realizadas en esta ocasién. Requiere asi a la Comisién Multisectorial,
creada mediante Resolucién Suprema 015-2016-PCM, para que de forma coor-
dinada con el Ejecutivo expida un informe técnico que contenga el proyecto
normativo del Reglamento del Decreto Legislativo 1236 acorde con las garantias
formales y materiales que implican el derecho al debido procedimiento de los

migrantes en situacion irregular.

Con ello declara fundada la demanda, nula la resolucién, un estado de
cosas inconstitucional la falta de norma legal o reglamentaria que regule un pro-

cedimiento que precise las garantias formales y materiales de los migrantes.

3. Anadlisis

Es justo recalcar que la sentencia bajo andlisis aborda la actual problem-
tica con criterios constitucionales precisos y tras dar con la falta de una regula-
cién de garantias minimas, da la orden de crear una normativa reglamentaria que

adopte aquellos criterios.

Hoy, aquello queda superado con el actual Decreto Legislativo 1350,
publicado el 7 de enero de 2017, en cuyo articulo 26 se precisa: «Los actos ad-
ministrativos y su trdmite, relativos a materia migratoria, que asf lo permita el
presente Decreto Legislativo, pueden ser materia de impugnacién conforme a lo
establecido en la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General;
de la misma forma en su articulo 53, inciso 3: MIGRACIONES puede dispensar
el impedimento de ingreso al pais por casos excepcionales de oficio o a solicitud
de parte, mediante decisién motivada. Ademds cuenta en el articulo 37 con una
regulacién de la reunificacién familiar, segtin la cual el nacional que tenga vincu-
lo familiar con extranjero o extranjera, puede solicitar ante MIGRACIONES y
el Ministerio de Relaciones Exteriores segtin corresponda, la calidad migratoria
de residente de cualquiera de los integrantes de su ndcleo familiar». Este cuerpo
normativo no solo ha sido influenciado sino, es lo mds probable, ha sido soste-

nido por los fundamentos indicados en la sentencia del Tribunal Constitucional.



