7

l\i .J] Defensoria
del Pueblo

e

[w—
i

«Decenio de la Igualdad de oportunidades para mujeres y hombres»
«Afio del Fortalecimiento de la Soberania Nacional»
«Afio del Bicentenario del Congreso de la Republica del Peru»

INFORME DE ADJUNTIA 002-2022-DP/ADHPD

PROCESO DE AMPARO QUE PRETENDE LA INAPLICABILIDAD DEL ARTICULO 190 LITERAL “D”
DEL REGLAMENTO DEL DECRETO LEGISLATIVO N21350

1. ANTECEDENTES

El 10 de marzo de 2022, la ciudadana venezolana Edith Zurima Arango Villamizar interpuso una
demanda de amparo contra la Superintendencia Nacional de Migraciones (MIGRACIONES)
solicitando como pretensidn principal la inaplicabilidad del articulo 190% inciso “d” del Reglamento
del Decreto Legislativo de Migraciones (DL 1350), que impone la sancién de multa por falta de
prérroga de residencia. Asimismo, como pretensidn accesoria solicité se declare el estado de cosas
inconstitucional y se ordene al Ministerio del Interior la realizacién de un estudio técnico sobre la
proporcionalidad de esta multa.

En el caso concreto, la recurrente expone que su residencia vencié el 23 de septiembre de 2021; no
habiendo reparado hasta el 05 de octubre del mismo afio, fecha en la que inicia el tramite de
W prorroga de residencia, hasta ese momento su multa ascendia al monto de 528 soles por el
szjconcepto de 12 dias. No obstante, debido al desconocimiento del procedimiento y la utilizacion de
 la plataforma virtual de Migraciones, a la fecha de la presentacion de la demanda, el monto de la

multa se habia incrementado a 6,014.00 soles.

A su vez, indica que siguiendo los lineamientos establecidos por Migraciones, pese a no tener los
medios econémicos suficientes para cumplir con el pago de la multa; no se encontraria en una
situacién de vulnerabilidad; por lo que, no puede aplicar a su condonacién; y en consecuencia, no
puede mantener su regularidad migratoria. De esta manera, se vulneran diversos derechos
fundamentales, pues al tener la residencia vencida no le es posible buscar trabajo, disponer de su
cuenta bancaria, acceder al Seguro integral de salud (SIS), cursar estudios o salir del pais.

Al proceso de amparo, se adhiere la Organizacion No Gubernamental (ONG) Unidn Venezolana en
calidad de litisconsorte e interpone una medida cautelar al proceso, a fin de que se inaplique el
articulo 190° inciso “d” del Reglamento del DL 1350, y de esta forma se suspenda de manera
inmediata tanto el cobro, célculo y/o acumulacién de la multa computada no sélo de la recurrente,
sino también, el de las personas extranjeras residentes en Peru que se encuentren en la misma
situacion.

' Articulo 190° del Reglamento del DL 1350: Las personas extranjeras son pasibles de sancién de multa en caso incurran
en las infracciones siguientes: (...) d) Por no solicitar la prérroga del plazo de permanencia de calidad migratoria residente,
excepto para aquellas calidades migratorias que son indefinidas dentro del plazo de su vigencia. Se aplica una sancion de
multa equivalente al 1% de la UIT por cada dia de exceso (...)
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2. ANALISIS SOBRE LA DEMANDA DE AMPARO
2.1. Procedencia de la demanda de amparo contra normas legales

A través de su jurisprudencia, el Tribunal Constitucional (en adelante TC), ha establecido como
procedente la interposiciéon de una demanda de amparo contra normas legales, siempre que éstas
tengan un cardacter autoaplicativo; es asi que sefiala en su STC N° 06413 - 2005 - PA/TC? que: “La
procedencia del amparo estd supeditada a que la norma legal a la cual se le imputa el agravio sobre
un derecho fundamental se trate de una norma operativa o denominada de eficacia inmediata, esto
es, aquella cuya aplicabilidad no se encuentra sujeta a la realizacion de algun acto posterior o a una
eventual reglamentacion legislativa, dado que adquiere eficacia plena en el mismo momento en que
entra en vigencia” (Fundamento 6).

En tal sentido, lo que se pretende cuestionar con el amparo es que se evallen los efectos
perniciosos de una norma autoaplicativa o de eficacia inmediata®. En el caso que nos ocupa, nos
encontramos en un supuesto completamente valido, ya que los efectos juridicos de la norma
migratoria, crean una situacion juridica inconstitucional que afecta el ejercicio de derechos
fundamentales de la sefiora Arango Villamizar, asi como de muchas personas extranjeras que se
encuentran en el pais, quiénes se ven impedidas de regularizar su condicion migratoria debido al

A desproporcionado monto de la multa que establece el articulo 1902. “d” del Reglamento del DL
]]1350.

2.2. Sobre la Prérroga de residencia, la irregularidad migratoria y la necesidad de regularizacion

El Decreto Supremo N° 007-2017-IN que aprueba el Reglamento del DL 1350 establece que las
personas extranjeras, indistintamente de la calidad migratoria residente otorgada, deben solicitar
la prérroga de la misma 30 dias calendarios previos al vencimiento de su residencia cumpliendo los
requisitos que sefiala el Texto Unico de Procedimientos Administrativos (TUPA)*;caso contrario, son
sancionadas con una multa pecuniaria equivalente al 1 % de la UIT y devienen en situacién
migratoria irregular.

La irregularidad migratoria se encuentra ligada intimamente al ejercicio de los derechos
fundamentales de las personas extranjeras en el pais; puesto que se ven impedidos de trabajar,
acceder al aseguramiento universal en salud, mantener condiciones adecuadas para una vida digna
y desarrollarse e integrarse en la sociedad de acogida de forma plena.

Si bien la problematica expuesta hasta ahora afecta a la poblacion extranjera residente
indistintamente de su origen; merece una especial evaluacidon la situacién de las personas
venezolanas en el pais, ya que segun la Plataforma de Coordinacion para Migrantes y Refugiados

%Sentencia del Tribunal Constitucional N2 06413-2005-AA/TC (29 de marzo del 2007). Véase en:
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/06413-2005-AA.pdf

3 Sentencia del Tribunal Constitucional N201547-2014-AA/TC (22 de marzo del 2016). Fundamento 21. Véase en:
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2016/01547-2014-AA%20Resolucion.pdf

“Aprobado mediante el Decreto Supremo 006 - 2021 - IN del 06 de junio del 2021.
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de Venezuela (R4V), hasta septiembre 2022, el Peru es considerado como el segundo pais después
de Colombia, en albergar a poblacién venezolana con mas de un millén de personas”.

Como ha sido manifestado por la demandante Arango Villamizar el motivo principal de su
desplazamiento a Peru fue la gran crisis que atraviesa Venezuela y la imposibilidad de solventar sus
necesidades basicas en el pais de origen. Esta situacion es conocida y reconocida
internacionalmente, convirtiéndose en uno de los éxodos con mayor impacto a nivel regional®.

Para el caso de la recurrente, asi como para muchos migrantes y refugiados venezolanos acceder a
procesos de regularizacién migratoria representan un enorme desafio en Perd; es necesario
entender que no siempre la condicién de irregularidad migratoria se debe al desacato voluntario
de las normas por parte de la poblacién extranjera; sino también es consecuencia de una serie de
barreras que enfrentan para su ingreso a territorio, obtener y mantener una situacion migratoria
regular y limitaciones que se presentan para su inclusién debido a la discriminacion y xenofobia.

Si bien la autoridad migratoria ha habilitado opciones ante la imposicion de multas como: (i)
fraccionamiento de multa y (ii) condonacion de multa; éstas no han conseguido ser una respuesta
eficiente, oportuna y real para la problematica expuesta.

3 En cuanto al tramite de fraccionamiento de multa, es independiente del tramite de prérroga de
'residencia, y cuentan con plazos distintos; por lo que, la solicitud de fraccionamiento no paraliza
7 los plazos del procedimiento de prérroga. Ademas, que si bien la Resolucién n° 000072-2018-
MIGRACIONES establece un plazo de respuesta de 15 dias habiles” ante la solicitud, en la practica,
no se cumple.

En el caso de solicitudes de condonacion de las multas, al dia de hoy, la carga de la prueba respecto
a la acreditacion de la condicién de vulnerabilidad alegada por el solicitante recae totalmente en
la persona extranjera; quiénes en la practica desconocen las instituciones de las que pueden
obtener un informe social idéneo que permita corroborar su situacidon de vulnerabilidad; sumado
a esto tampoco se ha conseguido dar una respuesta de las solicitudes en los plazos establecidos®.

5 Véase en Plataforma de Coordinacién Interagencial para Refugiados y Migrantes de Venezuela (R4V):
http://www.rdv.info/es/refugiadosymigrantes

6 Tanto érganos de proteccion del Sistema Universal de Derechos Humanos como del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos han reconocido que en Venezuela existe una crisis humanitaria, econdmica y social que es la principal
causa del desplazamiento forzado de millones de personas venezolanas. Para mayor informacion, revisar: Consejo de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas (2019). Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos sobre la situacidn de los derechos humanos en la Republica Bolivariana de Venezuela. A/HRC/41/18;
y Comision Interamericana de Derechos Humanos (2017). Institucionalidad democratica, Estado de derecho y derechos
humanos en Venezuela. Informe de pais. OEA/Ser.L/V/II. Disponible en:
http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/Venezuela2018-es.pdf

7 Articulo 14°.1 de la Resolucidn n° 000072-2018-MIGRACIONES.

8 punto 6.3. de la Directiva de Acreditacidn de personas en situacidn de vulnerabilidad: De la etapa de evaluacién de
solicitudes de personas que alegan situacion de vulnerabilidad y extrema vulnerabilidad: ”Esta actividad es realizada por
el (los) servidor(es) responsable(s) designado(s) para la atencién de personas en situaciéon de vulnerabilidad o extrema
situacion de vulnerabilidad en las Jefaturas Zonales, el cual debe realizar la evaluacién de los documentos presentados
por el administrado en un plazo de quince (15) dias habiles”.

3/10


http://www.r4v.info/es/refugiadosymigrantes
http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/Venezuela2018-es.pdf

7

.\i .J] Defensoria
del Pueblo

e

[w—
i

«Decenio de la Igualdad de oportunidades para mujeres y hombres»
«Afio del Fortalecimiento de la Soberania Nacional»
«Afio del Bicentenario del Congreso de la Republica del Peru»

Si bien no se cuenta con un derecho a la regularizacién migratoria propiamente dicho, el articulo
69° de la Convencién internacional sobre la proteccién de derechos de todos los trabajadores
migratorios y sus familiares (CMTF)® sefiala que se vuelve indispensable que los Estados deben
tomar medidas para que no se mantengan situaciones de irregularidad. Puesto que como se
menciona en el punto 16 de la Observacion General n°02: Sobre los derechos de los trabajadores
migratorios en situacion irregular y de sus familiares®®, la regularizacién es la forma idénea para
que se termine la vulnerabilidad de las personas migrantes y sus familiares cuando estén en
condicion de irregularidad o cuando haya riesgo de caer en ella.

Asitambién, el Pacto Mundial para una Migracion Segura, Ordenaday Regular del 2018%, contiene
diversos objetivos que apuntan a contribuir en la facilitacidon de vias regulares para la migracion y
la creacion de politicas de regularizacidn migratoria. Asi tenemos: el Objetivo 5 para aumentar la
disponibilidad y flexibilidad de las vias de migracién regular; el Objetivo 7 para abordar y reducir las
vulnerabilidades en la migracién; el Objetivo 19 para crear las condiciones necesarias a los
migrantes y que las didsporas migratorias puedan contribuir plenamente al desarrollo sostenible en
todos los paises; entre otros.

Por lo antes dicho, nuestra institucion hace énfasis en que, en la atenciéon de los tramites
migratorios de las personas extranjeras prevalezca el respeto a las garantias y la priorizacién de la
regularizacién migratoria'%; por lo que, es posible que la autoridad disponga de acciones que
A simplifiquen tramites administrativos y establezcan excepciones en determinadas situaciones para
= ojfacilitar dicha regulacion®.

2.3 Sobre la Potestad Sancionadora de Migraciones

La Ley de Procedimiento Administrativo General (Ley N° 27444) dispone la facultad* que se otorga
a las entidades publicas para aplicar el procedimiento sancionador en el marco de sus

% Convencidn internacional sobre la proteccién de derechos de todos los trabajadores migratorios y sus familiares (CMTF).
Articulo 69°. 1. Los Estados Partes en cuyo territorio haya trabajadores migratorios y familiares suyos en situacion
irregular tomaran medidas apropiadas para asegurar que esa situaciéon no persista. 2. Cuando los Estados Partes
interesados consideren la posibilidad de regularizar la situacidon de dichas personas de conformidad con la legislacion
nacional y los acuerdos bilaterales o multilaterales aplicables, se tendran debidamente en cuenta las circunstancias de su
entrada, la duracidn de su estancia en los Estados de empleo y otras consideraciones pertinentes, en particular las
relacionadas con su situacion familiar.

10 Observacidn general n°02: Sobre los derechos de los trabajadores migratorios en situacion irregular y de sus familiares
(28 de agosto del 2013). Véase en: https://conf-
dtsl.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos hum Base/CMW/00 7 obs grales CMW.htmI#GEN2

" El Pert apoyd su adopcion en el marco de la Conferencia Intergubernamental convocada por Naciones Unidas en
Marrakech el 10 y 11 de diciembre del 2018.

12 principios Interamericanos sobre los Derechos Humanos de todas las Personas Migrantes, Refugiadas, Apétridas y las
Victimas de la Trata de Personas: “Principio 58: (...) Los estados deben tomar medidas apropiadas cuando haya migrantes
en su territorio que se encuentren en situacion irregular, para garantizar que tal circunstancia no persista (...)".

'3 Articulo 2182 del Reglamento del Decreto Legislativo n21350: “Acciones para la regularizacién migratoria:
MIGRACIONES, con la finalidad de regularizar la situacién migratoria de las personas extranjeras que se encuentren en el
territorio nacional de manera irregular en los supuestos establecidos en el articulo 35 del Decreto Legislativo, puede
adoptar alguna de las siguientes acciones: a) Dictar medidas que simplifiquen y agilicen los trdmites administrativos
respectivos; b) Disponer lo conveniente para el cobro de multas o derechos de tramite. En situaciones excepcionales o
en los casos de personas en situacion de vulnerabilidad, pueden establecer sus exoneraciones {(...)".

4 Articulo 247.1 - Ley de Procedimiento Administrativo General: Articulo 247.1 “Las disposiciones del presente Capitulo
disciplinan la facultad que se atribuye a cualquiera de las entidades para establecer infracciones administrativas (...)".
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competencias, como es el caso de la potestad sancionadora que ejerce MIGRACIONES, la cual se
acoge en el DL 1350y su Reglamento?.

Durante su aplicacién, la autoridad migratoria tiene que ejercer esta potestad considerando los
principios establecidos en el articulo 248° del Texto Unico ordenado (TUO) de la Ley n°27444, como
son el debido procedimiento y la razonabilidad?!®, entre otros; los cuales deben garantizarse
durante todas las etapas de este tramite, desde el inicio y/o apertura hasta su finalizacién firme del
acto administrativo sancionador.

Si bien nuestra institucidn reconoce la facultad sancionadora de Migraciones, es enfatica en sefalar
que la imposicion de sanciones debe encontrarse comprendida dentro un margen de
proporcionalidad y razonabilidad como lo precisa el Tribunal Constitucional en el Expediente n°
2050-2002-AA/TC: "La aplicacion de una sancion administrativa constituye la manifestacion del
ejercicio de la potestad sancionatoria de la Administracion. Como toda potestad, en el contexto de
un Estado de Derecho, estd condicionada, en cuanto a su propia validez, al respeto de la
Constitucion, de los principios constitucionales y, en particular, a la observancia de los derechos
fundamentales” (...) de no cumplir con estos estandares, las sanciones impuestas en virtud de
esta potestad alcanzan un sentido de arbitrariedad?’.

Sobre el particular, con la modificatoria del Reglamento de la Ley de Migraciones, mediante el D.S.
°1002-2021-IN*8, se establece en el articulo 1902.d que la persona extranjera que no realiza la
prorroga de residencia oportunamente se le aplicard sanciéon de multa a razén del 1% de una UIT
por dia, que es al dia de hoy 46 soles®. Aunque no cuestionamos que la autoridad imponga una

sancion al infractor de la norma migratoria; este cambio si ha generado dificultades de manera
significativa a las personas extranjeras para regularizar su situacion migratoria.

Consideramos que esta situacion es contradictoria a lo regulado en el articulo 188.3 del Reglamento
del DL 1350, la cual sefiala que aquellas personas que son sancionadas con multa pueden luego del
pago de la misma, iniciar y/o continuar con procedimientos de regularizacion; sin embargo, el
monto actual supera en S/. 11.80 al salario diario que percibe una persona con remuneracion

'5 Articulo 53° del Decreto Legislativo n°1350 y articulo 184° del Reglamento del DL 1350.

16 Articulo 248° incisos 2 y 3 del TUO de la Ley de procedimiento administrativo general. (...) Debido procedimiento. - No
se pueden imponer sanciones sin que se haya tramitado el procedimiento respectivo, respetando las garantias del debido
procedimiento. Los procedimientos que regulen el ejercicio de la potestad sancionadora deben establecer la debida
separacion entre la fase instructora y la sancionadora, encomendandolas a autoridades distintas (...). Razonabilidad. - Las
autoridades deben prever que la comision de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que
cumplir las normas infringidas o asumir la sancién. Sin embargo, las sanciones a ser aplicadas deben ser proporcionales
al incumplimiento calificado como infraccién, observando los siguientes criterios que se sefialan a efectos de su
graduacion: a) El beneficio ilicito resultante por la comision de la infraccion; b) La probabilidad de deteccion de la
infraccion; c) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido; d) El perjuicio econdmico causado; e) La
reincidencia, por la comision de la misma infraccidn dentro del plazo de un (1) afio desde que quedd firme la resolucién
que sanciond la primera infraccion. f) Las circunstancias de la comisién de la infraccidn; y g) La existencia o no de
intencionalidad en la conducta del infractor.

7 Exp. N2 2050-2002-AA/TC, fundamento 13.

8 publicado el 23 de marzo del 2021.

19 Articulo 190.d del Decreto Legislativo n° 1350 (original): Las personas extranjeras son pasibles de sancién de multa en
caso incurran en las infracciones siguientes: Por no solicitar la prérroga de visa dentro del plazo de su vigencia. Se aplica
una sancion de multa equivalente al 1% de la UIT por cada dia de exceso.
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minima vital (RMV)?°; por lo que, en la practica si una persona quisiera subsanar el tramite y
mantener su regularidad migratoria no podria realizarlo, ya que se priorizan necesidades esenciales
como alimentacion, vivienda, salud y otros derechos.

Sumado a la anterior, no se cuenta con un informe técnico juridico que sustente el monto
diferenciado y establecido para la imposicion de la sancién de multa por vencimiento de
residencia frente a otras sanciones del mismo cuerpo normativo. Al respecto, nuestra institucion
remitié el Oficio n2 0197-2021-DP/ADHPD y el Oficio n° 094-2022-DP/ADHPD dirigido al Secretario
general del Ministerio del Interior, trasladando la preocupacidn institucional frente a la
proporcionalidad del porcentaje de las multas, especialmente la impuesta a los residentes, y las
limitaciones que se presentan en la eficacia de los mecanismos alternativos como el
fraccionamiento y la exoneracion de las multas; que en buena cuenta, no consiguen dar respuestas
oportunas a los administrados por la alta demanda??.

La problemadtica antes expuesta afecta también el principio de unidad de accidn, el principio de
formalizacion migratoria y la regularizacion migratoria reglamentados en el articulo X y Xl del
Titulo preliminar y el articulo 36° del DL 1350, los cuales sefialan que en materia migratoria se debe
mantener coherencia entre los procedimientos administrativos; y, que el Estado debe promover
medidas que permitan la regularizacion migratoria para la integracion y ejercicio de derechos.

Sin embargo, pese a que el Peru ha trabajado una respuesta para alcanzar una migracién ordenada,
segura y regular, implementado procedimientos de regularizacién como son el Permiso temporal
de permanencia (PTP)?2y el Carné de permiso de permanencia (CPP)?, resulta cuestionable que el

actual monto desproporcionado del porcentaje de multa impuesto a raiz de la modificacion del
Reglamento del DL 1350, termine representando un retroceso en la regularizacién migratoria de la
poblacion.

2.4 Principales derechos afectados
Derecho al trabajo de personas migrantes y vida digna

De acuerdo al Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, todas las
personas tenemos derecho al trabajo; por lo que, los Estados se encuentran obligados a
reconocerlo, ademas de implementar medidas que permitan dotarlo de eficacia, a fin de que la
poblaciéon tenga oportunidades de ganarse la vida; asi también, se exige el reconocimiento de los

20 Seguin la Encuesta dirigida a la Poblacién venezolana que reside en el pais (ENPOVE) del 2018, antes del inicio de Ia
emergencia sanitaria, en el mejor de los supuestos, el sueldo promedio de una persona venezolana en el pais alcanzaba
el monto de S/. 1 183 en el caso de hombres, y S/. 1 026 en el caso de mujeres. Para mayor informacién, ver:
https://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/boletines/enpove-2018.pdf

21 Fueron remitidos el 21 de diciembre del 2021 y el 25 de agosto del 2022, respectivamente. Cabe precisar que a la fecha
sobre se cuenta con la respuesta al Oficio n2 0197-2021-DP/ADHPD, la cual se encuentra lejos de ser satisfactoria; puesto
que solo se limité a indicar la potestad sancionadora de Migraciones y los procedimientos alternativos como el
fraccionamiento y condonacién de multas.

22 Fye implementado a través del Decreto Supremo n° 002-2017-IN y modificatorias.

2 Fue implementado a través del Decreto Supremo n°0010-2020-IN y modificatorias.
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derechos laborales en el plano individual y colectivo, en condiciones de trabajo equitativas y
satisfactorias®.

Aunque lo antes mencionado también debe alcanzar a las personas en contexto de movilidad
internacional; usualmente el ejercicio de este derecho se ve disminuido ante el hecho de que se
encuentren indocumentados o en situacién irregular, puesto que termina exponiéndolos a
condiciones de trabajo menos favorables en comparacién a otros trabajadores, tomando en cuenta
que para algunas empresas es mds beneficioso priorizar su contratacion por propio beneficio?®.

Si bien los Estados no se encuentran obligados a dotar de puestos de trabajo a las personas
migrantes y refugiadas; si deben incentivar y motivar practicas de contratacién equitativa que
permitan a la poblacién ver satisfechas sus necesidades de vida, como lo precisa nuestra
Constitucion Politica en su articulo 229, considerando que el trabajo representa para las personas
una base de bienestar social y un medio de realizacion.

Aungue de por si, el derecho al trabajo tiene un alcance de proteccién auténomo; lo cierto es que
su efectividad tiene un impacto significativo en la vida y dignidad de las personas; por lo que, se
vuelve indispensable que se favorezcan y promuevan dentro de los paises medios para su pleno
ejercicio.

El articulo 252. 1 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos refiere que toda persona tiene
derecho a alcanzar un nivel de vida adecuado que le asegure a ésta y a su familia, bienestar, salud,

blimentacion, vestido, vivienda, entre otros servicios de caracter social y que son necesarios. Asi, el
77articulo 2.1 de nuestra Carta Magna, sefiala que las personas tenemos derecho a la vida, y entre
otros aspectos, al libre desarrollo y bienestar; lo que en amparo de la igualdad y no discriminacidn,
también deben ser garantizados a la poblacién extranjera.

Existe la obligacion estatal de adoptar medidas positivas, concretas y orientadas a la satisfaccion
del derecho aunavida digna, en especial cuando se trata de personas en situacion de vulnerabilidad
y riesgo, cuya atencién se vuelve prioritaria; en tanto, dicho derecho busca asegurar que se generen
las condiciones materiales necesarias que permitan desarrollar una existencia digna, y llevar
adelante el plan de vida que elija la persona®. En tanto, el Estado -en su posicidn de garante- debe
protegery garantizar el derecho a la vida, generando las condiciones de vida minimas compatibles
con la dignidad de la persona humanay a no producir condiciones que la dificulten o impidan?’.

Como se ha venido sefialando, la vulnerabilidad de las personas migrantes y refugiadas aumentan
cuando se encuentran en situacién migratoria irregular; y si bien no podemos afirmar que existe un
derecho de regularizacién, el Estado si se encuentra obligado a garantizar los derechos

24 Articulos 69, 79, 82 y 92 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
2 preambulo de la Convencién Internacional sobre la proteccién de derechos de los trabajadores migrantes y sus
familiares.
26 Corte IDH, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala, Sentencia de 19 de
noviembre de 1999, Serie C N2 63, parr. 144.
27 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia 17
de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 162.
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fundamentales de la poblacién extranjera en el pais?®, como son el trabajo y su vida en bienestar;
por lo que, también se vuelve indispensable que la politica migratoria a implementar pueda
mantener esa premisa y trabajar en la disminucién de barreras.

En tal sentido, nuestra institucion considera que la actual regulaciéon del articulo 190°. d del
Reglamento de la Ley de Migraciones; aunque solo es de aplicacidn para las personas extranjeras
gue no realizaron la prérroga de residencia, afecta indirectamente los derechos de las personas
migrantes, puesto que en la practica refuerza y los mantiene en una condicién de irregularidad y
mayor riesgo; sumado a que, como hemos visto, no existen mecanismos idoneos para subsanar y/o
pagar las altas multas generadas.

2.5 Pertinencia del Estado de Cosas inconstitucional

Esta figura procesal que dentro de la regién nace desde el seno del constitucionalismo colombiano
tiene caracteristicas para definir si existe un contexto donde puede declararse un Estado de Cosas
Inconstitucional (ECI); asi en la sentencia T-025 de la Corte Constitucional colombiana® en el afio
2004, indica que debe resaltar:

i) Vulneracién masiva y generalizada de varios derechos constitucionales que afecta a un nimero
significativo de personas.

ii) Prolongada omision de las autoridades en el cumplimiento de sus obligaciones.

iii) Adopcion de practicas inconstitucionales o la no expedicion de medidas que eviten la
vulneracién de estos derechos.

iv) Existencia de un problema social cuya solucién compromete a varias entidades del Estado.

v) Si todas las personas afectadas por el mismo problema accionaran judicialmente se llegaria una
mayor congestion del sistema judicial.

El ECl representa un mecanismo que busca dar solucion en paises donde la realidad social supera a
la norma y su ejecucion; siendo por tanto necesario que las altas Cortes, como garantes de la
constitucionalidad de Estados, se pronuncien en favor del respeto de los derechos de los mas
desfavorecidos y ordenen la implementacién de medidas que puedan revertir o disminuir sus
efectos.

El acercamiento a los ECI no es situacién ajena a nuestra jurisprudencia constitucional, aunque su
adopcion ciertamente no ha sido pacifica; a la fecha el maximo intérprete de la Constituciéon ha

28 Articulo | del Titulo preliminar del DL 1350: Principio de respeto a los derechos fundamentales: “En atencion
al respeto de la dignidad de toda persona humana conforme a la Constitucidn Politica del Peru, el Estado
garantiza al extranjero el respeto por sus derechos fundamentales conforme a lo previsto en el marco
normativo vigente”.

29 sentencia 025-2004. (22 de enero del 2004). Corte Constitucional de Colombia. Véase en:
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/t-025-04.htm
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emitido un total de 16 resoluciones donde se ha declarado una situacion de afectacion sistematica
de derechos de un colectivo.

Siguiendo las caracteristicas que permiten definir su pertinencia, consideramos que existe una
situacidn desproporcionaday carente de motivacion juridicay técnica en laimposicién de las multas
a extranjeros residentes en el vigente articulo 1902.d del Reglamento del DL 1350, lo que impacta
significativamente en el ejercicio de derechos de las personas extranjeras en el pais; y que, hasta la
fecha, no ha conseguido tener una solucidn oportuna y real por parte de la administracidn. Por lo
gue se vuelve pertinente, que el 6rgano jurisdiccional, exija a la autoridad migratoria la
reevaluacion de la tasa y su respectiva modificacion.

3. CONCLUSIONES

Es una obligacién del Estado peruano, el respeto y garantia de los derechos de las personas en
movilidad internacional; por lo que, para coadyuvar a que esta poblacion ejerza sus derechos en
condiciones de igualdad es necesario que el pais establezca medidas que aseguren su regularizacion
y el mantenimiento de ésta una vez alcanzada. No obstante, y pese a que la autoridad migratoria
ha dispuesto procedimientos de regularizacién masiva, laimposicion de una tasa del 1% de una UIT
como sancion pecuniaria; representa un retroceso.

Esta sancion de caracter pecuniario se ha convertido en una barrera econémica para que las
personas puedan asegurar su permanencia en el pais de manera regular; yendo incluso en contra
ofide lo propia politica migratoria de la busqueda de una migracion ordenada, segura y regular; en
muchos casos, especialmente para aquellas personas en vulnerabilidad, las condena a mantener
unairregularidad migratoria o verse impedidas de salir del pais; ya que resultan montos impagables.

Nuestra instituciéon de ninguna forma busca desconocer la potestad sancionadora de la
Superintendencia Nacional de Migraciones frente al incumplimiento del ordenamiento juridico
migratorio; sino enfatiza en la necesidad de que se respete la proporcionalidad en la imposicién de
sanciones, caso contrario, se terminara cayendo en situaciones de arbitrariedad y afectacién de
derechos. Tomando en cuenta que la potestad sancionadora en materia migratoria, debe observar
las obligaciones internacionales del Estado peruano respecto de las personas extranjeras, asi como
las normas y principios constitucionales y generales aplicables, tanto para establecer como para
aplicar sanciones.

Asimismo, en el marco del mas estricto respeto de la autonomia y competencia jurisdiccional, la
Defensoria del Pueblo considera que la demanda de amparo interpuesta por la ciudadana Edith
Zurima Arango Villamizar debe ser declarada FUNDADA,; a fin de que se inaplique el articulo 1902
literal “d” del Reglamento del Decreto Legislativo n2 1350 en el caso de la recurrente; asi como, se
ordene a la Superintendencia Nacional de Migraciones realizar un estudio técnico-juridico sobre la
proporcionalidad de esta multa para que determine su modificatoria y que no afecte a las personas
gue se encuentren en la misma situacién de la demandante.
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Finalmente, resulta pertinente que el juez constitucional, evalie la suspension del computo de la
multa por falta de prérroga de residentes; mientras que la autoridad migratoria realiza la evaluacién
de su proporcionalidad y sustente el cambio normativo del mencionado articulo, a fin de que mas
personas no continden siendo perjudicadas.

Lima, 16 de noviembre de 2022

PERCY CASTILLO TORRES

Adjunto para los Derechos Humanos
y las Personas con Discapacidad
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