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RESUMEN En el presente articulo se medita sobre la situacion de vulnerabilidad de
las personas migrantes y los caminos que se deben recorrer para la consideracién del
derecho fundamental a migrar. En tal sentido, se rescatan los principales estindares
interamericanos para su proteccion, asi como la actuacion de la justicia constitucional
peruana en el actual contexto del ius constitutionale commune. Por tltimo, se hace un
balance jurisprudencial del didlogo interjudicial en la garantia de los derechos de los
migrantes y se revalora la importancia del ius migrandi frente al caso venezolano.
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ABSTRACT This article reflects on the situation of vulnerability of migrants and the
paths that must be followed in order to consider the fundamental right to migrate. In
this sense, the main inter-American standards for their protection are rescued, as well as
the performance of the Peruvian constitutional justice in the current context of the jus
constitutionale commune. Finally, a jurisprudential balance of the interjudicial dialogue
in the guarantee of the rights of the migrants is made and the importance of the ius
migrandi in the Venezuelan case is revaluated.
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Introduccion

No hay democracia sin derecho, ni derecho sin democracia. El poder del Estado pro-
viene del pueblo y las autoridades deben ejercerlo con limitaciones, evitando arbitra-
riedades e inspirandose en las leyes, la Constitucion y los tratados internacionales de
derechos humanos. Esa es la base de toda gobernabilidad que pueda calificarse como
«democratica».

A pesar de esto, la migracion interna e internacional resulta a la fecha restrin-
gida por las politicas de seguridad que algunos Estados vienen adoptando a fin de,
presuntamente, «asegurar» el orden interno de cada pais, pues las personas migran-
tes —sean cuales fueren los motivos por los cuales deciden movilizarse hacia otro
territorio— desafian el andamiaje juridico y la institucionalidad democratica de los
Estados receptores, basados en una legitimidad politica de la soberania de los Esta-
dos. Sin embargo, ésta no puede desconocer los derechos humanos de los migrantes.

Este grupo en situacién de vulnerabilidad tiene derechos humanos universales de
goce y de ejercicio en cualquier territorio. En el actual contexto de la migracion ve-
nezolana a diferentes regiones de América Latina,’ asi como de la migracion centroa-
mericana hacia Estados Unidos,? se demuestra la especial trascendencia de derechos
como libre transito, residencia, asilo, unidad familiar, nacionalidad y debido proceso,
asi como los derechos econdmicos, sociales y culturales.

En este sentido, es necesario advertir los principales estandares interamericanos
de proteccion de los migrantes y la importancia que estos han tenido al momento de
resolver casos en la judicatura constitucional peruana, en el marco del llamado ius
constitutionale commune, y que resultan de similar relevancia para los demas altos
tribunales de la region.

Lo senalado nos permitird reflexionar sobre el debate doctrinario en torno al
reconocimiento del derecho fundamental humano a migrar, el cual si bien en un
principio fue ejercido por las antiguas potencias occidentales a fin de legitimar las
conquistas y las colonizaciones (Ferrajoli, 2019: 34), en la actualidad merece ser repe-

1. «Refugiados y migrantes de Venezuela superan los cuatro millones: ACNUR y OIM», Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, 7 de junio de 2019, disponible en https://
bit.ly/3fNWfsf. Los paises latinoamericanos acogen a la gran mayoria de venezolanos: Colombia ha reci-
bido alrededor de 1,3 millones, seguido por Perti con 768.000, Chile con 288.000, Ecuador con 263.000,
Argentina con 130.000 y Brasil con 168.000. México y los paises de América Central y el Caribe también
albergan un gran numero de refugiados y migrantes de Venezuela.

2. Marfa Rodriguez, «Estadisticas generales de inmigracion en Estados Unidos», Thought Co., 9 de
febrero de 2019, disponible en https://bit.ly/2E1iRs3. Se sefiala que para finales del afio 2018 habia en
Estados Unidos alrededor de 44 millones de inmigrantes, entre regulares e irregulares. Esta cifra supone
que el 13,5% de la poblacion proviene de otros lugares del mundo, y que uno de cada cinco inmigrantes
elige a Estados Unidos como su destino final.
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sando y protegido en el ambito doméstico e interamericano, en el contexto de flujos
migratorios masivos que se desarrollan en la region, para permitir una migracién
libre y segura de la ciudadania.

Estandares interamericanos de proteccion de los derechos de los migrantes

Los derechos humanos son universales porque la persona humana, sin distincion de
su origen nacional, nace libre e igual en dignidad. Asi, nadie puede ser discriminado
por razones de raza, sexo, color de piel, idioma, origen o cualquier otra indole, que
constituyen las clasicas «categorias sospechosas» de discriminacion.

La prohibiciéon de discriminacién se encuentra en la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos; en los pactos regionales, como la Convencion Europea de
Derechos Humanos, la Convencion Americana de Derechos Humanos y la Carta
Africana de derechos Humanos; asi como el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, la
Convenciodn contra la Tortura, la Convencidn Internacional contra la Discriminacion
Racial, y la Convencion para el Empleo y Familiares de los Migrantes, entre muchos
otros instrumentos internacionales.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos se ha encargado de promover
y garantizar la eficacia del mandato de igualdad y no discriminacién de las personas
migrantes contenido en el articulo 1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, asi como el articulo 24, a través de diversos informes temdticos, opiniones
consultivas y casos contenciosos emitidos por la Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH).

La tasa mads alta de migracion en América Latina es hacia los Estados Unidos,
que llega a 75% del total que emigra de la region; por algo hay mas de 59 millones de
latinos, segtn el censo del afo 2016, de los cuales 60% son mexicanos. Ello ha llevado
a una corriente migratoria irregular que ha significado una serie de tratos discrimi-
natorios y degradantes y que ha servido para un importante pronunciamiento de la
Corte IDH a través de la OC-18/03.3

México formul6 una consulta ante la Corte IDH sobre los derechos de los traba-
jadores migrantes, pues parte de la legislacién de los Estados Unidos los trataba de
manera discriminatoria, en especial en lo referido al ambito laboral. Asi, la Alta Corte
considerd necesario iniciar su respuesta sefialando que todos los ciudadanos tienen
derecho a ser tratados de manera equitativa y sin distinciones injustificadas o arbitra-
rias, pues es un deber ineludible de los Estados el respetar el principio de la igualdad

3. «Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados», Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, Opinion Consultiva OC-18/03, serie A num. 18, 17 de septiembre de 2003.
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y no discriminacion, en tanto es parte del ius cogens y, por ende, cualquier tratado o
acto juridico que vaya en contra de este sera declarado nulo.

La Corte IDH decidié pronunciarse primordialmente por la situacion de los «tra-
bajadores inmigrantes indocumentados», es decir, de aquellas personas que llegan
a un pais a trabajar en forma irregular, sin las autorizaciones ni permisos respec-
tivos. Estas personas estan en situaciones graves, que los fuerzan a salir de sus pai-
ses de origen para buscar mejoras econémicas en otros lugares. Lamentablemente,
su situacion de vulnerabilidad aumenta en forma considerable cuando se toma en
cuenta que su trabajo suele ser infravalorado en el mercado laboral, so pretexto de
su condicion de irregularidad. Asi, muchas empresas o particulares se aprovechan
de su apremiante situacion para buscar provecho propio, con condiciones laborales
adversas en extremo.

La condicién de irregularidad no puede anular los derechos humanos inherentes
a la condicion del trabajador, pues estos derechos son consecuencia de la relacion
laboral existente. Por mas que la persona esté en el pais de manera irregular, esta
situacién no amerita o justifica tratos que atenten contra su dignidad. Por ello, no
es justificable la contratacion con condiciones laborales menos favorables frente a
terceros que si cuentan con una situacion juridica estable, sean nacionales u otros
extranjeros. Asi lo establecié de manera categorica la Corte IDH cuando sefialé:

La calidad migratoria de una persona no puede constituir, de manera alguna, una
justificacion para privarla del goce y ejercicio de sus derechos humanos, entre ellos
los de caracter laboral. El migrante, al asumir una relacién de trabajo, adquiere de-
rechos por ser trabajador, que deben ser reconocidos y garantizados, independiente-
mente de su situacion regular o irregular en el Estado de empleo. Estos derechos son
consecuencia de la relacion laboral (OC-18/03, fundamento 134).

La Corte IDH recuerda que, por supuesto, nadie esta en obligacion de contratar a
una persona que responda a estas caracteristicas. Empero, si decide hacerlo, debe res-
petar los derechos laborales de los migrantes indocumentados que tengan un vinculo
de trabajo con él o ella, pues se convierten en titulares de los derechos correspondien-
tes, sin que exista posibilidad de discriminacién por su situacion irregular.

De esta manera, la Alta Corte, a través de su opinidn consultiva, reforzé el princi-
pio de igualdad y no discriminacion en el ambito laboral y en especifico consideré la
situacion de migracion irregular de los trabajadores de la region. Con posterioridad
emitiria diversas opiniones consultivas de similar importancia, como la OC-21/14 sobre
la proteccion de las nifias, nifios y adolescentes en el marco de la movilidad humana,*

4. «Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de protec-
cién internacional», Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-21/14, serie
A num. 21, 19 de agosto de 2014.
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y la OC-25/18, en la cual desarroll6 el contenido convencional del derecho humano a
buscar y recibir asilo, asi como sus diversas modalidades, en el derecho internacional.’

Ahora bien, sin perjuicio de la importancia de las decisiones de la Corte IDH
en ejercicio de su competencia consultiva, debemos rescatar también los informes
emitidos por la Comision Interamericana en el reconocimiento de la situacién de es-
pecial vulnerabilidad de las personas migrantes y en la determinacion de estandares
para su proteccion efectiva.

Es el caso, por ejemplo, del informe tematico «Movilidad humana: estandares
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos», publicado el 31 de diciembre
de 2015. En este informe, la CIDH aborda cuestiones de indudable relevancia, como
la movilidad humana, la migracién forzada en las Américas y las distintas categorias
de especial proteccion, como los refugiados, solicitantes de asilo, victimas de trata de
personas, apatridas, migrantes internos y desplazados internos.

Por otro lado, los estdandares interamericanos de proteccion de los derechos de los
migrantes también estdn conformados por los principales pronunciamientos emi-
tidos por la Corte IDH en el marco de su competencia contenciosa. Tres ejemplos
relevantes de la amplia jurisprudencia de la Alta Corte lo conforman los casos Velez
Loor con Panamd, Nadege Dorzema y otros con Repuiblica Dominicana 'y Pacheco Ti-
neo con Bolivia.

El caso Vélez Loor con Panamd® involucré a un ciudadano ecuatoriano, quien en
2002 fue retenido en el puesto policial de Tupiza (Panamad) por no contar con la do-
cumentacion necesaria para permanecer en el pais. La directora de migracion dict6
orden de detencion en su contra, por lo que fue trasladado a un centro penitenciario.
Se resolvié imponerse una pena de dos afios de prisién por el quebrantamiento de
las disposiciones del Decreto Ley sobre Migracion. Después fue trasladado al centro
penitenciario La Joyita. Al cabo de un afio, la directora de migracién resolvié dejar
sin efecto la pena impuesta. Finalmente fue deportado hacia Ecuador, donde el sefior
Vélez Loor denuncié haber sido victima de actos de tortura y malos tratos en los di-
versos centros penitenciarios de Panama.

La Corte IDH consolidé el famoso estandar relacionado a que el ingreso irregular
a un pais no constituye delito. Asimismo, evalu6 la violacién del derecho a la libertad
personal, a la luz de la orden de privacion de libertad arbitraria y la falta de recursos
disponibles para cuestionar la legalidad de su detencién. Asimismo, observo que el

5. «La institucion del asilo y su reconocimiento como derecho humano en el Sistema Interamericano
de Proteccion (interpretacion y alcance de los articulos 5, 22.7 y 22.8, en relacién con el articulo 1.1 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos)», Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Opinién Consultiva OC-25/18, serie A num. 25, 30 de mayo de 2018.

6. Sentencia del caso Vélez Loor con Panamd, Corte Interamericana de Derechos Humanos, excepcio-
nes preliminares, fondo, reparaciones y costas, serie C num. 218, 23 de noviembre de 2010.
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procedimiento administrativo sancionatorio mediante el cual se le privo la libertad a
Vélez Loor no cumpli6 con distintas garantias, como el derecho a ser oido y a contar
con asistencia técnica letrada. Del mismo modo, la Corte advirtié que Vélez Loor no
tuvo oportunidad de comunicarse con el consulado de su pais ni tuvo acceso efectivo
a la asistencia consular como componente del derecho a la defensa.

La Corte IDH considerd que el articulo 67 del Decreto Ley 16 emitido en sede
interna era irrazonable y desproporcional (inconvencional), pues consagraba una
sancion de caracter punitivo para los extranjeros que eludieran una orden de depor-
tacion previa y, por ende, daba lugar a detenciones arbitrarias. Ademas, el Tribunal
Interamericano enfatizo6 la importancia de que los migrantes sean detenidos en es-
tablecimientos especificamente destinados a tal fin, que sean acordes a su situacion
legal y no en prisiones comunes.

Por su lado, en Nadege Dorzema y otros,” la Corte IDH conoci6 el caso de treinta
ciudadanos haitianos, entre los cuales se encontraban un nifio y una mujer en es-
tado de gravidez, que abordaron un camioén rumbo a Santiago de los Caballeros en
territorio dominicano. El camién pasé por el primer puesto de control sin ser dete-
nido; sin embargo, al llegar al segundo puesto de control, un grupo de militares hizo
sefiales para que se detengan, por lo que el camién desvié su marcha y se dirigié al
poblado de Copey. En tal contexto, cuatro militares pertenecientes al Destacamento
Operativo de Fuerza Fronteriza abordaron su patrulla e iniciaron la persecucion del
vehiculo, que termind con la volcadura del camién con muertos y heridos, a quienes
detuvieron y llevaron a la frontera para expulsarlos a Haiti.

La Corte IDH declar6 violados los derechos a la vida e integridad personal de las
victimas, en mérito al excesivo uso de la fuerza militar y las ejecuciones extrajudicia-
les cometidas en perjuicio de las personas haitianas. Asimismo, se pronunci6 sobre
la libertad personal y el derecho a la libre circulacion y residencia, pues no se respet6
ni garantizo6 el debido proceso en el marco de su detencion, y sufrieron expulsion
colectiva sin seguir los estdndares internacionales en la materia ni los procedimientos
previstos en la normativa interna.

En este punto, es importante recordar que la Corte IDH menciond que un proceso
que pueda resultar en la expulsion o deportacién de un extranjero debe de garantizar,
como minimo:

i) ser informado expresa y formalmente de los cargos en su contra y de los motivos
de la expulsion o deportacion. Esta notificacion debe incluir informacién sobre sus
derechos, tales como:

a. la posibilidad de exponer sus razones y oponerse a los cargos en su contra;

7. Sentencia del caso Nadege Dorzema y otros con Repuiblica Dominicana, Corte Interamericana de
Derechos Humanos, fondo, reparaciones y costas, serie C nim. 251, 24 de octubre de 2012.
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b. la posibilidad de solicitar y recibir asistencia consular, asesoria legal y, de ser el
caso, traduccién o interpretacion;

ii) en caso de decision desfavorable, debe tener derecho a someter su caso a revi-
sién ante la autoridad competente y presentarse ante ella para tal fin, y

iii) la eventual expulsién solo podra efectuarse tras una decisiéon fundamentada
conforme a la ley y debidamente notificada (fundamento 175).

Por ultimo, el caso Pacheco Tineo y otros® también ha sido de vital importancia
en la linea jurisprudencial interamericana. En 2001, los miembros de la familia pe-
ruana Pacheco Tineo ingresaron a Bolivia de manera irregular. Las autoridades de
migracién tomaron nota de su situacion migratoria y dispusieron medidas a fin de
proceder a su expulsion al Peru. El sefior Pacheco solicit6 al Estado el reconocimien-
to del estatuto de refugiados a favor de él y los miembros de su familia; sin embargo,
la solicitud fue rechazada. De tal manera, por decision adoptada por las autoridades
migratorias, la familia Pacheco Tineo fue devuelta a Peru.

En dicho caso, la Corte IDH desarroll6 el contenido del derecho de buscar y reci-
bir asilo, seguin el articulo 22.7 de la Convenciéon Americana, lo cual no implicaba que
debiera reconocerse el estatuto de refugiado a la persona solicitante, pero si que la soli-
citud sea tramitada de acuerdo con el debido proceso. En tal sentido, la Corte advirtid
que, en el caso en concreto, la familia Pacheco Tineo no contd con posibilidad alguna de
conocer minimamente las decisiones que habian sido proferidas respecto de su solici-
tud y su situacién migratoria, pues la familia fue expulsada al dia siguiente de la emisién
de una resolucion que no fue notificada y fue expedida en un plazo en exceso corto.

De tal manera, este caso es de especial importancia, pues la Corte IDH determiné
un grupo de obligaciones a cargo de los Estados a fin de respetar las garantias del
debido proceso en el tramite de reconocimiento del estatus de refugiado: acceso a
asesoria y representacion legal, incluyendo los servicios de un intérprete competente;
respetar el debido procedimiento, que incluye una entrevista personal; la resolucio-
nes deben estar debidamente fundamentadas; en las solicitudes de asilo debe garanti-
zarse la proteccion de datos y la confidencialidad de la informacion; de rechazarse su
solicitud, debe recibir informacién para recurrir en un plazo razonable; y la revision
debe tener efecto suspensivo y permitir la permanencia del solicitante hasta que la
autoridad tome la decision definitiva.

Sin perjuicio de los estandares interamericanos mencionados, es importante tener
en cuenta la Resolucion 2/18, aprobada el 2 de marzo de 2018 en Bogotd, mediante
la cual la CIDH se pronuncié sobre uno de los problemas de mayor preocupacion
actual: la migracion forzada de personas venezolanas.

8. Sentencia del caso Familia Pacheco Tineo con Bolivia, Corte Interamericana de Derechos Humanos,
excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, serie C nim. 272, 25 de noviembre de 2013.
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En tal sentido, la Comision atendid a la grave crisis politica, econdmica y social de
Venezuela bajo el mandato de Nicolas Maduro, y a la dindmica migratoria venezola-
na en busqueda de alimentos y medicamentos, lo cual se reflejaba en el alto nimero
de migrantes irregulares y solicitantes de asilo en la region. Esta resolucion es de es-
pecial importancia, ya que demuestra la preocupacion por la implementacion de po-
liticas y medidas migratorias con mayores restricciones en perjuicio de las personas
venezolanas en América Latina, y exhorta a los Estados a adoptar medidas como: i)
el reconocimiento de la condiciéon de refugio a personas venezolanas de acuerdo con
la Declaracion de Cartagena sobre Refugiados de 1984; ii) la adopcion de respuestas
colectivas de proteccion de las personas venezolanas; iii) el respecto del principio
y derecho a la no devolucién; iv) la implementacién de mecanismos que permitan
identificar a las personas que se encuentren en situacion de vulnerabilidad; v) no
criminalizar la migracién de personas venezolanas e implementar medidas dirigidas
alalucha contra la discriminacion y xenofobia, entre otras.

Dicha resolucidn, si bien no es estrictamente vinculante, constituye un llamado
a la comunidad internacional a una respuesta regional e internacional —respetuosa
de los derechos humanos— a la migracion forzada de personas venezolanas y en el
marco de la denominada «responsabilidad compartida», que incluso ha sido utili-
zada como parametro de interpretacion en la emision de medidas cautelares por la
misma CIDH.®

En virtud de lo mencionado, se procedera a continuacion a evaluar el impacto
que han tenido dichos estdndares interamericanos en algunos casos resueltos por la
judicatura constitucional peruana en el marco del ius constitutionale commune y el
control de convencionalidad ejercido en la proteccion de los migrantes.

El Tribunal Constitucional peruano y la proteccién de los migrantes

Desde mediados del siglo XIX, las corrientes migratorias en el Pert fueron esporadi-
cas pero muy definidas. Por ejemplo, para colonizar la selva central se promovié por
parte del Estado el ingreso de 13.000 familias alemanas; a fin de suplir la abolicién
de la mano de obra indigena y la esclavitud de los afroperuanos, el Estado entregd
en consignacion la contrataciéon de mano de obra china, los llamados «culies», de los
cuales alrededor de 100.000 llegaron a inmigrar. También se produjeron importantes
flujos migratorios espontaneos de italianos, britanicos y franceses, quienes contribu-
yeron con su arte, oficio o empresa a la modernizacion del Peru.

En el siglo XX, dados los conflictos nacionales, internacionales y mundiales, se
iniciaron importantes corrientes migratorias, en particular desde Japén, como tam-

9. Convencion Interamericana de Derechos Humanos, Resolucion 81/2018, medida cautelar 490-
2018, M. B. B. P, respecto de Panama, 15 de octubre de 2018.
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bién de menor envergadura por arabes palestinos, asi como de otros paises europeos
del Este. Frente a ello, a partir de 1930 los Gobiernos militares del Peru dispusieron la
prohibicién de ingreso al pais de comunistas, anarquistas o nihilistas. A su vez, du-
rante la Segunda Guerra Mundial se produjo la deportacién de japoneses a Estados
Unidos y la expropiacién de las empresas alemanas.

Durante las décadas de los setenta y ochenta, los regimenes militares de América
Latina, entre ellos el del Pert, reprimieron con mayor o igual impunidad a los extran-
jeros por medio del «plan Céndor». Hubo casos de violaciones de derechos humanos
que, durante los procesos democraticos de finales del siglo XX, pudieron ser juzgados
y en algunos casos reparados, tanto a nivel de los tribunales nacionales y extranjeros
como del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Para el Peru, el fenomeno migratorio del siglo XXI es la migracién venezolana,
porque marca un hito para el Estado democratico y social, debido al volumen de
familias que ingresan por razones humanitarias por causa de la grave crisis politica y
econdmica por la que atraviesa Venezuela. Como consecuencia, han emigrado mas
de 4 millones de venezolanos, cerca de 800.000 al Perti.” Esta situacion ha generado
un debate publico y social sobre los derechos de los migrantes, el que ademas se ha
empezado a judicializar.

A continuacion, se presentan tres casos emblematicos en el ambito constitucio-
nal, desde la vigencia de la transicién democratica, que de cierto modo revelan la
recepcion del derecho internacional de los derechos humanos en sede interna y abre
caminos en una reflexion sobre la libertad de migrar como derecho fundamental.

El caso del ciudadano chino Wong Ho Wing es paradigmatico.” Fue procesado en
China por delito contra el patrimonio del Estado, pero huy¢ al Peru y fue detenido
en Lima por una orden de detencion de la Interpol en 2008. De este modo, se inicid
el proceso de extradicién sobre la base de un tratado internacional de cooperacion
reciproca judicial entre el Pert y China. Ho Wing recurri6 ante el Tribunal Consti-
tucional por la decision de la Corte Suprema del Pert de extraditarlo para que sea
procesado por el delito de contrabando, ya que peligraba su vida por pena capital
contra delitos patrimoniales contra el Estado. En 2010, el Tribunal Constitucional en
mayoria declaré fundada la demanda, basado en los argumentos del demandante.

Sin embargo, el interesado, en simultdneo, recurrié al presidente de la Corte IDH,
quien emitié una medida provisional para evitar que el Estado llevara a cabo la ex-
tradicion; y a la Comision Interamericana de Derechos Humanos, la que también
expidi6 una medida cautelar de no extradicion.

10. Oficina Internacional de Migracién, «Reporte Mundial Migratorio 2020», disponible en https://
bit.ly/3gTBIny.

11. Sentencia del caso Wong Ho Wing con Perti, Corte Interamericana de Derechos Humanos, excep-
cién preliminar, fondo, reparaciones y costas, serie C niim. 297, 30 de junio de 2015.
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Por su parte, el Gobierno chino acredit6 que el procesado no era pasible de la aplica-
cién de la pena de muerte en caso de ser condenado, debido a que esta pena habia sido
abolida del Codigo Penal para ese delito el 25 de febrero del 2011. No obstante, el Tribu-
nal Constitucional se pronuncié en mayoria en un nuevo habeas corpus presentado por
Ho Wing, sefialando que no estaba acreditada la aplicacion retroactiva de la ley penal,
aun cuando la ley fuera mas favorable al reo; ello, a pesar de que entre los principios del
Cddigo Penal de China se encuentra el de la aplicacion de la ley benigna al reo.

Finalmente, la Corte IDH, al resolver el proceso que inici6é la Comision a favor
de Ho Wing contra el Estado peruano, fall6 en 2015 declarando que habiéndose acre-
ditado que no existia el peligro de la aplicacién de la pena de muerte, correspondia
a la justicia peruana resolver dicha controversia, la misma que en 2016 permitié al
Tribunal Constitucional validar la resolucion de la Corte Suprema de Justicia sobre
la constitucionalidad de la extradicion. Esto dio lugar a la extradicién de Ho Wing a
China, pero con el mandato de supervision del cumplimiento de las condiciones del
proceso, detencién y condena.

Por su lado, el caso de Mesquita Oliviera también resulta de especial relevancia
en materia de proteccion del debido proceso de las personas migrantes.” El Tribunal
Constitucional se pronunci6 sobre el caso del ciudadano brasilefio Jestis de Mesquita
Oliviera, casado con una peruana y con una hija peruana, el cual recibié una orden
de salida obligatoria del pais en el marco de un procedimiento migratorio, y se le im-
pidio su reingreso a pesar de su arraigo y vinculo familiar, por violar la antigua Ley
de Extranjeria (Decreto Legislativo 703), debido a que se encontraba con una visa de
turista vencida largamente.

Este caso es de particular importancia, pues el Tribunal Constitucional recogio los
estandares fijados en el caso de Pacheco Tineo, abordado en parrafos anteriores. En
tal sentido, el Tribunal dispuso que era exigible reconocer a los extranjeros en situa-
cidn irregular las siguientes garantias minimas: el derecho a ser informado expresa
y formalmente de los motivos de la sancién administrativa; el derecho a exponer
y acreditar razones que lo asistan en contra de la sancién administrativa impuesta;
solicitar y recibir asesoria legal; en caso de una decision desfavorable, el derecho a so-
meter su caso a revision ante una autoridad competente e imparcial; y que la eventual
expulsion solo podra efectuarse tras una decision fundamentada conforme a la ley y
debidamente notificada.

En la actualidad, el Decreto Legislativo 1.350 (Nueva Ley de Migraciones) y su
reglamento regulan la migracion en clave del goce y ejercicio de los derechos y de-
beres de las personas extranjeras en el Perti, impulsando el despliegue de actividades
econdmicas formales sujetas al pago de impuestos, la regularizacién migratoria y la
atencion a las personas en situacion de vulnerabilidad.

12. Tribunal Constitucional del Peru, Expediente 02744 2015-PA/TC.
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Por ultimo, un caso pendiente de decision por el Tribunal Constitucional es el
de pasaporte y visa venezolana.” La Coordinadora Nacional de Derechos Humanos
interpuso contra el ministro del Interior un habeas corpus a favor de los migrantes
venezolanos que no cuentan con pasaporte, por impedirles el ingreso al territorio
nacional, dado que esto viola el derecho a la libertad de transito, a solicitar refugio, a
la igualdad y no ser discriminado, asi como el derecho de los nifios y nifias a migrar.

La jueza de primera instancia consideré que la Resoluciéon de Superintendencia
000270-2018, que dispone exigir la presentacion de pasaporte vigente a las personas
de nacionalidad venezolana para efectos del control migratorio de ingreso al territo-
rio nacional, vulneré el derecho a la libertad de trdnsito de los ciudadanos venezola-
nos que no cuenten con pasaporte, por lo que declar6 fundada la demanda de habeas
corpus en dicho extremo.

En segunda instancia, la Corte Superior de Justicia de Lima plante6 que la contro-
versia se resolveria determinando si existe o no transgresion del derecho a la libertad
de transito. Para tal efecto, record6 que el Estado esta facultado para reglar, controlar
y condicionar la entrada y admision de extranjeros.™

En ese sentido, los ciudadanos venezolanos que pretenden migrar al Estado pe-
ruano deben cumplir con satisfacer los presupuestos establecidos con tal fin, toda vez
que el derecho al libre transito no es irrestricto. Por tanto, trataindose de extranjeros
que buscan ingresar por la frontera, empero aun no se encuentran dentro, no resultan
de aplicacion las normas de derecho interno.

De este modo, la Corte Superior sefial6 que no es amparable a través de un habeas
corpus el acto de ingresar a otro pais «sin ningun tipo de limitacién», porque no esta
reconocido como derecho en ningtn instrumento internacional, ni en la OC-18/03
ni en la OC-21/14 de la Corte IDH, asi como tampoco en ordenamiento juridico del
pais. Esto, debido a que los Estados conservan la potestad soberana para aceptar o
rechazar el ingreso de una persona a su territorio en funcion de lo que establezca su
normatividad migratoria. Esta decisiéon ha sido cuestionada por el demandante via
recurso de agravio constitucional y, como se menciond, se encuentra pendiente de
decision.

Es importante mencionar que la Coordinadora Nacional de Derechos Humanos
interpuso una nueva demanda de habeas corpus, esta vez respecto de la exigencia de
visa a las personas venezolanas que comenzo a regir el 15 de junio del 2019, por lo que
el reto en materia de control de convencionalidad en favor de las personas migrantes
contintia pendiente en sede judicial y constitucional.

En virtud de los casos mencionados, se puede apreciar una recepcion continua de

13. Quinto Juzgado Penal para Procesos con Reos Libres y Cuarta Sala Penal Especializada para Pro-
cesos con Reos Libres, Expediente 06488-2018-0-1801-JR-PE-o05.
14. Tribunal Constitucional del Pert, STC 2876-2005-PHC/TC, foja 12.
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diversos estandares interamericanos en sede constitucional en el caso peruano, sobre
todo en materia de debido proceso, sin perjuicio de que también existen resistencias
en torno a la libertad de transito —y si vamos un poco mas lejos, en el caso venezo-
lano, al derecho a migrar— de las personas migrantes. Por tanto, el Estado peruano
debera reflexionar sobre la situacién de especial vulnerabilidad de este colectivo, y
adoptar respuestas que pueden girar en torno al enfoque de la politica migratoria, las
leyes migratorias o decisiones amparadas en el control de convencionalidad.

El ius constituionale commune en América Latina y los caminos hacia el
derecho a migrar

Es importante el dialogo interjudicial que debe existir entre las altas cortes de la re-
gion, los drganos de proteccion supranacional y los tribunales internos. Asi, la aper-
tura y recepcion hacia los estandares interamericanos de proteccion por los Estados
constitucionales y democraticos de derecho merece ser continua y siempre favorable
a la maxima proteccion de los derechos fundamentales, como expresion propia de lo
que en la regién se ha denominado ius constitutionale commune."

El caso de la especial situacion de vulnerabilidad de las personas migrantes revela
los patrones y estructuras de discriminacion que han sufrido durante mucho tiempo
y que persisten debido a la ausencia de comprension de los Estados respecto de la
facultad soberana de fijar sus politicas migratorias con limites en los derechos huma-
nos, propia de cualquier Estado que pueda ser denominado «democratico».

Los flujos masivos de migracién como el caso venezolano no solo llaman la aten-
cidén respecto de los desafios en el activismo judicial y el control de convencionalidad,
sino que sobre todo invitan a reflexionar sobre la necesaria presencia de derechos
como la libertad de migrar, que se encuentra ausente en muchas cartas fundamenta-
les de la region® —como la peruana—, o en las leyes especiales de migracién,” y que
definitivamente provienen desde el derecho natural.

Es cierto que constituye una labor destacable por la administracion de justicia a
nivel supranacional la fijacién de estaindares en materia de debido proceso, perso-
nalidad juridica, integridad personal, igualdad y no discriminacién, circulaciéon y
residencia, entre otros. Sin embargo, en proteccion de las personas migrantes —y, de
similar modo, el control de convencionalidad ejercido por los tribunales internos de
la region acogiendo los estandares interamericanos en la solucién de controversias
juridicas—, lo cierto es que los caminos para la proteccion efectiva de sus derechos
requieren esfuerzos que vayan mas alla y visibilicen el ius migrandi.

15. Me he referido sobre este aspecto en Landa (2016: 104-107).
16. Un caso excepcional es el articulo 40 de la Constitucional Nacional de Ecuador.
17. Obsérvese el articulo 4 de la Ley 25.871 de la Reptiblica de Argentina.
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Lo sefialado implica no solo medidas desde el ambito jurisdiccional, sino también
de los poderes Ejecutivo y Legislativo, quienes se encuentra obligados a armonizar las
normas internas con el derecho internacional a fin de lograr una revaloracién de los
derechos de las personas migrantes en una légica de fronteras abiertas y cooperativas
en la region.

Conclusion

En el ambito interamericano, presenciamos que los actuales patrones de migracio-
nes masivas y forzadas —como claro ejemplo es el caso venezolano— requieren una
reflexion sobre la consagracion y proteccion constitucional y convencional de un de-
recho fundamental a migrar, pues al final esto no solo irradiara sus efectos en las
politicas migratorias locales, sino que también reforzara y ampliara la jurisprudencia
migratoria de la jurisdiccion nacional e internamericana, lo que abrird puertas a una
sociedad mas inclusiva y a la consolidacion del ius constitutionale commune.
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