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Introduccidn

En la actualidad, hablar de los derechos de las personas migrantes y refugiadas es referirse a
uno de los desafios mds importantes para el derecho internacional de los derechos humanos
(DIDH), que ha sido desarrollado desde mediados del siglo XX. Las vulneraciones de los
derechos civiles y politicos asi como los derechos econémicos, sociales y culturales de las
personas en movilidad, que se observan cotidianamente en las diferentes regiones del mundo,

dan cuenta de la magnitud y complejidad de esta temética. El PerG no es ajeno a esta realidad.

De acuerdo a las dltimas cifras de la Plataforma de Respuesta Interagencial de la Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) y la Organizacién
Internacional para las Migraciones (OIM), el Perd es el primer pais receptor de solicitantes de
la condicién de refugiado de personas venezolanas con un total de 394,195 solicitudes
registrados al 06 de enero de 2020. Adicionalmente, se han entregado mds de 590,000
permisos temporales de permanencia (PTP) a personas venezolanas (ACNUR y OIM 2020).
Este flujo, sumado a otros colectivos de personas migrantes y refugiados en el pais, requiere de

una respuesta estatal coordinando e integral desde una perspectiva de derechos humanos.

Pese a los estuerzos realizados por el Estado peruano en materia de proteccién de solicitantes
de refugio y refugiados y en general de personas migrantes mediante medidas de
regularizacién ad hoc como el PTP, adn persisten varias dificultades que impiden la satisfaccién
de derechos y una adecuada integracién a la sociedad de las personas migrantes y

refugiadas.

Tomando en cuenta este escenario, el curso de Clinica Juridica de los Derechos de las Personas
Migrantes y Refugiadas buscar acercar a los y las estudiantes a las problemdticas de las
personas migrantes y refugiadas desde una perspectiva de derechos humanos. Para ello,
brinda las herramientas necesarias para entender las categorias y conceptos vinculados con
la migracién y el asilo, los estdndares existentes en materia de personas migrantes y

refugiadas, y las politicas migratorias y de asilo del Estado peruano.

En el marco de este Curso, se decidié con el equipo docente proponer a los y las estudiantes
elaborar a lo largo de un semestre una Guia sobre los estdndares de proteccién hacia las

personas migrantes y refugiadas. Con esta finalidad, se trabajé mediante grupos de trabajo y




reuniones con actores claves para entender y profundizar sobre los estdndares del DIDH vy el
marco normativo nacional. En este camino, decidimos incluir un capitulo sobre la apatridia
teniendo en cuenta el escenario complejo para los nifios y nifias que nacen en trdnsito en
Colombia'. Ademdés, debido a la importancia de incluir la temdtica de violencia de género
hacia la poblacién migrante contamos con un capitulo elaborado por el equipo de la Clinica
Juridica de Violencia de Género sobre los estdndares en materia de género, violencia y
movilidad. Con ello, esta publicacién cuenta con un contenido integral para entender y

analizar los estdndares de proteccién de las personas en movimiento.

El primer capitulo consiste en un marco conceptual. Se revisa los conceptos y categorias de
migrante, refugiado y apétrida. En el segundo capitulo se analiza el desarrollo de estdndares
para las personas migrantes y el marco normativo nacional. En el tercer capitulo se enfoca en
la proteccién de las personas refugiadas y solicitantes de refugio. En el cuarto capitulo se
revisa los derechos de las personas en situaciéon de apatridia. Finalmente, se analiza los

estGndares de proteccidn frente a la violencia de género.

'De acuerdo al articulo 96.1.a) de la Constitucién Colombiana, para que un nifio y nifia que nace en Colombia pueda ser registrado como
nacional debe ser hijo de padre o madre colombiano, o, si se trata de hijos o hijas de personas extranjeras, el padre o la madre debe estar
domiciliado en Colombia al momento del nacimiento. Este requisito generd que en los Ultimos afios por lo menos 24 000 hijos e hijas de
padres venezolanos estuvieran en riesgo de apatridia, ya que sus progenitores no cumplian con ninguno de los requisitos que establece
el articulo citado. Ante tal problema, en septiembre de 2019 se aprobd la Ley 1997, que permite presumir excepcionalmente la residencia
y el dnimo de residencia de las personas venezolanas en Colombia sin importar su situacién migratoria, lo que facilita el otorgamiento de
la nacionalidad a sus hijos e hijas nacidos en este pais. Adicionalmente estd la negativa de los consulados del Gobierno venezolano a
reconocer la nacionalidad a hijos e hijas de personas venezolanas que hayan nacido en el extranjero en el contexto de la crisis migratoria.
Ello, en parte, por el colapso de las instituciones en Venezuela dada la crisis socioeconémica y politica que atraviesa, y, por otro lado,
por la postura critica del Estado venezolano hacia las personas que han huido del pais. A pesar del avance que representa la adopcién
de la norma en Colombia, que se restrinja solo a hijos e hijas de personas venezolanas implica que su marco de accién es limitado, porque
no aplica a hijos e hijas de personas extranjeras de otras nacionalidades. Ademds, no prevé una solucién para los nifios y nifias que
nacieron en Colombia, pero cuyos padres migraron a otro pais de la regién. El reto para Perd es cémo abordar la situacién de estos nifios

y nifias en riesgo de apatridia en linea con sus obligaciones internacionales.




Capitulo 1
Conceptos Bdsicos: Migrantes, refugiados y apatridas?

En el presente capitulo haremos una breve revisién de los conceptos bdsicos de persona
migrante, refugiado y apdtrida, de tal manera que podamos comprender de manera sencilla
la multidimensionalidad del fenémeno migratorio, asi como los importantes retos que trae. En
ese sentido, partiremos de una definicién de cada una de estas categorias desde los Derechos
Humanos, expondremos sus aspectos mds resaltantes (tipos, modalidades, criterios de
clasificacién) y cerraremos con la construccién de una definicién préctica que, en la medida

de lo posible, sirva como herramienta para el desempefio cotidiano de la labor administrativa.

1.1. Persona Migrante

La Organizacién Internacional para las Migraciones (en adelante, OIM), sefiala que el
concepto de “persona migrante” es un “(...) término genérico no definido en el derecho
internacional” (s/f). En ese sentido, es importante remarcar que, si bien el término “migrante”
no es una categoria juridica propiamente, en algunos casos si goza de regulacién especial en

el plano del Derecho Internacional. Tal es el caso de los trabajadores migrantes.

La Convencién internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares, en su articulo 2 numeral 1 determina que “se entenderd por
" . . . " . . .

trabajador migratorio" toda persona que vaya a realizar, realice o haya realizado una

actividad remunerada en un Estado del que no sea nacional.” (Organizacién de las Naciones
Unidas, 1990).

De esta manera, a efectos de la Convencidn internacional sobre la proteccién de los derechos
de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, el criterio para diferenciar a una
persona migrante de otra que no lo es, es su nacionalidad, por lo que podemos afirmar que

sélo se ocupa de la migracién internacional.

2 Este capitulo fue elaborado porJosé Francisco Galantini Chiroque, Thally Rios Olivera y Angela Garcia Silva, estudiantes de la Clinica

Juridica de los Derechos de las Personas Migrantes y Refugiadas del ciclo 2019-2.




Asi, si su nacionalidad no corresponde a la del Estado donde se encuentra trabajando, se le
considerard como un trabajador migratorio. En el mismo articulo se hace mencién a otras
categorias més especificas de trabajadores migratorios (los que trabajan en la frontera, que
poseen un trabajo concreto, que son itinerantes, etc.), que confirman la amplitud semdntica del

término “persona migrante” tanto dentro como fuera del Derecho Internacional.

Ahora bien, las personas migrantes no solo son pueden ser “trabajadores migrantes”, sino que
también pueden ser refugiados, estudiantes internacionales, etc. Visto esto, podemos concluir
lo siguiente. Una persona es denominada “migrante” cuando realiza la accién de migrar, es
decir, cuando se traslada desde su lugar de origen a otra ubicacién con la finalidad de fijar su
residencia temporal o permanentemente. Los motivos detrds de la migracién pueden ser de los

mds diversos, yendo desde la guerra hasta programas académicos de intercambio.
Algunos criterios para clasificar las formas de migracién son:

1. Llas causas o motivaciones que generan la movilidad: De acuerdo a este criterio, lo
migracion puede ser forzada (cuando la causa es externa a la voluntad libre de las personas) o
voluntaria (cuando la causa es una decision libre de la voluntad de las personas). Sin embargo,

hoy en dia este criterio de clasificacion es cada vez mds cuestionado.

2. La duracién del fenéomeno migratorio: De acuerdo a este criterio, la migracion puede ser
temporal (cuando el desplazamiento de la persona de su pals a ofro se da en un determinado
perfodo de tiempo, al término del cual retorna su pals) o permanente (cuando el desplazamiento
de la persona de su pals a ofro finaliza con la fijacion de la residencia permanente en el territorio

del pafs receptor).

Ahora bien, estas formas de clasificacién no son excluyentes. Por el contrario, se relacionan

entre si, dejando en claro lo complejo que puede ser el fenémeno de la migracién.

En el Pery, si bien en la legislacién nacional no se define de manera mds especifica quién es
. . . ofe o o2 "

una persona migrante, podemos encontrar cierta similitud con la definicién de “persona

extranjera”, desarrollada brevemente en el articulo 8 de la Ley 1350, Ley de Migraciones:

“Para la aplicacién del presente Decreto Legislativo, se consideran las siguientes definiciones:

(...) Extranjero: Toda persona que no posea nacionalidad peruana”. Encontramos el




componente de nacionalidad (toda vez que no el migrante no posee la nacionalidad del pais
receptor) mas no el de movilidad. Con todo, la equiparacién del término “migrante” y
“extranjero” a la luz de la normativa nacional serviria para suplir cualquier vacio o laguna que

conllevaria la ausencia de una conceptualizacién explicita de “persona migrante”.

1.2. Persona Refugiada

La Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, en su articulo 1 inciso A, sefiala

como concepto de “refugiado’’ lo siguiente:

"(...) el término refugiado se aplicard a toda persona que, como resultado de acontecimientos
ocurridos antes del 1° de enero de 1951 y debido a fundados temores de ser perseguida por
motivos de raza, religién, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones
polfficas, se encuentre fuera del pals de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos
temores, no quiera acogerse a la proteccion de tal pafs; o que, careciendo de nacionalidad y
hallandose, a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pafs donde antes tuviera su

residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera regresar a él” (Asamblea

General de las Naciones Unidas 1951)

Sin embargo, segun este articulo, no todas las personas pueden tener la condicién de
refugiado, pues este sefiala en sus incisos posteriores que existen supuestos en los que una

persona estd excluida de tener dicha condicién y supuestos en los que cesa dicha condicién.




Cuadro n°1: definicién de la persona refugiada segin la Convencién de Ginebra

Inclusiéon

(Articulo 1 inciso A)

Exclusion
(Articulo 1 inciso D, E'y F)

Cesacion
(Articulo 1 inciso C)

El término refugiado se aplicard a
toda persona que, debido a
fundados temores de ser
perseguida por motivos de raza,
religién, nacionalidad, pertenencia
a determinado grupo social u
opiniones politicas, se encuentre

fuera del pais de su nacionalidad.

Esta convencién no serd aplicable a
personas: que reciban actualmente
profeccién o asistencia de un
organismo de las Naciones Unidas;
a quienes las  autoridades
competentes del pais donde hayan
fijado su residencia reconozcan los
derechos inherentes a la posesién
de la nacionalidad de tal pais.
Ademds, no serd aplicable a
persona alguna respecto de la cual
existan motivos fundados como:
haber cometido un delito contra la
paz, un delito de guerra o un delito
contra la humanidad; o haber
cometido un grave delito comin,
fuera del pais de refugio, antes de
ser admitida en él como refugiada;
que se ha hecho culpable de actos
contrarios a las finalidades y a los

principios de las Naciones Unidas.

Esta Convencién cesard de ser
aplicable a toda persona que se
haya acogido de nuevo a la
proteccién de su nacionalidad o la
recobré voluntariaomente, o si ha
adquirido una nueva nacionalidad
y disfruta de la proteccién del pais
de esta; o s, por haber
desaparecido las circunstancias en
virtud de las cuales fue reconocida
como refugiada, no puede
continuar negéndose a acogerse a
la proteccién del pais de su
nacionalidad. O si se trata de una
persona que no tiene nacionalidad
y, por haber desaparecido las
circunstancias en virtud de las
cuales fue reconocida como
refugiada, estd en condiciones de
regresar al pais donde antes tenia

su residencia habitual.

En América Lating, la Declaracién de Cartagena sobre refugiados en su conclusién tercera

ofrece una definicién ampliada del concepto de refugiado, sefialando lo siguiente:

"La definicién o concepto de refugiado recomendable para su utilizacién en la regién es aguella
que ademds de contener los elementos de la Convencién de 1951 vy el Protocolo de 1967,
considere también como refugiados a las personas que han huido de sus paises porque su vida,
seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia generalizada, la agresién extranjera,

los conflictos internos, la violacién masiva de los derechos humanos u ofras circunstancias que




hayan perturbado gravemente el orden publico” (Cologuio Sobre la Proteccién Internacional de

los Refugiados en América Central, México y Panamd 1984).

Ahora bien, el Peri ha incorporado ambas definiciones, sin embargo, no ha acogido la
definicién ampliada tal cual, ya que no reconoce la violencia generalizada. Es asi que el

articulo 3 de la Ley N° 27891, Ley del Refugiado, considera como refugiado:

“a) A la persona que debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a un deferminado grupo social u opiniones polfticas, se encuentre fuera
del pafs de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la
proteccién de tal pafs; o que careciendo de nacionalidad y halldndose, a consecuencia de tales
acontecimientos, fuera del pafs donde antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causo

de dichos temores, no quiera regresar a él

b) A la persona que se ha visto obligada a huir de su pals de nacionalidad o de residencia
habitual por causa de la violacion masiva de los derechos humanos, agresion extranjera, conflicto
interno, ocupacién o dominacion extranjera; o en razén de acontecimientos que perturben

gravemente el orden publico.

c) A la persona que, encontrandose legalmente en el territorio de la Republica, debido a causas
sobrevinientes surgidas en su pais de nacionalidad o de residencia, no puede o no quiere volver

a dicho pafs debido al temor de sufrir persecucién de acuerdo al inciso a) del presente articulo”

(Ley N° 27891, 2002).

A pesar de ello, el Estado peruano -hasta la fecha- no ha aplicado la definicién ampliada de
la Declaracién de Cartagena a la masiva migracién de venezolanos, la cual fue originada
ante una masiva violacién de sus derechos. Esta situacién demuestra la existencia de una
contradiccién entre el marco normativo y la politica estatal aplicada por el Estado, asi como
un panorama donde se “restringiria el reconocimiento de la condicién de refugiado a aquellos

que encajan en los estdndares de la Convencién de Ginebra” (Blouin 2019, p.29).




1.3. Persona Apatrida

La Convencién sobre el Estatuto de los Apdtridas sefiala que “(...) el término «apdtrida»
designard a toda persona que no sea considerada como nacional suyo por ningin Estado,
conforme a su legislacién” (Organizacién de las Naciones Unidas, 1954). En otras palabras,

los apatridas son personas sin nacionalidad.

En este sentido, existen diversos motivos por los cuales persiste la apatridia en América Lating,
Murillo sefiala por lo menos cuatro situaciones: (i) los registros civiles deficientes, (ii) las
poblaciones que nacen y viven en las regiones fronterizas, (iii) las poblaciones
afro-descendientes y poblaciones indigenas que comparten territorios colectivos o

ancestrales; y, (iv) los hijos de personas extranjeras en situacién migratoria irregular en un pais.

(2011).

Asimismo, existen dos clasificaciones de la apatridia: La apatridia de jure y la apatridia de

facto.

a) Respecto ala primera, Achiron (2008) sefiala que comprende a quienes no han obtenido
de forma automdética la nacionalidad o a través de una decisién individual conforme a la

legislacién estatal.

b) Mientras tanto, la segunda consiste en “personas fuera del pais de su nacionalidad que

no pueden o, por razones vdlidas, no estdn dispuestas a acogerse a la proteccién de ese pais”

(ACNUR 2010).

Por otro lado, en articulo primero inciso 2 de la Convencién también regula quienes se

encuentran excluidos del dmbito subjetivo de su aplicacién:
(i) “A las personas que reciben actualmente proteccién o asistencia de un érgano u
organismo de las Naciones Unidas distinto del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para

los refugiados, mientras estén recibiendo tal proteccién o asistencia;

(i) Alas personas a quienes las autoridades competentes del pais donde hayan fijado




su residencia reconozcan los derechos y obligaciones inherentes a la posesién de la

nacionalidad de tal pais;

(iii) A las personas respecto de las cuales haya razones fundadas para considerar:

a. Que han cometido un delito contra la paz, un delito de guerra o un delito contra la
humanidad, definido en los instrumentos internacionales referentes a dichos delitos;

b. Que han cometido un delito grave de indole no politica fuera del pais de su
residencia, antes de su admisién en dicho pais;

c. Que son culpables de actos contrarios a los propdsitos y principios de las Naciones

Unidas.”

Finalmente, en cuanto al ordenamiento nacional, no existe a la fecha regulacién especifica
para el caso de las personas apétridas y mucho menos una definicién de su situacién. El

andlisis de esta temdtica se desarrollard en el Capitulo 4.




Capitulo 2

Marco normativo de proteccion de los derechos de las personas
migrantes’

En el presente capitulo, se abordan los principales derechos reconocidos a las personas
migrantes en instrumentos internacionales asi como los estdndares reconocidos en la
jurisprudencia del sistema interamericano. Adicionalmente, se analizard el marco normativo

nacional en materia migratoria.

2.1. Estandares internacionales de proteccion de las personas
migrantes

2.1.1 Derechos reconocidos a las personas migrantes

Los tratados son acuerdos internacionales celebrados entre Estados que generan deberes y
obligaciones a aquellos que lo suscriben. De acuerdo con el articulo 55 de la Constitucidn
Politica del Perd, los tratados celebrados por el Estado peruano forman parte del derecho

nacional.

A la fecha, el Estado peruano ha ratificado diversos tratados internacionales en materia de
derechos humanos, tales como la Convencién Americana de Derechos Humanos, la
Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados, la Convencién contra la Tortura y la
Convencién del Nifio, etc. En ese sentido, las obligaciones que emanan de estos instrumentos
internacionales deben ser garantizadas, pues su incumplimiento genera una situacién de

responsabilidad internacional.

Si bien existe una multiplicidad de derechos relacionados a la movilidad humana, nos
abocaremos en los derechos particularmente relevantes a la hora de hablar de migracién. Con
ello nos referimos al derecho a la libre circulacién, el derecho a la igualdad y no
discriminacién, las garantias vinculadas a los procedimientos de expulsién, entre otros. Cabe
precisar también que los instrumentos internacionales de derechos humanos reconocen

derechos a todas las personas independientemente de su nacionalidad.

3 Este capitulo fue elaborado por Yazmine Ruiz Ramos, Carla Bendezd Pajuelo y Juan Daroitthy Vésquez estudiantes de la Clinica

Juridica de los Derechos de las Personas Migrantes y Refugiadas del ciclo 2019-2.




Cuadro n°2: Principales derechos reconocidos en el Sistema Universal e Interamericano de

Derechos Humanos

Derechos

Sistema Universal de
Derechos Humanos

Sistema Interamericano
de Derechos Humanos

Contenido

Derecho a laigualdad y
no discriminacién

Derecho a la libre
circulacidn

-Arts. Ty 2 dela
Declaracién Universal de
Derechos Humanos.

-Art. 2 del Pacto
Infernacional de
Derechos Civiles y
Politicos

- Art. 2.2 del Pacto
Internacional de
Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales

- Convencién
Infernacional sobre la
Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacion
Racial.

- Convencién sobre la
eliminacién de todas las
formas de discriminacion
contra la mujer.

-Art. 13 dela
Declaracién Universal de
Derechos Humanos.

- Art. 12 del Pacto
Internacional de
Derechos Civiles y
Politicos.

- Art. Il de la Declaracién
Americana de los
Derechos y Deberes del
Hombre.

-Arts. 1y 24 dela
Convencién Americana
de Derechos Humanos.

- Art. 3 del Protocolo
Adicional a la
Convencién Americana
en Materia de Derechos
Econdmicos, Sociales 'y
Culturales ("Protocolo de
San Salvador").

- Convencién
Interamericana contra
toda Forma de
Discriminacion e
Intolerancia.

- Convencidn
Interamericana contra el
Racismo, la
Discriminacién Racial y
Formas Conexas de
Intolerancia.

-Art. 22 de la
Convencion Americana
de Derechos Humanos.

Las personas migrantes
gozan de los mismos
derechos humanos que
cualquier otra. Todas las
personas somos iguales
ante la ley. Cualquier
diferencia de trato
arbitrario contra una
persona migrante estd

prohibida.

Toda persona migrante
tiene derecho a circular
libremente dentro del pais
en el que se encuentra
legalmente, a salir
libremente de cualquier
Estado, incluido el pais
de origen, y el derecho
de regresar a este.




Debido procesoy
garantias judiciales

Prohibicién de tortura 'y
tratos crueles, inhumanos
y degradantes

Principio de no
devolucién

- Arts. 10 y 11 de la
Declaracién Universal De
Derechos Humanos.

- Arts. 14 y 15 del Pacto
Internacional de
Derechos  Civiles 'y
Politicos.

- Art. 5 de la Declaracién
Universal De Derechos
Humanos.

- Art. 7 del Pacto
Internacional de
Derechos Civiles y
Politicos.

- Convencién contra la
Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles,
Inhumanas o
Degradantes.

- Art. 3 de la Convencién
contra la Tortura y Ofros
Tratos o Penas Crueles,
Inhumanas o
Degradantes.

- Art.7 del Pacto
Internacional de
Derechos Civiles y
Politicos.

- Arts. XVIIl'y XXVI de la
Declaracién Americana

de los Derechos y
Deberes del Hombre.

-Arts. 8y 25 de la
Convencidn Americana
de Derechos Humanos.

- Art. 5 de la Convencién
Americana de Derechos
Humanos.

- Convencién
Inferamericana para
Prevenir y Sancionar la
Tortura.

- Convencién
Inferamericana para
Prevenir, Sancionary
Erradicar la Violencia
Contra la Mujer
("Convencion de Belém
do Pard").

-Art. 22 dela
Convencién Americana
de Derechos Humanos.

Todo procedimiento que
involucre personas
migrantes debe respetar
las garantias minimas de
debido proceso: derecho
a recibir una
comunicacién previa y
detallada del
procedimiento, derecho
a ser oido, derecho a un
juez natural e imparcial,
derecho a un traductor
y/ o interprete libre de
cargos, asistencia
consular, entre ofros.

Se garantiza la
integridad de las
personas migrantes y se
proscribe la fortura y
cualquier trato inhumano
o degradante que
menoscabe su dignidad
humana, ya sea en los
Estados receptores o en
los Estados de transito.

Ninguna persona
migrante podrd ser
devuelta a su pais de
origen cuando su vidg,
integridad y/o libertad
estén en riesgo, sin
importar el estatus legal o
la condicién migratoria
que tenga en el Estado
donde se encuentra.




Adicionalmente a los instrumentos generales, se ha adoptado un instrumento especifico para
las personas migrantes: la Convencién internacional sobre la proteccién de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y de sus familiares (en adelante, “la Convencién”) la cual
constituye el principal instrumento internacional sobre la materia. Su dmbito de aplicacién

comprende a los propios trabajadores y a sus familias.

El articulo 5 de la Convencién diferencia entre trabajadores documentados y no
documentados. En ese sentido, se consideran trabajadores documentados o en situacién
regular a quienes “han sido autorizados a ingresar, a permanecer y a ejercer una actividad
remunerada en el Estado de empleo de conformidad con las leyes de ese Estado y los
acuerdos internacionales en que ese Estado sea parte”. Por su parte, son trabajadores no
documentados o en situacién irregular aquellos que no cumplen con ninguna de estas
condiciones. Sin embargo, independientemente de su condicién, la Convencién reconoce un

conjunto de derechos y garantias a favor de todo trabajador migratorio.

Cuadro n°3: Derechos reconocidos en la Convencidn internacional sobre la proteccién de los
derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares

Principio de no discriminacién (Parte Il, art.7 de la Convencion)
Obliga a los Estados Parte de la Convencidn a respetar y proteger los derechos de los trabajadores migrantes y sus
familias sin distincién alguna.

Derechos adicionales de los trabajadores
migratorios documentados
(Parte IV de la Convencién)

Derechos humanos de los trabajadores

migratorios documentados y no documentados
(Parte lll de la Convencién)

e Derecho a salir libremente de cualquier Estado e Derecho a la libre circulacién dentro del territorio del
Estado de empleo y a elegir libremente la residencia en él

e Derecho a regresar en cualquier momento al Estado

de origen y permanecer en él

e libertad de trabajo, no pueden ser sujetos a trabajo
forzoso

* libertad de pensamiento, de conciencia y de religién
e Debido proceso

e Prohibicién de tortura y tratos crueles, inhumanos y
degradantes

e Derecho a la igualdad de trato en materia laboral
(protecciéon  contra el despido, prestaciones de
desempleo y acceso a ofro empleo en caso de quedar
sin trabajo)

* Derecho a establecer asociaciones y sindicatos

e Derecho al voto y a ser elegidos en elecciones, de
conformidad con la legislacién nacional del Estado.

* Derecho al acceso a la vivienda, con inclusidn de los
planes sociales de vivienda.




* Derecho a acceder a asistencia consular en caso de
detencidn

* Proteccién contra la destruccidon o confiscacidon de
documentos de identidad

* Proteccién contra la expulsién colectiva
e Derecho a la nacionalidad

* Derecho de acceso a la salud en condiciones de
igualdad

* Derecho de acceso a la educacidn en condiciones de
igualdad

2.1.2 Estandares desarrollados en el SUDH y SIDH

Adicionalmente a los derechos reconocidos por los instrumentos internacionales, es necesario
mirar la labor de los distintos érganos de tratados que han precisado el alcance y aplicacién
de los derechos y garantias de las personas migrantes reconocidos en estos instrumentos,
mediante observaciones o recomendaciones generales. En el cuadro n°4 presentamos una

seleccion de los estGndares mds relevantes en materia de migracion.

Cuadro n°4: Estdndares desarrollados por los distintos Comités en cuanto a la proteccién de
personas migrantes

OBSERVACION / RECOMENDACION COMENTARIO

Esta observacién aborda una serie de garantias y

3 . N derechos de las nifias y los nifios migrantes:
Observacién General conjunta No. 4 del Comité de

Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores (i) En relacién a la deferminacion de la edad del

Migratorios y de sus Familiares y No. 23 del Comité de menor, los Estados deben fener en cuenta las

los Derechos del Nifio sobre las obligaciones de los dif : lural . |
iferencias culturales y de género al momento de la

Estados relativas a los derechos humanos de los nifios A .
evaluacién. Asimismo, en todo momento se protegerd

en el contexto de la migracién internacional en los o . o L
su integridad fisica y psicolégica, evitdndose

aises de origen, trdnsito, destino y reforno . :
P gen, ’ v exdmenes de huesos y dientes. Ante la falta de certeza
de si el menor es nifio o no, deberd oforgdrsele el

beneficio de la duda.




(i) En cuanto al derecho a la libertad, las nifias y los
nifios no pueden ser privados de su libertad por su
situacién  migratoria o la de sus familiares,
independientemente del nombre de la medida o el
establecimiento en el que se les retenga. Durante todos
los procedimientos migratorios, el Estado debe
promover y garantizar la unidad familiar del menor.

(iii) El Estado también estd obligado a respetar las
garantias procesales y asegurare el acceso a la justicia
de las nifias y los nifios, de forma independiente de sus
familiares o tutores. El Estado también debe garantizar
el debido proceso en todos los dmbitos en los que
estén involucrados los menores.

(iv) El Estado estd obligado a implementar politicas
que permitan la célere y facil inscripcidn de las nifias y
los nifios en su territorio. Asimismo, garantizard la
efectividad de los procedimientos de reconocimiento y
oforgamiento de nacionalidad a menores migrantes o
hijos de migrantes.

(v) Todos los procedimientos y las actuaciones del
Estado deben estar guiadas por el principio de no
separacién y de reunificacién familiar. En caso que la
reunificacién familiar no pueda redlizarse en otro
Estado debido a un inminente peligro del menor,
deberd promoverla en su propio ferritorio.

(vi) El Estado implementard politicas orientadas a
prevenir, detectar y erradicar cualquier forma de
violencia y abuso contra las nifias y los nifios, con
especial énfasis en la explotacidon econdmica, el
trabajo infantil, el secuestro y la venta o trata de
menores.

(vii) El Estado también esté obligado a garantizar el
acceso de las nifias y los nifios a servicios necesarios
para mantener un nivel de vida adecuado, tales como
salud, educacién, alimentacién y vivienda. En ningdn
caso, el acceso podrd ser menor al brindado a sus
nacionales.




Observacién General conjunta No. 3 del Comité de
Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares y No. 22 del Comité de
los Derechos del Nifio sobre los principios generales
relativos a los derechos humanos de los nifios en el
contexto de la migracién internacional

Mediante esta observacién, los Comités precisan el
alcance de los derechos y principios generales que
deben guiar la interpretacién de toda norma y la
ejecucién de todo proceso migratorio en el que estén
involucrados nifias y nifos.

(i) El Estado estd obligado a respetar el principio de no
discriminacién. En ese sentido, deber& garantizar de
iure y de facto la erradicacién de cualquier trato
discriminatorio en funcién de la edad, raza, género,
nacionalidad o cualquier ofra indole, del menor
migrante.

(ii) El segundo principio que debe guiar la actuacién
del Estado es el de interés superior del nifio. Toda
norma, procedimiento o actuacién estatal debe estar
orienfada a maximizar la proteccién y disfrute de
derechos de las nifias y los nifios.

(iii) El Estado esté obligado a promover y garantizar el
derecho a ser oidos, a expresar opinién y a la
participacién de todas las nifias y los nifios. En ese
sentido, deberd implementar politicas orientadas al
ejercicio pleno de estos derechos, especialmente, por
menores fransgénero y las nifias.

(iv) Toda actuacién del Estado debe enmarcarse en el
respefo y proteccion del derecho a la vida, a la
supervivencia y al desarrollo de las nifias y los nifios. El
Estado deberd garantizar su proteccién a lo largo del
proceso migratorio, con especial incidencia en los
menores separados o no acompafiados.

(v) Por Ultimo, el Estado estd obligado a observar en
todo momento el principio de no devolucién,
especialmente en el caso de las nifias y los nifios.
Asimismo, se encuentra impedido de realizar
expulsiones colectivas.




Observacién General No. 6 sobre el trato de los
menores no acompanados y separados de su familia
fuera de su pais de origen del Comité de Derechos del

Nifo

Mediante esta observacion, el Comité de Derecho del
Nifio precisé los derechos y garantias de los menores
no acompafados (migran sin la compaiiia de un
adulto) o separados (viajan con un adulto que no es
ninguno de sus padres), que los Estados deben
garantizar y proteger.

En primer lugar, el Estado esté obligado a observar en
todo momento (i) el principio de no discriminacién, {ii)
el principio de interés superior del nifio (tanto a corto
como a largo plazo), (iii) el derecho a la vida, a la
supervivencia y al desarrollo, (iv) el derecho de la nifia
y el nifio a expresar su opinién libremente, (v) el
principio de no devolucién, y (vi) el principio de
confidencialidad en todos los procedimientos
migratorios.

Ademds, el Estado estd obligado a adoptar medidas
de respuesta inmediata que permitan a las nifias y los
nifios no acompafados y separados el ejercicio de sus
derechos y el acceso a servicios bdsicos. Entre estas se
encuentra (i) el nombramiento de un tutor, asesor y
representante  legal, debidamente capacitado 'y
consfantemente  supervisado; (i) la atencién y
alojamiento, respetando el derecho a la libertad y el
principio de unificacién familiar de los menores; {iii) el
pleno acceso a la educacién; (iv) el derecho a un nivel
adecuado de vida bajo esténdares que no pueden ser
menores a los garantizados a los nacionales; (v) el
derecho a la salud, garantizando el acceso a servicios
de tratamiento de enfermedades y de rehabilitacion
fisica y psicolégica; (vi) la prevencién de la trata de
menores, de la explotacién sexual o de ofra indole, de
malos tratos y de la violencia; (vii) la prevencién del
reclutamiento militar; y, (viii) la prevencién de la
privacién de la libertad del menor.

Por dltimo, el Estado estd obligado a garantizar el
pleno acceso de las nifias y nifios no acompanados y
separados al procedimiento para obtener asilo o
cualquier calidad migratoria, independientemente de
la edad que tenga.




Recomendacién  General No. 32 sobre las
dimensiones de género del estatuto de refugiada, el
asilo, la nacionalidad y la apatridia de las mujeres del
Comité sobre la eliminacién de la discriminacién de la
mujer

Recomendacién  General No. 26 sobre las
trabajadoras  migratorias  del  Comité  sobre la
eliminacién de la discriminacidn de la mujer

Observacién General No. 2 sobre los derechos de los
trabajadores migratorios en situacién irregulary de sus
familiares del Comité de Proteccién de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares

Por medio de esta recomendacién el Comité insta a los
Estados a modificar e implementar instrumentos
normativos y procedimientos relacionados con el
acceso al refugio, la nacionalidad y la apatridia, que
garanticen la erradicacién de cualquier supuesto de
discriminacién de la mujer de iure o de facto. Asi
deberdn  eliminarse, por ejemplo, aquellos
procedimientos o requisitos que exijan la intervencién
del esposo o varén acompafiante de la mujer en el
proceso de reconocimiento de asilo o nacionalidad.

El Comité también sefiala que los Estados deben
adoptar las medidas necesarias para prevenir y
erradicar la vulneracién de los derechos de las mujeres
a lo largo del proceso migratorio, tanto si se es Estado
de origen, de trdnsito o de destino de la migracién.
Asimismo, el Comité precisa que, en base al principio
de no devolucién, el riesgo de que una mujer sufra
violencia en base a su género impide su extradicién.

Tomando en cuenta la especial situacién de
vulnerabilidad de las trabajadoras migratorias, se
recomienda a los Estados la adopcién de politicas
orientadas a proteger y garantizar el ejercicio de sus
derechos a lo largo de todo el proceso migratorio.
Ademds, se recomienda eliminar cualquier normag,
politica o actuacién que de iure o de facto genere un
trato menos favorable a las mujeres que en relacién a
los varones.

Mediante esta observacién, el Comité precisa que la
situacién irregular de un trabajador migratorio ni
justifica, de modo alguno, la violacién de sus derechos
humanos. En ese sentido, el Estado estd obligado a
proteger sus derechos civiles y politicos, tales como el
derecho a no ser fratado con violencia, a la
proscripcién de la detencién o prisidén arbitraria, a no
ser victima de frafos inhumanos o crueles y a un
procedimiento de expulsién bajo los estdndares del
debido proceso y garantias judiciales.

Asimismo, el Estado debe asegurar las condiciones
bdsicas para el acceso a derechos econdémicos,
sociales y culturales, entre ellos, a la no explotacion
laboral, a la atencién médica de urgencia y a la
educacién.




Observacién General No. 1 sobre los trabajadores
domésticos migratorios del Comité de Proteccion de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de
sus Familiares

Observacién General No. 4, relativa a la aplicacién
del articulo 3 de la Convencién en el contexto del
articulo 22 del Comité contra la tortura y ofros tratos y
penas crueles, inhumanos o degradantes

Observacién General No.1 sobre la aplicacién del
articulo 3 en relacién con el articulo 22 de la
Convencién del Comité contra la tortura y ofros tratos y
penas crueles, inhumanos o degradantes

Considerando la especial situacién de vulnerabilidad
de los trabajadores domésticos en todo el mundo, el
Comité precisé, mediante esta observacién, los
derechos y garantias que el Estado debe respetar en el
caso de frabajodores domésticos migratorios. En ese
sentido, el Estado estd obligado a asegurar que sus
condiciones de trabajo sean conforme a los
estdndares de proteccién de derechos humanos, a
garantizar su acceso a la seguridad social y a servicios
de salud, a garantizar su acceso a la justicia y a
recursos mediante los cuales pueda denunciar
cualquier vulneracién de sus derechos; asi, como al
acceso a una situacién migratorio regular.

Ademds, en todo momento, el Estado deberd respetar
los principios de unidad familiar y de interés superior
del nifio.

El Comité preciso, mediante esta observacién, que
para aplicacién del principio de no devolucién no seré
necesario que la persona o sus familiares hayan sido
victimas de tortura o malos tratos en el Estado al que se
les pretende enviar. Bastard que existan indicios
razonables de que podrian ser victimas de estos tratos,
tales como la detencién arbitraria y/o la denegacién
de las garantias de debido proceso y acceso a la
jusficia.

El Comité también precisé que el dmbito de aplicacién
de la Convencién no se limita a actuaciones de
agentes estatal. También incluye la actuacién de
agentes no estatales.

Mediante esta Observacién, el Comité precisé que el
andlisis del temor fundado a que la persona pueda ser
sometida a fortura u ofro trato de esta indole no solo
incluye el Estado al que se expulsa, devuelve o
extradita, sino también a aquellos Estados a los que a
su vez podria ser expulsada o extraditada por el
Estado de destino.




El Comité, por medio de esta observacién, precisé que
toda persona tiene derecho a volver a su pais de
Observacién General No. 27 del Comité de Derechos nacionalidad o a ingresar por primera vez, en caso
Humanos haya nacido fuera de este. Este derecho serd
especialmente protegido en el caso de refugiados que
buscan la repatriacién voluntaria.

En el SIDH, la Corte Interamericana ha desarrollado una vasta jurisprudencia en torno a los
derechos de los migrantes, que ha permitido la construccién de un estdndar sélido de
proteccidn a su favor. En el cuadro n® 5 se resefian las sentencias y opiniones consultivas mds

importantes sobre la materia:

Cuadro n°5: jurisprudencia del SIDH en materia de personas migrantes

Caso Contencioso u Derechos Consideraciones de la Corte

Opinion Consultiva protegidos Interamericana

Los trabajadores migrantes
indocumentados, que se
encuentran en una situacién de

vulnerabilidad y de discriminacién

- Derecho al frabajo en en relacién con los trabajadores
Opinién Consultiva OC-18,/03. condiciones de igualdad nacionales, poseen los mismos
“Condicién Juridica y Derechos de derechos laborales que les
los Migrantes Indocumentados” - Principio de igualdad y no corresponden a los demds
discriminacién trabajadores del Estado de

empleo. El Estado receptor debe
tomar todas las medidas
necesarias para que asi se

reconozca y se cumpla en la
préctica (Corte IDH, 2003).




Caso Vélez Loor Vs. Panamdé 2010

Opinién Consultiva OC-21/14.
“Derechos y garantias de nifias y
nifios en el contexto de la
migracién y/o en necesidad de

proteccidn internacional”

Caso de personas dominicanas y

haitianas expulsadas Vs. Repiblica
Dominicana (2014)

- Derecho a la integridad personal

- Garantias Judiciales

- Derecho de circulacién y de
residencia
- Garantias Judiciales

- Derecho a la no devolucién

- Derecho de circulacién y
residencia

- Derecho a la nacionalidad
- Principio de igualdad y no

discriminaciéon

Cuando la persona detenida no es
nacional del Estado bajo el cual se
haya en custodia, la notificacién
de su derecho a contar con la
asistencia consular es una garantia
fundamental de acceso a la jusficia

y permite el ejercicio efectivo del

derecho de defensa. (Corte IDH,
2010).

Ninguna nifia o nifio puede ser
privado de su libertad por no
cumplir con los requisitos
migratorios o por estar solo o
separado de su familia.

Los Estados receptores estdn
obligados a implementar espacios
de alojamiento para nifias y nifios
que respeten los principios de
separacion y de unidad familiar.
Los Estados receptores no pueden
expulsar, por infracciones
migratorias administrativas, a uno o
ambos progenitores de una nifia o
un nifio que tiene el derecho a la
nacionalidad de dicho Estado o

que cumple con los requisitos para
residir en este (Corte IDH, 2014).

La falta de reconocimiento de la
identidad de una persona migrante
implica que esta no cuente con
constancia legal de su existencia,
imposibilitando el pleno ejercicio
de sus derechos civiles, politicos,

econdmicos, sociales y culturales

(Corte IDH, 2014).




2.2. Derechos y garantias de las personas migrantes en la normativa
peruana

En el afio 2017, el Estado peruano adopté el Decreto Legislativo 1350, Decreto Legislativo de
Migraciones (en lo sucesivo, “DL 1350”). Este dltimo, en concordancia con su reglamento
publicado mediante Decreto Supremo 007-2017-IN (en adelante, “el Reglamento”), regulan
actualmente el marco normativo nacional aplicable a las personas migrantes.

2.2.1 Principios y derechos

El DL 1350 establece once principios que guian el accionar de la politica migratoria en el Perd.

Cuadro n°é6: principios establecidos en el DL 1350

Principios Contenido*

El Estado se encuentra obligado a respetar los derechos

Principio de respeto a los derechos fundamentales fundamentales recogidos en la Constitucién de toda
persona humana.

o ) El Estado ejerce soberania sobre su ferritorio y las
Principio de soberania ,
personas que se encuentren en él.

Implica el reconocimiento del aporte de los migrantes
Principio de reconocimiento del aporte de los migrantes internacionales a la cultura, economia, ciencias y
en el desarrollo del pais y del principio de libre trdnsito diversas facetas. Implica promover la migracién segura y
defender la libertad de trénsito internacional.

o , » , El Estado promueve la integracién tanto del extranjero
Principio de integracién del migrante . ,
como de su familia en la sociedad y cultura peruana.

_— , _ _ " El Estado garantiza la unidad familiar de los extranjeros y
Principio de unidad migratoria familiar .
nacionales.

“El contenido de los principios se encuentra en el Titulo Preliminar del DL 1350.




El Estado debe respetar este principio cuando tome
S o _ N medidas institucionales que puedan dfectar @
Principio de interés superior del nifio y adolescente N N ] ,

nifios/nifias y adolescentes, asi como garantizarlo ante

acciones de la sociedad.

El Estado deberd formular su politica migratoria
Principio de no criminalizacién de la migracién irregular observando la no criminalizacién de la migracién
irregular.

El Estado busca eliminar todo acto discriminatorio hacia

Principio de no discriminacion personas migrantes, en especial la xenofobia y racismo.

El Estado promueve el tratamiento integral del fenémeno
o ‘ migratorio, fomando en cuenta su complejidad y el
Principio de Integralidad : . . : :

impacto; y brindando una respuesta intersectorial,

multidimensional y corresponsable con ello.

Referido a los procesos de accién administrativa, como el
o _ B otorgamiento de visas, la obtencién de calidad
Principio de Unidad de Accién : o 9 .

migratoria, el ingreso y expulsién del territorio peruano y

los que correspondan.

Implica corresponder el trato con otros Estados para

o o mejorar las relaciones internacionales.

Principio de reciprocidad . . :
Se aplica proporcionalmente, no es necesario un alcance

idéntico.

Alude a la promocién de medidas migratorias, su
o S . regularizacién y la proteccién del migrante, en especial
Principio de formalizacién migratoria g -

en casos de afectacién a su dignidad, derechos y

libertades fundamentales.

Ademds, la referida norma reconoce derechos fundamentales a toda persona extranjera, tales
como el derecho de acceso a la salud, a la educacién y trabajo en igualdad de condiciones

que los nacionales.




Grdfico n°1: derechos reconocidos en la normativa migratoria

Acceso a
los servicios de salud

- Autoridad competente:

Ministerio de Salud.

- Garantizar el acceso a los
servicios de salud publica.
Incluso para presidiarios
extranjeros, se mantiene el SIS

Acceso a
la educacién

- Autoridad competente:
Ministerio de Educacién.

- Garantizar el acceso a los
servicios de educacién publica
incluidas las personas en
situacién migratoria irregular.

Acceso a la justicia

- Autoridad competente: El
poder judicial y el Ministerio
Piblico.

- Garantizar el acceso a los
servicios de jusficia. Ademds, la
policia debe recibir la denuncia

hasta el cumplimiento de su de cualquier persona extranjera

condena. y brindar especial proteccién en
situacién de vulnerabilidad.

Acceso a programas
y servicios sociales

Derechos laborales

- Autoridades competentes: - Autoridad competente: El

Ministerio de la Muijer y el Ministerio de Trabajo y SERVIR.
Ministerio de Desarrollo.

- Protege los derechos laborales
- Garantizar el acceso a la de las personas en el régimen
persona en situacion de provado y publico. La situacidn
vulnerabilidad para ofiliarse a irregular migratoria no afecta el
sus respectivos programas y ejercicio de los derechos

servicios sociales. laborales frente a su empleador.




Derecho de informacién
migratoria

Estado debe proporcionar la
informacién necesaria
incluyendo los requisitos del
ingreso, permanencia,

residencia y salida del territorio.

Derechos especiales a
personas en situacién de
vulnerabilidad

Autoridades deben adoptar las
medidas que otorguen
proteccién de derechos del
nifio, adolescente, adulto
mayor, personas con
discapacidad. Se brinda
especial asistencia en emisién
del PTP o carnét de extranijeria.

Derecho a la reunificacién
familiar

El nacional que tenga vinculos
familiares con extranjeros puede
solicitar la calidad migratoria de
residentes a los miembros de su
nicleo familiar (cényuge,
conviviente, hijos menores de
28 afos y ascendientes de
primer grado).

2.2.2 Autoridades, permisos temporales y calidades migratorias

Conforme al articulo 5 del DL 1350, la autoridad migratoria a nivel interno es la
Superintendencia Nacional de Migraciones 8 Migraciones) mientras que el Ministerio de
Relaciones Exteriores es la autoridad en materia migratoria externa, y, para algunas calidades

migratorias también tendré competencia.

En cuanto a las posibilidades de contar con una estadia regular en el pais, el Reglamento del
DL 1350 establece en su articulo 219 el permiso temporal de permanencia (PTP) para las
personas en situacién de vulnerabilidad. Finalizado el plazo de este PTP se puede optar por la
calidad migratoria especial. A la fecha se han adoptado este mecanismo para madres y

padres de hijos/as peruanos/as® y para personas venezolanas®.

Se entiende como calidad migratoria, segin el articulo 28 del DL 1350, a la condicién que
otorga el Estado a la persona extranjera de acuerdo a la situaciéon o actividad que
desarrollard en el territorio nacional. Las multiples calidades migratorias se encuentran
diferenciadas por el plazo, por la actividad realizada o por el motivo respecto del cual la
persona extranjera migra (articulo 29 del DL 1350, articulo 2 del Reglamento y articulos 68 a

89 del anexo del Reglamento).




Cuadro n°7:

Denominacion Motivo de su otorgamiento

Especial residente Requieran regularizar su situacién migratoria luego de haber ingresado al pais.

as calidades migratorias residentes’

En razén de fratados y convenios internacionales o realizar actividades con
determinadas organizaciones internacionales, prestar asistencia social o ayuda

Cooperante o

humanitaria.

Plazo: lo determinard el Estado.

Realizar una tarea o funcién especifica o trabajo que requiera conocimientos
Designado especializados enviado por un empleador extranjero.

Plazo: 365 dias prorrogables.

El ingresante cuenta con conocimientos, experiencia y proyectos de educacién de alta
Formacién especializacién indicado por la autoridad en ciencia y tecnologia nacional.

Plazo: 365 dias prorrogables.

Desarrollo de actividades de cardcter religioso o pastoral en una entidad reconocida por
Religioso el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

Plazo: 365 dias prorrogables.

En razén de fratados y convenios infernacionales de intercambio cultural o de
Intercambio investigacion u ofros.

Plazo: determinado por el Estado.

o Establecer, desarrollar o administrar una o més inversiones licitas.
Inversionista

Plazo: 365 dias prorrogables.

El ingresante cuenta con conocimientos, experiencia y proyectos de educacién de alta
Investigacién especializacién indicado por la autoridad en ciencia y tecnologia nacional.
Plazo: 365 dias prorrogables.

> Decreto Supremo No. 001-2017-IN Lineamientos para el Otorgamiento del Permiso Temporal de Permanencia para las Personas

Extranjeras Madres o Padres de Hijos/as Peruanos/as menores de edad e hijos/as mayores de edad con discapacidad permanente.

¢ Decreto Supremo no. 002-2017-in (publicado el 3 de enero de 2017), el Decreto Supremo no. 023-2017-in (publicado el 29 de julio
de 2017). Decreto Supremo No. 001-2018-IN (publicado el 23 de enero de 2018 y modificacién al PTP n°3: Decreto Supremo N2
007-2018-IN (publicado el 19 de agosto de 2018.

’Cabe sefialar que también la normativa ha regulado las calidades migratorias de tipo temporal. Por razones de espacio, mencionaremos

Unicamente las calidades migratorias de tipo residencia.




Trabajador

Familiar residente

Suspendida

Humanitaria

Rentista

Permanente

Convenios
internacionales

Consular

Diplomdtico

Oficial

Familiar de oficial

Especial residente por
vulnerabilidad

Trabajar de manera dependiente o independiente por un contrato de trabaijo, relacién
administrativa o contrato de prestacién de servicios.
Plazo: 365 dias prorrogables.

Mantener un vinculo familiar comprobado con nacionales o con personas extranjeras
residentes en territorio peruano.

Plazo: 2 afios para familiares de peruanos y 1 afio para familiares de extranjeros
residentes.

Aplica a extranjeros defenidos o privados de libertad por infraccién de la ley penal.
Plazo: establecido por el Estado.

Encontrarse en situacién de vulnerabilidad o peligro de vida en caso de abandono del
territorio peruano o para quien requiere proteccion en atencion a una grave amenaza o
acto de violacién o afectacién de sus derechos fundamentales sin clasificar como asilados
o refugiados. Aplica para solicitantes de refugio y asilo o para quienes hayan migrado por
mofivos de desastres naturales y medioambientales; victimas de trata o tréfico de
personas; nifias, nifios y adolescentes no acompafiados; o apdtridas. Aplica para
personas fuera del ferritorio nacional en situaciones excepciones de crisis humanitaria
reconocida internacionalmente.

Plazo: 183 dias, se mantiene en tanto persistan las condiciones de vulnerabilidad.

Gozar de pensién de jubilacidn o renta permanente de fuente peruana o extranjera.
Plazo: indefinido.

Permite residencia indefinidamente.
Tratados y convenios internacionales con paises donde se establezca la posibilidad de
residencia.

Plazo: segun el tratado o convenio.

El Ministerio de Relaciones Exteriores del Per( otorgaré esta calidad.
Plazo: segin el Ministerio.

El Ministerio de Relaciones Exteriores del Perd otorgaré esta calidad.
Plazo: segin el Ministerio.

El Ministerio de Relaciones Exteriores del Perd otorgaré esta calidad.
Plazo: segin el Ministerio.

Familiares de aquellos reconocidos como oficiales por el Ministerio de Relaciones
Exteriores del Pert. Plazo: segin el ministerio.

Encontrarse en situacién de desproteccién o riesgo de no acceder al ejercicio pleno de sus
derechos fundamentales o cuya vida o integridad corran peligro.




2.2.3 Sanciones

Segun el articulo 54 del DL 1350, las sanciones son la multa, la salida obligatoria o la
expulsién. Entre las causales de infraccién que generan una multa estdn: el exceso de
permanencia al momento de salir del territorio nacional, no actualizar la informacién
contenida en el carné de extranjeria, o realizar actividades que no correspondan a la calidad

migratoria, visa o permiso asignado, o por desnaturalizarlo.

La salida obligatoria, por su parte, puede conllevar el impedimento de ingreso al territorio
nacional por un plazo de hasta cinco afios. Y las infracciones que conducen a esta sancién
son: estar en situacién migratoria irregular por ingresar al pais sin realizar el control migratorio
y no haber solicitado su regularizacién, o por exceder el tiempo de permanencia otorgado y
no haber solicitado su regularizacién dentro del plazo, por contravenir las normas imperativas
en materia de salud pUblica y por haber sido sancionado por conducta infractora grave o muy

grave en materia ambiental.

La expulsién implica el impedimento de ingreso al territorio peruano hasta por 15 afios, es asi
que, constituye la sancién més seria y es por ello que el Reglamento lo aplica en caso de
infracciones muy graves, como son: realizar trdmites migratorios presentando documentacién
falsa o proporcionando datos falsos, reincidencia en los supuestos de salida obligatoria, no
cumplir con la salida obligatoria impuesta conforme al Decreto Legislativo, o en caso de tener
situacidon migratoria irregular en razén de presentar impedimento de ingreso por salida

obligatoria vigente.




Procedimiento Administrativo

Sancionador

Ejecucion de las sanciones
impuestas
PNP y Migraciones

Procedimiento sancionador
Migraciones

Investigacién preliminar
Policia Nacional del Peru

La Policia tendré a
cargo la ejecucién
de la sancién
migratoria de salida
ogligatoria o de
expulsién

Intervencién de la

Policia Nacional del Peru Existen dos fases:

Recaba informacién Instructiva

y emite un informe (responsabilidad Sancionadora

policial administradora)

Se nofifica al presunto
infractor la imputacién
en materia migratoriq,
a nivel de presuncién,
y se oforga plazo
para descargos

Culmina con la
emisién del informa
sobre la existencia o
no de la falta
imputada,
recomendando la
sancién a ser

impuesta

Inicia con la recepcién
del informe hasta la
emision de la
resolucién que
dispone la imposicion
de sancién o que
desestima la
imputacion. Se
nofifica el plazo de
cumlpimiento de la
referida sancién

Puede apelarse a
través de recurso

administrativo

La Policia podré
retener a la persona
infractora a fin de
garantizar su salida
del pais

En cuanto a la
multa, Migraciones

es la entidad
facultada para la
ejecucion.

Cabe sefialar que la interpretacién de las sanciones deberd ser restrictiva. En ese sentido, es

importante sefialar que, respecto al procedimiento migratorio sancionador, el Tribunal
Constitucional ~ ha  establecido  mediante  las  sentencias  02744-2015-PA/TC,
04729-2015-PHC/TC y 02050-2002-AA/TC las siguientes garantias:




Derecho a ser informado

* Los motivos de la sancién y cargos deben comunicarse de manera expresa y formal

* La comunicacién es escrita y debe contener una copia integra de la resolucién

Detencién de una persona migrante en situacion irregular es excepcional

e Solo se justifica ante un riesgo inminente de que eluda futuros procesos judiciales o
administrativos y cuando no haya una medida alternativa menos lesiva o cuando la persona
implique un peligro para si misma o la seguridad piblica

* La detencidn debe darse durante el menor tiempo posible y a partir de la evaluacién

individual de cada caso

 Se deben respetar las salvaguardias procesales correspondientes transversales al

ordenamiento juridico

Derecho de defensa

e Posibilidad de exponer y acreditar las razones que los asistan en contra de la sancién

administrativa impuesta.

e Posibilidad de solicitar y recibir asesoria legal, incluso a través de servicio piblico gratuito.

e Acceder a un traductor o intérprete, asi como asistente consular, si correspondiere.

Derecho a una segunda instancia o revision

* En caso de decisién desfavorable, la persona migrante tiene derecho a solicitar que el caso
sea revisado por una autoridad competente e imparcial.

* La revisién debe realizar en un plazo razonable.

* La persona migrante puede recurrir por derecho propio o a través de un representante.

Limites a la expulsion

* Solo puede efectuarse tras una decisién fundamentada conforme a ley.

e Debe haber sido debidamente notificada.

Otros principios aplicables

¢ El procedimiento administrativo sancionador debe realizarse observando los principios de

culpabilidad, legalidad, tipicidad y retroactividad benigna.




Capitulo 3
Marco normativo de proteccién de personas solicitantes de refugio y
personas refugiadas®

A efectos de comprender de manera integral el marco normativo de proteccién de las
personas solicitantes de refugio y personas refugiadas, el presente capitulo seré dividido en
tres partes. En primer lugar, desarrollaremos los instrumentos internacionales que recogen los
derechos y criterios para la proteccién de los refugiados, asi como las obligaciones que deben

cumplir los Estados.

En segundo lugar, explicaremos el marco juridico peruano en materia de refugio, con especial
énfasis en las instituciones competentes, las fases del procedimiento, plazos y entre otros
elementos relevantes. Finalmente, examinaremos las probleméticas que afrontan los
solicitantes y personas refugiadas, tales como los problemas del procedimiento, problemas de

inclusidn, etc.

3.1. La proteccidn internacional de las personas solicitantes de refugio
y personas refugiadas

Si bien existen una multiplicidad de derechos relacionados a la proteccién internacional de los
solicitantes de refugio y refugiados, en el presente capitulo, nos abocaremos a los siguientes
derechos: al “asilo”, “unidad familiar”, “no expulsién”, “no criminalizacién del ingreso ilegal”
y “no devolucién”, siendo este Gltimo la piedra angular de la proteccién internacional de las

personas refugiadas y solicitantes de refugio.
3.1.1 Derecho al asilo

El derecho al asilo se encuentra reconocido en el articulo 22.7 de la Convencién Americana
que establece que “Toda persona tiene el derecho de buscar y recibir asilo en territorio
extranjero en caso de persecucién por delitos politicos o comunes conexos con los politicos y

de acuerdo con la legislacién de cada Estado y los convenios internacionales”. Segin la

8 Este capitulo fue elaborado por Lucia Varillas Palacios, José Calero Zavaleta y Gabriela Pacheco Rodriguez estudiantes de la Clinica

Juridica de los Derechos de las Personas Migrantes y Refugiadas del ciclo 2019-2.




Opinién Consultiva OC-25/18 de la Corte IDH, el derecho al asilo comprende tanto a los
“perseguidos politicos” como a los “refugiados” de Convencién sobre el Estatuto de los
Refugiados, en tanto ambas figuras se derivan de este derecho, reconocido en distintos
instrumentos tales como la Declaracién Universal de Derechos Humanos y la Convencién

Americana de Derechos Humanos.
3.1.2. Principio de no devolucién

El principio de no devolucién es una prohibicién expresa hacia el Estado de no regresar a los
extranjeros que lleguen a su territorio solicitando asilo. Este principio aplica tanto a los
solicitantes de refugio como a las personas que ya han sido reconocidos como refugiados. Este
derecho es la base sobre la cual reside todo el sistema de proteccién hacia las personas
solicitantes de asilo. A través del tiempo, el principio de no devolucién ha ido evolucionando de
una manera mds amplia tanto en su sentido como en su alcance. Esto se puede apreciar de

mejor manera contrastando los diversos instrumentos internacionales que sefialan este principio.

Grafico n°2: el derecho a la no devolucién segin el instrumento

Principio de No Devolucién

Convencion sobre el estatuto Derecho a la reunificacién

Convencién contra la tortura

de los refugiados familiar
Ningin Estado podré devolver Ningin Estado parte En ningn caso el extranjero
a los refugiados en las fronteras procedeerd a la expulsién, puede ser expulsado o devuelto
de los territorios donde su vida o devolucién o extradicién de una a ofro pais, sea o no de origen,
libertad por causa de su razq, persona a otro Estado cuando donde su derecho alavida o a
religién, nacionalidad, hara razones fundadas para la libertad personal esté en
pertenencia facia determinado creer que estaria en epligro de riesgo de violacién a causa de
grupo social, o de sus opiniones ser sometido a tortura. raza, nacionalidad, religién,
politicas. condicién social o de sus

opiniones politicas.

Excepcién: seguridad nacional y

B Sin excepciones Sin excepciones
orden piblico

EVOLUCION




Segin los estdndares internacionales, basta que el extranjero invoque la condicién de
refugiado para que se otorguen todas las medidas de proteccidn, incluyendo la garantia de
que no serd devuelto; no siendo necesario un reconocimiento de la condicién de refugiado
firme que acredite dicha condicién. Esto necesariamente implica que las personas solicitantes
de refugio no pueden ser rechazadas en la frontera o expulsadas del Estado sin antes haberse
realizado un procedimiento administrativo previo para i) resolver si les corresponde la
condicién de refugiados, y ii) asegurar que la persona solicitante pueda acceder a la
proteccién internacional por parte de otro Estado (ACNUR 1992, Corte IDH 2013).

Adicionalmente, el principio de no devolucién protege también contra las devoluciones
indirectas cuando el Estado receptor devuelve la persona con necesidad de proteccién a un
tercer Estado que lo reenvia a su Estado de origen donde corre un riesgo por su vida.

Adicionalmente a las garantias procesales y judiciales que deben estar presentes en todo
proceso, en el procedimiento de determinacién de la condicién de refugiado se debe cumplir

con una serie de garantias especificas.

Grdfico 3: garantias durante el procedimiento de determinacién de la condicién de refugiado

Asesoria
Acceso ala Contar con un Y,
. . s " representacion
informacion interprete
legal

3.1.3. Principio de no expulsio

Por medio del principio de no expulsién los Estados se comprometen a no expulsar a un
refugiado -que se encuentre legalmente en el territorio- a no ser por razones extremadamente
graves: seguridad nacional o de orden publico (articulo 32 de la Convencién sobre el Estatuto
de los Refugiados). En caso opere el supuesto que habilite la expulsién, el estado deberé
seguir los procedimientos legales correspondientes respetando garantias establecidas por Ley,
la Constitucién y por el derecho internacional. Este principio no constituye una limitacién a la
soberania de cada Estado respecto a su trdnsito interno. Por el contrario, se busca garantizar
la proteccién de las personas refugiadas al establecer una regla de no expulsién para no ser
remitidos a ofros territorios donde estén expuestos al riesgo de ser victimas trato inhumano o

que ponga en peligro su vida y su integridad.




3.1.4. Principio de prohibicién de sanciones por entrada ilegal

El principio de prohibicién de sanciones por entrada ilegal o irregular consiste en el Estado no
impondré una sancién penal a los refugiados por entrada o residencia ilegal en el pais. Este
principio es importante debido a que, al aumentar los fuertes controles migratorios de cada
Estado, gran parte de las personas solicitantes de refugio se ven en situacién de ingresar de
manera irregular a un estado, siendo su principal problema él por no contar con la

documentacién requerida.
3.1.5. Principio de unidad familiar

El principio de unidad familiar es fundamental para la vida en sociedad del refugiado. Este
derecho es de particular importancia para los refugiados debido a que constituye el
mecanismo primario de proteccién para grupo familiar. El respeto del derecho a la unidad
familiar exige la obtencién de los Estado de realizar acciones de separacién familiar, sino
también que adopten medidas para mantener la unidad familiar y reunificar a los familiares
que se hayan separado (ACNUR, 2001a). De acuerdo al caso Pacheco Tineo de la Corte
IDH, se puede extender la condicién de solicitante de refugio a otros miembros del nicleo
familiar, particularmente los nifias, nifios y adolescentes, a fin de que puedan recibir la misma

proteccién.

3.2. La proteccidn de personas solicitantes de refugio y personas
refugiadas en el Peru

la Ley N° 27891, Ley del Refugiado (en adelante, la “Ley del Refugiado”), y el Decreto
Supremo N° 119-2003-RE, Reglamento de la Ley del Refugiado (en adelante, el “Reglamento
de la Ley”) regulan la proteccién que el Per( ofrece para las personas solicitantes de refugio y
refugiadas. Tal y como indica la Ley del Refugiado en su articulo 1, estas normas buscan
regular “el ingreso, el reconocimiento y las relaciones juridicas del Estado Peruano con el
refugiado” todo ello con miras a reconocer los derechos y obligaciones del Estatuto de los
Refugiados y demds instrumentos internacionales ratificados por el Perd. Si bien ni la Ley del
Refugiado ni su Reglamento ofrecen una definicién de solicitante de refugio, definimos a esta
persona como aquella que se encuentra en trdmite para la obtencién de la condicién de

refugiado. La Ley del Refugiado y su Reglamento han recogido los principios internacionales




que protegen a las personas solicitantes de refugio y refugiadas. Se reconocen, por lo tanto,

los derechos de no devolucién, prohibicién de sancién por entrada ilegal, principio de no

expulsién, entre los mencionados en el apartado anterior.

3.2.1. Procedimiento para obtener la condicion de refugio

La Ley del Refugiado (articulos 12 a 19) y su Reglamento (articulos 18 a 29) se ocupan del

procedimiento de determinacién de la condicién de refugiado. El procedimiento, estd previsto

para una duracién de 60 dias hdbiles, renovables.

Grdfico 4: el procedimiento de determinacién de la condicién de refugiado previsto por Ley

en el Perg

Presentacién de la
Solicitud de Refugio

En las fronteras, puestos
de control migratorio y
reparticiones policiales o
militares, o ante la
Comisién Especial. Debe
presentarse antes de que
expire la permanencia
temporal, o, en no mds
de 30 dias desde la
fecha de ingreso al
territorio, salvo causa

objetiva.

La solicitud serd
transferida a la
Comision Especial

En un plazo no mayor de
15 dias calendario por las
autoridades competentes
designadas por el
Ministerio del Interior y el
Ministerio de Defensa.

Entrevista

Los Solicitantes de Refugio
serdn entrevistados por el
Secretario Ejecutivo de la
Comisién Especial o su
representante, pudiendo
suministrar al solicitando
un traductor, de ser

necesario.

Resolucidon

La Comisién Especial
resuelve la solicitud de
refugio. En caso de
existir dudas respecto a
la evaluacién de los
elementos probatorios
necesarios para la
calificacién como
refugiad, se resuelve en
favor del solicitante. La
Resolucién tiene

cardcter vinculante.



Grdfico 5:
de refugiado

as distintas etapas para el reconocimiento o la denegacién del estatuto

Resolucion de la

Comision Especial

Se otorga la
condicion de
Refugio

Reconsideracién.

Se interpone en el
término de 15 dias
hébiles desde la
notificacién de la
resolucién. El recurso
serd resuelto por la
propia Comision
Especial en un plazo
mdximo de 30 dias

hdbiles.

Se otorga la
condicion de
Refugio

Apelacion.

Se interpone ante la
Comisién Revisora, la
misma que deberd
ser resuelta en un
plazo de 30 dias
hdbiles. esta decisién

Se otorga la
condicion de
Refugio

Agotadas estas
instancias, y ante las
denegatorias del
refugio, el solicitante
se somete ante las

, . normas de
serd definitiva.

extranijeria. De ser el
caso, debe de
abandonar el pdis
dentro de un plazo
de 3 meses que le
permita ser admitido
legalmente en otro
Estado.

En la actualidad con los ndmeros de solicitantes en el Pery, los plazos para el procedimiento
de determinacién han aumentado muchisimo. Y si bien el ACNUR concluyé que “la mayoria
de las personas nacionales de Venezuela [...] se encuentran necesitadas de proteccién
internacional, bajo el criterio contenido en la Declaracién de Cartagena, sobre la base de las
amenazas a su vida, seguridad o libertad resultante de eventos que se encuentran actualmente
perturbando gravemente el orden piblico en Venezuela” (2019, p.10), el Estado peruano
decidié implementar una evaluacién individualizada de cada caso y no aplica hasta la

fechala definicién ampliada (Amnistia Internacional 2020: 15).




3.2.2. Entidades encargadas de la proteccion

La Ley del Refugiado, en sus articulos 6, 7 y 8, determina las entidades llamadas a proteger a
los refugiados y solicitantes de refugio. Esta prevé que el Ministerio de Relaciones Exteriores
sea el sector encargado, a través de la Comisidn Especial para los Refugiados (en adelante,
la “Comisién Especial”), encargada de “recibir, estudiar, procesar, y resolver” las solicitudes,
y revisar las calificaciones. Asimismo, también contamos con una Comisién Revisora para
Asuntos de Refugiados (en adelante, la “Comisién Revisora”), la misma que se encarga de
resolver en Ultima instancia las apelaciones interpuestas contra las resoluciones emitidas por la

Comisién Especial.

De igual manera, la Ley del Refugiado (articulo 8) y su Reglamento le reconocen a ACNUR
una labor “humanitaria y apolitica”, con relacién a la proteccién internacional de los
refugiados, de tal manera que ésta “podrd canalizar los trdmites de las solicitudes de
condicién de refugiado”, asi como ofrecer cooperacién técnica para el esclarecimiento de
estas solicitudes. Finalmente, también las entidades piblicas de manera general se encuentran
obligadas a cooperar, proporcionando informacién y las facilidades necesarias, segin lo

dispuesto por el articulo 10 de la Ley del Refugiado.
3.2.3. Proteccién Especifica
Calidad Migratoria

Al obtener el reconocimiento de refugiado, una persona tiene derecho a que se le otorgue la
calidad migratoria de extranjero residente por el plazo de un afio, prorrogable de manera
anual siempre que “se mantengan las razones que motivaron el reconocimiento”, segin lo
dispuesto por el articulo 22 de la Ley del Refugiado. El articulo 23 de la Ley del Refugiado
determina que Migraciones le otorgard un Carné de Extranjeria como documento oficial de
identificacién al refugiado, para que pueda realizar todos los actos que estime convenientes,
dentro de los pardmetros legales. Esta calidad puede extenderse al cényuge del refugiado o
la persona con la que mantiene una unién de hecho estable, asi como a sus hijos y otras
personas dependientes econémicamente, segin lo dispuesto por el articulo 25 de la Ley del

Refugiado.




Por su lado, el Decreto Legislativo N° 1350, Decreto Legislativo de Migraciones, reconoce lo
anterior y en su articulo 29.2n establece que la calidad migratoria para las personas
refugiadas es la de “convenios internacionales”. En el caso de los solicitantes se les aplicard la
calidad migratoria humanitaria (articulo 29.2 k). Sin embargo, en la practica no se les aplica
estas calidades. A modo de identificacién, la Comisién Especial expide un documento que
acredita la condicién de solicitante de refugio para acreditar que el proceso se encuentra en

trémite (articulo 14 de la Ley del Refugiado).
Derecho al Trabajo

El articulo 14 de la Ley del Refugiado establece que, mientras se desarrolla el trdmite para la
obtencién de la condicién de refugiado, la persona solicitante tiene derecho al trabajo. Por
ello, la Comisién Especial expide un documento, el carné de solicitante, que acredita que el
caso se encuentra en proceso de evaluacién. Este documento faculta al solicitante de refugio
a permanecer en el pais mientras su solicitud se resuelve y lo autoriza provisionalmente a
trabajar. La vigencia de este documento es de 60 dias hdbiles prorrogables. En cuanto al
régimen laboral de las personas refugiadas, al obtener la condicién migratoria de extranjero
residente, estos se encuentran facultados para trabajar bajo las limitaciones de la normativa

laboral peruana.
Obligaciones, Prohibiciones y Sanciones

Tanto refugiados como solicitantes de refugio deben respetar y cumplir con todas las normas
internas del Perd, contando con los mismos derechos y obligaciones que los demds
extranjeros, segin lo dispuesto por el articulo 20 de la Ley del Refugiado. Frente a algin
incumplimiento, la Ley del Refugiado en su articulo 30 faculta a la Comisién Especial para
aplicar sanciones, para lo cual tomaré en cuenta la proporcionalidad de la falta, la legislacidn
interna, y la primacia de los derechos humanos. De igual manera, les son aplicables las
sanciones penales y administrativas del Perd. Ademds, se encuentran prohibidos de manera
expresa de intervenir en “asuntos politicos o de otra indole” dentro o fuera del pais, que

puedan comprometer la seguridad nacional, el orden interno, o las relaciones internacionales

del Perd.




La Unica entidad competente para determinar la expulsién de un Refugiado, es Gnicamente la
Comisién Especial, segun el articulo 32 de la Ley del Refugiado. De acuerdo con el esténdar
internacional, el ingreso irregular no podré ser sancionado siempre y cuando el solicitante de
refugio “provenga directamente del territorio donde su vida o su libertad se encuentra
amenazada”, o que “haya transitado por otros Estados y estos no le hayan otorgado una

calidad migratoria estable y definitiva”. (articulo 31 de la Ley del Refugiado)

Capitulo 4
Marco de proteccion de las personas apatridas’

La apatridia es la condicién por la cual una persona no es nacional de ningin Estado de
acuerdo a sus normas internas. Esta condicidn tiene consecuencias sobre el ejercicio de otros
derechos humanos, razén por lo cual es necesario entender esta figura y comprender los
estdndares existentes para prevenir y solucionar este problema. A continuacién, se
desarrollard el marco de proteccidn a nivel internacional desde el SUDH y el SIDH para esta

poblacién. Luego de ello, se analiza el marco normativo peruano en la materia.
4.1. Derechos y garantias de personas apdatridas o en riesgo de
apatridia a nivel internacional

Existen distintos instrumentos que garantizan los derechos humanos a los apdatridas, asi como

obligan a los Estados a implementar politicas de prevencién y reduccién de apatridia.

Cuadro n°8: los principales instrumentos que reconocen el derecho a la nacionalidad

Reconoce en su articulo 2 que los derechos enumerados son de fitularidad de cualquier

Declaracién  Universal . : : :
eclaracion Universa persona independientemente de su condicién, incluido el origen nacional. Entonces, los

de Derechos Humanos

de 1948

derechos humanos también son de quienes no tengan nacionalidad. En su articulo 15 se
reconoce el derecho humano a la nacionalidad.

? Este capitulo fue elaborado por Patricia Cérdova Mufiaqui, Claudia Antonio Ramos, Diego Félix Jiménez, estudiantes de la Clinica

Juridica de los Derechos de las Personas Migrantes y Refugiadas y Génesis Vargas Canales, voluntaria de la Clinica del ciclo 2019-2.




Fue adoptada el 28 de setiembre de 1954 en Nueva York, y Per( la ratificé el 21 de enero
de 2014. Es “el Unico instrumento legal que establece formalmente el estatuto juridico
internacional de “apdtrida’ (ACNUR, 2014, p.1). Ademds, tiene la codificacién mds
Convencién sobre el completa respecto a los derechos de los apdtridas, entre los cuales estén:

Estatuto de los
apétridas de 1954
(Convencién de 1954)

- A la igualdad y no discriminacién por ningin motivo (art. 3)

- A recibir el mismo trato que cualquier extranjero (art. 7)

- Al trabajo y seguridad social (art. 17)

- A la educacién (art. 22)

- A la libertad de circulacion dentro del territorio (Art. 26) y

- El derecho a un documento de identidad y a un documento de viaje (arts. 27 y 28).

Esta Convencidn contiene obligaciones que los Estados deben implementar con dos fines:

1) prevenir o no generar casos de apatridia, y 2) brindar soluciones a los casos existentes

. de apatridia. Asi, establece que los Estados deben otorgar nacionalidad en base al criterio
Convencion para

. ius soli (nacionalidad del territorio donde se nace) y subsidiariamente, por ius sanguinis (la
reducir los casos de

apatridia de 1961
(Convencidn de 1961)

nacionalidad de los padres).

Los Estados miembros pueden regular la pérdida de nacionalidad, pero esta no podré ser
arbitraria ni discriminatoria (art. 9). Los Estados deben asegurar que la persona no quede
apétrida luego de la medida (art. 8). Ello implica no despojar de nacionalidad hasta que
la persona obtenga ofra.

Pacto Internacional de Entré en vigor el 23 de marzo de 1976 en Perd. En el articulo 24 del Pacto se configura el
Derechos Civiles y derecho a la nacionalidad, orientado especificamente a la proteccidn de grupos
Politicos de 1966 vulnerables, entre ellos: los nifios.

Convencién sobre los Perd ratificé esta Convencién el 4 de setiembre de 1990. En sus articulos 7 y 8 se sefiala
Derechos del Nifo que todo nifio o nifia, cuando nace, tiene derecho a ser inscrito, a la nacionalidad, nombre
(1989) y relaciones familiares.

El Sistema Interamericano ha reconocido garantias para la proteccién de las personas
apétridas o en riesgo de apatridia como se ve en lo sefialado en el articulo 20 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH): “1. Toda persona tiene derecho a
una nacionalidad. 2. Toda persona tiene derecho a la nacionalidad del Estado en cuyo
territorio nacié si no tiene derecho a otra. 3. A nadie se privard arbitrariamente de su
nacionalidad ni del derecho a cambiarla.”

Este articulo que la CADH desarrolla dos dimensiones o formas de proteger el derecho a la
nacionalidad.




Cuadro n°9: Dimensiones del derecho a la nacionalidad

Dimension positiva

Dimension negativa

El criterio de ius soli (nacionalidad del lugar de
nacimiento) es una garantia minima para el otorgamiento

de nacionalidad.

Nadie puede ser privado arbitrariomente de su
nacionalidad; o sea, no podrd ser perdida vulnerando
otros Derechos Humanos como la igualdad y no
discriminacién y el debido proceso.

Existen distintos instrumentos que garantizan los derechos humanos a los apdatridas, asi como

obligan a los Estados a implementar politicas de prevencién y reduccién de apatridia.

Cuadro n°10: casos presentados ante la Corte IDH

Hechos

Resolucién

Las nifias Yean y Bosico vs

Republica Dominicana
(2005)

- El contexto social para los haitianos e
hijos de haitianos nacidos en
RepUblica Dominicana era
discriminatorio, tanto por la sociedad
civil comos con las politicas piblicas,
pues no tenian la posibilidad de
acceder a servicios bdsicos ni
asistencia legal.

- Delicia Yean y Violeta Boisco, son

nifias nacidas en Republica

Dominicana con ascendencia haitiana.

- La Constitucién de Republica
Dominicana establece que la
nacionalidad se obtiene por haber
nacido en el ferritorio dominicano.

- La mayoria de haitianos que tienen
hijos en territorio dominicano recurren
a la inscripcién tardia por las
dificultades que se presentan al
momento del parto.

- Se cambiaron los requisitos para la

El Estado debe hacer acto piblico de
reconocimiento de responsabilidad
internacional y de peticién de disculpas
a las victimas, pues se vulneraron el
derecho a la nacionalidad, ala
igualdad ante la ley, al nombre, al
reconocimiento de la personalidad
juridica y a la integridad juridica. Por lo
que se dispuso:

- Adopcién de las medidas necesarias
para regular el procedimiento y los
requisitos conducentes para adquirir la
nacionalidad dominicana mediante la
declaracién tardia de nacimiento. Estos
deben ser procedimiento debe ser
sencillo, accesible y razonable,
teniendo en consideracién que, de otra
forma, los solicitantes pudieran quedar
en condicién de ser apétridas.

- El pago de indemnizacién por dafio

inmaterial.




Personas dominicanas y
haitianas expulsadas vs

Republica Dominicana.
(2014)

inscripcién fardia, se incrementaron de
2 a 12, lo cual hacian casi imposible la
inscripcion.

- Por eso, las nifias no contaban con
actas de nacimiento ni nacionalidad

dominicana.

- Entre los afios 1991 y 2005 se
reportaron casos de deportaciones
masivas de haitianos asi como de los
hijos de haitianos y dominicanos
nacidos en el ferritorio de Republica
Dominicana.

- Las deportaciones se hicieron de
manera irregular y sin una causa que
las justifique. En algunos casos las
personas fueron detenidas en la calle
cuando se dirigian a sus centros de
trabajo, en otros casos los oficiales
entraron a sus viviendas en medio de
la noche. Una vez detenidos, eran
transportados hasta la frontera con
Haiti.

- En algunos casos se denuncié que les
confiscaron las actas de nacimiento o
documentos de identidad y luego las
destruyeron. Por ofro lado, se ha
dificultado también la realizacién del
registro de nacimiento de sus hijos, asi
como la obtencién de copias de los

MmIismos.

El Estado de Republica Dominicana, ha
violado el derecho al reconocimiento de
la personalidad juridica, la
nacionalidad y el nombre. Asi como el
derecho a la identidad y la libertad
personal. Para lo cual dispuso, que se
adopten las medidas necesarias para:

- Las personas afectadas sean
debidamente registrados y cuenten con
la documentacién necesaria para
acreditar su identidad y nacionalidad.

- Regular la inscripcién del nacimiento
que sea accesible y sencillo, que
asegure que todas las personas nacidas
en este territorio puedan ser inscritas
independientemente de su ascendencia
u origen.

- Dejar sin efecto cualquier norma
interna que niegue la nacionalidad
dominicana con motivo de la
irregularidad de alguno de los padres

extranjeros.

Adicionalmente, el ACNUR tiene como una de sus funciones la reduccién de la apatridia 'y con

ese fin emite periédicamente guias dirigidas a los Estados sugiriendo medidas e interpretado

los instrumentos internacionales.




Cuadro n°11: directrices del ACNUR sobre apatridia

Directriz N° 1

Directriz N° 2

Directriz N° 3

Directriz N° 4

Elart. 1 dela
Convencién de 1954 no
estd sujeto a reservas. Es
vinculante para todos los
Estados partes.

La proteccién para los
apétridas no se reduce a
contextos de migracion,
sino incluso cuando la

Los Estados deben tener
procedimientos para
determinar si un individuo
es apdtrida.

Estos procedimientos
podrian ser aplicados
incluso por los Estados
que no hayan suscrito la

Convencién de 1954,

Hace mencién a los
derechos que deberian
ser reconocidos a las
personas apdtridas

segun lo sefialado en la
Convencién de 1954.

Se resalta la importancia
de la Convencién sobre
los Derechos del Nifo
(CDN) para la
interpretacién del articulo
1 al 4 de la Convencién

de 1961.

persona no ha salido de
la frontera infernacional.

Finalmente, la regién Latinoamérica ha desarrollado instrumentos de soft law referentes a la
proteccién de personas refugiadas y apétridas. La Declaracién y Plan de Accidén de Brasil de
2014 se crea en el marco del Plan de Accién Mundial para Acabar con la Apatridia
2014-2024, en el contexto de la reunién llevada a cabo por el 30° aniversario de la
Declaracién de Cartagena. Para el desarrollo del Plan se ha tenido en cuenta los avances

normativos en la regién y la complejidad de los nuevos movimientos migratorios.

La importancia de ambos documentos radica en el planteamiento de estrategias disefiadas por
los Estados y programas regionales. Se desarrollan temas de oportunidades de integracion,
reasentamiento, repatriacién voluntaria y derechos a los refugiados y desplazados internos.
Este plan establece compromisos estatales para 28 paises vy tres territorios de América Latina 'y

el Caribe, entre ellos el Pery, y tiene como fin erradicar la apatridia en un periodo de diez afios.

Con esta Declaracién se busca que los Estados revisen la situacién actual de las personas en
situacién de apatridia dentro de su territorio y se facilite el acceso a soluciones definitivas. Por
otro lado, se promueve la creacién de mecanismos normativos que garanticen los derechos de

las personas apétridas conforme a lo sefialado por la Convencién de 1954.




4.2 El marco normativo peruano sobre apatridia

Desde el afio 2014, Pery es parte de la Convencién de 1954 y la Convencién de 1961, los
instrumentos més importantes en materia de apatridia y Derechos Humanos. Esto implica un
avance para el Estado peruano y sus deberes hacia la erradicacién de la apatridia.

La Constitucién peruana de 1993 reconoce y protege el derecho a la nacionalidad en su

articulo 52°:

"Articulo 52.- Nacionalidad

Son peruanos por nacimiento los nacidos en el territorio de la Republica. También lo son los
nacidos en el exterior de padre o madre peruanos, inscritos en el registro correspondiente,
conforme a ley. Son asimismo peruanos los que adquieren la nacionalidad por naturalizacién o

por opcién, siempre que tengan residencia en el Perd”.

En el Per( son cuatro los criterios para obtener la nacionalidad peruana'®, los cuales cumplen

los distintos propésitos de las Convenciones de 1954 y 1961.

Grdfico n°6: prevencién y solucién a la apatridia en el marco normativo peruano

- Lus soli - Nacionalizacién
- Lus sanguinis - Por opcidn
Prevencidon de Prevencidn de
la apatridia la apatridia

"®Hasta el afio 2017, el articulo 52° de la Constitucién establecia que, para el caso de hijos e hijas nacidos en el exterior de padres y
madres peruanos, la transmisién de la nacionalidad via ius sanguinis estaba sujeta a la inscripcién en el registro correspondiente antes

de que cumplieran la mayoria de edad. Esta restriccién fue eliminada con la adopcién de la Ley N° 30738.




El Perd carece de legislacién especifica sobre la apatridia. La Gnica mencidn sobre apatridia en
la normativa peruana se encuentra en la Ley de Migraciones (D.L. N2 1350) y su Reglamento
(D.S. N° 007-2017-IN). Estas normas prevén la aplicacién de la calidad migratoria
humanitaria para grupos en situacién de vulnerabilidad, entre ellos los apétridas. El articulo
29.2 k) de la Ley y el articulo 912 de su Reglamento regulan el procedimiento de otorgamiento

de esta calidad migratoria, el cual se tramita ante el Ministerio de Relaciones Exteriores.

La calidad migratoria humanitaria brinda la permanencia regular a quienes la ostentan
mientras dure la condicién de vulnerabilidad por la cual se otorgé la calidad en un inicio; es
decir, hasta que obtenga una nacionalidad. Ademdés, se otorga a la persona apdtrida un
carnet de extranjeria que funciona como documento de identidad, pero no le reconoce
nacionalidad. Sin embargo, hasta la fecha la calidad migratoria humanitaria no ha sido

implementada para casos de personas apdtridas.

Sin embargo, para poder otorgar esta calidad migratoria es necesario saber primero quién es
un apdétrida. Este reconocimiento deberia regirse por la ley nacional segun el articulo 12 de la
Convencidn sobre el Estatuto de los Apdtridas de 1954, pero el Perd no cuenta con una norma
que regule el procedimiento de reconocimiento de las personas apdtridas. Entonces, ante la
imposibilidad de verificar si una persona es apdtrida, no podré otorgdrsele la calidad

migratoria humanitaria.

Algunos paises latinoamericanos cuentan con normas especificas para la determinacién de la

condicién de apatridia y su proteccidn.

Cuadro n°12: buenas prdcticas en la Regién: paises con normativa especifica sobre apatridia

Pais Norma Ano

Decreto Ejecutivo N° 39620, Reglamento para la declaratoria de la
Costa Rica 2016
condicién de Persona Apdtrida

Ley N° 6.149, Proteccién vy facilidades para la naturalizacién de las
Paraguay ) 2018
personas apdtridas

Uruguay Ley N° 19.682, Reconocimiento y proteccién al apétrida 2018




Capitulo 5
Estandares de proteccion frente a la violencia basada en género™

En el contexto de andlisis migratorio, debemos tener en cuenta que cada persona se encuentra
en una situacién distinta y particular de vulnerabilidad y, por tanto, de riesgo. La incorporacién
de los enfoques de género e interseccionalidad son prioritarios para reconocer que el proceso
de desplazamiento impacta de manera diferenciada a varones y mujeres (Mora 2008: 3-6),
y que la situacién de vulnerabilidad se agrava si ademds son personas LGBTIQ, personas con
discapacidad, indigenas, etc. Por ello, este capitulo propone entender las interseccionalidades
de violencia para luego enfocarse en los estdndares de proteccién. Finalmente, analiza el

marco normativo peruano en materia de género y su relacién con la migracién.

5.1. Interseccionalidades de violencia: violencia basada en género
contra mujeres y personas LGBTIQ migrantes

Las mujeres migrantes se encuentran expuestas a mayores riesgos que los hombres respecto al
riesgo de sufrir discriminacién, explotacién y violencia en los lugares de trdnsito y de destino
La confluencia de las variables de género, etnia, nacionalidad e indocumentacién generan un
contexto de alta vulnerabilidad para las manifestaciones mds extremas de violaciones de

derechos humanos como abusos sexuales, deterioro de la salud reproductiva y amenaza a la
integridad fisica(Martinez Pizarro 2003:8).

Cuadro n°13: Algunos datos sobre la situacién de mujeres migrantes en el Per(

- Los varones representan el 52% del flujo migratorio (ingresos y salidas de Pery). Sin embargo, las mujeres representan

el 58% de las personas que solicitan asistencia por afectacién de derecho

" La elaboracién del presente capitulo estuvo a cargo de la Clinica Juridica de Violencia de Género (PUCP). El equipo estuvo
conformado por Cynthia Silva Ticllacuri, Jois Angulo Atauyuco, Nadia Lazo Rivera, Mayra Sdnchez Hinojosa, Constanza Cavallero
Portugal, Mauricio Checa Oliva, Jason Cruzado Urco, Sandra Escudero Whu Ochoa, Karla Flores Principe, Aldair Raygada
Sandoval, Angie Toralva Valverde y Alonso Vigo Urpeque.




- EI 49% de personas extranjeras que buscaron asistencia migratoria provenian de Venezuela (962 personas). Las
personas migrantes en situacién de vulnerabilidad provenian mayoritariamente de paises latinoamericanos. El 60%

de personas que buscaron asistencia migratoria fueron mujeres.

- EI 54% de la poblacién migrante que se encuentra en situacién de vulnerabilidad pertenece al grupo etario
comprendido entre los 18 y 39 afios. El 25 % de personas migrantes en esta situacidn son nifias, nifios, adolescentes

y adultos mayores.

- El 57% que buscé asistencia migratoria se encontraba en una situacién de vulnerabilidad ligado a su condicién
irregular. El 18% manifestd encontrarse en una situacién de grave enfermedad que les imposibilitaba regularizar su

situacién migratoria. (Migraciones 2018: 26-30)

La CIDH ha sefalado que las personas LGBT migrantes se encuentran en una situacién de
extrema vulnerabilidad. En muchos casos, la violencia y discriminacién que enfrentan por su
identidad de género, orientacién sexual y/o expresién de género es la razén que les obliga a
migrar, lo que les puede exponer a experimentar diversas formas de discriminacién en paises
de trdnsito o destino. Esta situacidn es especialmente grave para aquellas personas que se ven
forzadas a abandonar sus paises por la presencia de una crisis humanitaria, las personas que
son desplazadas internas en sus propios paises y que, como consecuencia de la situacién de
desplazamiento a la que se ven forzadas, viven en situacién de pobreza en las ciudades y/o

paises destino.

La CIDH, en los casos de personas LGBTI en contextos de movilidad humana, ha planteado

como recomendaciones especificas para los Estados parte:

- Adoptar medidas partra incluir de manera especifica a las personas LGBTI en la legislacién,
politicas pUblicas, y todos los esfuerzos liderados por el gobierno en relacién a los derechos
de las personas migrantes y sus familias, solicitantes de asilo, refugiados/as, personas
apétridas que podrian ser mds vulnerables a violaciones de derechos humanos en el contexto

de la movilidad humana.

- Garantizar el derecho a solicitar y recibir asilo y el derecho de no devolucién frente a las

personas que se han visto forzadas a huir de sus paises por temor fundado de persecucién a




causa de su orientacién sexual y/o identidad de género -reales o percibidas-, en

circunstancias que ponen en peligro su vida, seguridad o libertad persona.

- Adoptar medidas para asegurar que los procesos para la determinacién de la condicién de
refugiado sean accesibles para personas que huyen por motivos relacionados con su
orientacién sexual o identidad de género, reales o percibidas (CIDH 2015: parr. 285;371;302
y 303.).

Cuadro n°14: jDiscriminacién interseccional y discriminacién mdltiple son categorias

intercambiables?

La «discriminacién mdltiple» es aquella que sufre una persona sobre la base de mds de un motivo prohibido de
discriminacién. No obstante, esta es distinta a la «discriminacién interseccional» porque no refleja la principal
caracteristica que es la interseccién de las categorias de discriminaciéon que atraviesan la realidad de una misma

persona (por ejemplo: el ser una mujer trans lesbiana en situacién de pobreza y con calidad de migrante irregular)
(Fundacidn Secretariado Gitano 2017: 16).

Para comprender la «discriminacién interseccional» es fundamental incorporar el enfoque de género. Los sujetos de
género en los derechos humanos son las mujeres y los hombres, y respecto de ellos se reconoce que hay un impacto
diferenciado en las violaciones que se producen a sus derechos (Lagarde2010). Este impacto diferenciado se

profundizard ante la presencia de variables de exclusién como la situacién migratoria y pertenencia a la comunidad
LGBTI, presentar una discapacidad, entre ofras (CIDH 2015: parr. 285 y CIDH 2013: pérr. 83).

5.2. Estandares internacionales de proteccion frente a la violencia
basada en género contra mujeres y personas LGBTIQ migrantes

5.2.1 La proteccion hacia mujeres Migrantes
El marco normativo internacional ha desarrollado estdndares de proteccién frente a la

violencia contra la mujer a través de la celebracién de instrumentos normativos vinculantes

para los Estados parte. En estos, se ha destacado la inclusién de la actuaciéon del Estado en el




&mbito privado que, anteriormente, quedaba fuera de la proteccidn tradicional o cldsica de
los derechos humanos, a pesar de que en este dmbito se presentaba un gran nimero de

violaciones de los derechos de las mujeres.

En el sistema universal, la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer (también denominada CEDAW debido a de su traduccién en
inglés) evidencia el interés existente en abordar la violencia de género hacia las mujeres. En el
sistema intferamericano, contamos con la Convencidn Interamericana para prevenir, sancionar

y erradicar la violencia contra la mujer (en adelante, Convencién Belém do Pard).

Cuadro n°15: Diferencias en el abordaje de la violencia contra la mujer en la CEDAW v la

Convencidn Belém do Pard

CEDAW BELEM DO PARA

® La violencia contra la mujer es el foco central de la

e El andlisis sobre la violencia por razones de género se

centra en la discriminacién contra la mujer. convencién.

e Define la discriminacion como «toda distincidn,
exclusidn o restriccion basada en el sexo que tenga por
objeto o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base
de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos
humanos y las libertades fundamentales en las esferas
politica, econdémica, social, cultural y civil o en
cualquier otra esfera».

¢ No hace referencia expresa a la condicién migratoria
y/ o personas LGTBIQ+.

® Define la violencia como «cualquier accién o
conducta, basada en su género, que cause muerte,
dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico a la
mujer, tanto en el dmbito pdblico como el privado».

® Reconoce expresamente a la condicién migratoria, de
refugiada o desplazada, como factores que podrian
influir y/o agravar la situacién de vulnerabilidad de las
mujeres.

® No hace mencién a las personas LGTBIQ+.

Los estdndares internacionales se han desarrollado en el marco de espacios donde existe
violencia latente contra las mujeres, como puede evidenciarse de los predmbulos de la
Convencién Belém do Pard o CEDAW: «la violencia contra la mujer es una ofensa a la
dignidad humana y una manifestacién de las relaciones de poder histéricamente desiguales
entre mujeres y hombres» y «[p]reocupados, sin embargo, al comprobar que a pesar de estos

diversos instrumentos las mujeres siguen siendo objeto de importantes discriminaciones».




En virtud de dichos tratados, instancias internacionales han emitido sentencias,
pronunciamientos, opiniones consultivas y recomendaciones a fin de atender sus obligaciones

respecto a su cumplimiento, tanto en el sistema interamericano como en el universal.

Cuadro n°16: principales aportes de los sistemas de derechos humanos a la proteccién de las

mujeres refugiadas y migrantes

SISTEMA UNIVERSAL

COMITE CEDAW

SISTEMA INTERAMERICANO
COMISION IDH Y CORTE IDH

e Se han emitido recomendaciones que se han
pronunciado expresamente sobre la  condicién
migratoria:

- Recomendacién general 26 (2008) sobre las
trabajadoras migratorias.

- Recomendacién general 28 (2010) relativa dl
articulo 2 de la Convencién sobre la eliminacién de
todas las formas de discriminacién contra la mujer.

- Recomendacién general 33 (2015) sobre el acceso
de las mujeres a la justicia.

- Recomendacién general 35 (2017) sobre la
violencia por razén de género contra la mujer, por la
que se actualiza la recomendacién general 19.

En la Recomendaciéon general 26, se aborda la
discriminacién por motivos de género y sexo respecto
a la situaciéon de vulnerabilidad de las mujeres en
contextos de migracién.

En las Recomendaciones generales 28 y 33, el Comité
afirmé que la discriminacién se vincula a factores que
afectan su vida; entre ellos, la condicién migratoria.

En la Recomendacién general 35, se reconoce a la
migracién como un factor que agrava e impacta en la
violencia por razones de género.

e la Corte IDH ha emitido opiniones consultivas en

materia de igualdad y no discriminacién sobre
mujeres, nifios (nifias) y migrantes:

- Opinién consultiva 18/03 sobre la Condicién
Juridica y Derecho de los Migrantes Indocumentados.
- Opinién consultiva 4/84 sobre la propuesta de
modificacién a la Consfitucién Politica de Costa Rica
relacionada con la naturalizacién.

- Opinién consultiva 21/14 sobre los derechistas y
garantias de nifias y nifios en el contexto de la
migracién y,/o necesidad de proteccién internacional.

En los casos Vélez Loor vs. Panamd y Nadege
Dorzema y oftros vs. Republica Dominicang, la Corte
IDH reconocié la situacién de vulnerabilidad de las
personas en virtud a su condicién migratoria.

la Corte IDH se ha pronunciado en sendas
oportunidad respecto a la violencia diferenciada
contra las mujeres, en virtud a estereotipos y prejuicios,
en los casos Penal Miguel Castro Castro vs. Perd,
Gonzdles y ofros («Campo Algodonero») vs. México,
Veliz Franco y ofros vs. Guatemala, efc.

En lo referido a la condicién migratoria, la Comisién IDH se ha pronunciado, en el informe sobre
Movilidad Humana, respecto a la preocupacién latente de discriminacién sufrida en el caso

demuijeres y nifias migrantes por motivos de género; destacando la necesidad de abordar la




problemdtica desde el enfoque de género y derechos de los migrantes (CIDH 2015: 23).

Por su parte, mediante la Declaracién de Nueva York para los Refugiados y los Migrantes
(2016), los Estados reconocen que las mujeres y los nifios son especialmente vulnerables
durante el viaje del pais de origen al pais de llegada y se comprometen a adoptar medidas
para encarar esas vulnerabilidades. Adicionalmente, afirma que las mujeres y los nifios
pueden verse expuestos a la discriminacién y la explotacién; asi como, al abuso sexual y los
malos tratos fisicos y psicoldgicos, la violencia, la trata de personas y las formas

contempordneas de esclavitud.

En atencién a ello, los Estados sefialan que incorporardn la perspectiva de género en sus
respuestas a los grandes desplazamientos de refugiados y migrantes. Asimismo, se asegurardn
de que se promuevan la igualdad entre los géneros y el empoderamiento de todas las mujeres

y las nifias y se respeten y protejan plenamente los derechos humanos de las mujeres y las nifias.

Adicionalmente, sefialan que se luchard, en la mayor medida posible, contra la violencia
sexual y por razén de género y facilitarén el acceso a servicios de atencidn de la salud sexual
y reproductiva. Del mismo modo, combatirdn las formas miltiples e interrelacionadas de

discriminacién contra las mujeres y nifias refugiadas y migrantes.

Cabe resaltar que se hace una mencién expresa a la participacién de las mujeres migrantes;
en tal sentido, se indica que, reconociendo la importante contribucién y el liderazgo de las
mujeres en las comunidades de refugiados y migrantes, se trabajard para garantizar su
participacién de manera plena, fructifera y en pie de igualdad en la formulacién de soluciones
y oportunidades locales. Considerando las diferentes necesidades, vulnerabilidades y

capacidades de las mujeres, las nifias, los nifios y los hombres.

Por Gltimo, cabe sefialar que en el marco del desarrollo de la XIIl Conferencia Regional sobre
la Mujer de América Latina y el Caribe, los Gobiernos aprobaron la Estrategia de Montevideo

para la Implementacién de la Agenda Regional de Género en el marco del Desarrollo

Sostenible hacia 2030.

Esta Agenda Regional de Género es la expresién de un proceso acumulativo de debates y

propuestas adoptadas por los Gobiernos de América Latina y el Caribe que reafirman su




compromiso con la igualdad de género y los derechos humanos de las mujeres, facilitando, de
paso, la implementacién de la Estrategia. La referencia a las mujeres migrantes en las
Conferencias es de reciente data. Una creciente preocupacién respecto de ellas puede

rastrearse desde 2010 en adelante.

En la Estrategia de Montevideo se explicita que, en el marco del compromiso para promover
la mayor participacién de las mujeres en los procesos de participacién popular y ciudadana,
los Gobiernos se comprometen a contribuir en la creacién de “un entorno seguro” para dicha
participacién mediante el apoyo a los procesos de organizacién, el fortalecimiento de las
capacidades, el acceso a la informacién y a la justicia y el establecimiento de mecanismos de
participacién paritaria efectivos, institucionalizados, permanentes y representativos de la
diversidad de organizaciones y movimientos de mujeres y feministas, y a apoyar los diversos

liderazgos politicos y sociales incluidos los de las mujeres migrantes.
5.2.2 la proteccion hacia LGBTIQ migrantes

La esfera de proteccién sobre la poblacién LGTBIQ+ no ha sido consolidada a través de
instrumentos similares a los convenios previamente desarrollados (CEDAW y Belem do Pard);
sin embargo, esto no ha implicado la exclusién de respuestas frente a la necesidad de atencién
a las situaciones de violencia y vulnerabilidad de este grupo humano a través de la expedicién

de sentencias y opiniones consultivas (en especifico, la Opinién Consultiva 24/17).

La Corte IDH se pronuncié sobre el derecho de la igualdad y no discriminacién de personas
LGTBIQ+ en la sentencia del caso Artavia Murillo y nifias vs. Chile (2012), reconociendo a la
identidad de género y orientacién sexual como categorias protegidas por la Convencién

Americana de Derechos Humanos (Salmén 2019: 318).

En el afio 2016, la Corte IDH emitié la sentencia del caso Duque vs. Colombia; destacando la
aplicacién de los principios de Yogyakarta (“Principios de Yogyakarta sobre la Aplicacién de

la Legislacién Internacional de Derechos Humanos en relacién con la Orientacién Sexual y la

|dentidad de Género”).

Estos principios son relevantes debido a su cardcter orientador en la materia. Fueron

desarrollados en el 2006 y per se no poseen cardcter vinculante para los Estados; sin




embargo, reflejan una clara intencién de establecer pisos base de proteccién en el derecho

internacional y pueden ser exigibles a partir de la interpretacién y aplicacién dada por la

Corte IDH.

Sobre la condicién migratoria de las personas LGTBIQ+ y los principios, destaca el nimero 23
debido a que describe el derecho a solicitar y obtener asilo contra la persecucién relacionada
con la orientacién sexual y/o identidad de género. De esta maneraq, se sefiala que, en caso de
persecucion, toda persona tiene derecho a procurar asilo, y a obtenerlo en cualquier pais;
destacando el principio de no devolucién reconocido a casos en los que la persona pudiera
verse sujeta a temores fundados de sufrir tortura, persecucién, o cualquier otra forma de penas o

tratos crueles, inhumanos o degradantes en base a la orientacién sexual o identidad de género.

Las Directrices ACNUR del aiio 2012, respecto a la solicitud de asilo de personas lesbianas,
gays, bisexuales, transgénero o intersexuales menciona que deben tomarse las medidas que
sean necesarias para garantizar que la detencién de solicitantes de asilo evite exponerlas al
riesgo de violencia, maltrato o abuso fisico, mental o sexual y que tengan acceso a atencién

médica adecuada y asesoramiento, donde sea aplicable.

Ademds, refiere que el personal de detencidn y otros funcionarios publicos y privados que
trabajen en los centros de detencidn, estén entrenados y calificados con respecto a las normas
internacionales de derechos humanos y los principios de igualdad y no discriminacién, incluso
en relacién con la orientacién sexual o identidad de género. En caso no se pueda garantizar
su seguridad en detencién, debe considerarse su puesta en libertad o remitirles a otras
alternativas de detencidn; asimismo, se precisa que el confinamiento en solitario no es una

forma adecuada para manejar o garantizar la proteccién de estas personas.

Por otro lado, el Informe de la CIDH sobre Movilidad Humana también se pronuncia sobre la
poblacién LGBTIQ+, destacando los siguientes puntos a tener en consideracién:
 La condicién de extrema vulnerabilidad a la violencia y discriminacién.
* La orientacién sexual e identidad de género influyen en la decisién de migrar.
* La orientacién sexual e identidad de género, real o percibida, son factores influyentes
en la violacién de derechos humanos y los motivos de persecucién.
* La migracién por razones vinculadas a su orientacién sexual e identidad de género

puede devenir en factores de discriminacién en los paises de trénsito y destino (CIDH

2015: 23).




Por Gltimo, cabe sefialar que la Corte IDH ha establecido en dos casos, Atala Riffo y nifias vs.
Chile y Flor Freire vs. Ecuador, la capacitacién de los funcionarios piblicos en materia de
igualdad y no discriminacién a la poblacién LGTBIQ+ como medida de reparacién; siendo

necesario que dicha actuacién sea replicada en el foro interno (Salmén 2019: 320).

5.3. Estandares nacionales de proteccion frente a la violencia basada
en género contra mujeres migrantes: Plan Nacional de Derechos
Humanos, Plan Nacional contra la Violencia de Género 2016-2021,
Politica Nacional Migratoria y Ley N° 30364

En el anterior apartado se ha visto el marco normativo internacional de proteccién para
aquellas manifestaciones de violencia por razén de género contra mujeres y personas LGBT
migrantes. Respecto al marco normativo interno que aplicable, cabe precisar el cumplimiento
del marco normativo que se mencionard a continuacién, debe ser en observancia obligatoria

de los tratados y acuerdos internacionales debido a su rango constitucional.

Ahora bien, a nivel interno, se cuenta con algunos instrumentos normativos que hacen mencién
expresa a la proteccién que se brinda a las mujeres migrantes que experimentan alguna
experiencia de violencia por razones de género. El primero de ellos es el Plan Nacional contra
la Violencia de Género 2016 - 2020 (Decreto Supremo N2 008-2016-MIMP). Dicho
instrumento, al recoger las distintas manifestaciones de violencia por razones de género que
afectan a las mujeres, hace una mencidén expresa a aquella que es ejercida contra las mujeres
migrantes, pues reconoce que se encuentran en una particular situacién de vulnerabilidad por

no estar en su pais de origen.

Por otro lado, se cuenta con la Politica Nacional Migratoria 2017-2021 (Decreto Supremo N2
015-2017-RE), la cual reconoce el impacto diferenciado en las mujeres cuando se generan
diferentes procesos de movilidad humana. En esa linea, algunos de los principios rectores que

reconoce son:

2Fyndamento 26 del expediente N°0025-2005-P1/TC y 0026-2005-PI/TC.
B El Plan Nacional contra la Violencia basada en género 2016-2020 indica que algunos de los posibles riesgos a los que estdn
expuestas las mujeres migrantes es la trata de personas y el tréfico de migrantes. No obstante, cabe sefialar que esta especificacién no

excluye la posibilidad de que también puedan experimentar episodios de violencia por razones de género en los términos que la
Recomendacién General N° 30 de la CEDAW ya ha establecido.




e Respeto de los derechos humanos de todas las personas migrantes y sus familias, en
cumplimiento de los compromisos asumidos por el Perd mediante la suscripcién de

tratados internacionales sobre la materia.

* Igualdad y No Discriminacién de las personas migrantes, promoviendo su inclusién
social y productiva; asi como, la prevencién y sancién de toda manifestacién de

violencia, xenofobia y racismo hacia las personas migrantes.

* Proteccién del interés superior de la nifia, el nifio y el adolescente y de la unidad

familiar en toda la intervencién del Estado en materia migratoria.

Ahora bien, ofra norma marco en materia de violencia por razones de género, es la Ley para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia contra las mujeres e integrantes del grupo familiar
(Ley N° 30364), cual recoge los diferentes derechos de los que son titulares las victimas de

violencia por razones de género, y cudl es la ruta procesal — tanto a nivel tutelar como penal

— que se activard para su atencion y proteccidn.

Cuadro n°17: ruta de proteccién

Sujetos de proteccion Supuestos Entidades encargadas

Acompaiamiento

- Muijeres en todas sus - Violencia fisica Presentacién de

etapas (nifias, adultas y denuncia:

personas adultas - Violencia psicolégica

mayores) - Policia Nacional de
- Violencia sexual Pery

- Integrantes del grupo

familiar - Violencia patrimonial - Ministerio Pdblico -

Fiscalia

-Juzgado de Familia

(*) Al momento de la
presentacién de la
denuncia, es obligatorio
la aplicacién de la Ficha
de Valoracién de Riesgo

(FVR).

X Ministerio de la
Mujer y Poblaciones
Vulnerables

(*) Se realizard mediante
los Centros de
Emergencia Muijer, que
brindardn
acompafiamiento legal y
psicoldgico.

X  Ministerio de
Justicia

(*) Mediante la Defensa
Pdblica del MINJUS, se
dard acompaiamiento

legal.




Asignacién de Medidas
de Proteccidn

-Juzgado de Familia

(*) Dependiendo del
resultado de la FVR, el
Juzgado de Familia
tendrd un plazo de 24 o
48 horas para el
oforgamiento de las
medidas. La PNP tendré
la funcién de asegurar el
cumplimiento de las
medidas

Persecucidn del delito:
- Ministerio PUblico
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