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ALCANCES SOBRE LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES
MIGRANTES VENEZOLANOS EN EL PERU: UNA MIRADA DESDE
EL DERECHO CONSTITUCIONAL

Carolina Garcés Peralta’

El reconocimiento expreso de la primacia de la proteccién y respeto de las personas, y
el respeto de su dignidad como fin supremo de la sociedad y del Estado, vinculado al deber
estatal de garantizar los derechos fundamentales, comprende a todos los seres humanos® sin
distincidn, y en especial a quienes, en determinados momentos de la historia, se encuentran en
situacién de particular vulnerabilidad. En este contexto, tanto el derecho internacional de los
derechos humanos como el derecho interno de los Estados reconocen, no solo recientemente,
que las personas que migran de un pais a otro constituyen un grupo que requiere de la especial
proteccién de los Estados, tanto de aquellos que se tornan en destino de trdnsito, como
también y sobre todo de los que son lugares de destino.

Hoy en dia, los movimientos migratorios, por su complejidad, presentan grandes retos
para los Estados que reciben a ciudadanos y ciudadanas de otros paises. La situacidn se
torna mds grave aun cuando la migracién internacional se da en un contexto de crisis
humanitaria y de derechos humanos como el que hoy enfrenta Venezuela, donde la grave
crisis politica, econémica y social, y la violacién de derechos humanos ha llevado a que
decenas de miles de personas se hayan visto forzadas a dejar su pais de origen en busca del
respeto de su dignidad y demds derechos fundamentales. Esta migracién masiva tiene como
destino principal diversos paises de América Latina y de la Regién Andina. De acuerdo
con informacién de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), entre 2017 y 2018
un aproximado de 2.3 millones de personas huyeron de Venezuela (BBC, 2018, pdrr. 1); y
ha tenido lugar un “aumento significativo de nacionales venezolanos en el subcontinente,
aproximadamente un 900 % entre 2015 y 2017 (89,000 nacionales venezolanos en 2015 y
casi 900,000 en 2017)” (Organizacién Internacional para las Migraciones [OIM], 2018, p.
2) en América del Sur.

1 Abogada, magister en Derecho Constitucional, doctoranda por la Pontificia Universidad Catdlica del Pert
(PUCP); exadjunta encargada para los Derechos de la Mujer de la Defensoria del Pueblo del Perti; miembro de
la Asociacién Peruana de Derecho Constitucional (APDC); docente de la Maestria en Derecho Constitucional y
de la Facultad de Derecho de la PUCP; e investigadora del Grupo de Derecho, Género y Sexualidad (DEGESE),
asi como del Grupo de Investigacion en Derecho Constitucional y Derechos Fundamentales (GIDCYDEF) de
la misma casa de estudios.

2 Articulos 1 y 44 de la Constitucién Politica del Pert, y articulos 1 y 2 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.
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Esta situacion exige la adopcién de politicas orientadas a garantizar los derechos humanos
de estas personas, en el marco de lo establecido por la normatividad, las sentencias y los
pronunciamientos de los organismos internacionales emitidos en la materia, asi como de las
obligaciones humanitarias.

Sin embargo, no es ficil cumplir con este objetivo debido a diversos factores, entre ellos,
la ausencia o insuficiencia de estudios y diagnésticos sobre la situacién, y los problemas
que enfrentan las y los migrantes. Por otra parte, si bien puede haber voluntad estatal de
recibir a estas personas —como es el caso del Perti—, no existe suficiente institucionalidad,
marco juridico especifico, ni recursos para cumplir adecuadamente con sus funciones y
responsabilidades en materia de proteccién de migrantes. Por lo tanto, no tiene lugar una
respuesta integral, que a su vez ocasiona la falta de articulacién horizontal (interinstitucional)
y vertical (intergubernamental) de las entidades competentes.

Hace mds de 100 anos que Pert no recibfa un flujo masivo de migrantes, razén por la
cual no se ha cuenta con una politica publica integral al respecto, ni con un marco normativo
e institucional que permita enfrentar un incremento de movimientos migratorios como el
actual, que implica el ingreso y permanencia de miles de ciudadanas y ciudadanos venezolanos
de diversas edades y condiciones®. De acuerdo a la informacién mds reciente proporcionada por
Migraciones, a la fecha han ingresado al Perti 460,0000 ciudadanos y ciudadanas venezolanos,
entre ellos ninos, nifias y adolescentes (NNA) (Rojas, 2018a), lo cual senala un incremento en
casi 30,000 de la cifra de venezolanos respecto a inicios de setiembre del presente afio (Rojas,
2018Db).

En este contexto, en el marco de la Constitucionalizacién del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos y de la Internacionalizacién del Derecho Constitucional, resulta
indispensable abordar esta problemdtica desde una mirada constitucional. Ello adquiere
atin mayor relevancia cuando se trata de proteger los derechos fundamentales de aquellas
personas migrantes que se encuentran en situacién de mayor vulnerabilidad, como es el caso
de los NNA. Estos, de acuerdo a la normatividad nacional e internacional, de acuerdo con el
denominado principio del interés superior del nifio (ISN), requieren de especial proteccién.
Sin embargo, lamentablemente, en los hechos la proteccién de sus derechos sigue siendo
en gran medida inadecuada, pues contindan siendo fundamentalmente considerados como
meros objetos de proteccién, sin que se tenga en cuenta que son sujetos de derecho con
intereses, opiniones y expectativas.

Ante estas situaciones, el Estado debe dejar su rol supletorio de proteccién de los derechos
de los NNA (el cual detenta al ser los padres/madres quienes directamente velan por su
proteccién) para asumir, en el marco de sus obligaciones como Estado Social y Democrético
de Derecho, un rol activo, en el contexto de la particular situacién que viven las familias
migrantes de paises que, como Venezuela, vienen enfrentando graves crisis humanitarias y
de vulneracién de derechos fundamentales. En defecto de progenitores, el Estado requiere
asumir la obligacién de cuidar, asistir y proteger a los NNA a fin de que cuenten con un nivel
de vida adecuado y digno para su desarrollo fisico, psiquico, afectivo, intelectual, ético y social

(Tribunal Constitucional, 2009, ffjj. 14, 15 y 19). Lo expuesto se aplica a NNA migrantes

3 Las personas que fueron encuestadas al ingresar al pais por Tumbes manifestaron como pais de destino final Pert

(95.6 %), Chile (2.5 %) y Argentina (1.9 %) (OIM, 2018c).
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debido a que por la dificil y compleja situacién que enfrentan sus progenitores o tutores en
un pais ajeno, no les resulta posible atender por si solos a su adecuada proteccién. Ello hace
necesaria la asistencia estatal, para brindatles soporte, asi como asumir toda la responsabilidad
cuando se trata de NNA que han migrado solos.

Solo en 2017 “mds de 2,500 menores de edad venezolanos fueron reconocidos por la
Superintendencia Nacional de Migraciones (SNM)” (Blouin, 2018, pdrr. 1). Este afio las cifras han
aumentado. Segin la SNM, mds de 348,000 venezolanos llegaron a Pert huyendo de la crisis en
su pais, de los cuales 16,000 son NNA (como se cit6 en Fowks, 2018). De acuerdo a informacién
proporcionada por el superintendente nacional de Migraciones de Pert, Eduardo Sevilla, hasta
junio de 2018, 53,000 venezolanos habian obtenido el Permiso Temporal de Permanencia (PTP),
de los cuales el 58% eran hombres y el 42% mujeres, mientras que el 10% de mujeres total eran
menores de edad (SNM, 2018), lo que evidencia que existe una cifra importante de NNA cuyos
derechos requieren ser protegidos. Por su parte, de acuerdo a declaraciones emitidas en el mes de
agosto por la viceministra de Poblaciones Vulnerables del Ministerio de la Mujer y Poblaciones
Vulnerables (MIMP), existen a la fecha en el Pertt NNA venezolanos en riesgo de ser explotados
(explotacién laboral y sexual), problema que se agrava con la llegada de adolescentes de 17 afios que
cruzan la frontera norte solos, sin familia (Aldave, 2018).

Tratdndose de un asunto en el cual, desde el marco constitucional y de proteccién de
derechos humanos, la responsabilidad estatal es mds que evidente, preocupa que, a la fecha, sea
tan poco lo que se ha desarrollado al respecto en el Perd. Por ello, —m4s alld de la importancia
de abordar la dificil situacién que enfrentan las personas migrantes en general y del
insuficiente tratamiento juridico en la materia— para efectos del presente trabajo, el foco estard
especificamente en la problemdtica de los NNA migrantes, olvidados por la normatividad y el
accionar del Estado peruano en materia migratoria.

Consideramos conveniente iniciar este trabajo presentando algunos alcances sobre la
obligacién del Estado constitucional y democrdtico de derecho de proteger, de manera oportuna
y efectiva, los derechos fundamentales de los NNA. Asimismo, se presenta un andlisis de la
migracién de NNA desde la perspectiva del derecho internacional de derechos humanos. Luego,
se plantean los alcances y limitaciones de la normativa internacional y nacional vigente en la
materia vinculada a su proteccién, asi como la actuacién que ha venido teniendo el Estado
peruano en la materia. Finalmente, se plantean propuestas para contribuir a la mejora de la
actuacién del Estado en la defensa y promocién de los derechos fundamentales de los NNA
migrantes, a partir de una mirada constitucional. La finalidad no es otra que presentar algunos
alcances y planteamientos bdsicos, desde el derecho constitucional, que despierten interés y
fomenten el desarrollo, en un futuro préximo, de andlisis mds profundos sobre el particular “.

El Rol del Estado Constitucional y Democritico de Derecho en el Grave Contexto de
las Migraciones Internacionales. La Obligacién Estatal de Proteger los Derechos de
los NNA Migrantes

4 Si bien resulta indispensable un desarrollo y andlisis de la problemdtica de todas las personas venezolanas
migrantes en su diversidad desde una mirada constitucional, se tratarfa de un esfuerzo que va mucho mds alld de
los limitados alcances del presente trabajo.
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En el Perd, si bien como regla general la Constitucién de 1993 se caracterizé por plasmar
un modelo de Estado eminentemente liberal tanto en lo econdémico como en lo politico
y social (Comisién Andina de Juristas, 1993, pp. 196-200) , con el paso del tiempo, el
Tribunal Constitucional peruano (TC) ha reconocido que el modelo peruano es el de un
Estado Social y Democritico de Derecho’, subsumido en la férmula Estado Constitucional y
Democrdtico, y que, por ende, tiene una serie de obligaciones en relacién a la vigencia de los
derechos fundamentales (Alvites, 2011, p. 122), orientadas a lograr la igualdad material y de
oportunidades de todas las personas (TC, 2008a, fj. 10). De esta manera, el Estado Social y
Democritico de Derecho cumple un rol sustantivo y promotor en cuanto a la vigencia de los
derechos fundamentales, tanto de los denominados civiles y politicos como de los econémicos,
sociales y culturales, y los derechos conocidos como de la tercera y cuarta generacidn.

Es en este contexto que se debe realizar la interpretacién de la proteccién de los derechos
de los NNA migrantes, en el marco de un Estado que asume funciones de cardcter social (TC,
2008a fj. 12), con el objetivo de contribuir a transformar el orden econdémico social para
hacer efectiva la dignidad y la igualdad como principio, buscando garantizar la real vigencia
de los derechos constitucionales de todas las personas, tanto nacionales como extranjeras, a
fin de que puedan realizar sus planes de vida, con la tnica limitacién de que no afecten los
derechos de terceros o el orden publico. Esto no ocurre en el caso concreto de los derechos de
los NNA, que, a la fecha, vienen sufriendo las consecuencias de la migracién internacional.
Se trata entonces del deber estatal de responder a las nuevas y recientes realidades, a las que
el Derecho requiere otorgar una adecuada regulacién en el marco del respeto de los derechos
fundamentales, proceso en el cual resulta fundamental el establecimiento de ciertas pautas
bésicas a seguir para garantizar la efectiva proteccién de tales derechos.

Cabe finalmente referir que esta postura, que sustenta la proteccién de los derechos de los
NNA migrantes, se basa en la dignidad, libertad, autonomia, e igualdad y no discriminacién,
que tiene como fundamento expreso los articulos consagrados en el propio texto de la
Constitucién politica de 1993, en especial los articulos 1 y 44, que reconocen la primacia de
la persona como fin supremo de la sociedad y del Estado, y la obligacién de este de garantizar
la plena vigencia de los derechos humanos. Ello guarda directa relacién con el articulo 2,
inciso 1, que reconoce el libre desarrollo de la personalidad (entendido este como el derecho
de toda persona a realizar su plan de vida); el inciso 24 del mismo articulo, que consagra
el principio bdsico de libertad; y, finalmente, el articulo 3, y la Cuarta Disposicién Final y
Transitoria, que establecen las denominadas cldusulas de apertura en el marco de la fuerza
expansiva de los derechos fundamentales, y del didlogo del derecho nacional y el derecho
interno —constitucionalizacién del derecho internacional e internacionalizacién del derecho
constitucional®. Sobre la base de lo expuesto, puede interpretarse que el Estado peruano
se encuentra obligado a garantizar los derechos de los NNA migrantes, por encontrarse en
situacién de especial vulnerabilidad o desproteccién.

Desde una mirada constitucional y de derechos humanos, este deber estatal de garantizar
los derechos de los NNA migrantes debe llevarse a cabo tanto en el marco de la prevencidn,
como de la proteccién, investigacién, sancién y reparacién de sus derechos vulnerados.

5  La Constitucién, en su articulo 3, refiere el término Estado democritico de derecho.

6 Al respecto, ver Landa (2014, pp. 219-254; 2015, pp. 153-185).
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Asimismo, requiere protegerlos del pais del que provienen (no negarles el ingreso), de la
sociedad nacional (evitando conductas xen6fobas y fomentando la solidaridad en el interior
del pais) y del propio aparato estatal (evitando la vulneracién de sus derechos fundamentales
por las instituciones estatales, asi como asumiendo un rol activo para la efectiva garantia de
sus derechos).

Marco Normativo Internacional en Materia de Proteccién de los Derechos
Fundamentales de los NNA Migrantes

Es preciso senalar que, si bien no existe un tratado o declaracién sobre personas
migrantes en particular, los derechos reconocidos en los tratados de derechos humanos en
general son aplicables para su especial situacién de vulnerabilidad. Asimismo, existen otros
instrumentos relevantes, como los Convenios 97 y 143 de la Organizacién Internacional del
Trabajo sobre trabajadores migrantes, asi como la Declaracion sobre los Derechos Humanos
de los Individuos que No son Nacionales del Pais en que Viven (1985), y la Convencidn sobre el
Estatuto de los Refugiados.

Merece referencia especial la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos
de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (CTME, 2003), ratificada por el Pert
en el afio 2005 por ser “el instrumento de derecho internacional mds completo en materia
de proteccién de los derechos de las personas migrantes. Su dmbito de aplicacién comprende
a las personas que trabajan y a sus familias. Este tratado garantiza derechos vinculados con
el proceso migratorio. Asimismo, la CTMF define las obligaciones de los paises de origen,
transito o destino, entre ellas el deber de cooperacién de los Estados para alcanzar condiciones
satisfactorias, equitativas y dignas para atender el retorno ordenado de los/las trabajadores/as
que decidan regresar, asi como para prevenir y erradicar las migraciones irregulares y el empleo
de migrantes en situacion irregular” (Defensoria del Pueblo, 2014, p. 36).

Si bien, como puede apreciarse, no existe un marco juridico internacional vinculante en
cuanto a la proteccién de los derechos de las y los migrantes’ , si existen pronunciamientos
o informes de instancias, tanto del Sistema Universal como Interamericano de Derechos
Humanos, en especial de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), la
OFEA y la OIM (Asamblea General de Naciones Unidas, 2000; OIM, 2015; OEA, 2013).

Con relacién a la proteccién especifica de los NNA migrantes, es preciso referirse a la
Convencién sobre Derechos del Nino. Esta se basa en la denominada Doctrina de Proteccién
Integral y en la especificidad de los derechos fundamentales de las personas menores de
edad, y establece disposiciones sobre proteccién de los NNA migrantes en sus articulos
10,11,19 y 22.

7 En la normatividad comunitaria mediante la Decisién 397 se crea la Tarjeta Andina de Migracién; la Decision
459 facilita la libre circulacion de personas, bienes, capitales y servicios; y la Decision 545 crea el instrumento
andino de migracién laboral (Comunidad Andina, 1996, 1999 y 2003). En el marco del convenio Mercosur se
cuenta con el Acuerdo sobre Residencia para Nacionales de los Estados Partes del Mercosur, Bolivia y Chile, de
2002, que otorga la residencia temporal o permanente con independencia de su condicién migratoria, asi como
la igualdad de derechos, en particular el derecho a trabajar; y el Acuerdo sobre los Documentos Vilidos para el
Trénsito de Nacionales y Residentes Regulares (Mercado Comun del Sur, 2002 y 2008).
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Cabe destacar que, en lo que se refiere a proteccién especifica de NNA migrantes, a
nivel de las Naciones Unidas, la Observacién General n°. 6 del Comité sobre Derechos del
Nifio, sobre el Trato de los Menores no Acompanados y Separados de su Familia fuera de su
Pais de Origen, CRC/GC/2005/6. De otro lado el ACNUR, agencia de la ONU para los
refugiados, emiti6 en marzo de 2018 una nota de orientacién sobre el flujo de venezolanos.
En ella plantea estdndares minimos a garantizar: legalidad, accesibilidad, acceso a derechos
bdsicos (atencién médica, educacién, unidad familiar, libertad de circulacién, derecho a
albergue, acceso al trabajo), garantia de no retorno. Asimismo, llama a los Estados a la
adopcién de medidas para combatir el racismo, la discriminacién y la xenofobia contra las
y los migrantes venezolanos. Es importante mencionar que a la fecha ACNUR cuenta en el
Perti con oficinas que apoyan en la proteccién de los derechos de las personas migrantes, lo
cual comprende a los NNA.

En lo que respecta al sistema interamericano, la CIDH otorga desde tiempo atrds
especial atencidn a la situacién de las personas migrantes y a la vigencia de sus derechos,
impulsando inclusive la emision de sentencias y opiniones consultivas por parte de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). Asimismo, cuenta con la Relatorfa
sobre los Derechos de los Migrantes, encargada de proteger los derechos de los migrantes
internos e internacionales ante los desafios que plantea la movilidad humana en la regién
(CIDH, 2018a).

En el marco de sus funciones, adopté la Resolucién 2/18, sobre migracién forzada de
personas venezolanas en la regién, instando a los Estados a otorgarles proteccién internacional
a las personas; a protegerlas de la discriminacién y xenofobia, discursos de odio, amenazas a su
vida e integridad, de la violencia sexual y de género, abusos y explotacién, trata de personas,
desaparicidn, ejecuciones extrajudiciales y otras vulneraciones de derechos humanos. También
llama la atencién respecto a la falta de documentos de identidad, y obstdculos en el acceso
a asistencia humanitaria, particularmente en el acceso a vivienda, salud, alimentacion,
educacién y otros servicios bdsicos, instando a los Estados de la regién a implementar las 15
recomendaciones que se establecen en la Resolucién (OEA, 2018)

Con fecha 5 de setiembre de 2018, se emitié una declaracién conjunta para el desarrollo
de una respuesta regional a la llegada masiva de personas venezolanas a paises del continente
americano, por parte de la CIDH y otros comités, érganos y procedimientos especiales de la
ONU, con la finalidad de desarrollar una respuesta regional coordinada basada en los derechos
humanos, y en el principio de responsabilidad compartida para responder antes, durante y
después del desplazamiento masivo de migrantes y refugiados de Venezuela (CIDH et al., 2018).

También, a nivel de la OEA, la Corte IDH ha emitido una serie de Opiniones consultivas,
que resultan en nuestra opinidén vinculantes en la materia, mds atin cuando se trata de
interpretaciones sobre el contenido de la Convencién Americana, que por regla general son
luego ratificadas en las sentencias que esta emite en su calidad de organismo jurisdiccional
internacional®.

8  Se trata de las siguientes Opiniones consultivas: Opinién consultiva 17/02 del 28 de agosto de 2002, sobre la
condicién juridica y derechos humanos del nifio; Opinién consultiva 18/03 del 17 de setiembre de 2003, sobre
la condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados; Opinién consultiva 21/14 del 19 de agosto
de 2014, sobre los derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de
proteccién internacional.
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Cabe finalmente incidir en que todos los tratados ratificados por el Perti no solo deben
ser de obligatorio e inmediato cumplimiento’ (Ley 28301, 2004, art. 1), sino que —por
regla— se requiere de un desarrollo legal de sus contenidos, por lo que el Estado tiene dicha
responsabilidad (TC, 2006a, 2006b). Ademds, de acuerdo con el TC (2006a, 2006b), los
tratados sobre derechos humanos tienen rango constitucional.

Sin embargo, la responsabilidad internacional en materia de derechos humanos va mds
all4, pues las sentencias emitidas por la Corte IDH son también de obligatorio cumplimiento.
Es mais, en virtud del denominado control de convencionalidad'®, las decisiones de dicha corte
son vinculantes tanto para el Estado responsable contra el cual fueron emitidas, como para
todas las entidades —no solo el Poder Judicial o el TC—~ que forman parte de los Estados que
han ratificado la Convencién Americana de Derechos Humanos.

Asi, constituye una técnica de control normativo del derecho interno mediante el
uso de instrumentos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, que tiene por
finalidad asegurar que las normas y actos internos de un Estado que forma parte de
dicho sistema sean acordes tanto al contenido de los tratados de derechos humanos por
él ratificados como a la interpretacién que de ellos realizan los organismos encargados de
su cumplimiento.

Respecto a las opiniones consultivas, que también son emitidas por la Corte IDH —el
méximo tribunal internacional encargado de interpretar los tratados de derechos humanos—,
estas se tornan también en pardmetros de interpretacién vinculantes de los derechos
fundamentales''. Por su parte, tanto las declaraciones como los pronunciamientos'? emitidos
por los distintos érganos del Sistema Internacional de Derechos Humanos (sean de la ONU
o la OFA) encargados de supervisar el cumplimiento de los tratados sobre derechos humanos
son pardmetros de interpretacion autorizada que, si bien carecen de cardcter vinculante formal,
se inspiran en el principio de buena fe que es la base del cumplimiento de los tratados y el
derecho internacional publico, el cual estd expresamente establecido en los articulos 26 y 27
de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados (principio del pacta sunt servanda)®.
Es importante incidir en la labor fundamental que cumplen los organismos internacionales
(en especial la Comisién y la Corte IDH), instituciones clave para garantizar los derechos
fundamentales y el orden constitucional de los Estados parte de la Convencién Americana de
Derechos Humanos (Landa, 2016, p. 33).

9  Elarticulo 55 de la constitucion de 1993 sefiala que los tratados celebrados por el Estado que se encuentran en
vigor forman parte del derecho nacional.

10 El control de convencionalidad ha sido desarrollado por la propia Corte IDH en las sentencias emitidas en los
casos Almonacid Arellano vs Chile (2006) y Gelman versus Uruguay (2011).

11 Ello guarda concordancia con lo dispuesto en el Titulo Preliminar de la Ley 28237, Cédigo Procesal Constitucional,
en virtud del cual “el contenido y alcances de los derechos constitucionales protegidos por los procesos regulados
en el presente Cddigo deben interpretarse de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
los tratados sobre derechos humanos, asf como de las decisiones adoptadas por los tribunales internacionales sobre
derechos humanos constituidos segtin tratados de los que el Pert es parte” (art. V).

12 Por ejemplo, las recomendaciones, observaciones y resoluciones.

13 Articulo 26, pacta sunt servanda: “Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por las partes
de buena fe”. Articulo 27: “El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podrd invocar
las disposiciones de su derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado. Esta norma se
entenderd sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46” (Asamblea de las Naciones Unidas, 1969).
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Finalmente, cabe tener en consideracién que todo lo expuesto guarda asimismo
concordancia con lo establecido por el articulo 3, y la Cuarta Disposicién Final y Transitoria
de la Constitucién de 1993", que establece la constitucionalizacién material o sustantiva del
derecho internacional de los derechos humanos. También es importante referir que el articulo
5 del Reglamento del Decreto Ley 1350, de Superintendencia Nacional de Migraciones,
establece expresamente que este tiene cardcter supletorio en lo no previsto, mientras que no se
oponga a los tratados y convenios internacionales de los que el Pert es parte, y que en caso de
duda corresponde aplicar lo que resulte mds favorable a las personas nacionales o extranjeras.

Principios y Enfoques para la Proteccién de los Derechos Fundamentales de los NNA
Migrantes'

Conjuntamente con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos —del cual la
mayoria de ellos surge o en el cual se establece expresamente—, los principios y enfoques
contribuyen a una mayor proteccién de los derechos humanos de los NNA migrantes. Aqui
planteamos brevemente el contenido de aquellos que resultan especialmente relevantes tanto
para el establecimiento de politicas ptblicas como para la elaboracién de normas juridicas o
actuaciones de las diversas entidades del Estado competentes en la materia.

Los NNA como sujetos de derechos. La evolucién de facultades

En el marco de la Doctrina de Proteccidn Integral, en la que se basa la Convencién de
los Derechos del Nifio, los NNA son considerados sujetos de derecho, es decir, titulares de
derechos y obligaciones, condicién reconocida en diversas normas nacionales (el Cédigo
de los Nifios y Adolescentes, la Ley 30466 y de su Reglamento, asi como normas emitidas
especificamente en materia de migracién, como el Decreto Ley 1350 y su reglamento). La
capacidad de los NNA para ejercer sus derechos de manera auténoma se basa en la nocién
de evolucién de facultades. Con la adopcidén de esta doctrina, se incrementa la capacidad de
los NNA de asumir responsabilidades y decisiones que afectan su vida (Lansdown, 2005,
p- 9). Este incremento se da en funcién de su progresivo grado de madurez integral (fisica,
psicolégica y moral)'®. Como consecuencia de este incremento en la autonomfa del NNA
se produce un cambio en la estructura tanto de las relaciones familiares como de las demds
relaciones que afectan su vida y desarrollo, lo cual incide en su inclusion en la vida en sociedad,
siempre en el marco de una necesaria proteccidn.

Este reconocimiento de que los NNA cuentan con un margen de libertad en el ejercicio de
sus derechos, debe ir de la mano con la obligacidn, tanto del Estado como de la sociedad, de
proteger y garantizar dichos derechos, y, en ese sentido, de intervenir para promover, prevenir
y cuidar de ellos/as con el objeto de que logren su desarrollo integral.

14 “Laenumeracién de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demds que la Constitucién garantiza,
ni otros de naturaleza andloga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del
pueblo, del Estado democrdtico de derecho y de la forma republicana de gobierno.” (“Constitucién Politica del
Perd”, 1993, art. 3)

“Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretan de conformidad
con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por el Perti” (“Constitucién Politica del Pert”, 1993, cuarta disposicion final y transitoria).

15 Varias de las principales ideas aqui desarrolladas han sido tomadas de Garcés (2009, pp. 251-282).

16 Respecto al principio de evolucion de facultades, ver TC (2015).
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El principio de proteccién especial de los NNA

En el principio 2 de la Declaracién sobre Derechos del Nisio, se establece que el nifio/a
gozard de proteccién especial, y dispondrd de oportunidades y servicios a fin de que pueda
desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal,
asi como en condiciones de libertad y dignidad. Este principio se encuentra directamente
vinculado al principio del ISN.

El principio del interés superior de los NNA

En el articulo 3 de la Convencion de los Derechos del Niro, se dispone que en todas
las medidas concernientes a los NNA que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos, se
dé una consideracién primordial al Interés Superior de los NNA (ISN). La Corte IDH ha
sostenido que el ISN implica que “el desarrollo de este y el pleno ejercicio de sus derechos
deben ser considerados como criterios rectores para la elaboracién de normas y la aplicacién
de estas en todos los 6rdenes relativos a la vida del nino” (2002, pérr. 89).

En el derecho nacional existen diversas normas que reconocen este principio: el articulo
X del Cédigo de los Ninios y Adolescentes, 1a Ley 30364 y su reglamento, y normas conexas
emitidas en favor de una mayor proteccion de sus derechos fundamentales, entre otras. Cabe
mencionar en especial la Ley 30466 y su reglamento (Decreto Supremo 002-2018.MIMP),
que establecen pardmetros y garantias procesales para la consideracién primordial del INS, y
determinan la necesidad de argumentar y fundamentar juridicamente las decisiones tomadas
en consideracién de sus derechos. Asimismo, el TC reconoce en reiterada jurisprudencia la
importancia del ISN, y establece ademds que este forma parte del denominado bloque de
constitucionalidad del articulo 4 de la Constitucién (TC, 2005; 2010; 2015).

El Comité sobre Derechos del Nifio ha referido la importancia de este principio en varias
recomendaciones, destacando la Observacién General n°. 14 sobre el derecho del nino y de la
nifia a que su interés superior sea una consideracion primordial. En ella se establece el triple
cardcter del ISN: como derecho sustantivo, como principio interpretativo y como norma de
procedimiento, el cual estd asimismo expresamente contemplado en la citada Ley 30466 y su
Reglamento, asi en el Decreto Supremo 003-2018-MIMP, Reglamento de la Ley 30403, que
prohibe el castigo fisico o humillante.

Resulta entonces clara la exigencia de que la aplicacién de este principio guia la actuacién
del Estado peruano para la proteccién de los NNA migrantes en el pais.

La Proteccién de los NNA Migrantes en el Sistema Juridico Peruano. Alcances y
Limitaciones'”

Marco Constitucional

Como bien se ha establecido en el primer apartado del presente trabajo, al ser el Pert
un Estado Constitucional y Democritico de Derecho, se encuentra obligado a proteger
los derechos fundamentales de todas las personas, en especial de quienes —como los NNA

17 Dado que este trabajo se centra en la proteccion de NNA migrantes, el marco juridico nacional al que se hard
referencia solo serd aquel directamente vinculado a su proteccion.
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migrantes— se encuentran en mayor situacién de vulnerabilidad, lo que comprende la adopcién
de medidas que les permitan alcanzar la igualdad material y de oportunidades. Por lo tanto,
debe asumir funciones de cardcter social para hacer efectivas la dignidad, la igualdad y la no
discriminacién como principios-derechos.

Esta obligacién de proteger los derechos de los NNA adolescentes migrantes se desprende
tanto de los ya citados articulos 1 y 44 de la Constitucién (primacia de la persona y deber
estatal de garantizar los derechos de todas las personas), como del articulo 2 y demds articulos
constitucionales que reconocen diversos derechos fundamentales: derecho a la salud (art. 7);
a la seguridad social y prestaciones de salud (arts. 9-12); a la educacién (arts. 13-18); de
participacién en la vida politica, econémica, social y cultural (arts. 2, 17 y 31); y aquellos
vinculados a la funcién jurisdiccional (art. 139), entre otros. Es mds, dicho deber va de la
mano con la constitucionalizacién del derecho internacional, en el marco de lo establecido por
los articulos 3, y la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién, asi como con
la consiguiente convencionalizacién del derecho constitucional, aspecto abordado en el tercer
apartado del presente trabajo.

Adicionalmente, la Constitucién de 1993 también contempla algunos articulos que refieren
de manera especifica a las personas extranjeras (derecho de las personas extranjeras a usar su
propio idioma mediante un intérprete ante cualquier autoridad que los cite (Constitucién
Politica del Perti, 1993, art. 2 inc. 19), sometimiento de extranjeros domiciliados que contratan
con el Estado a las leyes y 6rganos jurisdiccionales de la Republica (Constitucién Politica del
Perd, 1993, art. 63), propiedad de extranjeros en mismas condiciones que los peruanos con la
salvedad de adquirir o poseer dentro de cincuenta kilémetros de las fronteras (Constitucién
Politica del Perti, 1993, art 71).

Cabe hacer una referencia especial a lo dispuesto en el articulo 4 de la Constitucién, en
virtud del cual “la comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la
madre y al anciano en situacién de abandono”. Si bien una interpretacion literal de este podria
circunscribir el contenido de este articulo exclusivamente a la proteccién de NNA en situacién
o riesgo de abandono, en aras de una mayor proteccién de los derechos fundamentales de
las personas menores de edad, el TC peruano, desde tiempo atrds, ha venido interpretando
adecuadamente este articulo de manera extensiva, en aras de una mayor proteccién de los
NNA en general. Asimismo, se ha sostenido que en virtud de lo establecido en dicho articulo,
el constituyente ha reconocido el denominado principio de especial proteccion del nifo (TC,
2009), que se aborda en la cuarta seccién de este trabajo.

Asi, para el TC el deber de proteccién del Estado comprende a todos los NNA,
por la condicién de vulnerabilidad que implica el solo hecho de ser menores de edad,
independientemente de que la proteccién de aquellos en situacién de abandono o particular
riesgo tenga un cardcter reforzado (TC, 2004).

Cabe referir que este tribunal también ha sostenido repetidamente que el citado articulo
4 de la Constitucién comprende también al principio del ISN, con lo que se convierte en
parte del bloque de constitucionalidad, en el marco de lo dispuesto por el articulo IX del
Titulo Preliminar del Cédigo del Nivio y del Adolescente, del principio 2 de la Declaracion de los
Derechos del Nirio y del articulo 3a inciso 1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio (TC,
2005; 2007 y 2008Db).

En conclusién, a partir de una adecuada lectura de los articulos constitucionales, de la
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mano con su estrecha relacién con lo dispuesto en el marco del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, y en aplicacidn de principios constitucionales como el de primacia de la
persona, proteccién especial a los NNA e ISN, y la utilizacién de los principios de interpretacion
constitucional y de los derechos humanos (unidad de la Constitucién, especificidad, vis
expansiva, entre otros), se evidencia la obligacién constitucional del Estado de, en el marco
del deber de garantia de los derechos fundamentales, brindar proteccién especial a los NNA
migrantes, la cual requiere ser plasmada en la politica migratoria que se adopte.

Marco legal en materia de migraciones. Decreto Legislativo de Migraciones'®

A nivel de normas con rango de ley no existe ninguna que trabaje de manera especifica
la problemitica de los NNA migrantes; sin embargo, el Decreto Legislativo de Migraciones
(Decreto Ley 1350) contiene algunas disposiciones especificas referidas a esta poblacion, entre
ellas las que establecen los principios rectores en materia migratoria el Principio de Unidad
Migratoria Familiar y el Principio del Interés Superior del Nifo y del Adolescente (Titulo
Preliminar).

Asimismo, esta norma reconoce expresamente la situacién de vulnerabilidad de los NNA
migrantes (art. 11), y dispone que Migraciones y el Ministerio de Relaciones Exteriores
pongan en conocimiento de las autoridades competentes las situaciones de vulnerabilidad
en que se encuentren las personas migrantes, para la consecuente adopcién de las acciones
administrativas o jurisdiccionales que correspondan para la proteccién de sus derechos,
haciendo referencia expresa a los NNA.

También se hace menciona a los NNA en las disposiciones concernientes a documentos
de identidad (art. 15), salvoconducto de menores de edad (art. 22), calidades migratorias
(art. 29k), reunificacién familiar y unidad migratoria familiar (arts. 37 y 38), y potestad
sancionadora de Migraciones (arts. 53,57, 64 y 66).

Marco legal en materia de nifiez y adolescencia

Ante laausencia de un tratamiento legal especifico para NNA migrantes, resulta importante
referir muy brevemente que existe un marco normativo nacional que contempla disposiciones
que les resultan aplicables, en aras de una mayor defensa de sus derechos fundamentales, entre
las cuales destacan la Ley 27337, Cédigo de los Nifios y Adolescentes (CNA); la Ley 30364,
Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del
grupo familiar, y su reglamento; la Ley 30403, Ley que prohibe el uso del castigo fisico y
humillante contra los nifios, nifias y adolescentes, y su reglamento; la Ley 30466, que establece
pardmetros y garantias procesales para la consideracién primordial del ISN y su Reglamento;
el Decreto Ley 1408, para el fortalecimiento y la prevencién de la violencia en las familias; y
el Decreto Ley 1297 y su Reglamento, que regula lo concerniente a la proteccién de NNA sin
cuidados parentales o en riesgo de perderlos.

18 Dado que este trabajo se centra en la proteccidon de nifios, nifias y adolescentes migrantes, el marco juridico
nacional al que se hard referencia sélo serd aquel vinculado a su proteccién.

19 También les resultan directamente aplicable los siguientes: Principio de respeto a los derechos fundamentales,
Principio de integracion del Migrante, Principio de No Discriminacién, Principio de Integralidad, Principio de
Formalizacién Migratoria.
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Finalmente, es importante mencionar, entre los planes nacionales, el Plan Nacional de
Accién por la Infancia y la Adolescencia (PNAIA) 2012-2021 (Ley 30362), el Plan Nacional
de Derechos Humanos 2018-2021 (Decreto Supremo 002-2018-JUS), el Plan Nacional
Contra la Violencia de Género 2016-2021 (Decreto Supremo 008-2016-MIMP), y el Plan
Nacional contra la Trata de Personas 2017-2021 (Decreto Supremo 017-2017-IN).

La Proteccién de los Derechos Fundamentales de los NNA Migrantes Venezolanos en
el Pera

Los NNA migrantes que proceden de Venezuela son personas en situacién de vulnerabilidad,
que se encuentran especialmente expuestas a la afectacién de sus derechos fundamentales
(CIDH, 2015, p. 20), entre ellos su derecho a la dignidad, la no discriminacién, el libre
desarrollo, la integridad, la salud, la educacién y el derecho a tener una familia, entre otros.

Las encuestas realizadas por la OIM a migrantes venezolanos en el Pert, reflejan lo siguiente:

El 55.7 % indicé que tenia hijas/os. De ellos, el 78.3 % mencioné que al menos un/a
hija/o se encontraba en el pais de origen, lo que refleja una predominancia en la separacién
familiar. Adicionalmente, el 21.5 % de las personas encuestadas en la frontera viajaba con
al menos un/a hija/o. En el caso de Lima Metropolitana, solo un 28.9 % de las personas
encuestadas afirmé tener hijos/as menores de 18 afios viviendo con ellos. (OIM 2018c, p. 8)

Ello demuestra c6mo el flujo masivo de migrantes al Perti afecta a los NNA, tanto a los que
permanecen en su pais lejos de sus progenitores, como a quienes ya se encuentran en el Perd
con ellos. Existe sin embargo un grupo que no figura en las encuestas y que estd en situacién
mds vulnerable: los NNA no acompanados.

Llama la atencién que a pesar de su numerosa presencia, los NNA migrantes en el Perti sean
en muchos casos invisibilizados. Una muestra de ello es la inexistencia de informacién respecto
a la vulneracion de sus diversos derechos fundamentales. Por ejemplo, las encuestas o data que
tienen como objetivo evidenciar la violacién de derechos de las personas migrantes venezolanas
no suelen considerar a NNA (OIM, 2018, p. 9). Dicha situacién es preocupante debido a que

de acuerdo a lo establecido en los articulos 1, 2, 5, 7, 8, 19, 22.7 y 25 de la Convencién
Americana, y 1, 25y 27 de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(en adelante Declaracién Americana), el Estado se encuentra en obligacion de realizar un
proceso de identificacion de los nifios migrantes de manera especializada, inmediata, célere
y objetiva. Este procedimiento deberd respetar los estdndares del debido proceso, de acuerdo
a los derechos del nifio y su interés superior y tendrd como objetivo identificar de manera
fehaciente la situacién concreta en la que el nifio y nifia migrante se encuentra, sin que en
ningin momento se prive su libertad para ello. IDEHPUCE, 2012, p. 10)

Y es que es innegable que los NNA enfrentan problemas en cuanto al reconocimiento y
cumplimiento de sus derechos, como ocurre en el caso del acceso a la educacién. Al respecto,
el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturares de las Naciones Unidas establecié
en su Observacién n.° 20 lo siguiente:
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No se debe impedir el acceso alos derechos amparados en el Pacto por razones de nacionalidad,
por ejemplo, todos los nifos de un Estado, incluidos los indocumentados, tienen derecho
a recibir una educacién y una alimentacién adecuada y una atencién sanitaria asequible.
Los derechos reconocidos en el Pacto son aplicables a todos, incluidos los no nacionales,
como los refugiados, los solicitantes de asilo, los apdtridas, los trabajadores migratorios y
las victimas de la trata internacional, independientemente de su condicién juridica y de la
documentacién que posean. (Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturares de las
Naciones Unidas, 2009, parr. 30)

Actualmente en el Perd, de acuerdo a informacién del Ministerio de Educacién
(MINEDU), miles de NNA venezolanos se encuentran estudiando en colegios, especialmente,
en Lima Metropolitana (TV Pert Noticias, 2018). Sin embargo, existen NNA migrantes que
no arriban al pais a inicio del afo escolar, por lo que pierden medio afo de estudio. Asimismo,
la pobreza de la poblacién migrante hace que los propios progenitores carezcan de recursos
suficientes para proporcionarles educacién de calidad. Mucho mds delicado es el caso de los
NNA que migran solos.

Asimismo, aun cuando no se cuenta con estadisticas al respecto, es innegable —y se difunde
mediante noticias en los medios de comunicacién— tanto la existencia de menores de edad
migrantes trabajando informalmente (“Fiscalia investiga cuatro casos”, 2018) como de NNA
migrantes victimas de trata de personas, violencia y explotacién sexual (Yrigoyen, 2018), o
trfico ilicito de migrantes.

Balance General de las Acciones Especificamente Adoptadas por el Estado Peruano
parala Proteccién de los Derechos Fundamentales de los NNA Migrantes Venezolanos

La masiva y creciente migracién de ciudadanas y ciudadanos venezolanos al Pert ha llevado
al Estado a emitir diversas normas especificas que buscan enfrentar esta problemdtica. Entre
aquellas que hacen referencia expresa o se encuentran vinculadas directamente a la proteccién
de los NNA migrantes, cabe mencionar las siguientes:

a) Decreto Supremo 001-2017- IN, Decreto Supremo 002-2017-IN, Decreto Supremo
023-2017-IN y Decreto Supremo 001-2018-IN (modificado por Decreto Supremo
007-2018-IN). Estos decretos establecen los lineamientos para el otorgamiento PTP
a personas de nacionalidad venezolana. Respecto a estas disposiciones cabe mencionar
que, si bien en sus considerandos se hace referencia a la necesidad de garantizar el
principio de unidad migratoria familiar establecido en el Decreto Legislativo de
Migraciones (Decreto Ley 1350), solo existe un articulo que menciona expresamente
que la declaracién jurada de no poseer antecedentes policiales, penales y judiciales
a nivel nacional e internacional no aplica para menores de edad, quienes ademds
deben presentar partida o acta de nacimiento apostillada, o declaracién jurada de
autenticidad del documento.

b) Decreto Supremo 015-2017-RE, mediante el cual se aprueba la Politica Nacional
Migratoria 2017-2025, de cumplimiento obligatorio por todas las entidades del
Estado en todos los niveles de gobierno, acorde con el dmbito de sus competencias
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y funciones. Si bien esta norma hace referencia a la importancia de proteger a las
personas migrantes y sus familias, son escasas las referencias especificas a la situacién
que enfrentan los NNA. Sin embargo, si establece entre los principios que inspiran la
politica migratoria la proteccién del interés superior de la nifia, el nino y el adolescente,
y de la unidad familiar en toda la intervencién del Estado en materia migratoria
(1.4.5.1.2.7); define el concepto de nina, nifo o adolescente no acompanado®; y
refiere también a los NNA como victimas de manifestaciones de violencia como la
violencia familiar y la trata de personas.

Como puede apreciase, en todos estos casos la referencia normativa infralegal en materia de
NNA migrantes es puntual, y no busca un tratamiento especifico e integral. Por el contrario,
lo expuesto constituye una muestra de que la normativa sobre personas migrantes en el Pert
tiene como destinatarios principales a los sujetos mayores de edad*, y carece de un enfoque
etario e interseccional que tenga en consideracién la especial vulnerabilidad de los NNA
migrantes y la necesidad de proteger sus derechos.

Respecto a las acciones correspondientes, es importante mencionar que, mds alld de los
innegables esfuerzos que se vienen desplegando desde el Estado para enfrentar la masiva
migracién venezolana, se trata de estrategias ni programdticas ni articuladas, sino mds bien
aisladas, no integrales y, por ende, insuficientes. Ello a pesar de que el Decreto Ley 1350
establece expresamente en su articulo 7 la importancia de las relaciones interinstitucionales
y, en el articulo IX de su Titulo Preliminar, el Principio de Integralidad, en virtud del cual el
Estado debe promover el tratamiento integral del fenémeno migratorio en consideracién a su
complejidad e impactos transversales, mediante una respuesta intersectorial, multidimensional
y de corresponsabilidades.

Otro problema es la falta de asignacién de recursos para atender esta grave situacion.
Del propio Decreto Ley 1350, surge una importante limitacién: en la Octava Disposicion
Complementaria Final, se establece que lo planteado por dicha norma debe financiarse
con cargo al presupuesto institucional de Migraciones, en el marco de las leyes anuales de
presupuesto, sin demandar recursos adicionales al Tesoro Pdblico. Esto es una prueba de la
insuficiencia de recursos presupuestales para poder dar una respuesta integral y articulada a este
grave problema, en el marco de una politica que permita responder de manera especializada,
y con los adecuados recursos humanos, econémicos y logisticos.

Sin embargo, cabe resaltar como avance que, de acuerdo con lo establecido por el articulo
1 del Decreto Supremo 208-2018-EF (2018), se ha autorizado una Transferencia de Partidas
en el Presupuesto del Sector Publico para el Ano Fiscal 2018, por la suma de hasta S/.
9’164,421.00 (nueve millones ciento sesenta y cuatro mil cuatrocientos veintiuno y 00/100
soles), a favor del pliego de la Superintendencia Nacional de Migraciones, para financiar en

20 De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 4 b) del D.S. 007-2017-IN, Reglamento del D. L. de Migraciones,
nifia, nifio o adolescente no acompanado “Es la persona que pretende ingresar o salir del territorio nacional solo,
sin la compaifa de sus padres, o de tutor nombrado, o curador, o personal responsable del medio de transporte
internacional. También es nifia, nifio 0 adolescente no acompanado quien queda sin compaiifa de sus padres, o
tutor nombrado, a su llegada o permanencia en el territorio nacional”.

21 Es por ello que gran parte de la normatividad especificamente emitida en materia de migraciones —a la que no se
hace aqui referencia— no aborda la problemdtica particular que enfrentan los NNA migrantes.
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el presente ano los gastos que conlleven el otorgamiento, operatividad y emisién del PTP
para ciudadanos venezolanos a nivel nacional. Se espera que este incremento presupuestal
sea utilizado desde los enfoques etarios, de género, interseccional, entre otros, teniendo en
consideracion la especial situacién que vienen enfrentando los NNA migrantes de Venezuela.

Otro aspecto positivo en materia de regulacién juridica vinculada a la proteccién de los
NNA migrantes es la emision y entrada en vigencia, en setiembre del 2018, del Decreto
Supremo 008-2018-IN, el cual aprueba las Directrices Intersectoriales para la Prevencién y
Persecucidén del Delito, y la Atencién y Proteccién de las Personas en Situacién de Tréfico
Ilicito de Migrantes y Victimas de Delitos en el Contexto de la Migracién. Lo positivo de
esta norma es que plantea un trabajo intrasectorial, intersectorial e intergubernamental, y
establece los enfoques necesarios para abordar el problema desde un marco de proteccién de
derechos humanos, entre los que se mencionan expresamente los enfoques de género, y de
nifez y adolescencia. Respecto a esto tltimo, cabe destacar que esta nueva norma plantea
lo siguiente:

A lo largo de los afios la Comisién Interamericana ha corroborado la situacién de extrema
vulnerabilidad en la que se encuentran las nifias y nifios migrantes en la regién como
consecuencia de la interrelacién de diversos factores, tales como su edad, el hecho de no
ser nacionales del Estado en el que se encuentran y, para el caso de las nifias, en razén
de su género. Lo anterior ocasiona que los nifios migrantes sean victimas de miltiples
formas de discriminacién y de violaciones de sus derechos humanos. Los abusos y
malos tratos a los que son sometidos los migrantes en general tienen efectos mucho
mds perversos cuando se trata de nifios migrantes [énfasis afiadido], quienes debido a
su edad y madurez fisica y psicoldgica no tienen forma de oponer resistencia alguna. Por
tanto, la inmadurez y vulnerabilidad de los nifios requieren de una especial proteccion que
garantice el ejercicio de sus derechos dentro de la familia, de la sociedad y con respecto al

Estado. (CIDH, 2015, pp. 20-21)

Asimismo, este Decreto Supremo establece expresamente la importancia de garantizar el
ISN, en especial respecto de la reunificacién familiar. Adicionalmente, contiene disposiciones
especificas que plantean, en lo que se refiere a su atencién y proteccion, el derecho de los NNA
migrantes que han sido victimas de trafico ilicito de migrantes y de delitos en el contexto de la
migracién de recibir atencién médica sin necesidad de atencién de sus progenitores o tutores,
atencién y contencion psicolégica con personal especializado, atencién de necesidades bdsicas,
informacién juridica y derecho a ser oidos en el marco del principio de autonomia progresiva,
as{ como un tratamiento especial en los casos de NNA en situacién de desproteccién familiar.

La urgencia de su efectiva implementacion es manifiesta: actualmente, como consecuencia
del insuficiente abordaje de la situacién de los NNA migrantes, de acuerdo a declaraciones
emitidas en agosto por la viceministra de Poblaciones Vulnerables del Ministerio de la Mujer
y Poblaciones Vulnerables (MIMP), existen en el Perd NNA venezolanos en riesgo de ser
explotados (explotacién laboral y sexual), problema que se agrava debido a la presencia de
adolescentes de 17 afios que cruzan la frontera norte solos, sin familia (Aldave, 2018). Si
bien la funcionaria manifesté que las Unidades de Proteccién Especial (UPE) del MIMP se
encuentran atendiendo a los NNA venezolanos que ingresan al Perd, e identificando quiénes
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estdn con sus familias o cuentan con familia aqui, de acuerdo a sus funciones, las UPE atienden
casos de NNA en situacién o riesgo de desproteccion en general, por lo que no son instancias
especializadas ni cuentan atin con personal especializado para atender a los NNA migrantes
en funcién de su particular situacién. Cabe sin embargo destacar la reciente inauguracién, en
setiembre de este afio, de la UPE del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables en el
Centro Binacional de Atencién en Frontera (CEBAF), la cual sin duda contribuye a fortalecer
los mecanismos de vigilancia (Vadillo, 2018).

Un dltimo punto a mencionar respecto a la actuacién del Estado peruano es que este
dispuso que, a partir del 25 de agosto de 2018, se exigiera a las personas venezolanas la
presentacién de pasaporte para entrar al pafs. Ante esta situacion, la Coordinadora Nacional
de Derechos Humanos presentd un hdbeas corpus en defensa de los derechos fundamentales
de las y los migrantes, refiriendo asimismo la afectacién a los NNA que esta medida implicaba.
Mediante Resolucién 05-10-2018-1, el 05° Juzgado Penal declar6 fundada en parte la accién
de hdbeas corpus, y dispuso que en un plazo méximo de 30 dias el Ministerio del Interior
y la Superintendencia Nacional de Migraciones elaboren un Plan Estratégico que regule la
movilidad migratoria de ciudadanos venezolanos, para garantizar sus derechos fundamentales
sin transgredir los derechos constitucionales de peruanos/as que se vieron afectados por el flujo
migratorio, y efectien los informes técnicos necesarios. Asimismo, recomendé que se continte
permitiendo el ingreso al pais, sin la presentacién de pasaporte, a venezolanos en situacién de
vulnerabilidad, como los NNA, y que, en aplicacién del ISN se continte permitiendo el
ingreso al Pert sin la presentacién de pasaporte de cényuges, padres e hijos de ciudadanas/os
venezolanos que ya pasaron el control migratorio.

Sobre el particular, cabe referir que antes de que el Poder Judicial declarara fundado en
parte el hdbeas corpus, ya el Estado peruano habia flexibilizado por razones humanitarias el
ingreso sin pasaporte, para mujeres embarazadas y menores de edad que vienen a reunirse con
sus padres/madres. Sin embargo, la situacién general en torno a la exigencia de pasaporte es
sin duda un problema, pues dicha regulacién involucra la vulneracién de los de los derechos
de los NNA migrantes, en especial de su derecho a la reunificacién familiar.

El Estado peruano debe tener en cuenta, ademds, la preocupacién internacional y los
compromisos asumidos respecto a practicas discriminatorias como la solicitud de pasaporte.
Asimismo, debe considerarse el articulo 11 del Decreto Ley 1350, que establece la necesidad
de adoptar medidas administrativas o jurisdiccionales en favor de los NNA. En ese sentido,
el deber del Estado de atender los casos de ingreso al pais de poblacién en situacién de
vulnerabilidad, atendiendo a criterios de razonabilidad y proporcionalidad, resulta imperativo.

Recomendaciones y propuestas para una mejora de la actuacién del Estado en la

protecciéon de los derechos fundamentales de NNA migrantes: una mirada desde el

derecho constitucional

Si bien somos conscientes de la imposibilidad de plantear en este trabajo recomendaciones
especificas para el cumplimiento del deber constitucional del Estado de garantizar los derechos
de los NNA migrantes, si resulta posible y relevante presentar algunos lineamientos o
planteamientos generales sobre el particular, que contribuyan a controlar la constitucionalidad
de las normas juridicas, las politicas, y las acciones de las autoridades estatales y de la ciudadania.
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Propuestas para una adecuada interpretaciéon de la normatividad vigente en materia
de proteccién de los NNA migrantes
Aun cuando no existe en el pais una normatividad especifica —legal o infra legal- que

aborde la particular problemdtica de los NNA migrantes, esta ausencia puede ser ficilmente

subsanada mediante la adecuada interpretacién y aplicacién de otras disposiciones existentes

en el ordenamiento juridico nacional, teniendo en consideracién lo siguiente:

a)

b)

9]

d)

e

El marco constitucional vigente y la jurisprudencia desarrollada por el TC peruano
que, a partir de lo dispuesto por el articulo 4 de la Constitucién y en cumplimiento
de la denominada vis expansiva, comprende en su contenido principios como los del
ISN vy la proteccién especial de los NNA. A ello se suma la aplicacién del principio
constitucional in dubio pro libertatis, tanto para la interpretacién de una norma en
favor de una mayor proteccién de los derechos de los NNA, como para la aplicacién
de la norma mds favorable.

La obligatoriedad del cumplimiento de la normatividad internacional, asi como de
los estdndares internacionales establecidos por los diversos organismos existentes
en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, vinculados a la proteccién
de las personas migrantes y en especial de los NNA migrantes® en el marco de la
Convencionalizacién del Derecho.

La responsabilidad ineludible del Estado de interpretar la normatividad nacional vigente
en el marco de los tratados y la jurisprudencia internacional (sentencias de la Corte
IDH vy opiniones consultivas), asi como de lo establecido en los pronunciamientos
emitidos por los organismos encargados de vigilar su cumplimiento en los Sistemas
Universal e Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos (soff law).

La necesidad de interpretar la normatividad nacional e internacional vigente en el
marco de los principios (en especial el de interés superior del nino/a y adolescente, el
principio de proteccién especial y el principio/derecho a tener una familia), y aplicar
los enfoques (etario, de género, intercultural, interseccional, entre otros). Cabe tener
en consideracién que en el caso de NNA migrantes confluyen al menos, de manera
simultdnea, dos factores de discriminacién: su cardcter de menores de edad y su
situacién de migrantes, lo que los convierte en personas en situacién especialmente
vulnerable. A ello se suma que las principales victimas de violencia de género (trata,
explotacidn sexual, violencia sexual) son mujeres.

La necesidad de que la jurisprudencia nacional emitida en materia de proteccién de
NNA migrantes tome en consideracién lo establecido en los literales anteriores, lo
que resalta el importante rol que puede desempefar la justicia constitucional en la
proteccién de sus derechos fundamentales y en el control de la constitucionalidad de la
actuacién del Estado, mds atin ante la existencia de vacios o insuficiencias normativas
en materia de proteccién de los derechos de las personas migrantes®.

22 Tratados mencionados en el tercer apartado del presente trabajo.
23 Al respecto, véase Poder Judicial (2018).
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Lineamientos para una propuesta de regulacién juridica que contribuya a garantizar
la efectiva proteccién de los derechos fundamentales de los NNA migrantes en el Perii

Resulta necesario el establecimiento de reformas normativas, iniciativas legislativas
y elaboraciéon de directivas o protocolos para la proteccién de NNA migrantes. Entre las
cuestiones que resultaria conveniente abordar a partir de una regulacién juridica se encuentran
las siguientes:

- Revisién de la normatividad vigente en materia de proteccidon de derechos de
personas migrantes, en especial de NNA.

- Determinacién clara de las competencias de las entidades estatales a nivel
nacional, regional y local, con el objetivo de facilitar un trabajo integral y
articulado.

- Implementacién de las exhortaciones realizadas a los Estados parte por la CIDH
en su Resolucidn 2/18, que establece, entre otras medidas vinculadas a los NNA
migrantes, la necesidad de contar con enfoques diferenciales que respondan a
sus necesidades especificas, asi como de garantizar la reunificacién familiar y la
situacion familiar de las personas migrantes.

- Aprobacién de un protocolo interinstitucional para la proteccién de los derechos de
los NNA migrantes, con especial incidencia respecto de aquellos que se encuentran
en situaciones irregulares, como los NNA no acompafados24. Respecto al
problema de la migracién irregular, no debe olvidarse que esta es promovida por
politicas migratorias restrictivas, que generan el fortalecimiento de redes criminales
de trata de personas y tréfico ilicito de migrantes (Defensoria del Pueblo, 2018).

- Emisién de disposiciones que coadyuven a regularizar la situacién de los NNA
migrantes, a partir de la emisién de permisos de mayor duracién, “para una
migracién que se estd volviendo parte del panorama y no tan especial ni temporal”
(Blouin, 2017, pérr. 4).

- Establecimiento de disposiciones especificas de proteccién de NNA migrantes en
situacion o riesgo de desproteccion.

- Establecimiento de medidas especificas para la proteccién de las y los NNA
migrantes contra la trata con fines de explotacion sexual y laboral, y la mendicidad.

- Conformacién de una mesa o grupo interinstitucional encargado —al igual que
ocurre en otros paises (CIDH, 2017, p. 82)— de coordinar un trabajo integral y
articulado para la prevencién de la vulneracién de los derechos y la proteccién de
los NNA migrantes, que incluya propuestas de normas juridicas en la materia.

24 De acuerdo con la Defensoria del Pueblo, “Migraciones debe prever un procedimiento especial para el caso de
los/las menores de edad no acompanados. La autoridad debe poner especial énfasis en la deteccién de estos casos
siendo imprescindible que se registren sus datos y se convoque a las autoridades de proteccién de los/las nifios,
nifias y adolescentes competentes. . . . Un aspecto a no descuidar, es el referido a la valoracién de la relacion de
parentesco o vinculacién de un/a menor de edad no acompafiado/a con la persona adulta que se declara como su
responsable. Un error en este andlisis podria poner al/la menor de edad en situacion de vulnerabilidad o dejarlo
en manos de traficantes de personas” (2014, p. 120).
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Otras recomendaciones

Es conveniente referir también las siguientes consideraciones que, aunque no estdn

directamente vinculadas a un andlisis estrictamente constitucional, si se desprenden de este en

el marco de un Estado que, en ejercicio de su deber de garantia, establece politicas pablicas

eficaces para el cumplimiento de su razén de ser, la defensa y el respeto de las personas y de

su dignidad:

a)

b)

9]
d)

e

£)

g

h)

Establecimiento e implementacién de una politica puablica integral y articulada
(CIDH, 2018b) que enfrente de manera adecuada y especifica la situacién de las
personas migrantes, con incidencia en grupos especialmente vulnerables (como los
NNA y las mujeres), y aborde el problema de la defensa de los derechos humanos a
partir de estrategias y medidas de prevencién, proteccién, investigacin, sancién y
reparacion, con objetivos de corto, mediano y largo plazo, en el marco de un Estado
unitario y descentralizado como es el peruano.

Debido a que los NNA migrantes se encuentran en todo el territorio nacional, la
aplicacién de un enfoque territorial para elaborar la estrategia y las medidas para
enfrentar esta problemdtica, el cual permita abordarla en el contexto de la realidad de
cada gobierno regional y local, que deben asumir un rol fundamental en su defensa y
proteccién en el marco de la politica ptblica nacional.

Elaboracién de estudios y diagndsticos que permitan obtener un panorama claro de la
situacién que enfrentan los NNA migrantes en el Pert.

Atencién a las necesidades bdsicas de los NNA migrantes en situacién de extrema
pobreza: alimentacién, vestido, salud, vivienda, educacién.

Establecimiento de medidas para garantizar el ejercicio efectivo de los derechos sociales
de los NNA migrantes, como aspecto clave para su integracion y pertenencia a una
nueva comunidad sociopolitica (Pavez, 2017).

Establecimiento e implementacién de una estrategia de sensibilizacién que contribuya
a la toma de conciencia sobre la dificil situacién que enfrentan las personas migrantes,
en especial los NNA, a fin de promover la solidaridad y adopcién de medidas en defensa
de sus derechos fundamentales. Lo expuesto debe comprender acciones conjuntas
con medios de comunicacién, asi como estrategias de sensibilizacién en instituciones
educativas (profesores/as, alumnos/as, padres y madres de familia) elaboradas en
coordinacién con el MINEDU vy las Direcciones Regionales de Educacién.

Coordinar esfuerzos a partir del establecimiento de relaciones de cooperacién con
instituciones internacionales (ACNUR, OIM, UNICEE, PMA, OPS, OMS, entre
otras), la sociedad civil, la academia y empresas privadas.

Elaboracién de estrategias de capacitacién a magistrados/as (TC, Poder Judicial,
Ministerio Pablico) y demds operadores juridicos (funcionarios/as del MIMP, el
MINEDU, el Ministerio del Interior, el Ministerio de Salud, el Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos, el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, el Ministerio
de Desarrollo e Inclusién Social, los gobiernos locales, entre otros), para garantizar una
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adecuada respuesta jurisdiccional y administrativa, orientada a la adecuada proteccién
de los derechos fundamentales de los NNA migrantes.

i) Reforzamiento delalabordelas UPE de NNA® en el MIMP, mediante la especializacion
del personal en atencién de NNA migrantes en situacién de riesgo o desproteccién.

j)  Establecimiento de guarderfas para nifios y nifias cuyos padres requieren salir a trabajar
y no tienen con quién dejarlos.

k) Establecimiento de acciones de monitoreo y seguimiento (CIDH, 2018b) de las
medidas adoptadas en favor de los NNA migrantes.

Finalmente, cabe resaltar que nada de lo aqui planteado resultard posible sin la mediacién
de real voluntad politica para establecer acciones y estrategias programdticas ante una situacién
que parece proyectarse a mediano y largo plazo, que sin duda repercutird en el plan y calidad
de vida de estas personas, y podria generar una positiva transformacién de la realidad social,
econdmica y politica del Perd.

Una adecuada respuesta al actual fenémeno migratorio requiere del otorgamiento de
suficientes recursos econémicos, logisticos y humanos. Los problemas presupuestales que
sin duda enfrenta actualmente el Estado peruano no pueden blandirse como argumento
para obviar la implementacién progresiva de mecanismos y estrategias para la proteccion de
quienes, como los NNA migrantes, se encuentran en situacién de especial vulnerabilidad,
mds ain cuando se encuentran en riesgo derechos fundamentales como su salud, integridad,

dignidad y vida.
Consideraciones Finales

El escenario actual de migracién internacional genera la urgente necesidad de que los
Estados receptores emitan politicas publicas integrales y articuladas para enfrentar los
impactos demogréficos, econdmicos y sociales que conlleva el flujo masivo de personas que
provienen de un Estado donde los derechos fundamentales de quienes huyen de él vienen
siendo sistemdticamente violados, como es el caso de los migrantes venezolanos®.

La mayor responsabilidad estatal radica en brindar proteccién a todas estas personas que,
en medio de su sufrimiento y temor, abrigan la esperanza de lograr encontrar un trato digno
y humano en un pais ajeno. Ello va de la mano con la obligacién del Estado de generar
conciencia y solidaridad en la ciudadania, a fin de evitar conductas o pensamientos xenéfobos
que la llegada masiva de migrantes suele, lamentablemente, producir en parte de la poblacién
nacional.

Actualmente, en Latinoamérica, y en especial en Pert, la presencia de venezolanos/as
se ha vuelto un fenémeno cotidiano. Comparten nuestra particular realidad y problemas,

25 Mediante la Quinta Disposicién Complementaria Final del D. L. 1297, orientado a la proteccién de NNA
sin cuidados parentales o en riesgo de perderlos, se establece que las Unidades de Investigacion Tutelar de
la Direccién General de Nifios, Nifias y Adolescentes del MIMP, encargadas de dirigir el procedimiento de
investigacion tutelar y la Direccién de Investigacion Tutelar, se denominan en adelante Unidades de Proteccién
Especial y Direccion de Proteccién Especial.

26 Al respecto, ver la Declaracion de Quito sobre Movilidad Humana de Ciudadanos Venezolanos en la Regidn, del 4 de
setiembre de 2018.
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buscando ganarse la vida de la manera en que sus dificiles circunstancias se lo permiten.
La situacién es mds grave cuando se trata de NNA venezolanos, quienes son plenamente
conscientes de la triste situacién de su pais de origen y de sus seres queridos. A ello se suma
muchas veces el sufrimiento de estar lejos de uno o ambos progenitores, o el de estar con ellos
en un lugar que no es su tierra enfrentando una realidad dura, en la que muchos no logran aun
ver garantizados sus derechos fundamentales como una adecuada alimentacién, vestimenta,
vivienda, salud y educacidn, o el vivir en familia. Adn peor, muchos de estos NNA estdn en
riesgo de ser explotados por su condicién de personas menores de edad, y ven asi violentado
el derecho que todo ser humano, por su sola condicién de tal, debe exigir, que no es otro que
su derecho a una vida digna.

Es precisamente ante esta problemdtica que solo una mirada integral desde el Derecho
Constitucional permitird “humanizar” al Estado, haciéndole volver la mirada a su propia
razén de ser, que no es otra que la defensa de los derechos fundamentales, en especial de
quienes estdn en situacién de vulnerabilidad —como es el caso de los NNA migrantes—. Ello se
logrard a partir del disefio de politicas, y la asignacién de recursos humanos y econémicos, asi
como del establecimiento de instancias especializadas para el efecto. También es necesaria la
adopcién de acciones y estrategias preventivas que contribuyan a la toma de conciencia, en el
interior de la sociedad, respecto al rol que toca a los ciudadanos asumir en este dificil contexto.

No se trata precisamente de un reto, sino, sobre todo, de una responsabilidad, de una
oportunidad de forjar un pais mds humano y solidario, cuya finalidad principal debe ser
alcanzar el real cumplimiento de los derechos fundamentales de todas las personas sin
excepcién, incluidos los NNA migrantes, cuyo futuro y esperanza de realizar su plan de vida,
sin discriminacién de ningtn tipo, estd, el dia de hoy, en nuestras manos.
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