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APLICACION DEL INTERES SUPERIOR DE LA NINA O NINO
EN PROCESOS DE EXPULSION DE SUS PROGENITORES

Sinopsis. En la presente sentencia, el Tribunal Constitucional de Perd, el dia 8 de
noviembre de 2016, resolvié un amparo presentado por Jesus de Mesquita Oli-
viera contra la Superintendencia Nacional de Migraciones, toda vez que esa en-
tidad impuso al recurrente la sancién de salida obligatoria del pais, impidiéndole
ingresar al territorio nacional. La situacion descrita llevo al tutelante a solicitar
que mediante resolucion judicial se le permita permanecer en territorio peruano
junto a su familia.

El sefior Jests de Mesquita, de ciudadania brasilena, ingresé al pais con la
calidad migratoria de turista, contando con un término legal de permanencia
por 90 dias, los cuales al vencer convertirfan la situacién migratoria del sefior
Mesquita en irregular, siendo aplicable la sancién de salida obligatoria del pais
con impedimento de ingreso.

El demandante aleg6 tener una hija menor de ocho afios de nacionalidad
peruana y mantener una relacion conyugal con una mujer de nacionalidad pe-
ruana, vinculos que no fueron tomados en cuenta al momento de imponerle
dicha sancién.

A efectos de resolver el amparo, el Tribunal Constitucional resalté lo es-
tablecido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso el
Loor vs. Panamd, en el cual estableci6 la posibilidad que tiene un Estado de
otorgar un trato diferenciado entre los migrantes documentados e indocu-
mentados, o entre migrantes y nacionales, si dicha diferenciacion es razonable,
objetiva y proporcional. Ademds, en el mismo caso se hizo mencién al derecho
de debido proceso, el cual debe garantizarse a todas las personas independien-
temente de su estatus migratorio.

Igualmente, la Corte hizo referencia al caso Familia Pacheco Tineo vs. Esta-
do Plurinacional de Bolivia, donde la Corte Interamericana establecié que frente
a los procesos migratorios sancionadores, incluido cualquier procedimiento
relacionado con la expulsion de un extranjero, éstos deben ser individuales,
debido a que se deben evaluar las particularidades de cada persona sin incurrir
en tratos discriminatorios.

El Tribunal resalté que la Corte Interamericana habifa sefialado las garan-
tias que se deben cumplir en procesos migratorios: i) la posibilidad de la perso-
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na de exponer las razones que lo asistan en contra de su expulsion y oponerse
a los cargos en su contra; ii) la posibilidad de solicitar y recibir asesorfa legal,
incluso a través de servicio publico gratuito de ser aplicable vy, de ser el caso,
traduccién o interpretacion, asi como asistencia consular, si correspondiere,
iii) en caso de una decision desfavorable, debe tener derecho a someter su caso
a revision ante la autoridad competente, presentarse o hacerse representar ante
ella para tal fin, y iv) la eventual expulsion sélo podra efectuarse tras una deci-
sion fundamentada conforme a la ley y debidamente notificada.

Asi las cosas, el Tribunal Constitucional de Pert consideré que al analizar
la normativa aplicada para el demandante, la sancién de salida obligatoria y
el impedimento de ingreso al pafs se vulneraban las garantias formales de su
derecho al debido proceso, pues dicha normativa migratoria no identifico las
normas aplicables a procesos de expulsion.

El Tribunal establecié que la normativa no contemplaba las garantias de
notificacién, debida motivacién, posibilidad de impugnacion, u otras que den
cuenta que la persona pudo tener conocimiento efectivo del acto administrati-
vo de sancién, y, de esa manera, ejercer su derecho a la defensa.

En cuanto al derecho a la proteccion de la familia, el Tribunal recurre,
igualmente, a la Opinidn Consultiva 17 de la Corte Interamericana, en la que
menciond que debe favorecerse la permanencia del nifio en su nucleo familiar,
salvo que existan razones determinantes para separarlo de su familia (dicho
argumento se ha mantenido a lo largo de la jurisprudencia de la Corte, des-
tacando el caso Forneron ¢ hija vs. Argentina, donde el Tribunal Interamericano
concluy6 que la divisién de una familia es una de las interferencias estatales
mas graves, incluso si se trata de una medida legal, ya que su unico justificativo
estd basado en el interés superior del nifio, siendo ademas medidas excepcio-
nales y temporales).

Igualmente, se hizo alusion a la Opinidn Consultiva 21 de la Corte Interame-
ricana sobre “derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migra-
cién y/o necesidad de proteccidn internacional”; especificamente respecto al
punto resolutivo 13, que establece la necesidad de que el analisis que se realice
sobre la separacién familiar por expulsion motivada por la condicién migrato-
ria de uno o ambos progenitores debe tomar en cuenta el interés superior de la
nifia o nifio. Igualmente, esta Opinién Consultiva contempld que si el nifio o
nifia tiene la nacionalidad del pafs del cual el padre o la madre seria expulsado
o tiene residencia en el mismo, el Estado no puede expulsar a uno o ambos
progenitores por infracciones migratorias de caracter administrativo, ya que se
sacrifica de forma irrazonable o desmedida el derecho a la vida familiar de la
nifia o del nifio.
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Finalmente, el Tribunal concluyé que la sancién de salida obligatoria im-
puesta al sefior Jesus de Mesquita Oliviera, con el respectivo impedimento
de ingreso al pafs sin definir limite temporal alguno, produce una distancia
irreparable entre la menor y su padre, y éste con su conyuge; constituyendo
entonces la separacion fisica de la familia una barrera que se opone al caracter
excepcional y temporal que debe regir toda medida relativa a la separacion del
nifio respecto de sus padres o de su familia, y no puede justificarse en la not-
mativa peruana.

En esta sentencia el Tribunal Constitucional del Perd hizo mencién de los
casos Veleg Loor vs. Panama, Familia Pacheco Tineo vs. Estado y Forneron e bija vs.
Argentina, y de las opiniones consultivas 17 y 21.
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

REPUBLICA DEL PERU

RECURSO DE AGRAVIO CONSTITUCIONAL
JESUS DE MESQUITA OLIVIERA Y OTROS
SENTENCIA DE 8 DE NOVIEMBRE DE 2016
ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Jesus de Mesquita Oli-
viera, por derecho propio y en representacion de su menor hija de iniciales Y. D.
M. L., y Sherley Bocangel Farfan, contra la resolucién de fojas 109, de fecha 1
de diciembre de 2014, expedida por la Sala Superior Civil de la Corte Superior de
Justicia de Madre de Dios, que declar6é improcedente la demanda.

ANTECEDENTES
Demanda

Con fecha 31 de mayo de 2013, don Jesus de Mesquita Oliviera, de nacio-
nalidad brasilefia, y otros, presentan demanda de amparo contra la Superin-
tendencia Nacional de Migraciones. En ella solicitan que se declare la inapli-
cacion de la Resolucion Directoral 00000065-2013-IN-MIGRACIONES, de
fecha 27 de febrero de 2013, la cual impuso al recurrente la sancién de salida
obligatoria del pafs, impidiéndole ingresar al territorio nacional; y que, en con-
secuencia, se le permita permanecer en territorio peruano junto a su familia.

Sustentan su demanda en que tal proceder viola el derecho fundamental
de proteccion a la familia, el deber y derecho de los padres a alimentar, educar
y dar seguridad a sus hijos, asi como los derechos al debido proceso y de defen-
sa; v ello porque se le pretende expulsar del pafs y vulnerar el derecho de su hija
a tener la compafifa de su padre, lo que perjudicaria gravemente su formacion
y desarrollo personal.
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Contestacion de la demanda

Con fecha 26 de julio de 2013, el procurador publico a cargo de los asun-
tos judiciales del Ministerio del Interior se apersond y dedujo las excepciones
de incompetencia y de falta de agotamiento de la via administrativa, pues con-
sidera que la dilucidacion de la presente controversia requiere de una amplia
estacion probatoria ausente en el proceso de amparo, a fin de formar convic-
cién sobre el motivo de ingreso o permanencia de un extranjero en el pafs (ca-
recer de antecedentes penales o policiales, no encontrarse incurso en razones
de seguridad, etc.), y que el demandante no impugnd, en sede administrativa
la resolucion cuestionada. En cuanto al fondo, refiere que don Jesus de Mes-
quita Oliviera, de nacionalidad brasilefia, ingreso al pais el 29 de enero de 2011
con la calidad migratoria de turista y con 90 dias de permanencia autorizada;
sin embargo, dicha autorizacion vencid, por lo que, al encontrarse en una si-
tuacién migratoria irregular, conforme al articulo 62 de la Ley de Extranjerfa,
aprobado por el Decreto Legislativo 703, se le aplicé la sancion de salida obli-
gatoria del pafs con impedimento de ingreso. Por ello, solicita que la demanda
sea declarada improcedente o infundada.

Sentencia de primera instancia o grado

El Primer Juzgado Mixto de Tambopata de la Corte Superior de Justicia de
Madre de Dios, mediante Resolucion 5, de fecha 28 de noviembre de 2013 (fo-
lio 47), desestim¢ las excepciones de incompetencia y de falta de agotamiento
de la via administrativa, y mediante Resolucion 7, de fecha 14 de enero de 2014
(folio 57), declaré fundada la demanda. Argumenta que la sanciéon impuesta al
demandante no resulta proporcional en relacién con el interés superior de la
menor de iniciales Y. D. M. L.

Sentencia de segunda instancia o grado

La Sala Superior Civil de la Corte Superior de Justicia de Madre de Dios
mediante Resolucion 16, de fecha 1 de diciembre de 2014 (folio 109), declaré
improcedente la demanda, porque considera que el acto cuestionado era pa-
sible de impugnacion en sede administrativa o de contradiccion ante el Poder
Judicial en la via ordinaria, recursos que no utilizé el demandante.
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FUNDAMENTOS
§1. Delimitacion del asunto litigioso

1. Conforme se aprecia de autos, la parte recurrente solicita que se declare la
inaplicacion de la Resolucion Directoral 00000065-2013-IN-MIGRACIONES,
la cual sancioné a don Jests de Mesquita Oliviera, de nacionalidad brasilefia, con
la salida obligatoria del pafs y su impedimento de ingresar a territorio nacional;
y que, en consecuencia, se le permita permanecer en territorio peruano junto a
su familia. Alega la vulneracion de los derechos constitucionales a la proteccién
a la familia, al matrimonio, al debido proceso y de defensa, asi como la imposi-
bilidad de cumplir con el deber y derecho de los padres de alimentar, educar y
dar seguridad a sus hijos.

§2. Cuestiones procesales previas

4. Respecto a la presunta necesidad de una estaciéon probatoria en la con-
troversia su#b cabe indicar que el propésito de este proceso constitucional es
verificar si la resolucion Directoral 00000065-2013-IN-MIGRACIONES vul-
nera (o no) los derechos fundamentales invocados en la demanda, mas no
definir o reconocer una situacién migratoria particular a favor del recurrente,
por lo que la ausencia de una etapa probatoria plena en este contexto no im-
plica obstaculo alguno para el examen de constitucionalidad que corresponde
realizar en este caso.

§3. Proteccion constitucional de los migrantes.
La condicion particular de los migrantes indocumentados
o0 en situacion irregular

6. El primer intento por establecer un documento internacional donde
se precise los derechos de las personas migrantes, sin alusion a su condicién
laboral, se advierte en la Declaracion sobre los derechos humanos de los indi-
viduos que no son nacionales del pais en que viven, adoptada por la Asamblea
General en su resolucion 40/144, de fecha 13 de diciembre de 1985, en la que
se reconoce que, segun la Declaracion Universal de Derechos Humanos: “|.
..] todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su
personalidad juridica, que todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion,
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derecho a igual proteccion de la ley, y que todos tienen derecho a igual pro-
teccion contra toda discriminacién que infrinja esa declaraciéon y contra toda
provocacion a tal discriminacion”.

7... nuestra Constitucion, que acoge un tratamiento juridico igualitario en
materia de derechos fundamentales entre nacionales y extranjeros, con limi-
taciones excepcionales en el ejercicio de determinados derechos (libertad de
transito —articulo 2.11-, propiedad -articulo 71-, entre otros). Ello se despren-
de lo dispuesto en la parte introductoria de su articulo 2, que prescribe que
“toda persona tiene derecho a |...]”, sin efectuar distincién alguna entre ambas
condiciones juridicas; y también se colige de lo establecido en el inciso 2 de la
misma disposicion, que reconoce que “toda persona tiene derecho a la igual-
dad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo,
idioma, religion, opinién, condicién econdémica o de cualquiera otra indole”.

9. En tal contexto, el Tribunal Constitucional considera de fundamental
importancia destacar que si bien los Estados cuentan con un ambito especial-
mente amplio para el establecimiento y direccioén de sus politicas migratorias,
en tanto se trata medidas destinadas a garantizar la seguridad nacional y el
orden publico, el ejercicio de esta potestad no puede soslayar dos premisas
esenciales.

i) En primer lugar, la entrada o residencia irregulares nunca deben consi-
derarse delitos, sino tan solo faltas administrativas, por lo que el recurso a una
eventual detenciéon administrativa debe ser excepcional y siempre que dicha
medida se encuentre prescrita por la ley, ademas de que sea necesaria, razo-
nable y proporcional a los objetivos que se pretende alcanzar. La privacion de
libertad de un migrante en situacién irregular solo se justificara cuando exista
un riesgo inminente de que eluda futuros procesos judiciales o procedimien-
tos administrativos o cuando la persona representa un peligro para su propia
seguridad o para la seguridad publica; ello durante el menor tiempo posible y
a partir de una evaluacion individual de cada caso, con el respeto de las salva-
guardias procesales que correspondan.

ii) En segundo lugar, que los derechos humanos de los migrantes consti-
tuyen un limite infranqueable a su potestad migratoria.

11... Los Estados al adoptar las medidas que correspondan, deben res-
petar sus derechos humanos, en cumplimiento de su obligacion de garantizar
su ejercicio y goce a toda persona que se encuentre bajo su jurisdiccion, sin
discriminacién alguna por su regular o irregular estancia, nacionalidad, raza,
género o cualquier otra causa. Asi, la legitimidad de las restricciones que esta-
blezca el Estado en el ejercicio de los derechos de los migrantes en situacién
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irregular, estd sujeta a que se demuestre su condicién de limites razonables y
proporcionales de tales derechos. La sola condicion migratoria irregular de
una persona no puede ser invocada, sin mas, como justificacion valida que le-
gitime un desconocimiento absoluto a la titularidad y ejercicio de sus derechos
fundamentales.

§4. Sobre la presunta vulneracion del derecho al debido
procedimiento en el contexto de un procedimiento
migratorio sancionados

16. En el caso de los extranjeros que se encuentran en una situacién mi-
gratoria irregular, la Corte IDH ha sido concluyente al reconocer la exigibili-
dad de este derecho ene | contexto de un procedimiento migratorio sanciona-
dor. Ello lo hizo en el caso VVélez Loor vs. Panama, donde sostuvo que:

“le]l debido proceso legal es un derecho que debe ser garantizado a toda
persona, independientemente de su estatus migratorio. Esto implica que el
Estado debe garantizar que toda persona extranjera, aun cuando fuere un mi-
grante en situacion irregular, tenga la posibilidad de hacer valer sus derechos y
defender sus intereses en forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal
con otros justiciables.” [Sentencia de 23 de noviembre de 2010, parrafo 143]”.

§4.1. Garantias formales del debido procedimiento
en el iter de un procedimiento migratorio sancionador

19. Este Tribunal entiende que, en el marco de un procedimiento migrato-
rio sancionador, resulta exigible reconocer a los extranjeros en situacion irre-
gular las siguientes garantfas formales minimas:

i) el derecho a ser informado expresa y formalmente de los motivos que
dieron lugar a la imposicién de la sancién administrativa (multa, salida obliga-
toria, cancelacion de permanencia o residencia, o expulsién) y de los cargos en
su contra, si los hubiere...

i) la posibilidad de exponer y acreditar las razones que lo asistan en contra
de la sancién administrativa impuesta.

iii) la posibilidad de solicitar y recibir asesoria legal, incluso a través de
servicio publico gratuito de ser aplicable y, de ser el caso, traduccion o inter-
pretacion, asi como asistencia consular, si correspondiere;

iv) en caso de decisién desfavorable, el derecho a someter su caso a revi-
sion ante una autoridad competente e imparcial, la cual se encuentra obligada
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a resolver los recursos que correspondan dentro de un plazo razonable. El
migrante puede recurrir por derecho propio o a través de un representante;

v) la eventual expulsion solo podra efectuarse tras una decisiéon fundamen-
tada conforme a la ley y debidamente notificada.

Analisis del caso concreto

20. El demandante niega haber sido notificado con la Resolucién Direc-
toral 00000065-2013-IN-MIGRACIONES, que le impuso la sancién de salida
obligatoria del pafs e impedimento de ingreso al territorio nacional, por lo que,
alega, no ha tenido oportunidad de cuestionatla.

23. Este Tribunal considera que la aplicacion de la sancién de salida obli-
gatoria y el correspondiente impedimento de ingreso al pafs impuestos al recu-
rrente, bajo la vigencia del referido Decreto Legislativo 703, ha vulnerado las
garantias formales de su derecho al debido procedimiento, pues como se in-
dico anteriormente, la normativa migratoria vigente en ese momento no cum-
pli6 con identificar un fter procedimental donde se especifique las garantias
minimas que corresponden a los extranjeros que se hallen sujetos a un proce-
dimiento migratorio sancionador. Dicha regulacién se circunscribi6 a la espe-
cificacién de los supuestos de hecho frente a los cuales correspondia imponer
las sanciones establecidas; empero, no identificé como actuaciones exigibles a
la autoridad administrativa la comunicacién de la resolucién sancionadora al
interesado, su debida motivacién, la posibilidad de impugnacién, u otras que
avalen que el migrante sancionado pudo tomar conocimiento efectivo del acto
administrativo, asf como ejercer la defensa que ameritaba tales sanciones.

24. Precisamente en esa linea, el recurrente niega haber tomado cono-
cimiento de la resoluciéon administrativa que cuestiona por intermedio de la
autoridad migratoria, y si bien la Superintendencia Nacional de Migraciones
alega lo contrario, es decir, haber notificado al demandante, de autos no se
advierte constancia alguna de tal notificaciéon en el tltimo domicilio propor-
cionado por Jests de Mesquita Oliviera a dicha autoridad, o, en su defecto, de
la negativa del recurrente a recibirla o de las gestiones realizadas por la autori-
dad en ese sentido. Asimismo, en el supuesto especifico de la sancién de salida
obligatoria, dicha normativa no previé siquiera los mecanismos o medios im-
pugnatorios a través de los cuales el extranjero sancionado podia cuestionar el
acto administrativo donde se le impone tal sancion.

Finalmente, la Superintendencia Nacional de Migraciones tampoco pre-
cisa, en su contestacion, qué actuaciones concretas se dieron con el objeto de
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cautelar el derecho al debido procedimiento del recurrente luego de sancionar-
lo, por lo que corresponde estimar la demanda en este extremo.

§4.2. Garantias materiales del debido procedimiento
en el marco de un procedimiento migratorio sancionador.
La especial trascendencia del derecho a la proteccion
a la familia

27. En el ambito de los procedimientos migratorios sancionadores, este
Tribunal considera que las garantias materiales del debido procedimiento es-
tan referidas a que cualquier decision de salida obligatoria o expulsién de un
extranjero en situacion irregular debe ser producto de una valoracién conjunta
y razonada de las circunstancias particulares de cada migrante...

28. Por lo tanto, de forma previa a la imposicién de una sancién migra-
toria, la Superintendencia Nacional de Migraciones o autoridad competente
debera efectuar un analisis especifico de la situaciéon personal y familiar que
atraviesa cada migrante al momento de definir su condicién migratoria (edad,
tiempo de permanencia, antecedentes penales, situacion laboral, vinculos fa-
miliares, etc.). La indiferencia o falta de valoracion de tales circunstancias po-
dria conllevar, como se alega en este caso, a una indebida aplicacion de las san-
ciones migratorias al margen de las circunstancias particulares del migrante,
tales como los vinculos familiares del no ciudadano en el Estado recipiente, o
las implicancias que constituye la deportacién del no ciudadano para su familia
en el HEstado recipiente.

Sobre la especial trascendencia del derecho
a la proteccion a la familia

30. Este derecho deriva de lo dispuesto en el articulo 4 de la Constitucion,
segin el cual: “La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al
adolescente, a la madre y al anciano en situacién de abandono. También prote-
gen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos ultimos como
institutos naturales y fundamentales de la sociedad”...

31. Sobre el particular, la Corte IDH, en el Caso Forneron ¢ hija vs. Argentina,
donde el denunciante solicitaba que el Estado disponga la interrupcion de la
guarda y la restitucion de su hija bioldgica de la pateja que la tenia consigo, ha
indicado que este derecho “(...) conlleva, entre otras obligaciones, a favorecer,
de la manera més amplia, el desarrollo y la fortaleza del nicleo familiar”, de
modo tal que considera:
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[-..] como una de las interferencias estatales mas graves a aquella gue tiene por resul-
tado la division de una familia (...), pues inclusive las separaciones legales del nino de su fa-
milia bioldgica solo proceden si estan debidamente justificadas en el interés superior del nio,
son excepcionales y, en lo posible, temporales |...]. [Caso Fornerdn e hija vs. Argentina.
Sentencia de 27 de abril de 2012, pdrrafo 116].

32. En consecuencia una de las formas mas esenciales de cumplir con
este mandato constitucional de protecciéon a la familia radica en garantizar
la unidad familiar de quienes la integran. Ello en tanto se asume a la familia
como el lugar més idéneo para proporcionar a sus miembros, en especial a los
nifios, una adecuada satisfaccion de sus necesidades materiales, afectivas y psi-
cologicas, debido a que esta es el instituto basico, natural y fundamental de la
sociedad, para el desenvolvimiento y bienestar de todos sus miembros. En ese
sentido, el preambulo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio destaca
la particular incidencia de la unidad familiar en el desarrollo y formacién de
los nifios, al reconocer que “el nifio para el pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad,
amor y comprension”...

A nivel regional, este criterio también es asumido por la Corte IDH, en su
Opinién Consultiva 17/2002, de 28 de agosto de 2002, donde dispuso (Punto
resolutivo 5):

Qute debe preservarse y favorecerse la permanencia del nisio en su nsicleo familiar, salvo
que excistan razones determinantes para separarlo de su familia, en funcion del interés supe-
rior de aquél. La separacidn debe ser excepcional y, preferentemente, temporal.

33. Ahora bien, en la valoracion que formulen las entidades puablicas o pri-
vadas del interés superior del nifio que justificaria la separacion de sus padres,
tutores u otros responsables, resulta de vital importancia que tomen en cuenta
la participacion del menor y la manifestacién de su opinion, en tanto se trata
de medidas que involucran sus propios derechos y cuya decision es relevante
para su vida futura...

Criterio que también ha sido acogido por la Corte IDH, en su Opinion
Consultiva 17/2002, de 28 de agosto de 2002, donde entendié que:

En definitiva, el aplicador del derecho, sea en el ambito administrative, en el judicial,
deberd tomar en consideracion las condiciones especificas del menor y su interés superior para
acordar la participacion de éste, segiin corresponda, en la determinacion de sus derechos.
En esta ponderacion se procurard el mayor acceso del menor, en la medida de lo posible, al
excanien de su propio caso.

34. En el ambito especifico de los nifios cuyos padres tengan la condicién
de migrantes en situacion irregular, es posible identificar dos intereses en con-
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flicto: por un lado, la facultad del Estado de implementar su propia politica
migratoria para alcanzar fines legitimos que procuren el bienestar general y la
vigencia de los derechos humanos, y, por otro, el derecho de la nifia o del nifio
a la proteccién de la familia y, en particular, al disfrute de la vida de familia con
el mantenimiento de la unidad familiar en la mayor medida posible. En conse-
cuencia, corresponde al Estado garantizar un ejercicio legitimo y compatible
de ambos bienes juridicos, a partir de una adecuada y rigurosa ponderacion
entre la proteccién de la unidad familiar y los intereses estatales legitimos, por
lo que correspondera determinar, en el contexto de cada caso concreto, que la
expulsién de uno o ambos progenitores no conlleve una injerencia abusiva o
arbitraria en la vida familiar de la nifia o del nifio.

35. Para tal efecto, la Corte IDH, en su Opinién Consultiva 21/14, de 19
de agosto de 2014, sobre Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto
de la migracién y/o en necesidad de proteccion internacional, destaca como
aspectos a evaluar, los siguientes:

(a) la bistoria inmigratoria, el lapso temporal de la estadia y la extension de los lazos
del progenitor y/ o de su familia con el pais receptor; (b) la consideracion sobre la nacio-
nalidad, gnarda y residencia de los hijos de la persona que se pretende expulsar; (c) el al-
cance de la afectacion que genera la ruptura familiar debido a la expulsion, incluyendo las
personas con quiénes vive la niiia o el nino, asi como el tiempo que ha permanecido en esta
unidad familiar, y (d) el alcance de la perturbacion en la vida diaria de la nina o del nifio
s cambiara su situacion familiar debido a una medida de expulsion de una persona a cargo
de la nifia o del nirio, de forma tal de ponderar estrictamente dichas circunstancias a la lug,
del interés superior de la nina o del niito en relacion con el interés priblico imperativo que se
busca proteger. [Pdrrafo 279).

Asimismo, concuerda en la importancia de que los entes administrativos o
judiciales encargados de evaluar la separacion familiar por expulsién motivada
por la condicién migratoria de uno o ambos progenitores, realicen un analisis a
partir de las circunstancias particulares del caso concreto. El punto resolutivo
13 dispone que:

13. Cualguier drgano administrativo o judicial gue deba decidir acerca de la separacion
Sfamiliar por expulsidn motivada por la condicion migratoria de uno o ambos progenitores
debe emplear un andlisis de ponderacion, que contemple las circunstancias particulares del
caso concreto y garantice una decision individual, priorizando en cada caso el interés supe-
rior de la nifia o del nifio. En aquellos supuestos en que la ninia o el nino tiene derecho a
la nacionalidad del pais del cual uno o ambos progenitores pueden ser expulsados, o bien
cumple con las condiciones legales para residir permanentemente alli, los Estados no pueden
excpulsar a uno o ambos progenitores por infracciones migratorias de cardcter administrativo,
pues se sacrifica de forma irrazonable o desmedida el derecho a la vida familiar de la nina o
del niiio, en los términos de los parrafos 263 a 282.
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36. Asi las cosas, cualquier decision relativa a la separacién del nifio res-
pecto de sus padres o de su familia que, a partir del Estado, se adopte a través
de sus representantes (funcionarios, autoridades, empleados, etc.), por motivos
vinculados con la condicién migratoria de uno o ambos progenitores, debe
ser excepcional, de caricter temporal, y debera estar justificada en el interés
superior del nifio. ..

Andlisis del caso concreto

40. A juicio de este Tribunal, es evidente que la sancién de salida obligato-
ria impuesta a don Jestus de Mesquita Oliviera, con el respectivo impedimento
de ingreso al pafs sin definir limite temporal alguno, produciria una distancia
irreparable entre la menor de iniciales Y. D. M. L. y su padre, y entre dona
Sherley Bocangel Farfan y su esposo. La separacion fisica de los miembros
de esta familia constituye una barrera que se opone al caracter excepcional y
temporal que debe regir toda medida relativa a la separacion del nifio respecto
de sus padres o de su familia, por lo que no puede, sin mas, encontrar sustento
en la aplicacion literal del articulo 62 del Decreto Legislativo 703, anterior Ley
de Migraciones.

41. Asimismo, resulta una medida desproporcionada y lesiva del interés
superior de la menor de iniciales Y. D. M. L., pues no toma en cuenta las cir-
cunstancias particulares del padre de la menor (Jesus de Mesquita Oliviera),
tales como su historia migratoria desde el afio 2003, los ingresos y salidas del
pafs que éste registra en el pais, ni la extensioén de los lazos del recurrente y/o
de su familia con el pais receptor. Tampoco se generaron las condiciones para
la participacién de la menor y no se tomé en cuenta su opinién sobre el alcan-
ce de la afectacién que podria generar la ruptura familiar por la salida obliga-
toria con impedimento de ingreso de su padre.

43. Aun cuando la existencia de estos vinculos familiares no puede con-
figurar per se el derecho del recurrente a una permanencia legal y automatica
en el pafs, tampoco resulta constitucionalmente legitimo que la autoridad mi-
gratoria haya prescindido, sin mds, de su valoracion al momento de evaluar la
situacién migratoria del demandante, por lo que corresponde estimar la de-
manda en este extremo.

44. En todo caso, y teniendo en cuenta que la estimacion de la presente
demanda no concede al recurrente el derecho a una permanencia legal y au-
tomatica en el pafs, sino que vincula a la demandada a valorar las condiciones
especiales mencionadas con el fin de proteger los principios y derechos cons-
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titucionales aludidos (derecho de proteccién a la familia e interés superior del
niflo), una vez que el accionante retome los tramites administrativos para regu-
larizar su situacién migratoria, correspondera a la autoridad migratoria recabar
la documentacién pertinente e idénea sobre los antecedentes y la situacion
juridica del recurrente, para posteriormente efectuar una valoracion conjunta
de tales circunstancias y proceder a definir su situacion migratoria.

Estado de cosas inconstitucional y los efectos de la sentencia

HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADA la demanda, por haberse acreditado la vulnera-
cién del derecho al debido procedimiento y el derecho de proteccién a la fa-
milia

2. En consecuencia, nula la Resolucion Directoral 00000065-2013-INMI-
GRACIONES, de fecha 27 de febrero de 2013, a efectos que la demandada
cumpla con emitir un nuevo acto administrativo donde determine la situacién
migratoria del demandante de conformidad con lo expuesto en los fundamen-
tos 19, 28, 36 y 44 de esta sentencia.

6. DISPONER la notificacién de la presente sentencia a todas las instan-
cias involucradas o referidas en el fallo para los fines pertinentes.

Publiquese y notifiquese.

SS.

MIRANDA CANALES

URVIOLA HANI

BLUME FORTINI

RAMOS NUNEZ
ESPINOSA-SALDANA BARRERA
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