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RESUMEN

Después de la publicacion de Ila sentencia del Tribunal
Constitucional Sentencia emitida en el Expediente N° 04293-2012-PA/TC
que deja sin relacién el precedente vinculante contenido en la STC 03741-
2004-PA/TC, emitida el 05 de noviembre del afio 2005,interpuesto por don
Ramén Hernando Salazar Yarlenque contra la sentencia de la Sexta Sala
Civil circunscrita a la Corte Superior de Justicia de Lima en la cual faculta
como “ Regla sustancial: Todo tribunal u 6rgano colegiado de la
administracion publica tiene la facultad y el deber de preferir la Carta Magna
e inaplicar una disposicion infraconstitucional que la vulnera
manifiestamente, bien por la forma, bien por el fondo, de conformidad con

los articulos 38.2, 51.°y 138.° de la Constitucion.

Para esto, se debe estar a la mira los siguientes contextos: (1) que dicho
analisis de constitucionalidad sea relevante para resolver la controversia
trazada dentro de un procedimiento administrativo; (2) que la ley debatida no
sea posible de ser interpretada de conformidad con la Carta Magna (STC
03741-2004-PA/TC, Fundamento 50).

Que la STC 03741-2004-PA/TC faculta a los Tribunales Administrativos a
ejercer el Control Difuso, La sentencia la sentencia del Tribunal Constitucional
emitida en el Exp. N° 04293-2012-PA/TC. deja sin efecto la STC 03741-2004-
PA/TC, a partir de dicha sentencia ,algunos juristas afirman que la sentencia
tiene una tendencia de caracter esquizofrénica y otros lo tildan de bipolar,
esta tesis quiere demostrar la problematica , si existe viabilidad para aplicar el
Control Difuso en una sede administrativa, en la Superintendencia Nacional de
Migraciones. Como objetivos principales nos proponemos explicar, los
criterios con el cual los funcionarios de la Superintendencia Nacional de
Migraciones puedan aplicar el Control Difuso, cuando los administrados

invoquen derechos constitucionales.
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Se efectud un estudio descriptivo y explicativo, correlacional, no
experimental, de nivel aplicativo, donde la poblacién coincide con su
muestra, con 100 profesionales encargados de la Superintendencia Nacional
de Migraciones en el area de Extranjeria.

Para el procesamiento y andlisis de la informaciéon fueron incorporados el
programa computarizado SPSS v. 23 y por ende se elabor6 los cuadros con
precisiones porcentuales.Para la medicion de los instrumentos se considerd
el Coeficiente Alfa de Cronbach, para medir el grado de correlacion se
consider6 el Coeficiente de Correlacion de Pearson que calculd el grado de

correlacion siendo esta positiva.

PALABRAS CLAVES: Control Difuso, Sede Administrativa,

Derechos Constitucionales que corresponde a los administrados.
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ABSTRAC

After the publication of the judgment of the Constitutional Court Sentence
issued in Exp. No 04293-2012-PA / TC that invalidates the binding precedent
contained in STC 03741-2004-PA / TC, issued on November 5, 2005, filed by
Mr. Ramén Hernandez Salazar Yarlenque against the sentence of the Sixth
Civil Chamber of the Superior Court of Justice of Lima in which it empowers
as "Substantive rule: Every court or collegiate body of public administration
has the power and duty To prefer the Constitution and not to apply an
infraconstitutional provision that violates it manifestly, either by form or by

substance, in accordance with articles 38, 51 and 138 of the Constitution.

For this, the following budgets must be observed: (1) that said examination of
constitutionality be relevant to resolve the controversy raised within an
administrative process; (2) that the law in question can not be interpreted in
accordance with the Constitution (STC 03741-2004-PA / TC, Rationale .50).

That STC 03741-2004-PA / TC empowers the Administrative Courts to
exercise diffuse control, The sentence the sentence of the Constitutional
Court issued in Exp.No 04293-2012-PA / TC. It leaves no effect STC 03741-
2004-PA / TC, from that sentence, some jurists affirm that the sentence has a
tendency of schizophrenic character and others call it bipolar, the present
thesis wants to demonstrate this is the problematic in which the This thesis
aims to demonstrate that if there is feasibility to exercise diffuse control in
administrative headquarters in the National Superintendence of Migrations,
as main objectives we propose to explain, the criteria for the officials of the
superintendence of migrations can apply diffuse control, when those
administered Invoke constitutional rights.
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A descriptive and explanatory, correlational, non-experimental, application
level study was carried out, where the population coincides with its sample,

with 23 professionals in charge of the National Superintendence of Migration

For the processing and analysis of the information the SPSS v. 23 and thus
the tables were elaborated with percentage precisions. For the measurement
of the instruments the Cronbach Alpha Coefficient was taken into account to
measure the degree of correlation was taken into account the Pearson
Correlation Coefficient that measured the degree of correlation Being

positive.

KEY WORDS: Diffuse control, administrative headquarters, and constitutional

rights of the administered.



INTRODUCCION

Esta Tesis tiene como propdsito investigar la relacion que existe entre el
Control Difuso en sede administrativo y el atropello de los derechos
constitucionales en la Superintendencia Nacional de Migraciones, como
problema principal analizaremos, cudles son los criterios para que los
funcionarios de la Superintendencia de Migraciones no puedan aplicar el

Control Difuso en sede administrativa.

La presente tesis se elabor6 empezando con el Capitulo Uno
correspondiente al Marco Tedrico; en primer término exponemos, el
marco formal, haciendo referencia primero la base cientifica
sobre el cual reposa el Control Difuso; de igual manera los
principales conceptos actualizados, tanto de fuentes nacionales
como extranjeros que sustentan la base cientifica de la presente
tesis de investigacion, y realizaremos una comparacién del
sistema concentrado y del Control Difuso. Asimismo revisamos la

bibliografia y la estructura conceptual.

En el Capitulo Segundo referido al Planteamiento del Problema,
tenemos los antecedentes historicos y teoricos, definicion del problema de
la investigacion, objetivos de la investigacion, EI marco conceptual, las
hipotesis y variables. Contrastamos las hipotesis como estado culminante del
proceso de investigacion para comprobar su respectiva veracidad y que
corresponden a problema como resultado de analisis del mismo. En este
orden evaluaremos y determinaremos la validez de los instrumentos, por

medio del razonamiento y la demostracion empirica.

En el Capitulo Tercero ejecutamos los materiales y métodos, tenemos el

tipo y disefio de la investigacion, metodologia, limitaciones, universo y



muestra de igual forma la elaboracion, validacion y aplicacion del

instrumento.

La cuarta parte describimos los resultados de la investigacion en base al
analisis de los datos mediante el uso de los instrumentos, sobre la base de

las variables e indicadores propuestos.; asi mismo su analisis y discusion.

En este orden, inmerso de las conclusiones y recomendaciones damos a
conocer los hallazgos, demostramos en nuestra hipotesis y recomendamos,
con propuestas claras y efectivas ya que se us6 una bibliografia que ha sido
seleccionada dentro del ambito general con los autores mas reconocidos del

tema en investigacion, y dentro del marco nacional.

Xi



CAPITULO |

PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1 DESCRIPCION DEL PROBLEMA

En los Ultimos afos se viene observando en la Superintendencia Nacional de
Migraciones durante el afio 2014 -2016, un mal trato y pésimo servicio hacia los
inmigrantes, especialmente con ciudadanos colombianos, pasando primero por
un excesivo filtro de investigacion personal a través de la (UVI) Unidad de

Verificacion a cargo de la PNP.

Asi mismo se han visto que algunos ciudadanos que no cumplen con ciertos
requisitos de regularidad sefialados por Migraciones , citando un caso, el de no
renovar sus permisos de permanencia o residencia en la sede de Migraciones
dentro de los plazos establecidos, acompafiando los requisitos solicitados, se
aplica tratos discriminatorios y xenofdbicos al inmigrante, en circunstancias de
invocar la norma pertinente, se les aplica la sancibn mas drastica adoptando e
imponiendo medidas de salida obligatoria o llegando hasta la expulsién del pais,
es el caso individual de un ciudadano de nacionalidad colombiana, Martin Alonso
Herrera Zapata quien se convirtio en padre de una menor peruana de iniciales
A.H.U. en su estadia aqui, considerando que para la situacion en mencion el
guejoso no posee ningun tipo de antecedente ni referencia internacional, y en la
actualidad cumple con la manutencién de su hija desde su pais Colombia, y que
por medio de un expediente administrativo donde invoco y presento los recursos
o medios impugnatorios a nivel de Derecho Administrativo, termino siendo
sancionado con Salida Obligatoria del Pert, con posterior impedimento de

reingreso al pais de manera indefinida desde el 2014; con una resolucion para
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impugnar, y otra posterior que agotaria la via administrativa las cuales
incorporamos como anexos, para luego si el quejoso lo desea acudir al del
Poder Judicial en un procedimiento Contencioso Administrativo, aduciendo que
se trata de un caso en particular y como en todos los casos dejandole en
indefension; afuera del pais y obligado a salir como podria reclamar su derecho
constitucional .Este caso ya se encuentra en el juzgado correspondiente en
tramite, y a través de una Resolucion a nivel Cautelar que incorporamos como
anexo ya puede ingresar al Peri de manera temporal hasta que exista un
pronunciamiento de fondo, con una Sentencia consentida. Asi mismo
incorporamos como anexos también las resoluciones de mayor relevancia, para

una mejor ilustracion.

Asimismo observamos que ante la defensa de los derechos sefialados en la
Constitucion a los administrados se les viene aplicando un reglamento y normas
de menor rango, sin tomar en cuenta la ley N° 27444, Ley de Procedimientos
Administrativos, no respetando el TUPA, aduciendo que no pueden aplicar el

Control Difuso ya que esto solo es facultad de los jueces del Poder judicial.

Existen dos posturas las cuales se analizaran en la presente tesis. La Primera
Postura, La Administracién Puablica (incluidos los Colegiados Administrativos) no
estan facultados para ejercer el control de la Constitucionalidad de la Ley: La
administracion Publica, esta sometida a los alcances del principio de legalidad,
no puede derogar de manera singular, ni declarar inconstitucional una ley,
porqué esta obligada a aplicarla y a cumplirla. Sin prejuicio del cumplimiento de
lo que refieren las normas legales se puede apreciar la validez de la norma legal
aplicada, y dado el caso considere que la misma vulnere la Constituciéon, y
recomendar su derogatoria o buscar su declaracion de inconstitucionalidad ante

los 6rganos competentes.

El Control Difuso se ejerce dentro de un @mbito o proceso jurisdiccional, el
mismo que no aplica en sede administrativa, sino exclusivamente en una sede
judicial. Una interpretacion valida del marco constitucional, permite afirmar que

en nuestro ordenamiento juridico el Control Difuso se encuentra facultado para
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las instancias jurisdiccionales competentes, que son las Unicas que se

encuentran habiles para ejercer la defensa de la Constitucion.

Fomentar una interpretacion por el cual se autorice a todo funcionario u érgano
(sea unipersonal o colegiado) de la administracion publica para que pueda
efectuar y aplicar el Control Difuso de las normas legales, o de legalidad de
normas complementarias, es una posicibn que genera circunstancias que
afectan el respeto al principio de legalidad administrativa, a la seguridad juridica,

y al respeto al Estado y la Constitucion en nuestro pais.

En un &mbito en el cual existen muchos 6rganos que practican la funcién
administrativa en nuestro pais (refiriéndonos a los mdltiples 6rganos
administrativos que existen en instituciones publicas , en este orden de ideas
podemos nombrar a ministerios, O&rganos constitucionales autonomos,
organismos publicos dispersados, municipalidades de indole provincial y distrital
entre otros), asi como estando en marcha hacia la descentralizacion que no
termina de ser correctamente entendido en sus avances ni en su progresividad,
no es factible ni oportuno constitucional y legalmente, otorgar validez a la
interpretacion que posibilita un Control Difuso de las normas, primando la
Constitucion como norma supra dentro de los érganos de la Administracion

Publica.

La segunda postura es que, Los Colegiados Administrativos pueden aplicar la
facultad del Control Difuso.: La ley o el Reglamento deben ser manifiestamente
inconstitucionales. Estamos ante una facultad excepcional (es decir, la
inaplicacion no debe ser la regla sino la excepcion). Se aplicara “...siempre y
cuando existan sentencias y precedentes del Tribunal Constitucional que
vinculen, en el sentido que determinadas leyes o0 reglamentos son sefialados
como inconstitucionales. (...)” Gaceta del Tribunal Constitucional N° 03, julio —
setiembre 2006. De preferencia deben aplicarse cuando estén en discusion
derechos fundamentales. Los funcionarios de los Colegiados Administrativos
quedan sujetos a las responsabilidades de ley’...en caso de manifiesta
arbitrariedad en la aplicacion de la facultad de control difuso” (Gaceta del
Tribunal Constitucional). Ante discrepancias de las partes o de los 6rganos se
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podra recurrir al Poder Judicial u érganos constitucionales segun corresponda,
para que uniformice o confirme los pronunciamientos de los Colegiados

Administrativos.

Podriamos observar como probables causas , decir es el desconocimiento que
existe de la dualidad de nuestro sistema de normas y su control, e interpretar
que nuestro sistema juridico es s6lo un sistema de normas, sin analizar que la
Constitucion no es solo un conjunto de normas donde prima el principio de

legalidad, sino es también un manifiesto de valores y principios.

De seguir con esta misma politica colapsara la Superintendencia Nacional de
Migraciones como actualmente se encuentra declarada en emergencia y en
reorganizacion, nos generara conflictos con los paises vecinos, aumentara la

carga procesal en la sede judicial y se retrasara la inversion privada.

En la esta tesis tratamos de demostrar que se deberia aplicar el Control Difuso
en sede administrativa de la Superintendencia Nacional de Migraciones,
capacitando a los funcionarios publicos en la comprensién del derecho y sobre
todo de la Carta Magna, cuando estos no sean profesionales del derecho.

1.2 FORMULACION DEL PROBLEMA

Problema general

¢, Cudles son los criterios para que los funcionarios de la Superintendencia
Nacional de Migraciones no apliquen el Control Difuso, en administrados que

invocan derechos constitucionales?



Problemas Secundarios

a) ¢El ordenamiento juridico otorga a los funcionarios de la
Superintendencia Nacional de Migraciones el ejercicio de la actividad

normativa, que consiste en la emision de normas?

b) ¢El ordenamiento juridico otorga a los funcionarios de Ila
Superintendencia Nacional de Migraciones el ejercicio de la actividad

sancionadora?

1.3 OBJETIVO GENERAL

Determinar si existe una relacion entre el Control Difuso en sede administrativa y

la vulneracion de los Derechos Constitucionales.

1.4 OBJETIVOS ESPECIFICOS

a) Establecer si el ordenamiento juridico otorga a los funcionarios de la
Superintendencia Nacional de Migraciones el ejercicio de la actividad

normativa, que consiste en la emisién de normas.

b) Determinar si el ordenamiento juridico otorga a los funcionarios de la
Superintendencia Nacional de Migraciones el ejercicio de la actividad

sancionadora.



1.5 JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

Nuestra investigacion se justifica porqgue es un tema nuevo y de

bastante debate doctrinario.

Justificacion Tedrica

Profundiza los aspectos del Control Constitucional de las
normas, al tener que analizar la piramide normativa, el control
concentrado, el control difuso y el control paralelo, tratando de
contribuir al conocimiento la Constitucion ; la presente
investigacion permitira conocer la evolucién normativa,
jurisprudencial del Tribunal Constitucional y de los Colegiados

administrativos.

Justificacion Préactica

La justificacion préactica tiene como justificacién que los
usuarios de la Superintendencia Nacional de Migraciones,
sean tratados de manera digna, que la entidad administrativa
respete sus derechos constitucionales y que sea la Carta
Magna la que prime, antes de la ley u otras normas de menor

rango y que esté por ésta ante cualquier Reglamento.

Justificacion Metodoldgica

En el desarrollo de la Tesis, se utilizard un instrumento para
investigar a través de un test de analisis ,se basa en cuadros
y escalas para estudiar el problema planteado. Dicho
instrumento ha sido validado y podr&a ser utilizado en futuras

investigaciones de este tipo.



1.6 LIMITACIONES DE LA INVESTIGACION

Temporal

Quizas de las limitaciones con que contamos es del factor tiempo
ya sea para trasladarse a las diferentes bibliotecas de posgrado,
al encontrarse distantes del lugar de residencia, asimismo las
actividades laborales restringen con la realizacion rapida de la

presente investigacion.

Econdmica-tecnoldgica

Una de nuestra limitaciones es de caracter economica al no contar
con asesor metodologico y estadistico para el manejo y empleo del
software SPSS, version 23; el cual es importante para realizar el
desarrollo de la labor cumplida a nivel factico, de la informacion
recogida a la aplicacion de nuestros instrumentos. Se superd ésta
limitacion accediendo a cursos de capacitacion en investigacion
implicando una inversion adicional a los gastos que requiere

nuestra investigacion.

1.7 VIABILIDAD O FACTIBILIDAD

Esta Tesis es viable ya que busca dar respuesta a interrogantes de caracter
constitucional y procesal constitucional a una problematica que se presenta

diariamente en la Superintendencia Nacional de Migraciones.

En nuestro medio no se han realizado investigaciones que traten de entender la
problematica de Migraciones, que considere la situacion del administrado, ante
el vacio de normas que muchas veces son tratados de manera indigna, donde
la entidad administrativa no respete los plazos y las normas establecidas en la

Constitucion.



CAPITULO Il

MARCO TEORICO

2.1 ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

Antecedentes internacionales:

Comencemos observando el control judicial de la
constitucionalidad en el proceso administrativo. Esta tesis esta
destinada al control judicial de constitucionalidad en el proceso
administrativo parte del compromiso remitido al Estado de Derecho
de proteccién de los derechos subjetivos vulnerados por actos y
actores estatales de facto, ilegales e ilegitimos, y el
restablecimiento de la igualdad de esos derechos a los individuos

juridicos a través de la adjudicacion.

Su significado diferencia los sistemas parlamentario, concentrado y
difuso; desafiando al Derecho Administrativo, el porqué de la
aplicacién de normas inconstitucionales y lo que genera, a través
de actos generales o reglamentos. En Argentina respecto del
Control Difuso de las normas, se practican las teorias de la
decision minima y de los precedentes, y el principio iura novit
curiae, sin satisfacer aquel compromiso; lo cual nos lleva a buscar
elementos que coadyuven en fuentes de doctrina del derecho y
disciplinas afines.

Esta mencidén nos introduce a un elemento de ciencia juridica como

método o que nos sugiere el derecho al respecto, para arribar al
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principio de legalidad, juridico y constitucional; exhibiendo la
inseparabilidad entre decision judicial y control constitucional, los

sistemas y otros institutos que lo contienen.?

También en la tesis para obtener grado de Dr. en Derecho, la
Eficacia del Control de Constitucionalidad en Procesos
Administrativos y Judiciales Periodo 1999-2011 en el
Ordenamiento Juridico Boliviano. La presente tesis doctoral, tuvo
como objeto identificar el grado de eficacia del control de
constitucionalidad en procesos judiciales y en procesos
administrativos, tomando el periodo de junio 1999 hasta agosto de
2011 como marco de delimitacion, las conclusiones que se ha
llegado es que la Accion de Inconstitucionalidad precisa de
reforma procedimental profunda, que incluya la figura de control
estricto de constitucionalidad, silencio positivo administrativo a
favor de los derechos de las personas a fin de preservar el
derecho de igualdad ante la ley, debido procesos y seguridad

juridica.?

Antecedentes nacionales:

Como antecedentes nacionales, sobre el Control Difuso
Administrativo Peruano. Analiza una institucién creada por el
supremo intérprete de nuestra Constitucién, denominada “Control
Difuso Administrativo”, teniendo como cimiento el principio de
Supremacia Constitucional, pilar de un Estado Constitucional, esto
se origind en un contexto de profundizacion del mecanismo
denominado control difuso administrativo, teniendo como objetivo

verificar su grado de aplicacion y, en consecuencia, su utilidad.

! De Mattia, Luis Alberto (2015)
2 CLAURE VILLARRO (2013)
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Llegando a las conclusiones que en gran parte de las resoluciones
analizadas, no se efectta un control difuso de la constitucionalidad
de las leyes, sino un control de legalidad de normas; asimismo, se
utiliza indiscriminadamente el término control difuso, sin haber
cumplido con las condiciones establecidas por el Tribunal

Constitucional para su aplicacion.?

Asimismo en la tesis El Control Difuso Administrativo y sus
Implicancias en el Estado Constitucional de Derecho, tesis para
lograr el titulo de abogado en la Universidad de Piura, la
investigacién busca realizar un aporte de relevancia juridica,
mediante la exposiciobn y analisis de las distintas posturas
generadas a raiz de la introduccion por parte de nuestro Tribunal
Constitucional, de la tan discutida figura del Control Difuso
Administrativo, a fin de determinar cuan oportuno y conveniente
seria permitir que los Organos colegiados y/o tribunales
administrativos, sean depositarios del control difuso de Ia
constitucionalidad de las leyes, llegando a las conclusiones que la
figura del control difuso administrativo no encuentra asidero alguno
dentro de nuestro ordenamiento juridico; fundamentalmente porque
la Administracién Publica no tiene otorgado el poder de iurisdictio
caracteristico de todo controlador de la constitucionalidad de las
normas, de igual manera tampoco tiene atribuida de forma
expresa por la Constitucion, la facultad del ejercicio del control

difuso.4

Tenemos también la implicancia del Control Difuso en La
Administracion Puablica, previa aplicacion de la cuestion de
Inconstitucionalidad, tesis para optar el Titulo de Abogado, en la

Universidad Catdlica, analiza como el Tribunal Constitucional

% Meza Figueroa (2014).
4 Arias-Koga (2015).
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pretende que el control difuso tenga un alcance indole
jurisdiccional a algunos Organos administrativos, llegando a la
siguiente conclusién, cuando el Funcionario Publico, el Tribunal
Administrativo o las partes del proceso consideren que una norma
con rango de Ley, y que de cuya validez dependa el acto
administrativo definitivo — que agote la via administrativa — puede
ser contrario a la Constitucion, debe plantear la cuestién ante el
Tribunal Constitucional, a fin de que este sea el filtro al momento
de dejar de aplicar una norma que considere inconstitucional,
asimismo sera el Tribunal Constitucional quien sefiale las pautas
sobre las cuales debe basarse la administracion publica para

interponer o no una cuestién de inconstitucionalidad.®

2.2 BASES TEORICAS

Sistema de control

A) La jurisdiccion constitucional de la libertad, considera los
instrumentos que se utilizan en los sistemas juridicos de los
Estados para la proteccion de los derechos que sefiala la
Constitucion en su dimension individual y social,
comprendiendo los instrumentos fundamentalmente, de
caracter procesal que se han instaurado para prevenir y
reprimir las amenazas y vulneracion de los mencionados
derechos. La caracteristica principal de los instrumentos es
un procedimiento simple y veloz, dotado de medidas eficaces

con caracter de retribucion inmediata.

B) La jurisdiccion  constitucional organica abarca los
instrumentos del control de constitucionalidad de las normas

juridicas infraconstitucionales, como las herramientas

5 Caldas Heral Roger (2011).
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destinadas a resolver las contiendas o conflictos de
competencias entre los distintos 6rganos que integran el
poder que emana del Estado, y entre las autoridades del

gobierno central y locales en los estados®

Modelos de jurisdiccién

El modelo americano o de "judicial review"

Es conocido también de manera clasica como el modelo de control
jurisdiccional difuso, caracterizado porque todos los jueces tienen
la potestad y obligacion legal de aplicar la Constitucion con
preferencia a las leyes, y éstas con preferencia a los decretos o
resoluciones; de manera que, como dice Fernandez Segado, "todos
los jueces estan habilitados para inaplicar aquellas leyes que
juzguen contrarias a la Constitucion"; o como manifiesta Mauro
Cappelletti, "en este sistema se atribuye a todos los d&rganos
judiciales de un ordenamiento juridico, que lo ejerciten
incidentalmente, con ocasioén de la decision de una causa de su

competencia".®

Es Oportuno mencionar que este modelo de control de
constitucionalidad tiene sus antecedentes en la doctrina
desarrollada por el Juez inglés Edward Coke al resolver el
"Bonhams case", en el afio 1610, en defensa del common law y de
su tradicional supremacia frente a los posibles excesos o arbitrios
de la Corona ,doctrina que provoco una marcada influencia en los
Estados Unidos de Norteamérica, donde por la via del Derecho
Jurisprudencial, los jueces y tribunales asumieron la funcion de

velar por la supremacia de la Constitucién, concretamente a partir

¢ Control Difuso Delgado
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de la célebre sentencia emitida por el juez Jhon Marshall al

resolver el caso "Marbury vs. Madison”.

El modelo de Control Difuso, tiene las caracteristicas que se

describen a lineas abajo:

Todos los organos judiciales ordinarios, jueces Yy tribunales,
pueden pronunciarse sobre la constitucionalidad de las leyes
cuando conocen y resuelven las controversias suscitadas ante

ellos.

La ley que aparenta inconstitucionalidad no es pasible de
impugnacién directa, ya que la presunta inconstitucionalidad soélo
puede hacerse valer como cuestion incidental, siempre y cuando
gque de esta resolucion depende la decision que, sobre el caso

principal, ha de asumir el juez competente.

Estan legitimadas para solicitar o promover el control, las partes
en litigio, vale referir a las partes del proceso en el cual se debe

aplicar la norma supuestamente inconstitucional.

En este sistema, el Juez no anula la ley, sino que declara una
nulidad preexistente, inaplicando la disposicion legal al caso que
estd conociendo, de tal forma que los efectos de su declaracién

estan limitados al caso concreto.

Control concentrado kelseniano

También se le conoce en la doctrina clasica como el modelo de
control jurisdiccional concentrado, y segun Ferndndez Segado se
caracteriza por otorgar a un organismo jurisdiccional
especializado, entiéndase Tribunal Constitucional, Corte Federal

Constitucional o Tribunal de Garantias Constitucionales, el
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monopolio de las competencias para conocer a cerca de la
constitucionalidad de las leyes, ademéas de otras referidas a la

proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales.

Manifestaciones del control difuso

Articulo VII del Titulo Preliminar del Cddigo Procesal
Constitucional peruano (Ley N° 28237).- “Precedente.- Las
sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad
de cosa juzgada constituyen precedente vinculante cuando asi lo
exprese la sentencia, precisando el extremo de su efecto
normativo. Cuando el Tribunal Constitucional resuelva apartandose
del precedente, debe expresar los fundamentos de hecho y de
derecho que sustentan la sentencia y las razones por las cuales se

aparta del precedente.”

Articulo 38 de la Constitucién Politica del Peru.- “Todos los
peruanos tienen el deber de honrar al Perd y de proteger los
intereses nacionales, asi como de respetar, cumplir y defender la

Constitucion y el ordenamiento juridico de la Nacion.”

Articulo 51 de la Constitucion Politica del Peru.- “La Constitucidn
prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas de
inferior jerarquia, y asi sucesivamente. La publicidad es esencial

para la vigencia de toda norma del Estado.”

Articulo 138 de la Constitucion Politica del Pera.- “La potestad de
administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder
Judicial a través de sus oOrganos jerarquicos con arreglo a la

Constitucion y a las leyes.

En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma

constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la primera.
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Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda otra norma de

rango inferior.”

En el caso del control difuso -siguiendo la judicial review
norteamericana—, los jueces tienen el poder-deber de dar
preferencia a la Constitucion en los casos concretos que les sean
sometidos a su decisién y, en consecuencia, de inaplicar las leyes

o demas normas juridicas que consideren inconstitucionales.

Se trata de un poder-deber otorgado a los jueces jurisdiccionales
del Estado, que estan obligados a ejercitar o cumplir sea cual
fuere su competencia o rango, sin importar el tipo de proceso de

que se trate.

Dicho control “(...) so6lo puede ser cumplido incidenter tantum, es
decir, en un proceso concreto (que) el juez esté conociendo, y
donde la inconstitucionalidad de la ley o norma (a inaplicar) no es

ni el objeto de dicho proceso ni el asunto principal del mismo”.

¢Puede algun otro 6rgano encargado de solucionar o prevenir
conflictos, preferir la Constitucion a una norma de inferior
jerarquia, al momento de tomar wuna decision? O mas
precisamente: ¢pueden los 6rganos no jurisdiccionales,
encargados de solucionar o prevenir conflictos, ejercer el control
difuso de la constitucionalidad normativa? ¢Lo pueden hacer los
arbitros, los 6rganos de la justicia militar e incluso los 6rganos de

la Administracién?

Podriamos decir que la Administracién so6lo actua en el marco de
poderes o facultades otorgadas por el ordenamiento juridico, y
entendiendo que la Norma Fundamental no le ha otorgado el poder

de inaplicar las normas que considere inconstitucionales;
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entonces, no hay manera de que la Administracion pueda ejercitar

un poder que no tiene o que no le ha sido otorgado.

El principio del ,stare decisis", caracteristico de los paises de,
common law", implica que las probables divergencias entre los
distintos entes de justicia, sobre la constitucionalidad de una
misma ley puedan ser decididas, a través del sistema de
impugnaciones, por los érganos judiciales superiores y en especial
por el Tribunal Supremo, cuya decision sera en lo sucesivo

vinculante para todos los tribunales”

El Tribunal Constitucional ya se ha pronunciado sobre este punto
al sefialar que:

“(...) la facultad de declarar inaplicables normas juridicas,
conforme a lo que establece el articulo 138° de nuestra
Constitucion Politica, s6lo se encuentra reservada para aquellos
organos constitucionales que, como el Poder Judicial, el Jurado
Nacional de Elecciones o el propio Tribunal Constitucional, ejercen
funciones jurisdiccionales en las materias que les corresponden y
no para los 6rganos de naturaleza o competencias eminentemente
administrativas. Por consiguiente, si bien resulta inobjetable que
cualquier poder publico u organismo descentralizado tiene facultad
para interpretar la Constitucién y, por ende, para aplicarla en los
casos que corresponda, no pueden, en cambio, arrogarse una
potestad, como la de declarar inaplicables normas
infraconstitucionales, que la Constitucién no les ha conferido de

modo expreso e inobjetable”.

Los Tribunales u 6rganos colegiados de la administracion publica
tiene la facultad y el deber de preferir la Constituciéon e inaplicar

una disposicion infraconstitucional que la vulnera manifiestamente,
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ya sea en cuestiones de forma o de fondo, de conformidad con los

articulos 38°, 51°y 138.° de la Constitucion.

Para ello, se deben observar los siguientes presupuestos: (1) que
dicho examen de constitucionalidad sea relevante para resolver la
controversia planteada dentro de un proceso administrativo; (2)
gue la ley cuestionada no sea posible de ser interpretada de
conformidad con la Constitucion.” Si el ordenamiento juridico
encomienda a la Administracion el ejercicio de una funcidén cuasi
jurisdiccional; esto es, de solucionar y prevenir una serie de
conflictos intersubjetivos, o de imponer sanciones, a través de una
decisién vinculante u obligatoria que impone a las partes o
administrados en el marco de un procedimiento administrativo
(entonces, se debe concluir que dicho ordenamiento le otorga
también los poderes y facultades necesarias para ejercer esa

funcion.”’

Contenidos esencial de los derechos fundamentales
Teoria absoluta y relativa

La teoria absoluta, imaginando el &mbito normativo de Ilos
derechos fundamentales como en el &area de dos circulos
concéntricos, aborda la parte formada por el circulo interior como
un nucleo fijo e inmutable de esos derechos y, la seccién de
circunferencia exterior, como la parte accesoria o contingente de
los mismos, este nucleo seria la parte intocable de estos y
cualquier afectacion respecto a ellos seria ilicita, en cambio en la
parte contingente se pueden establecer las restricciones vy

limitaciones que se consideren necesarias y justificadas .

7 Control Difuso Delgado
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Para ésta, la teoria relativa el contenido esencial de los derechos
fundamentales afirma que éste no es preestablecido y fijo, sino
determinable sdélo en casos especificos en atencion a las
circunstancias del caso y luego de ponderarse los beneficios y
perjuicios que se produzcan en él, tanto para el derecho

intervenido como para el bien protegido a través de su limitacion.

El principio de proporcionalidad, se adhiere como es evidente, a la
teoria relativa sobre el contenido de los derechos constitucionales,
al establecer el “limite del limite” de estos derechos, en cada caso
concreto y de acuerdo a las circunstancia en que se relacionan los
bienes juridicos colindantes con ellos, oponiéndose a la teoria
absoluta que distingue en ellos un nucleo intangible e inmutable en
toda situacion.( Contenidos esencial de los Derechos

Fundamentales Martinez-Pujalte)

2.3. DEFINICION DE TERMINOS BASICOS

1. La constitucion: Es la norma juridica que establece la estructura del
estado establece el procedimiento para su modificacion y para que los
organos del estado puedan dictar leyes y otras normas juridicas:

contiene normas que establecen los derechos de cada persona.

2. Leyes constitucionales: Las que modifican la constitucién observando
el procedimiento establecido en su articulo 206, es decir las que son
aprobadas por el congreso. Con una votacion favorable en cada caso

superior a los dos tercios del numero legal de congresistas.

3. Laley orgéanica: La constitucion define a la ley organica como aquella

gue regula la estructura y funcionamiento de las entidades del estado,
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las otras materias cuya regulacion por ley organica esta establecida
en la constitucion (Art. 106 .Const.).

La ley: Es la norma juridica que aprueba el Congreso promulgada por
el Presidente de la Republica, se publicard en el diario oficial El
Peruano, que esta con arreglo a la Constitucion. En caso de conflicto

entre la ley organica y la ley ordinaria prevalece la ley organica.

Normas regionales de caracter general: El inciso 4 del articulo 200
de la constitucion concede accion de inconstitucionalidad contra las
normas regionales de caracter general. El articulo 198 dispone que la
estructura organizada de las regiones y sus funciones especificas se

establecen por ley orgéanica.

Resolucion de Superintendencia: Son aquellas resoluciones que
dictan los jefes de los organismos cuya jefatura la ley los denomina

superintendencia.

Control constitucional: Se llama control constitucional de las leyes a
la verificacion de si la ley contradice a la Constitucional, verificacion de
si la ley contradice a la Constitucién, verificacion que debe llevar a la
anulacibn o no aplicacion de la ley en caso de que haya tal

contradiccion (Murice Duverger).

Control jurisdiccional: Hay control jurisdiccional cuando la iniciativa
no solamente corresponde al Gobierno y el Parlamento, sino participan

también los ciudadanos.

Control no jurisdiccional: El control es no jurisdiccional cuando la
iniciativa corresponde exclusivamente a los érganos gubernamentales

y no participa la ciudadania.
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10.Funcion administrativa: Es la funcibn que cumplen los 6rganos
administrativos, y la actividad que realizan los 6rganos legislativos y
jurisdiccionales, excluidos respectivamente los actos y hechos
materialmente legislativos y jurisdiccionales.

11.Funcion cuasi jurisdiccional: Funcionario u organo colegiado que
tiene atribuciones parecidas a las de un tribunal o juez y que cumple
una situacion de imponer sanciones legales a una persona u

organizacion.

2.4. HIPOTESIS

Hipotesis General

No existen criterios adecuados para que los funcionarios de la
Superintendencia Nacional de Migraciones no apliquen el Control Difuso, en

administrados que invocan derechos constitucionales.

Hipotesis Especificas

a) El ordenamiento juridico otorga a los funcionarios de la
Superintendencia Nacional de Migraciones el ejercicio de la actividad

normativa, que consiste en la emision de normas.

b) EI ordenamiento juridico otorga a los funcionarios de Ila
Superintendencia Nacional de Migraciones el ejercicio de la actividad

sancionadora.
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2.5. VARIABLES

PARA LA HIPOTESIS GENERAL
a. VARIABLE INDEPENDIENTE

Funcionarios de la Superintendencia Nacional de Migraciones

b. VARIABLE DEPENDIENTE

Aplicacion del Control difuso.

PARA LA SUB HIPOTESIS H1

a. VARIABLE INDEPENDIENTE
Ordenamiento Juridico a Funcionarios de la Superintendencia Nacional de

Migraciones.

b. VARIABLE DEPENDIENTE

Ejercicio de la funcién Administrativa Jurisdiccional.

PARA LA SUB HIPOTESIS H2

a. VARIABLE INDEPENDIENTE
Ordenamiento juridico a Funcionarios de la Superintendencia Nacional de

Migraciones.

b. VARIABLE DEPENDIENTE

Actividad sancionadora.



2.6.

OPERACIONALIZACION DE VARIABLES

VARIABLES

DIMENSIONES

INDICADORES

Variable
independiente

Funcionarios de la
Superintendencia
Nacional de
Migraciones.

Jurisdiccional

Administrativo.

-Resoluciones
positivas o
negativas donde se
prefiere la
Constitucion.

-NUmeros de
resoluciones de
examen relevantes
de
constitucionalidad
pararesolver la
controversia
planteada dentro de
un proceso
administrativo.

-NUmero de
resoluciones
cuestionada que no
sea posible de ser
interpretada de
conformidad con la
Constitucion.

Jurisdiccional

Administrativo.

Resolviendo
conflictos.
Reprimiendo
hechos punibles
mediante la
imposicion de
sanciones.

Ordenamiento

Juridico.

Reglamento.
Tratados
internacionales;
doctrina emanada
del Tribunal
Constitucional.

22
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Variable dependiente
Aplicacion del
Control Difuso.

Funcién
Jurisdiccional

Administrativa

Ejercicio de la
Funcién
Administrativa

Ordenamiento
Juridico

Actividad Normativa

Actividad
sancionadora

Aplicacién de
normas,
reglamentos y la
Constitucion.
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CAPITULO llI

METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

METODO Y DISENO

3.1.1 METODO DE LA INVESTIGACION

Esta investigacion es cuantitativa porque en el proceso de investigacion
se aplica secuencialmente: se comienza con la definicion vy
planteamiento del problema a investigar, lo cual generalmente
comprende identificacion y delimitacion del problema y objetivos de la
investigacion se revisa la literatura especializada y se constituye un

marco teorico.

Después se analizan objetivos y preguntas de investigacion cuyas
respuestas tentativas traducen en hipotesis (no siempre y se determina
una muestra representativa a partir de una poblacién en de estudio. Por
ultimo se recolecta datos utilizando no mas instrumentos de medicion
validadas y estandarizadas, los cuales se analizan y se interpretan (la
mayoria de las veces mediante el andlisis estadistico) y se reportan los

resultados a través de informes de investigacion de tesis.?

8. ( Ligia Gutiérrez 2013)
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3.1.2 DISENO DE INVESTIGACION
Disefio de la investigacion

Para la seleccion del disefio de investigacion se ha utilizado como base
el libro de Hernandez, Fernandez y Baptista (2006) titulado “Metodologia
de la Investigacion” Segun estos autores el disefio adecuado para esta

investigacion es de tipo transversal correlacional.

"Estos disefios describen relaciones entre dos 0 mas variables en un
momento determinado. Se trata también de descripciones, pero no de
variables individuales sino de sus relaciones, sean estas puramente
correlacionales o relaciones causales. En estos disefios lo que se mide es
la relacion entre variables en un tiempo determinado. Por ende los
disefios correlacionales pueden limitarse a establecer relaciones entre
variables sin precisar sentido de causalidad o pueden pretender analizar
relaciones de causalidad. Cuando se limitan a relaciones no causales, se
fundamentan en hipotesis correlacionales y cuando buscan evaluar

relaciones causales, se basan en hipotesis causales".

Su diagrama representativo es el siguiente:
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En el esquema:
M = Muestra de investigacion
0x, Oy

r

Observaciones de las variables

Relaciones entre variables

3.2. TIPO Y NIVEL DE INVESTIGACION
3.2.1 TIPO DE INVESTIGACION

El tipo de investigacion es basica, descriptiva, correlacional.

El tipo de investigacion es descriptiva correlacional porque se ha medido
la relacibn que existe entre la variable funcionarios de la
Superintendencia y la variable control difuso mediante el coeficiente de
correlacién de Pearson, que es una prueba estadistica para analizar la
relacion entre dos variables medidas en un nivel por intervalos o de

razon.
3.2.2. NIVEL DE INVESTIGACION

El presente estudio de investigacion es de nivel aplicativo, ya
gue se va a utilizar; con el objeto de medir la pertinencia de

la aplicacién del control difuso en sede
3.3 POBLACION Y MUESTRA

La poblacibn estda conformada por 100 operadores
especializados en la Superintendencia Nacional de

Migraciones.

Cuadro de Distribucién de la Poblacidén
Se empleara el muestreo en la Superintendencia Nacional de Migraciones que

cuenta con los siguientes funcionarios en el area de Extranjeria:
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OFICINAS N"DE
FUNCIONARIOS

Departamento de Asesoria Juridica 22
Gerencia de Servicios Migratorios 23
Subgerencia de Servicios migratorios 28
Gerencia General 14
Funcionarios con conocimiento del
derecho 13

TOTAL 100

MUESTRA

La muestra es de tipo no probabilistico, de car&cter inducido con
un total de 100 profesionales y practicantes especializados en la

Superintendencia Nacional de Migraciones.

3.4 TECNICAS E INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION

3.4.1. PARA LA RECOLECCION DE DATOS

TECNICAS

En el estudio se utilizaran las siguientes técnicas:
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e Técnica de Analisis de documentos, la cual serd aplicada durante

todo el proceso de investigacion.

e Estadistica, se aplicara para el analisis descriptivo e inferencial de los

datos a obtener.

e Juicio de expertos
La técnica de juicio de expertos se dard cuando se valide el

cuestionario de la prueba piloto, antes de aplicarse a toda la muestra.
Los instrumentos a utilizar son los siguientes:
Fichas

Se utilizard como instrumento las fichas bibliograficas, textuales y de
resumen, para registrar los datos de la indagacion para las bases teéricas

del estudio.
Ficha de evaluacion de experto

Es el instrumento que sirve para evaluar por parte de un especialista o
experto en el area de la investigacion sobre la calidad del instrumento de

recojo de datos, en este caso del cuestionario.

INSTRUMENTOS

a) Cuestionario.- Este instrumento me permiti6 recopilar datos, que
consiste en una serie de preguntas escritas que debe responder un
entrevistado. Por lo regular, el cuestionario es so6lo un elemento de un

paquete de recopilacion de datos que también puede incluir:

Los procedimientos del trabajo de campo, como las instrucciones para

seleccionar, acercarse e interrogar a los entrevistados.
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El cuestionario estd compuesto por 13 items de caracter cerrado
dirigido a los 100 profesionales encargados de la Superintendencia

Nacional de Migraciones.

3.4.2 PARA LA PRESENTACION DE DATOS

Cuadros y graficos estadisticos.

3.4.3 PARA EL ANALISIS E INTERPRETACION DE DATOS

Los datos obtenidos mediante la aplicacion de las técnicas e instrumentos
antes indicados, recurriendo a los informantes o fuentes también ya indicadas,
seran incorporados al programa computarizado SPSS v. 23 y con esto se

elaboraran ilustraciones como cuadros con estadisticas porcentuales.

Los estadisticos que probablemente se empleardn teniendo en cuenta las
caracteristicas de la muestra y el nivel de las variables seran los siguientes

estadisticos:

e Media: Muestra el promedio aritmético; la suma dividida por el niumero

de casos.

e Mediana: Valor por encima y por debajo del cual se encuentran la mitad
de los casos.
La mediana es una medida de tendencia central que no es sensible a los
valores atipicos (a diferencia de la media, que puede resultar afectada

por unos pocos valores extremadamente altos o bajos).

e Moda: El valor que ocurre con mayor frecuencia.
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El Coeficiente Alfa de Cronbach: Es una medida de la homogeneidad de los
items y se define como el grado en que los reactivos de la prueba se
correlacionan entre si. Este coeficiente implica trabajar con los resultados de
todas las pruebas incluyéndose en el andlisis las respuestas individuales a

cada item (Anastasi 1968, Brown 1980, Magnusson 1976). Su ecuacion es:

Coeficiente de Correlacion de Pearson: Mide el grado de correlacion (la
direccion de esa correlacion es positiva o negativa) entre dos variables de

escala métrica (intervalar o de razon).

Este coeficiente, normalmente representado por la letra "r* asume apenas

valores entre -1y 1.

Prueba Z de Comparacién de Proporciones: Es una prueba estadistica para

analizar si dos proporciones difieren significativamente entre si.

La puntuacion Z resultante se compara con la puntuacién Z de la distribucion

de puntuaciones Z (normal) que corresponda al nivel de confianza elegido.

El valor calculado de Z (resultante de aplicar la formula) debe ser igual 0 mayor
que el valor de la tabla de areas bajo la curva normal correspondiente. Si es

mayor o igual, se acepta la hipotesis de investigacion. Si es menor se rechaza.
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CAPITULO IV

RESULTADOS

PROCESAMIENTO DE DATOS

Los resultados se han obtenido en base a las investigaciones, encuestas,
tabulada y sistematizada en las tablas de frecuencia simple, e interpretada y

analizada las que paso a detallar atreves de los siguientes graficos.

1) ¢Usted como funcionario o profesional en la administracion publica
encuentra que las resoluciones de la Superintendencia Nacional de

Migraciones deban estar sometidas sélo al Principio de Legalidad?

GRAFICO 1

ANALISIS E INTERPRETACION

De los resultados obtenidos en las encuestas, se logré determinar que del total
de encuestados (100 profesionales encargados de la Superintendencia

Nacional de Migraciones), el 38% considera que las resoluciones de la
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Superintendencia Nacional de Migraciones deben estar sometidas solo al
Principio de Legalidad; y el 62% sefialo que no solo del principio de legalidad

dependera la resolucion de las mismas.

2) ¢Usted como funcionario o profesional en la administracién publica
ha resuelto aplicando el principio de constitucionalidad alguna

controversia planteada dentro de un proceso administrativo?

GRAFICO 2

ANALISIS E INTERPRETACION

Del analisis del presente cuadro arribamos a la conclusién que del total de
encuestados (100 profesionales encargados de la Superintendencia Nacional
de Migraciones), el 18% reconoce que ha resuelto aplicando el principio de

constitucionalidad alguna controversia planteada dentro de un proceso
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administrativo; y el 82% sefalo que resolvio dichas controversias sin la

necesidad de aplicar el principio de Constitucionalidad

3) ¢La flexibilidad del principio de legalidad como ha sido planteada
por el Tribunal puede empujar al caos en el caso que las entidades
consideren que incluso su competencia no es arreglada conforme a

la constitucion?

GRAFICO 3

ANALISIS E INTERPRETACION

De los resultados obtenidos en las encuestas, se logroé determinar que del total
de encuestados (100 profesionales encargados de la Superintendencia
Nacional de Migraciones), el 39% considera que la flexibilidad del principio de
legalidad como ha sido planteada por el Tribunal puede generar un caos en el

caso que las entidades consideren que incluso su competencia no es arreglada
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conforme a la constitucion; y el 61% sefialo que no existe posibilidad alguna de

que se altere y mucho menos genere un caos.

4) ¢Los derechos fundamentales del administrado se ven mejor
reguardados, si los tribunales administrativos cuentan con el poder
de aplicar control difuso ante la existencia de normas

inconstitucionales?

GRAFICO 4

ANALISIS E INTERPRETACION

Del total de encuestados (100 profesionales encargados de Ila
Superintendencia Nacional de Migraciones), se logré determinar que el 73%
considera que los derechos fundamentales de los administrados se verian
mejor reguardados, si los tribunales administrativos contaran con el poder de

aplicar control difuso ante la existencia de normas inconstitucionales; y el 27%
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sefalo que los derechos de los administrados ya se encuentran perfectamente

resguardados.

5) ¢Cree usted que a partir de la aplicacién de normas legales en la
Administracion Publica se podria afectar directamente derechos

fundamentales de los administrados?

GRAFICO 5

ANALISIS E INTERPRETACION

Al formular la pregunta a los encuestados (100 profesionales encargados de la
Superintendencia Nacional de Migraciones), el 82% manifestd que a partir de la
aplicacion de normas legales en la Administracion Publica no se afectan
directamente los derechos fundamentales de los administrados y el 18% dijo
que si se puede materializar un posible dafio a los derechos fundamentales de

los administrados.
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6) ¢La sentencia del Tribunal Constitucional Exp. N° 04293-2012-
PA/TC que deja sin efecto el precedente vinculante contenido en la
STC 03741-2004-PA/TC, emitida el 5 de noviembre del afio 2005
sobre el control difuso en sede administrativa debemos manifestar
gue consideramos, no solo errénea, sino que la consideramos

sumamente perjudicial?

GRAFICO 6

ANALISIS E INTERPRETACION

De los resultados obtenidos en las encuestas (100 profesionales encargados
de la Superintendencia Nacional de Migraciones), en la presente pregunta el
56% manifestaron que es erroneo y sumamente perjudicial el contenido de la
Sentencia del Tribunal Constitucional Exp. N° 04293-2012-PA/TC que deja sin
efecto el precedente vinculante contenido en la STC 03741-2004-PA/TC, sobre
el control difuso en sede administrativa; y el 44% opina que es correcto dicho

contenido.
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7) ¢Considera usted que los tribunales administrativos estaban
obligados a aplicar las normas legales infraconstitucionales, aun
cuando fueran contrarias a la Constitucién, dejando a los
administrados en una situacion perjudicial y forzandolos a recurrir
a la instancia judicial para que, via resoluciéon de un juez, se

aplicara el control difuso que garantice el respeto de sus derechos?

GRAFICO 7

ANALISIS E INTERPRETACION

Al formular esta pregunta a los encuestados (100 profesionales encargados de
la Superintendencia Nacional de Migraciones), el resultado fue que el 56%
considera que los tribunales administrativos no estaban obligados a aplicar las
normas legales infraconstitucionales; y el 44% manifesté que los tribunales
administrativos si estaban obligados a aplicar las normas legales
infraconstitucionales, aun cuando fueran contrarias a la Constitucion, dejando a
los administrados en una situacién perjudicial y forzandolos a recurrir a la
instancia judicial para que, via resolucion de un juez, recién se aplicara el

control difuso que garantice el respeto de sus derechos.
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8) ¢Considera usted que los tribunales administrativos, que resolvian
los procedimientos en ultima instancia administrativa, quedaban
facultados a ejercer el control difuso sobre las normas legales que
fueran aplicables a los expedientes a su cargo, debiendo quedar
claro que este control difuso en sede administrativa solo podia ser
ejercido por los tribunales judiciales, mas no por los funcionarios

de inferior nivel?

GRAFICO 8

ANALISIS E INTERPRETACION

En la presente pregunta del total de encuestados (100 profesionales
encargados de la Superintendencia Nacional de Migraciones) se establecio que
37% tenia conocimiento de que los tribunales administrativos, que resolvian los
procedimientos en ultima instancia administrativa, quedaban facultados a
ejercer el control difuso sobre las normas legales que fueran aplicables a los
expedientes a su cargo, debiendo quedar claro que este control difuso en sede
administrativa solo podia ser ejercido por los tribunales judiciales, mas no por

los funcionarios de inferior nivel; y 63% opinaban al respecto que los tribunales
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administrativos, que resolvian los procedimientos en dltima instancia
administrativa, no estaban facultados a ejercer el control difuso sobre las

normas legales que fueran aplicables a los expedientes a su cargo.

9) ¢Esta usted de acuerdo que se le otorgue la facultad para permitir
la aplicacion del control difuso de normas por parte de los

tribunales administrativos?

GRAFICO 9

ANALISIS E INTERPRETACION

A la siguiente pregunta formulada del total de encuestados (100 profesionales
encargados de la Superintendencia Nacional de Migraciones), el 69%
manifestd estar de acuerdo que se le otorgue la facultad para permitir la
aplicacion del control difuso de normas por parte de los tribunales

administrativos; y el 31% manifest6 que no deberian otorgase dichas
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facultades, debiendo estas quedar solo para uso exclusivo de los tribunales

judiciales.

10)¢Usted como funcionario o profesional esta de acuerdo que los
funcionarios que ejerzan el control difuso administrativo seran
eventualmente pasibles de acciones de control, sino de procesos

judiciales posteriores?

GRAFICO 10

ANALISIS E INTERPRETACION

Del 100% de encuestados (100 profesionales encargados de la
Superintendencia Nacional de Migraciones), al formular la siguiente pregunta
obtuvimos como resultado que: el 76% considera que los funcionarios que

ejerzan el control difuso administrativo no seran eventualmente pasibles de
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acciones de control, ni de procesos judiciales; y el 24% opina que si los

funcionarios aplican el control difuso tendran algun tipo de responsabilidad.

11)¢Usted como funcionario o profesional esta de acuerdo que la
Superintendencia Nacional de Migraciones resuelva conflictos o
reprima hechos punibles, mediante la imposicion de sanciones en

la administracion publica?

GRAFICO 11

ANALISIS E INTERPRETACION

De los resultados obtenidos en las encuestas (100 profesionales encargados
de la Superintendencia Nacional de Migraciones), en la presente pregunta el
78% manifestaron que estan de acuerdo que la Superintendencia Nacional de
Migraciones resuelva conflictos o reprima hechos punibles, mediante la
imposicion de sanciones en la administracion publica; y el 22% opina que no es
funcién de la Superintendencia Nacional de Migraciones imponer sanciones al

momento de resolver conflictos.
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12)¢Cree wusted que existe competencia expresa Yy precisa
debidamente otorgada a las entidades del Estado para llevar a cabo
el control difuso administrativo, como si lo hay respecto al control

difuso de los jueces y magistrados?

GRAFICO 12

ANALISIS E INTERPRETACION

Del 100% de los encuestados (100 profesionales encargados de la
Superintendencia Nacional de Migraciones), en la presente pregunta el 85%
manifestaron que no existe competencia expresa y precisa debidamente
otorgada a las entidades del Estado para llevar a cabo el control difuso
administrativo, como si lo hay respecto al control difuso de los jueces y
magistrados; y el 22% opina que si existe competencia expresa y precisa
debidamente otorgada a las entidades del Estado para llevar a cabo el control

difuso administrativo.
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13)¢Usted como funcionario o profesional estda de acuerdo que la
viabilidad de aplicar el control difuso si se resuelve la competencia
debidamente otorgada a de la Superintendencia Nacional de
Migraciones, como si lo hay respecto al control difuso de los jueces

y magistrados?

GRAFICO 13

ANALISIS E INTERPRETACION

Al formular esta pregunta a los encuestados (100 profesionales encargados de
la Superintendencia Nacional de Migraciones), el resultado fue que el 93%
considera que esta de acuerdo que la viabilidad de aplicar el control difuso si se
resuelve la competencia debidamente otorgada a de la Superintendencia
Nacional de Migraciones, como si lo hay respecto al control difuso de los jueces
y magistrados; y el 07% manifestd no estar de acuerdo.
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CONTRASTACION DE HIPOTESIS

Validacion estadistica — prueba de hipotesis. De acuerdo a la investigacion
realizada y a las encuestas concluimos, que no existen criterios adecuados
para que los funcionarios de la Superintendencia Nacional de Migraciones no
apliquen el Control Difuso, en administrados que invocan derechos
constitucionales.

Asi mismo, que el ordenamiento juridico no otorga a los funcionarios de la
Superintendencia Nacional de Migraciones el ejercicio de la actividad
normativa, que consiste en la emision de normas.

Y finalmente, que el ordenamiento juridico tampoco otorga a los funcionarios de
la Superintendencia Nacional de Migraciones el ejercicio de la actividad

sancionadora.
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CAPITULO V

DISCUSION DE RESULTADOS

Considerando nuestra investigacion y la importancia de la realizacion de la
encuesta realizada a 100 profesionales encargados de la Superintendencia

Nacional de Migraciones, llegamos a los siguientes resultados:

1.- Si analizamos, en este caso el cuadro N° 1

De los resultados obtenidos en las encuestas, se logré determinar que del total
de encuestados, el 38% considera que las resoluciones de la Superintendencia
Nacional de Migraciones deben estar sometidas soélo al Principio de Legalidad;
y el 62% sefialo que no solo del principio de legalidad dependera la resoluciéon

de las mismas.

2.- Del analisis del cuadro N° 2

Del analisis del presente cuadro arribamos a la conclusién que del total de
encuestados, el 18% reconoce que ha resuelto aplicando el principio de
constitucionalidad alguna controversia planteada dentro de un proceso
administrativo; y el 82% sefalo que resolvio dichas controversias sin la

necesidad de aplicar el principio de Constitucionalidad.

3.-En este caso el cuadro N° 3 nos demuestra:

De los resultados obtenidos en las encuestas, se logro determinar que del total
de encuestados, el 39% considera que la flexibilidad del principio de legalidad
como ha sido planteada por el Tribunal puede generar un caos en el caso que

las entidades consideren que incluso su competencia no es arreglada conforme
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a la constitucion; y el 61% sefalo que no existe posibilidad alguna de que se

altere Yy mucho menos genere un caos.

4.- Del andlisis del cuadro N° 4 obtenemos que:

Del total de encuestados, se logro determinar que el 73% considera que los
derechos fundamentales de los administrados se verian mejor reguardados, Si
los tribunales administrativos contaran con el poder de aplicar control difuso
ante la existencia de normas inconstitucionales; y el 27% sefalo que los

derechos de los administrados ya se encuentran perfectamente resguardados.

5.- Del analisis del cuadro N° 5 obtenemos que:

Al formular la pregunta a los encuestados, el 82% manifestdé que a partir de la
aplicacion de normas legales en la Administracion Publica no se afectan
directamente los derechos fundamentales de los administrados y el 18% dijo
gue si se puede materializar un posible dafio a los derechos fundamentales de
los administrados.

6.- Del analisis del cuadro N° 6 obtenemos que:

De los resultados obtenidos en las encuestas, en la presente pregunta el 56%
manifestaron que es errbneo y sumamente perjudicial el contenido de la
Sentencia del Tribunal Constitucional Exp. N° 04293-2012-PA/TC que deja sin
efecto el precedente vinculante contenido en la STC 03741-2004-PA/TC, sobre
el control difuso en sede administrativa; y el 44% opina que es correcto dicho
contenido.

7.- Del analisis del cuadro N° 7 obtenemos que:

Al formular esta pregunta a los encuestados, el resultado fue que el 56%
considera que los tribunales administrativos no estaban obligados a aplicar las
normas legales infraconstitucionales; y el 44% manifesté que los tribunales
administrativos si estaban obligados a aplicar las normas legales
infraconstitucionales, aun cuando fueran contrarias a la Constitucion, dejando a

los administrados en una situacién perjudicial y forzandolos a recurrir a la
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instancia judicial para que, via resolucion de un juez, recién se aplicara el

control difuso que garantice el respeto de sus derechos.

8.- Del analisis del cuadro N° 8 obtenemos que:

En la presente pregunta del total de encuestados, se establecié que 37% tenia
conocimiento de que los tribunales administrativos, que resolvian los
procedimientos en Ultima instancia administrativa, quedaban facultados a
ejercer el control difuso sobre las normas legales que fueran aplicables a los
expedientes a su cargo, debiendo quedar claro que este control difuso en sede
administrativa solo podia ser ejercido por los tribunales judiciales, mas no por
los funcionarios de inferior nivel; y 63% opinaban al respecto que los tribunales
administrativos, que resolvian los procedimientos en dltima instancia
administrativa, no estaban facultados a ejercer el control difuso sobre las

normas legales que fueran aplicables a los expedientes a su cargo.

9.- Del analisis del cuadro N° 9 obtenemos que:

A la siguiente pregunta formulada del total de encuestados, el 69% manifesto
estar de acuerdo que se le otorgue la facultad para permitir la aplicacion del
control difuso de normas por parte de los tribunales administrativos; y el 31%
manifestd que no deberian otorgase dichas facultades, debiendo estas quedar

solo para uso exclusivo de los tribunales judiciales.

10.- Del analisis del cuadro N° 10 obtenemos que:

Del 100% de encuestados, al formular la siguiente pregunta obtuvimos como
resultado que: el 76% considera que los funcionarios que ejerzan el control
difuso administrativo no seradn eventualmente pasibles de acciones de control,
ni de procesos judiciales; y el 24% opina que si los funcionarios aplican el
control difuso tendran algun tipo de responsabilidad.

11.- Del analisis del cuadro N° 11 obtenemos que:
De los resultados obtenidos en las encuestas, en la presente pregunta el 78%

manifestaron que estan de acuerdo que la Superintendencia Nacional de
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Migraciones resuelva conflictos o reprima hechos punibles, mediante la
imposicion de sanciones en la administracion publica; y el 22% opina que no es
funcién de la Superintendencia Nacional de Migraciones imponer sanciones al

momento de resolver conflictos.

12.- Del analisis del cuadro N° 12 obtenemos que:

Del 100% de los encuestados, en la presente pregunta el 85% manifestaron
gue no existe competencia expresa y precisa debidamente otorgada a las
entidades del Estado para llevar a cabo el control difuso administrativo, como si
lo hay respecto al control difuso de los jueces y magistrados; y el 22% opina
gue si existe competencia expresa y precisa debidamente otorgada a las

entidades del Estado para llevar a cabo el control difuso administrativo.

13.- Del analisis del cuadro N° 13 obtenemos que:

Al formular esta pregunta a los encuestados, el resultado fue que el 93%
considera que esta de acuerdo que la viabilidad de aplicar el control difuso si se
resuelve la competencia debidamente otorgada a de la Superintendencia
Nacional de Migraciones, como si lo hay respecto al control difuso de los jueces
y magistrados; y el 07% manifestd no estar de acuerdo.
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CONCLUSIONES

Que los funcionarios de la Superintendencia Nacional de Migraciones,
vienen vulnerando los derechos fundamentales de los usuarios, en
especial de los ciudadanos extranjeros que recurren a dicha institucién a

realizar trdmites administrativos.

Que no se otorga beneficios de subsanacibn y se aplica un
procedimiento administrativo irregular agotando la via administrativa y
derivando los casos al Poder Judicial a través de Juzgados

Contenciosos Administrativos.

Que no se viene aplicando un adecuado test de proporcionalidad, no
obstante ya haber sido establecido por el Tribunal Constitucional en
reiterada jurisprudencia. sobre la idoneidad, la proporcionalidad y la

razonabilidad al aplicar una sancion.

Que la Superintendencia Nacional de Migraciones no cuenta con
personal idoneo y debidamente capacitado para realizar este tipo

analisis aplicados a casos especificos en procedimiento administrativo.

Que los funcionarios de la Superintendencia Nacional de Migraciones
incrementan y saturan mas aun la gran carga procesal que existe en el
Poder Judicial, donde un tipo de proceso Contencioso Administrativo o
una demanda de Amparo a nivel de un Juzgado Constitucional demora

anos.

Que la Superintendencia Nacional de Migraciones no toma en
consideracion que los ciudadanos extranjeros casados con mujeres

peruanas de forma regular, y que ya han formado una familia, mas aun
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gue cuentan con hijos menores, se les vulnera cruelmente sus derechos
fundamentales como lo es el ejercicio de la Patria Potestad sefialados
en la Constitucién, aplicando el principio de legalidad de un reglamento

por encima de lo sefialado en nuestra Carta magna.
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RECOMENDACIONES

No se deberia vulnerar el principio-garantia del Debido Proceso dentro
de los procedimientos administrativos, ya que emiten pronunciamientos
gue no valoran los medios probatorios, ni las condiciones personales, y

mucho menos los argumentos aportados por los usuarios.

Antes de efectuar pronunciamientos de fondos basados en sus
reglamentos de Extranjeria, se debe valorar lo estipulado en la
Constitucion en lo concerniente a los derechos fundamentales y sus

vulneraciones de orden flagrante.

Que se deberia contratar personal y profesionales de capacidad
comprobada, ademas de capacitar constantemente al personal y contar

con especialistas en Derecho Administrativo y Derecho Constitucional.

Que antes de efectuar un pronunciamiento de fondo deben aplicar un
correcto test de proporcionalidad y no una simple aplicacién del principio
de legalidad; todo ello para poder analizar y resolver tomando en cuenta
las condiciones personales de los usuarios y los posibles dafios

irreparables que les puedan ocasionar a familias enteras.
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(Encuesta, matriz de consistencia y resoluciones

administrativas y judiciales)
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ENCUESTA

¢Usted como funcionario o profesional en la administracion publica
encuentra que las resoluciones de la Superintendencia Nacional de

Migraciones deban estar sometidas sélo al Principio de Legalidad?

¢Usted como funcionario o profesional en la administracion publica
ha resuelto aplicando el principio de constitucionalidad alguna

controversia planteada dentro de un proceso administrativo?

¢La flexibilidad del principio de legalidad como ha sido planteada
por el Tribunal puede empujar al caos en el caso que las entidades
consideren que incluso su competencia no es arreglada conforme a

la constitucién?

¢Los derechos fundamentales del administrado se ven mejor
reguardados, si los tribunales administrativos cuentan con el poder
de aplicar control difuso ante la existencia de normas

inconstitucionales?

¢,Cree usted que a partir de la aplicaciéon de normas legales en la
Administracion Publica se podria afectar directamente derechos

fundamentales de los administrados?

¢La sentencia del Tribunal Constitucional Exp. N° 04293-2012-
PA/TC que deja sin efecto el precedente vinculante contenido en la
STC 03741-2004-PA/TC, emitida el 5 de noviembre del afio 2005

sobre el control difuso en sede administrativa debemos manifestar
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8)

9)

56

que consideramos, no solo errénea, sino que la consideramos

sumamente perjudicial?

¢Considera usted que los tribunales administrativos estaban
obligados a aplicar las normas legales infraconstitucionales, aun
cuando fueran contrarias a la Constitucién, dejando a los
administrados en una situacion perjudicial y forzandolos a recurrir
a la instancia judicial para que, via resolucion de un juez, se

aplicara el control difuso que garantice el respeto de sus derechos?

¢ Considera usted que los tribunales administrativos, que resolvian
los procedimientos en ultima instancia administrativa, quedaban
facultados a ejercer el control difuso sobre las normas legales que
fueran aplicables a los expedientes a su cargo, debiendo quedar
claro que este control difuso en sede administrativa solo podia ser
ejercido por los tribunales judiciales, mas no por los funcionarios

de inferior nivel?

¢Esta usted de acuerdo que se le otorgue la facultad para permitir
la aplicacion del control difuso de normas por parte de los

tribunales administrativos?

10)¢,Usted como funcionario o profesional esta de acuerdo que los

funcionarios que ejerzan el control difuso administrativo seran
eventualmente pasibles de acciones de control, sino de procesos

judiciales posteriores?

11)¢,Usted como funcionario o profesional esta de acuerdo que la

Superintendencia Nacional de Migraciones resuelva conflictos o
reprima hechos punibles, mediante la imposicion de sanciones en

la administracion publica?
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12)¢Cree wusted que existe competencia expresa Yy precisa
debidamente otorgada a las entidades del Estado para llevar a cabo
el control difuso administrativo, como si lo hay respecto al control

difuso de los jueces y magistrados?

13)¢Usted como funcionario o profesional estd de acuerdo que la
viabilidad de aplicar el control difuso si se resuelve la competencia
debidamente otorgada a de la Superintendencia Nacional de
Migraciones, como si lo hay respecto al control difuso de los jueces

y magistrados?



VIABILIDAD DEL CONTROL DIFUSO EN LA SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE MIGRACIONES

MATRIZ DE CONSISTENCIA

PROBLEMA

OBJETIVOS

HIPOTESIS

VARIABLES

INDICADORES

PROBLEMA GENERAL

¢Cudles son los criterios para
que los funcionarios de la
Superintendencia Nacional de
Migraciones no apliquen el
Control Difuso, en administrados
que invocan derechos

constitucionales?

PROBLEMAS SECUNDARIOS:

OBJETIVO GENERAL

HIPOTESIS GENERAL

Determinar si existe una

relaciéon entre el Control
Difuso en sede
administrativa y la
vulneracion de los

Derechos Constitucionales.

OBJETIVO ESPECIFICOS:

a-¢El  ordenamiento juridico
otorga a los funcionarios de la
Superintendencia Nacional de
Migraciones el ejercicio de la
actividad normativa, que
consiste en la emisiébn de
normas?
b-¢ El

ordenamiento  juridico

a) Establecer si el
ordenamiento juridico
otorga a los funcionarios de
la Superintendencia
Nacional de Migraciones el
ejercicio de la  actividad

normativa, que consiste en

la emisién de normas

No existen criterios
adecuados para que los
funcionarios de la
Superintendencia  Nacional
de Migraciones no apliquen
el Control Difuso, en
administrados que invocan

derechos constitucionales.

HIPOTESIS ESPECIFICAS

a) El  ordenamiento

juridico otorga a los
funcionarios de la
Superintendencia  Nacional
de Migraciones el ejercicio
de la actividad normativa,

gue consiste en la emision

Variable Independiente

Funcionarios de
Superintendencia Nacional

Migraciones

la

de

-Resoluciones positivas o]
negativas donde se prefiere a la
Constitucion.

-Numero de Resoluciones de
examen relevante de
constitucionalidad para resolver
la controversia planteada dentro
de un proceso administrativo.
-Numero de Resoluciones
cuestionadas que no sea posible
de ser interpretada de
conformidad a la Constitucion.
-Resolviendo conflictos,
reprimiendo  hechos punibles

mediante la imposicién de

sanciones.

-Reglamento vy tratados
internacionales, doctrina
emanada del Tribunal

Constitucional.
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otorga a los funcionarios de la
Superintendencia Nacional de
Migraciones el ejercicio de la

actividad sancionadora?

b) Determinar  si el
ordenamiento juridico
otorga a los funcionarios de
la Superintendencia
Nacional de Migraciones el
ejercicio de la actividad

sancionadora.

de normas.

b) El  ordenamiento
juridico otorga a los
funcionarios de la

Superintendencia  Nacional
de Migraciones el ejercicio

de la actividad sancionadora.

Variable Dependiente

Aplicacion del Control difuso.

-Ejercicio de la  funcién
administrativa.

-Actividad Normativa.

-Aplicacion de Normas

Reglamentos Y la Constitucion.

59



RESOLUCION ADMINISTRATIVA MIGRACIONES

60

\)S\_\CA DE, B
<& %
@, ~
=
. =

Resolucion de Superintendencia

Que, sin perjuicio de lo expuesto en el considerando precedente, debemos indicar que de
acuerdo a reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional se ha determinado que la autoridad
administrativa no se encuentra facultada para realizar el control difuso de las normas que sustentan los actos
administrativos y que son contrarias a la Constitucion, de acuerdo a ello, consideramos que en el presente
caso y en los demas similares, corresponde al Organo Jurisdiccional establecer si es posible efectuar una

-interpretacion de la Ley de Extranjeria de manera favorable al administrado en atencion a Principios
Constitucionales y Supranacionales de proteccion a la familia, siempre que sea solicitado por el propio
extranjero;

Que, por ofro lado, es necesario sefialar que considerando el numeral 1.1 del Articulo IV de la
Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General, Principio de Legalidad el mismo que determina
que las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y al derecho, dentro de
las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas, la
autoridad migratoria aplica la sancion de Salida Obligatoria del territorio nacional, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 62 de la Ley de Extranjeria;

Que, estando a los argumentos sefialados en el Recurso de Apelacion interpuesto por el
ciudadano de nacionalidad colombiana Martin Alonso Herrera Zapata con fecha 19 de setiembre de 2014,
examinados los hechos y evidencias y, atendiendo el analisis efectuado en los considerandos anteriores,
puede establecerse la inexistencia de un error o vicio en la emision de la Resolucion de Gerencia N° 048-2014-
MIGRACIONES de fecha 12 de setiembre de 2014 emitida por la Gerencia de Servicios Migratorios, toda vez,
que el Procedimiento Administrativo Sancionador sobre aplicacion de la sancion de Salida Obligatoria del pais
regulado en el articulo 62 de la Ley de Extranjeria se ha llevado en estricta observancia del Principio de
Legalidad' y del Debido Procedimiento? regulados en los numerales 1) y 2) del articulo 1V de la Ley N° 27444 -
Ley del Procedimiento Administrativo General, por lo que, al no ameritar modificarlo o anularlo, deben
confirmarse los alcances y fundamentos expuestos en la misma:

Que, por todo lo sefialado, del analisis del Recurso de Apelacion presentando con fecha
19 de setiembre de 2014 se advierte que el recurrente no ha desvirtuado los argumentos de la resolucion
emitida por la Gerencia de Servicios Migratorios, en consecuencia, consideramos que la Resolucion de
Gerencia N° 048-2014-MIGRACIONES de fecha 12 de setiembre de 2014 ha declarado validamente a
aplicacion de la sancion de Salida Obligatoria del territorio nacional al ciudadano de nacionalidad
colombiana Martin Alonso Herrera Zapata, en consecuencia, el citado recurso deviene en infundado,
debiéndose confirmar los alcances y fundamentos contenidos en la resolucion impugnada, dandose por
agotada la via administrativa;

Principio de Legalidad .- determina que las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion,
la ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron
conferidas
?“2. Debido Procedimiento.- Las entidades aplicaran sanciones sujetdndose al procedimiento establecido respetando
las garantias del debido proceso”.
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AUTO ADMISORIO JUDICIAL

CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA
SEPTIMO JUZGADO ESPECIALIZADO EN LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

Expediente : N° 2895-2015

Demandante : MARTIN ALONSO HERRERA ZAPATA

Demandado : SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE MIGRACIONES
Secretario : Carlos Sialer Niquen

RESOLUCION NUMERO CUATRO
Lima, veintiséis de octubre
de dos mil dieciséis.-

Puesto a Despacho en la fecha por la asistente judicial conel Oficio Exp. Sala
N° 02895-2015 S/2° SECA/CSJLI/PJ de fecha veintisiete de setiembre de dos
mil dieciséis: por lo que en mérito a lo ordenado por el Superior Jerarquico
mediante resolucion nimero cuatro de fecha dos de junio ultimo se procede a
calificar nuevamente la demanda; AUTOS Y VISTOS: con el escrito
postulatorio de demanda, de fecha treinta de marzo de dos mil dieciséis,
1lcomprobante de pago por ofrecimiento de pruebas (S/.38.00), 2 comprobantes
de pago por concepto de notificacion (S/. 4.00), escrito de subsanacion de
demanda de fecha dieciocho de mayo de dos mil quince, y, demas documentos
gue se adjuntan: Agréguese a los autos; y, ATENDIENDO AL PRINCIPAL:

PRIMERO: De conformidad con el articulo 1 del Texto Unico Ordenado de la
Ley N° 27584 (en adelante el T.U.O. de la Ley N° 27584), La accion
contenciosa administrativa tiene por finalidad el control juridico por el Poder
Judicial de las actuaciones de la administracién publica sujetas al derecho
administrativo y la efectiva tutela de los derechos e intereses de los
administrados;

SEGUNDO: Examinada la demanda y sus anexos se verifica que don MARTIN
ALONSO HERRERA ZAPATA interpone demanda contra la
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE MIGRACIONES teniendo como
Pretensién: Se declare la nulidad de la Resolucion de Superintendencia N°
000 00545-2014-MIGRACIONES de fecha veinte de noviembre de dos mil
catorce que resuelve declarar infundado el recurso de apelacion de fecha
diecinueve de setiembre dedos mil catorce interpuesto contra la Resolucion de
Gerencia N° 048-2014-MIGRACIONES de fecha doce de setiembre de dos mil
catorce, dando por agotada la via administrativa.

TERCERO: La demanda reune el requisito exigido por el inciso 1 del articulo
22 del T.U.O. de la Ley N° 27584, asi como los previstos en el articulo 424 y
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425 del Codigo Procesal Civil, encontrandose dentro de la competencia
establecida en el articulo 112 de la referida Ley, asimismo, la pretension
planteada se encuentra dentro del supuesto previsto en el inciso 1 del articulo 5
del referido texto normativo, estando evidenciada la legitimidad e interés para
obrar de la demandante; en observancia de lo dispuesto en los articulos 13 y
28 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27584:y en virtud del principio de
favorecimiento del proceso; SE RESUELVE:

1) ADMITIR a tramite la demanda interpuesta por don MARTIN ALONSO
HERRERA ZAPATA interpone demanda contrala SUPERINTENDENCIA
NACIONAL DE MIGRACIONES4, enla via del PROCESO ESPECIAL;
Asi mismo, téngase presente por el asistente de notificaciones la CASILLA
ELECTRONICA N°5997 , a efecto de su notificacién con arreglo a ley; y,
CORRASE TRASLADO por el plazo de DIEZ DIAS para que conteste la
Demanda bajo apercibimiento de declararse surebeldia en caso de
Incumplimiento, debiendo entenderse el emplazamiento con el representante
legal del Servicio de Administracion Tributaria6; quien debera consignar
necesariamente su casilla electronica conforme a lo dispuesto en el articulo
155-B del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial7, que
constituye requisito de admisibilidad conforme a la norma citada; TENGASE
por ofrecidos los medios probatorios; reservandose su admision, y de ser el
caso, su actuacion para la etapa procesal respectiva.

2) SE ORDENA al demandado para que en el plazo de diez dias héabiles
remita a este Juzgado el expediente administrativo materia de las actuaciones
2 Modificado por la Primera Disposicion Complementaria Modificatoria del
Decreto Legislativo N° 1158, publicado el 06 diciembre 2013.

De acuerdo al articulo 2 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27584
prescribe que: (...) 3. Principio de favorecimiento del proceso.-

El Juez no podra rechazar liminarmente la demanda en aquellos casos en los
que por falta de precision del marco legal exista incertidumbre respecto del
agotamiento de la via previa.

Asimismo, en caso de que el Juez tenga cualquier otra duda razonable sobre la
procedencia o no de la demanda, deber& preferir darle
Tramite a la misma.

En el caso materia de autos se ha tenido en cuenta lo sefialado por el
demandante en el sentido que nunca se le notific6 la Resolucion de
Superintendencia N° 00000545-2014-MIGRACIONES de fecha veinte de
noviembre de dos mil catorce (acto administrativo que agoté la via
administrativa); sin perjuicio de verificarse el cargo de notificacién de dicha
resolucion unavez remitido que sea el expediente administrativo.

Asi mismo la entidad administrativa que expidié en dUltima instancia la
resolucién administrativa impugnada, conforme a lo dispuesto en el numerall
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del articulo 15 del T.U.O. de la Ley N° 27584. En consecuencia, se rechaza
la demanda en el extremo que demanda al Gerente de Servicios
Migratorios Ronald Rios Adrianzen. Consignada en su escrito de
subsanacién de demanda de fecha dieciocho de mayo de dos mil quince.
Articulo 17.1 del T.U.O. de la Ley N° 27584, prescribe que: “La
representacion y defensa de las entidades administrativas estara a cargo de la
Procuraduria Publica competente o0, cuando lo sefiale la norma
correspondiente, por el representante judicial de la entidad debidamente
autorizado”.

Articulo incorporado por la Primera Disposicion Complementaria Modificatoria
de la Ley N° 30229 (Publicado el doce de julio de dos mil catorce)
administrativas cuestionadas, debidamente foliado en forma ascendente
,completo y legible, con los cargos respectivos de notificacion incorporados
,bajo apercibimiento de imponerles multa compulsiva y progresiva en caso de
Incumplimiento , de conformidad con lo sefialado en el articulo 152° de la Ley
N°27444 y el articulo 24° del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27584. Sin
perjuicio de ello, CUMPLA el demandado con sefialar el nombre del funcionario
responsable bajo el cual se encuentra en custodia el expediente administrativo,
asi como el &rea y domicilio de éste, a efecto de su requerimiento bajo los
apremios de ley en caso de incumplimiento, ello en atencion a lo dispuesto en
la Resolucion Administrativa N° 200-2011-P-PJ de fecha once de mayo de dos
mil once.

AL UNICO OTROSI: Téngase presente. Avocandose al conocimiento de la
presente causa el magistrado que suscribe en mérito a la
ResoluciénAdministrativa N° 438-2016-P-CSJLI-PJ de fecha vein tiséis de julio
de dos mil dieciséis. NOTIFICANDOSE al demandante en su CASILLA
ELECTRONICA N°5997, y al demandado en su domicilio sito Avenida
Prolongacion Espafia N°734-distrito de Brefia. EGAM//
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RESOLUCION JUDICIAL, MEDIDA CAUTELAR INNOVATIVA DENTRO DEL
PROCESO QUE ORDENA A MIGRACIONES EL LEVANTAMIENTO DE
IMPEDIMENTO DE INGRESO AL PAIS DEL CIUDADANO COLOMBIANO
MARTIN ALONSO HERRERA ZAPATA.
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Cautelar - N°02895 — 2015 -28 .

Demandante : Martin Alonso Herrera Zapata (rep. por Luis Augusto Castro Chavez).
Demandade : Superintendencia Nacional de Migraciones.

Sec. Jud. : Carlos Sialer Niguén.

Resolucion namero dos
Lima, diecinueve de abril de dos mil diecisiete.-

Puesto a Despacho en ia fecha por el Secretario Judicial; DADO CUENTA: A los
escritos de fecha diez y veinte de febrero de dos mil diecisiete: A lo expuesto en
el principal téngase por cumplido el mandato contenido en al Resolucién nimero uno
de fecha uno de febrero de dos mil diecisiete, y agréguese a los autos los
documentos que adjunta. Al Unico otrosi digo del escrito de fecha veinte de febrero
de dos mil diecisiete: Pidase conforme a ley, y en el expediente principal conforme
corresponde; al escrito de fecha veintisiete de marzo de dos mil diecisiete:
Téngase presente y agréguese a los autos los documentos que adjunta; AUTOS y
VISTOS: PRIMERO: Conforme sefiala el articulo 40 del Texto Unico Ordenado de la
Ley N°27584, aprobado por Decreto Supremo N°013-2 008-JUS son especialmente
procedentes en el proceso contencioso administrativo las medidas cautelares de
innovar y de no innovar, SEGUNDO: Asimismo, el articulo 38 del compendio legal
expuesto en el considerando anterior sefala: La medida cautelar podra ser dictada
antes de iniciado un proceso o dentro de éste, siempre gue se destine a asequrar
la_eficacia de la decision definitiva. Para tal efecto, se seguiran las normas del
Codigo Procesal Civil con las especificaciones establecidas en esta Ley (énfasis
nuestro); TERCERO: Congruentemente con lo expuesto en el considerando anterior,
el articulo 608 del Cadigo Procesal Civil senala: El juez competente para dictar
medidas cautelares es aguel que se encuentra habilitado para conocer de las
pretensiones de la demanda. El juez puede, a pedido de parte, dictar medida
cautelar antes de iniciado el proceso o dentro de éste, salvo disposicion distinta
establecida en el presente Codigo. Todas las medidas cautelares fuera de proceso,
destinadas a asegurar la eficacia de una misma pretension, deben solicitarse ante el
mismo juez, bajo sancion de nulidad de las resoluciones cautelares dictadas. El
solicitante debe expresar claramente la pretension a demandar. La medida cautelar
tiene por finalidad garantizar el cumplimiento de la decisién definitiva'. Por su
parte el articulo 612 del dispositivo legal inicialmente referido establece que: Toda

* Articulo modificado por el Articulo Unico de ta Ley N° 20803 publicada ef 06 noviembre de 2011.
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medida_cautelar importa un prejuzgamiento y es provisoria, instrumental y
variable (subrayado y resaltado nuestro); CUARTO: Los articulos 38 y 39 del Texto
Unico Ordenado de la Ley N° 27584, concordante con el articulo 611 del Codigo
Procesal Civil, establecen los requisitos concurrentes que debe tener toda medida
cautelar, a saber: a) La verosimilitud o apariencia del derecho invocado, lo que en
doctrina se conoce como “Fumus boni iuris”; es decir, la apariencia, rasgo o aspecto
exterior del derecho, es decir, la razonable probabilidad de que el derecho que se
reclama, en principio, existe; b) La necesidad de evacuar la decision preventiva por
constituir peligro en ia demora del proceso o por cualquier otra razén justificable; ¢)
La correspondencia o adecuacion’ de la medida para garantizar la eficacia de la
pretension; ademas de ia contracautela, cuyo objeto es asegurar al afectado con la
medida, el resarcimiento de los dafios y perjuicios que pudiera ocasionar ia ejecucion
de la misma; QUINTO: Es precisamente respecto al requisito de la verosimilitud del
derecho que el Tribunal Constitucional en correcto pronunciamiento (y gue este
Despacho prepondera para el anaiisis de las solicitudes cautelares), ha senalado lo
siguiente: “Este es un presupuesto basico para obtener una medida cautelar e implica
que quien afirma que existe una situacion juridica pasible de ser cautelada, debe
acreditar la apariencia de la prefension reclamada, a diferencia de la sentencia
favorable sobre el fondo, la cual se basa en la cerfeza de tal pretension. El

peticionario tiene la carga de acreditar, sin control de su confraria, que existe
un_alto de ilidad de la_sentencia_definitiva se_dicte

oportunamente reconocerd el derecho en el que se funda ia Mnsién’ (énfasis
agregado); SEXTO: De la revision de la solicitud cautelar, asi como de lo expuesto en
el escrito de fecha diez de febrero de dos mil diecisiete, se advierte que el recurrente
solicita se le conceda una medida cautelar innovativa ordenandose el levantamiento
del i imento de ingreso al territorio ano de Martin Alonso Herrera 5
dispuesto en el articulo primero de la Resolucion de Gerencia N° 048-2014-
MIGRACIONES de fecha doce de septiembre de dos mil catorce®; SEPTIMO: Los

2 Presupuesio que novedosamente ha incluido el TUO del 1a Ley N° 27584 en la legislacion Nacional Penvana, y que a decr de Giovanni F.
Priori Posada: *...sirve para delerminar si la medida caulelar sofictada ylo concedida sirve para el proposito que, de manera general, se
mahn%mﬁm@mmmhmwhmumm“mwnm“mm
adecuada, es decir incongruente, no cumplira con fa finakidad prevista, y por efo, una h it al
litigante. La adecuacion. por ello. garantiza al liigante que va contar con esa medida que de maners real garantice la efectiviad de la
sentencia. El Juez no podra, por ello, conceder una medida caulelar que no sea idonea para o efecividad de la fulura que
deciare fundada fa prefension”, en “COMENTARIOS A LA LEY DEL PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO'", ARA edilores, Lima
2009, Pag. N° 262.

3 Ver FUNDAMENTO JURIDICO N° 28 de la S ia del Pleno Jurisdiccional del Tnbunal Consfitucional recaida en ef EXPEDIENTE N°
00015-2005-PUTC de fecha cinco de enerc da dos mil seis.

+ En dicho acto adminisiralivo se resolvid lo siguiente:

“Articulo 1.- Aplicar fa sancidn de SALIDA OBLIGATORIA al ci de biana MARTIN ALONSO HERRERA ZAPATA por
los motivos exp en los i de la p icic mmmmmelmuemesud
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argumentos expuestos por el recurrente para alegar ia verosimiiitud de su derecho
invocado se encontrarian referidos, sustancialmente, a lo siguiente: a) El dafio que se
viene causando en separar a un padre de su menor hija de tres afos de edad es
irreversible a nivel psicologico, social, fisico y sus demas consecuencias. El
demandante esta imposibifitado de ver fisicamente a su hija, de asistirla de manera
directa, ya que nunca dejé de hacerio de manera economica. Se encuenira
imposibilitado de protegerla ante las vicisitudes cofidianas que se presentan en la
sociedad, participar en su educacion y darle seguridad, debiéndose tener en cuenta
que el pretensor no tiene antecedentes de ningun tipo tanto en el Perli, como el pais
de Colombia; b) Al emitirse la Resolucion N° 048-2014-MIGRACIONES se impuso al
demandante una de las medidas mas drasticas, pudiéndose haber aplicado una
muita. Se expuso como fundamento de dicha resolucién, una permanencia irregular
de seis meses aproximadamenie en teritorio peruano al encontrarse vencido su
Camné de Extranjeria, y no haberio renovado de manera oportuna, al no contar con
los requisitos exigidos por la Administracion emplazada ya que se enconiraba
desempleado y sin un contrato de trabajo vigente; siendo impugnado dicho acio
administrativo mediante los recursos de apelacion y reconsideracion
respectivamente; OCTAVO: Antes de iniciar el analisis correspondiente es necesario
realizar una precision respecto al contexto real del petitorio cauteiar. En razon de ello,
y si bien de conformidad con lo sefaiado en el articulo 62 de ia Ley de Exiranjeria,
aprobada mediante el Decreto Legislativo N° 703°, el andlisis de dicho pedido
cautelar también tendria que ser enfocado desde la perspectiva de la sancion de
salida obligatoria® (cuya suspension, modificacion y/o levantamiento no forma parte
del presente pedido cautelar) del ciudadano de nacionalidad colombiana Martin
Alonso Herrera Zapata, por ser una consecuencia accesoria a ella; también lo es, que
en observancia estricta del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva que le asiste
dicha persona, el referido analisis debera efectuarse en el contexto conforme ha sido
postulado, esto es, en el extremo referido a que si corresponde o no disponer el
levantamiento de la medida de impedimento de ingreso al territorio nacional
{peruano) el mismo que se encuentra dispuesto en Ia Resolucion de Gerencia N°
048-2014-MIGRACIONES de fecha doce de septiembre de dos mil catorce. Elio
implica que en una eventual estimacion de lo pretendido por el recurrente, la decision

Articulo 2.- ummmmmmmmmmmmmmm

5 Articulo 62.- L3 saiida p a cuando el jero admifido se encuentre en Situacion migraioria imegular COMO consecuencia
del vencimiento de su permiso de o residencia y dido del plazo para la darizacd jecido en el Regk de
E La salida obligatoria confleva el impedi de ingreso 3l temitorio nacional.

€ La misma que, conforme ya se dijo, se ida en ia Resolucian de Gerencia N 048-2014-MIGRACIONES de fecha doce de

39
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jurisdiccional que asi o disponga va a tener que contener —necesariamenfe— un
mandato de suspension parcial de la resolucion administrativa antes referida, en
tanto que, no resultaria ser congruente que se disponga dicho levantamiento sin que
se emita pronunciamiento respecto a la parte resolutiva del acio administrativo ya
referido, tanto mas si debe tenerse en cuenta el contenido del petitoric de la
demanda tramitada en el proceso principal, en el que el recurrente pretende se
revoque en parte —entendiéndose se declare la nulidad— de la Resolucion de
Gerencia N° 048-2014-MIGRACIONES ya referida ( Ver Anexo 1-C de la solicitud
cautelar); NOVENO: De Ia revision y lectura de la Resolucion de Gerencia N° 048-
2014-MIGRACIONES de fecha doce de septiembre de dos mil catorce, se advertiria
que el supuesto factico que habria sustentado la sancion de salida obligatoria, estaba
referida a que la modalidad migratoria de “trabajador” del pretensor se encontraba
vencida desde el veintiocho de enero de dos mil catorce’, supuesto que no habria
sido desvirtuado, siendo incluso reafimado por dicha parie al sostener lo siguiente:
“que por una situacion involuntaria y ajena al recurrente en el presente ano al
momento del vencimiento para realizar la prorroga de mi residencia como trabajador,
no me encontraba en condiciones para completar los requisitos senalados en el
TUPA, ya que por mofivos ajenos a mi persona me enconiraba desempleado, y
por una situacion de manejar una aiternativa distinta de permanecer en el pais de
forma legal me encuentro framitando los requisitos para apiicar a fa posibiiidad def
CONVENIO MERCOSUR’® (subrayado y negrita nuestro). No obstante ello, conforme
ya se dijo anteriormente, el andlisis a efectuarse en la presente resolucion no se
encuentra necesariamente vinculado al supuesto antes referido, sino mas bien a la
medida accesoria impuesta con la sancion anteriormente referida (ef impedimento de
ingreso al territorio peruano), la misma que tendria que ser anafizada en funcién al
test de proporcionalidad y razonabilidad disefiado por el Tribunal Constitucional,
debido a que al ser una medida accesoria a la sancion de salida obligatoria, su
imposicion —para ef presente caso— deberia estar sustentada en el cumplimiento de
las exigencias contenidas en dicho test, debido a que la motivacion para su
declaracion se contrae —en /a mayoria de los casos— a lo expuesto para la sancion
principal (como seria el presente caso), siendo inexistente una motivacion adicional

7 En efiecto, en el tercer pamafo de ia Resolucion de Gerencia N° 048-2014-MIGRACIONES se ha sefialado que: “¢f ciudadan de nacionalided
colombiana MARTIN ALONSO HERRERA ZAPATA identificado con Pasaporte N* CC 70419264 cuenta con ef Camé de Exiranjeria N°
000480391 bajo la modalidad mi de “Trabajador™ ks misma que se encuenira vencida desde f 2BENE2014, conforme consia en las
WW&yeﬂMmMmdMN‘WMMﬂM&WMMWwd
de no de fa Division de Extranjeria de la Direccion de Seguridad del Esiado de la Direccion de
Seguridad infegral de fa Policia Nacional del Peni;
& Ver numeral TERCERO de los fundamentos de hecho del recurso de ideraci contra ka Resolucdn de i N° 048-
mawnnssumﬁmdemmdemnimmmumm

4-9
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para la imposicion de la medida accesoria de ahi que resultaria exigible una
motivacion adicional con la observancia de las reglas de proporcionalidad y
razonabilidad para su aplicacion, por lo que corresponde verificar su cumplimiento en
el presente caso; DECIMO: De la lectura de la Resolucion de Gerencia N°048-2014-
MIGRACIONES se advierte que el sustento para imponer la medida de impedimento
de ingreso al pais estaria Ginicamente vinculado a lo expuesto en la opinién contenida
en el Informe N°060-2014-MIGRACIONES-SM-MM ( ver penditimo parrafo de ia parte
considerativa), y mas aun, en lo dispuesto en el articulo 62 de la Ley de Extranjeria,
aprobada mediante el Decreto Legisiativo N° 703 (ver tercer parrafo de ia parte
considerativa). Tal suceso determinaria que la imposicion de la medida de
impedimento de salida habria sido efectuada en mera aplicacién directa de la
disposicion legal antes referida y sin la observancia de una debida motivacion para su
imposicion, aunado a ello, al emitirse tal decision no se habria observado las reglas
contenidas en el Test de Proporcionalidad (la gque mas adelante se expondra),
supuestos que en definitiva no pueden —ni deben— dejar de ser observadaos por la
Administracién Publica en general, ni menos por los Organos Jurisdiccionales del
pais. Siendo ello asi, al haberse advertido una mera aplicacion de la disposicion legal
antes referida, para la imposicion de la medida de impedimento de ingreso al territorio
nacional del pretensor, se habria omitido con efectuar una debida motivacién, y con
ello, el acto administrativo contenido en la Resolucion de Gerencia N° 048-2014-
MIGRACIONES no cumpliria con dicho requisito legal. En ese mismo sentido, el
Tribunal Constitucional en correcta jurisprudencia —y que este despacho lo
compa:te——hasostemdoque esteCdegzadooons:deraﬂgelestablecmuéntode

Mmmsmhmammm%gmdehsnms,smoque
se debe efectuar una apreciacion razonable de los hechos en cada caso concrefo,

fomando en cuenta los antecedentes personales y las circunstancias que flevaron a
cometer la falta. El resultado de esta valoracion llevara a adoptar una decision
razonable y proporcional”® (subrayado y negrita nuestro), supuestos que en el caso
de autos se ha adveriido, esto es, la mera aplicacion de lo dispuesto en el articulo 62
de la Ley de Extranjeria, y con ello la adopcion de una medida no razonable, vy,
conforme se expondra, no proporcional al momento de disponerse el impedimento de
ingreso al pais del ciudadano de nacionalidad colombiana Martin Alonso Herrera
Zapata; UNDECIMO: En efecto, el Maximo Interprete Constitucional, de manera
correcta ha disefiado y estructurado el Test de Proporcionalidad de la siguiente

3 Ver Fundamento N° 13 de la STC recaida en ei Expediente N° 00535-2008-PA/TC de fecha cinco de febrero de dos mil nueve.
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manera: Tal como lo ha establecido este Colegiado, el test de proporcionalidad
incluye, a su vez, Ires subprincipios: idoneidad, necesidad y ponderacion o
proporcionalidad en sentido estricto. En cuanto al procedimiento que debe seguirse
en la aplicacion del test de proporcionalidad, hemos establecido que la decision que
afecta un derecho fundamental debe ser sometida, en primer término, a un juicio de
idoneidad o adecuacion, esto es, si la restriccion en el derecho resulfa pertinente o
adecuada a la finalidad que se busca tutelar; en segundo lugar, superado este primer
andlisis, el siguiente paso consiste en analizar ia medida resirictiva desde Ia
perspectiva de la necesidad; esto supone, como hemos sefialado, verificar si existen
medios alfernativos al adoptado por el iegisiador. Se trata del analisis de refacion
medio-medio, esto es, de una comparacion entre medios; el medio elegido por quien
esta interviniendo en la esfera de un derecho fundamental y el o los hipotéticos
medios que hubiera podido adoptar para alcanzar el mismo fin. Finalmente, en un
tercer momento y siempre que la medida haya superado con éxito los test 0 pasos
previos, debe proseguirse con el andlisis de la ponderacion entre principios
constitucionales en conflicto. Aqui rige la ley de la ponderacion, segun la cual “cuanto
mayor es el grado de la no satisfaccion o de la afectacién de un principio, tanto mayor
tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro™. En el presente caso,
teniendo en cuenta el arraigo familiar del pretensor, entendiéndose que éste habria
elegido como su residencia el lugar de nacimiento de su menor hija (Pert), la
Administracion emplazada —para /a imposicion de la medida de impedimento de
ingreso al pais— tenia que haber motivado su decision en aplicacion del Test de
Proporcionalidad, y con ello, tendria que haber determinado que la imposicion de
dicha medida resultaba ser idénea, necesaria y proporcional, hechos que finalmente
no se habrian realizado, en tanto que, no se habrian tomado en cuenta situaciones
facticas intrinsecamente vinculadas a esas tres categorias (el gjercicio de la patria
potestad sobre la menor hija del pretensor, la inexistencia de antecedentes penales
del pretensor en fterriforio nacional, la inexistencia de antecedentes judiciales del
pretensor en territorio colombiano, fa ponderacion y valoracion de la situacion laboral
de los extranjeros en el territorio nacional, la posibilidad de imponerle una medida
distinta a la de impedimento de ingreso al territorio nacional, y/o en todo caso, no
permitirle la regularizacion de su situacion migratoria, entre otros). Siendo ello asi, se
colegiria que al habérsele impuesto al pretensor la medida de impedimento de
ingresoalpais,sehabﬁaadoptadounamedidanopmporchmalaloshechos
advertidos por la Administracion emplazada, en tanto que, si bien la calidad

 Ver FUMDAMENTO N° 25 de la STC recaida en e EXPEDIENTE N° 579-2008-PATC de fecha cinco de junio de dos mil ocho.
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migrataiaddmeterwde"ﬂabajadu’habﬁavemﬂodveinﬁodmdeenemdedos
mil catorce, también lo es, que dicho supuesto debia determinar la salida obligatoria
de!rewnede,ymésmnecemﬁamefﬁelamedidadeimpedimaﬁodemgmoal
territodonacional,yaquet'%taaitimateniaquehabersedetenninadobajoelTestde
Proporcionalidad anteriormente sefalado, la misma que, como se dijo, no fue
efectuado; DUODECIMO: Debe adverirse ademas que los argumentos que
sustentandpedidoMelarseenwerﬁranrefeﬁdasahaledénymMemdéndel
Principio de Interés Superior del Nifio y Adolescente, en tanto que —segun el
recurrente—seleestariaprivandoaélcomoasumenorhijadeimdaiesAH.U..de
parﬁcipmensueducadénydee}emerbpaﬂiapotestad,ocasionénddeahmfeﬁda
menor de edad un dafio imeparable a nivel psicologico, social y fisico; DECIMO
TERCERO: Al respecto, el Tribunal Consfitucional en comecta y constante
jurisprudencia (y que este Despacho comparte) ha senalado que: “el Principio
Constitucional de Proteccion del Interés Superior del Nifio, Nina, y Adolescente, y en
altima instancia su dignidad, tienen fuerza normativa superior no séic en el momento
de Ia produccion de normas, sino también en ef momento de Ia interpretacion de
ellas, constituyéndose por tanto en un principio de ineludible materializacion para el
Estado, la sociedad en su conjunto y fa propia familia, incluidos claro esta ef padre, la
madre o quien sea el responsable de velar pos sus derechos fundamentales”’. En
funcién de ello y aunado a lo expuesto en el considerando undécimo de Ia presente
resolucion, al momento de disponerse la medida de impedimento de ingreso al
territorio nacional del pretensor, tenia que haberse evaluado y ponderado la
observancia del principio anteriormente desarrollado, supuesto que no se habria
efectuado al momento de resolverse el recurso de reconsideracion interpuesto por
dichapaﬂe(caliﬁcadooomounrecursodeapelacién),reaﬁzadomediantela
Resolucion de Superintendencia N° 00000545-2014-MIG RACIONES de fecha veinte
de noviembre de dos mil catorce'’; considerando ain que se tendria que haber
tenidoenweMaquedeawerdoaiaﬂiaﬂoZdelaLeydeExﬂanjeﬁaapmbadapor
Decreto Legislativo N° 703, su aplicacién —y el cap itulo de sanciones en particular—
debia estar en consonancia y no oponerse a los tratados y convenios intemacionales,
de los cuales el Perti sea parte, habiendo estado vigente a la fecha de expedicion de
lasresducbnesadmhisuaﬁvasemedidaspalaenﬁdadenelpreserﬂewso.la
regtﬂadénintenmdmddebsderedwosdeldfmp«evistosenelarﬁcubmdela
Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, de la cual el Peru es parte, que

* Ver Fundamenio N° 19 de ia seniencia recaida en ol Expediente N° 04058-PAITC de fecha reinta de abeil de 2014.
’*ﬁsisevuﬁndehmﬂ"H&Nﬂmmdemm&mdehsnim(ﬁsﬂddmm
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esﬁpuhque:'Todonﬁoﬁenedemdmalasme&dasdepmteaﬁénmwmndnﬁn
demenorrequierenporpanedewfamb’ia,delasociedadydeIEstado'.Ensuma.
bajobsagumMoshaslaaquiemu&osesmzmabbadveﬂkheﬁsﬁemiadeh
vemsimiﬁmdddderedmddpeﬁaiomutehr,pmbqueomespmdedispmerel
levantamiento de ia medida de impedimento de ingreso al teritorio nacional del
dudadamdenacionaﬁdadcdombianaManinNonsoHenemZapata,porende
mmndedisponer!asuspensiénenpaﬂedebsefedosdelaResdudénde
Gerencia N° 048-2014-MIGRACIONES de fecha doce de septiembre de dos mil
catorce en el extremo de la medida antes referida. No obstante, debe tenerse en
wenhquedidmdedsﬁénde&serejewtadaentanbdpretmsorwmmamnlas
exigendaslegdespamsummpﬁnﬁerﬁo;esdeck.entanbmplamnrea’zarbs
uérnnesmpmdiemaspamingresaralpaisyseadewealascaﬁdades
migratoﬁasconhenidasenlaLeydeMigmdones,apmbadanMianteelDeueto
Legislativo N° 1350; DECIMO CUARTO: Asimismo, se verificaria la existencia del
presupuestocautelardepeligromlademora,entantoquelamedidade
impedﬁneModeingresoaipaisddmetensmmsélooodievaﬁaaunalejamiemo
iniusﬁﬁmdoconsumenorhija,simqueademésdeeﬂo,lalesduddndelpmm
mindpdpodﬁatmrmﬁanpoquepodﬁasapajudda&pambsmeresesdedicha
menor de edad; contexto en el cual resulta razonablemente atendible la suspension
de la medida adoptada por la Administracion emplazada. Por su parte, la medida
cautelar solicitada, resulta ser adecuada para garantizar la eficacia de la
pretensién,entantoesomgmenleconlaspmtensiummmasenla
demanda, siendo idonea la medida cautelar para suspender parcialmente los efectos
de la Resolucion de Gerencia N° 048-2014-MIGRACIONE S de fecha doce de
sepﬁembrededosmﬂcatorce;porloqueelpedbocatnelar,mnﬁenelos
presupueshospmoesalesdescriﬁosenelcmsiderandowaﬂodelapmseme
resolucién. Del mismo modo, respecio a la exigencia contenida en ef Gitimo parmafo
del articulo 37 del Texto Unico Ordenado de la Ley N°27584 ( esto es, ia ponderacion
sobre ia proporcionalidad entre la eventual afectacion que causaria al interés pliblico
o a fterceros la medida cautelar y el perjuicio que causa al recurrente la eficacia
Mmedtéladelaaduaciénhnpugnaue).esteDespadnmnsidemqueﬁaténdosede
unamedidaqueinddedemanetadkedaendpretensor,suefecﬁvizadénﬁnmﬂa
séloalrecunente,porbquemseadverﬁﬁaunaafedaciéna!kﬂetéspﬁbﬁoooa
terceros con la concesion de la medida, dado que el tema de fondo esta relacionado
con una facultad de la Superintendencia Nacional de Migraciones — MIGRACIONES
(fa imposicion de una sancion), sin la existencia concreta de un asunto de relevancia
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econdmica para aquella o de un perjuicio por Ia suspension de los efecios de ia
resolucién impugnada, siendo proporcional —en ef presenfe caso— ponderar la
afectacion al pretensor con la eficacia inmediata de dicho acto administrativo, de no
otorgarse la tutela cautelar. No obsiante, y a efecios de garaniizar el eventual
resarcimiento de los dafios y perjuicios que pudiera irrogar la ejecucion de la medida,
se verifica que el recurrente ha presentado como confracautela. que fa pretensora
presente un Certificado de Deposito Judicial N° 201 7006200486 por la suma de
S/405,00 (cuatrocientos cinco y 00/100 Soles), monto que, a criteric de este
Despacho, resulta ser razonable dada la naturaleza de la sancion impuesta al
recurrente, y que garantizaria un eventual resarcimiento de los danos y perjuicios que
pudiera irrogar ia ejecucion de la medida; DECIMO QUINTO: En consecuencia
corresponde conceder la medida cautelar solicitada, y disponer ia suspensién parcial
de los efectos de la Resolucion de Gerencia N° 048- 2014-MIGRACIONES de fecha
doce de septiembre de dos mil catorce, en el exiremo que dispuso la medida de
impedimento de ingreso del ciudadano colombiano Martin Alonso Herrera Zapata al
territorio nacional, suspension de debera ser efectuada conforme a lo sefialado en el
considerando décimo tercero de la presente resolucion. Por tanto, en atencion a los
fundamentos expuestos y ias norma legales acotadas, SE RESUELVE: CONCEDER
la medida cautelar solicitada, y ORDENO; que se suspenda parciaimente los efectos
de la Resolucion de Gerencia N° 048-2014-MIGRACIONE S de fecha doce de
septiembre de dos mil catorce, en el exiremo que dispuso el impedimento de ingreso
al territorio nacional del ciudadano de nacionalidad colombiana Martin Alonso Herrera
Zapata, en tanto cumpla con ias exigencias contenidas en el Decreto Legislativo N°
1350, conforme a lo sefalado en el considerando décimo tercero de ia presente
resolucion; OFICIANDOSE para que se dé fiel cumplimiento a la presente resolucion,
con los partes respectivos conforme a ley; en los seguidos por Martin Alonso
Herrera Zapata de nacionalidad colombiana, representado por su apoderado Luis
Augusto Castro Chavez contra la Superintendencia Nacional de Migraciones,
sobre medida cautelar innovativa. Notificandose por cédula en ei domicilic procesal
del recurrente, segun lo sefialado en el articulo 155-E del Texto Unico Ordenado de
la Ley Organica del Poder Judicial, incorporado por ia Primera Disposicion
Complementaria Modificatoria de la Ley N°30229 ®, concordante con lo dispuesto en
el numeral 746 de la Directiva N° 006-2015-CE-PJ “Lineamientos para el
diligenciamiento de las notificaciones electrénicas’. e

“ Ley que adecia el uso de las iogias de inf 00 ¥ HCacH &n ¢ Sislema de R judiciaies y en ios servicios de
nofificac de fas jones judiciales, y que modifica & Ley Organica del Poder Judicial, B Codigo Procesal Cidl, B Cadigo Procesal
Constitucional y ia Ley Procesal def Trabaio
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