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INTRODUCCION

Muchas veces se escucha en los medios de comunicacién y entre los habitantes del
Departamento de San Andrés Islas, posiciones a favor y en contra de algunas decisiones
tomadas por la Oficina de Control de Circulacion y Residencia OCCRE, cuando ha declarado
la situacion de irregular sobre algunas personas que viven en el territorio insular y ha decidido
devolverlas a su lugar de origen!. También llama la atenciéon en la colectividad, la
preocupacion por el alto crecimiento de la poblacion en el Departamento de San Andrés Islas
y Santa Catalina. Situaciones estas, entre otras, que llevan a la realizacion de la presente
monografia, y a presentar algunas conclusiones respecto a la actividad administrativa
realizada por la OCCRE, asi como al régimen legal que orienta el cumplimiento su actividad,

y lo que es peor la presunta corrupcidn que la aqueja.?

En la presente investigacion, se pretende establecer las posibles causas por las cuales se
considera que la OCCRE no ha desarrollado su actividad de acuerdo con el principio de
eficacia administrativa, atendiendo a su objeto misional, el cual se encuentra dispuesto en el
articulo 310 y 42 transitorio de la Constitucion. La fuente principal que se revisara es el
Decreto 2762 de 1991, “por medio del cual se adoptan medidas para controlar la densidad
poblacional en el departamento archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina”,

ya que es la norma legal que desarrolla la constitucién politica en materia de control

'Decreto 2762 de 1991, Articulo 18y 19
2Segl'ln Caracol Radio, en su publicacion del dia 1™ de febrero de 2017, el Director de la OCCRE JHOSEPH

BARRERA KELLY: “Pidi6 acabar con la politiqueria y corrupcion al interior de la oficina de control de
circulacion y residencia
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poblacional, proteccion del medio ambiente y restricciones a algunos derechos y libertades
fundamentales de las personas que no tienen derecho a residir en el territorio insular con el

fin de controlar la inmigracion a este territorio.

Por lo anterior, se realiza una descripciéon de las normas que llevan a la adopcién de un
régimen especial, las cuales se concretaron con la expedicion del Decreto 2762 de 1991, el
cual desarrolla el mandato Constitucional; y se analizan aspectos administrativos y juridicos
del decreto especial, realizdandose una mencion a aquellos elementos que podrian afectar de

manera negativa un control real y efectivo de la poblacion creciente en el Departamento.

Posteriormente, se presentan algunas conclusiones relacionadas con la expedicion del Decreto
Especial 2762 de 1991, con el cual se busca lograr un control de la poblacion inmigrante y su
residencia en el territorio insular, asi como se presentan algunas conclusiones a manera de
recomendaciones y/o acciones administrativas a seguir, con el fin de mejorar el control

poblacional.



JUSTIFICACION

La presente investigacion tiene como fin revisar la normatividad constitucional y legal que
busca proteger la identidad cultural de las comunidades nativas y preservar el ambiente y los
recursos naturales del Archipiélago, a partir del control de la densidad poblacional; sin
embargo, si bien es cierto que la creacién de la Oficina de la OCCRE fue creada en 1991, y
se han logrado algunos aspectos juridicos favorables para lograr controlar la inmigracién al
territorio insular, también hay que ser claros en que no ha sido suficiente el actual régimen
juridico y administrativo para garantizar de manera eficaz y eficiente un control real y efectivo
a la creciente poblacion del Archipiélago, por lo cual se hace necesario revisar el régimen
constitucional y legal que propende hacer un adecuado control poblaciones en el

Archipiélago.

La investigacién resulta adecuada, por cuanto, con la misma se realizaran algunos aportes a
efectos plantear algunas conclusiones, que conlleven a tomar correctivos, que permitan un
mejor control de la poblacion, evitar la sobrepoblacion, proteccion al medio ambiente, a los
recursos naturales y a la identidad cultural de los nativos y raizales que habitan en este

territorio insular.

De conformidad con lo consagrado en el articulo 310 y 42 transitorio de la Constitucion
Politica el Decreto 2762 de 1991, se expide por el Presidente de la Republica como una
politica publica de control a la inmigracién mientras el congreso expidiera la ley estatutaria
dada la urgencia que existia para reglamentar y controlar el crecimiento poblacional, no
obstante se dejo claridad sobre la obligacion que tiene el Congreso de expedir una Ley

Estatutaria que limite “el ejercicio de los derechos de circulacion y residencia, establecer
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controles a la densidad de la poblacion, regular el uso del suelo y someter a condiciones
especiales la enajenacion de bienes inmuebles con el fin de proteger la identidad cultural de
las comunidades nativas y preservar el ambiente y los recursos naturales del Archipiélago™
y a la fecha el Congreso no ha expedido dicha ley, que aborde el problema de manera integral
y dote a la OCCRE de todos los elementos juridicos para ser mas eficiente y eficaz en el

control de la poblacién insular.

Con base en lo anterior es pertinente y oportuno, abordar el marco constitucional y legal sobre
el control poblacional en el Archipiélago de San Andrés y Providencia y Santa Catalina, asi

como hacer una revision del Decreto 2762 de 1991, el cual hace efectivo dicho control.

3Constitucion Politica, Articulo 310

11



PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El 23 de febrero de 2014 el Tiempo bajo el titular: “Mas de 20.000 personas viven ilegalmente
en San Andrés, en veinte afios su poblacion se duplico y en el 2013 hubo cifra récord de
homicidios” en este articulo explicd que a pesar que el Departamento tiene un régimen
especial que limita la permanecia y residencia de extranjeros y nacionales colombianos en el
territorio insular se ha duplicado en veinte afios la poblacién que no cumple con los requisitos
para recibir en el Departamento (“en situacion irregular™). En el articulo se afirma que la isla
se habia convertido en el paraiso de los ilegales, de tal suerte que las autoridades estimaban

que a esa fecha habia por lo menos 20.000 personas en esta condicion.*

El articulo sostuvo igualmente que “a principios de los 90, cuando el Gobierno Nacional
estableci6é las condiciones especiales para el transito y la residencia en este territorio
colombiano en el mar Caribe, los habitantes del archipiélago apenas llegaban a 50.000, pero
para el 2013 la cifra se calculé en 75.167, de acuerdo con las proyecciones de crecimiento del

DANE.”

Segtin el articulo del diario citado la Oficina de Control de Circulacién y Residencia
(OCCRE), quienes representan la autoridad en materia migratoria en las islas, no comparte

esas cifras del DANE. La entidad de control sefiala que solo en San Andrés, con 27 kilometros

4EL TIEMPOS: “Mas de 20.000 personas viven ilegalmente en San Andrés en veinte afios su poblacién se
duplico y en el 2013 hubo cifra récord de homicidios. Por: GUILLERMO REINOSO RODRIGUEZ 23 de
febrero de 2014.” http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-13544658
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cuadrados, ha duplicado su poblacion en 20 afios: hoy tiene mas de 100.000 habitantes, la

mayoria ubicados en asentamientos subnormales.’

Este crecimiento desmedido y sin control desde 1990, segin lo sostuvo la Corte
Constitucional® al declarar exequible el Decreto 2762 de 1991, ya para 1993 no solo
amenazaba la exigencias de los residentes en el Departamento al impactar negativamente ‘/a
identidad cultural de las comunidades nativas y preservar el ambiente y los recursos
naturales del Archipiélago "sino que amenazaba ya las condiciones de vida en forma letal,

como lo afirmo esta alta corporacion.

Esto sin tener en cuenta que por ser una isla turistica con un flujo promedio anual de turistas
de aproximadamente 678.000 visitantes que hacen uso de los recursos naturales y generan
desechos que afectan el medio ambiente (el aire, el mar, el suelo y subsuelo) en forma

irreversible.

Segun el actual Director Administrativo de la OCCRE Joseph Barrera Kelly, quien “asegura
que en la base de datos del organismo de control poblacional hay mas de 80.000 solicitudes
y tarjetas de residencia —sin contar a los menores de 7 afios, a quienes no se les exige el

documento—. El resto, dice, son ilegales.”®

Sbidem.
%Corte Constitucional Sentencia 530 de 1993
"Constitucién Politica Articulo 310, inciso 2%

8EL TIEMPOS: “Mas de 20.000 personas viven ilegalmente en San Andrés en veinte afios su poblacion se
duplicé y en el 2013 hubo cifra récord de homicidios. Por: GUILLERMO REINOSO RODRIGUEZ 23 de
febrero de 2014.” http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-13544658
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Segun el Director de la Oficina de Control Circulacién y Reticencia OCCRE, en el antes
citado documento®, son multiples las estrategias que utilizan los irregulares para quedarse en
el Archipiélago. Entre otros tenemos que ingresan como turistas y luego se casan o alegan
cohabitacion de manera fraudulenta con los residentes y raizales, o también utilizan el
argumento de ser desplazados o falsifican la tarjeta de residente. En fin existen multiples

formas de violar la norma y quedarse en el Departamento de manera irregular.

Es de publico conocimiento en nuestro pais, que el Archipiélago se encuentra en una ruta de
narcotrafico a los Estados Unidos y Centroamérica, muchas personas que se dedican a esta
actividad ilicita ultimamente, ha generado el incremento de los habitantes irregulares en el
territorio insular, y ademas, ello ha traido consigo, situaciones de violencia y delincuencia
entre bandas que tradicionalmente habian operado solo en el resto del pais, y que por la
ubicacion geografica del Archipiélago estan arribando a éste; a manera de ejemplo, solo para
el afio 2013 se presentaron més de 20 homicidios relacionados con el narcotrafico perpetrado

por sicarios y otras diez desapariciones forzosas.'

La insularidad es una condicion geografica determinante que deberia incidir en la creacion de
leyes, politicas y decisiones administrativas tanto nacionales como locales que versen sobre

el Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina. Esta condicion esta

9(')p. Cit.
10 10EL TIEMPOS: “Mas de 20.000 personas viven ilegalmente en San Andrés en veinte aiios su poblacion se duplicé y en

el 2013 hubo cifra récord de homicidios. Por: GUILLERMO REINOSO RODRIGUEZ 23 de febrero de 2014.”
http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-13544658.
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directamente relacionada con la densidad poblacional, es decir con la capacidad territorial de
albergar un numero limitado de poblacion que permita la eficiente prestacion de los servicios
publicos, asi como la conservacion de las condiciones ambientales y recursos naturales

limitados actualmente.

Desafortunadamente no ha existido siempre en el mundo legal y legislativo coherencia para
con la condicion de insularidad del Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.
La falta de planeacién adecuada sobre el desarrollo de territorio, antecediendo en tiempos y
condiciones la creacion de la Republica de Colombia. Solo a partir de la Constitucién del
1991, fue posible un desarrollo que permitiera por lo menos la consideraciéon de sus
particularidades para emitir normas sobre el control poblacional, y solo en la ultima década

ha sido un tema de investigacion recurrente.

Los medios de comunicacion cada dia muestran mas interés en la tematica poblacional e
intentan comprender la fenomenologia que le ha permitido restringir el transito y la residencia
en las islas. Una completa indagacion fue realizada por el diario el Tiempo en la edicion del
23 de febrero del 2014, cuyo titular prendio las alarmas sobre la temadtica, sostiene el
documento que: “Mads de 20.000 personas viven ilegalmente en San Andrés. En veinte afios
su poblacién se duplicé y en el 2013 hubo cifra récord de homicidios™ este articulo explico
que a pesar de que el Departamento tiene un régimen especial que limita la permanecia y
residencia de extranjeros y nacionales colombianos en el territorio insular, en los tltimos 20
afios se ha duplicado la poblacién que no cumple con los requisitos para recibir en el

Departamento, estas personas se encuentran en “situacion irregular”. En el articulo se afirma

15



que la Isla se habia convertido en el paraiso de los ilegales, de tal suerte que las autoridades

estimaban que a esa fecha habia por lo menos 20.000 personas en esta condicion.!!

El articulo sostuvo igualmente que “a principios de los 90, cuando el Gobierno Nacional
establecid las condiciones especiales para el transito y la residencia en este territorio
colombiano en el mar Caribe, los habitantes del archipiélago apenas llegaban a 50.000, pero
para el 2013 la cifra se calculd en 75.167, de acuerdo con las proyecciones de crecimiento del

DANE.”!2

La entidad de control sefiala que solo en San Andrés, con 27 kilémetros cuadrados, se ha
duplicado su poblacién en 20 afios: hoy tiene mas de 100.000 habitantes, la mayoria ubicados
en asentamientos subnormales.'® Entre los habitantes del territorio hay basicamente dos
posiciones: la primera posicion sefiala que el problema surgié con la creacion de la oficina
que debe velar por el control de la poblacion, esta postura normalmente es defendida por
inmigrantes'*. Por otro lado, tenemos lideres de la comunidad raizal y de otras Organizaciones

No Gubernamentales como Guillermo Francis, del grupo AMEN', quien sostiene que la

YUEL TIEMPOS: “Mas de 20.000 personas viven ilegalmente en San Andrés en veinte afios su poblacion se
duplicé y en el 2013 hubo cifra récord de homicidios. Por: GUILLERMO REINOSO RODRIGUEZ 23 de
febrero de 2014.” http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-13544658.

2L TIEMPOS: “Mas de 20.000 personas viven ilegalmente en San Andrés en veinte afios su poblacion se duplicd y en el

2013 hubo cifra récord de homicidios. Por: GUILLERMO REINOSO RODRIGUEZ 23 de febrero de 2014.”
http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-13544658.

l3Ibidem.

lA'Bemf:vi Pechtal: Diputado de la Asamblea del Departamento Archipiélago. En uno de sus debates en la Asamblea
Departamental, para el periodo 1994 al 1999.

ISEstudios Afrocolombianos hoy: Aportes a un campo Trasdiciplinario, de Eduardo Restrepo Estudios Afrocolombianos
hoy: aportes a un campo Trasdiciplinario: “Este grupo se hizo visible bajo el nombre de “movimiento Sons of theSoil” 0 SOS. El
Movimiento S.0.S. La historia de movimientos de reivindicacion raizal se caracteriza por la discontinuidad de nombres y
lideres. Uno de los actores colectivos mds importantes en la historia de San Andrés es el S.0.S ( Sons of thesoil ), que tuvo
algunos antecedentes en otros movimientos, como el Movimiento Civico Islefio y el Movimiento de Amplia Reivindicacion
(MAR), el cual se consolidd en 1982. El principal emblema de lucha para este movimiento fue en un comienzo la situacién
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OCCRE es necesario, “solo que debe tener un mayor grado de Autonomia Administrativa por
cuanto el problema de eficiencia y eficacia de esta Entidad esté en la Estructura de la OCCRE,
en consecuencia se evidencia la debilidad en la Ejecucion de los proceso y Operatividad de

la Oficina.”!¢

En esta investigacion se parte de las dos posiciones e inquietudes antes mencionadas; sin
embargo, para efectos practicos, considerando las limitaciones de tiempo y recursos, y como
quiera que esta investigacion se debe enfocar en aspectos juridicos, se enfatizara en responder
la siguiente pregunta: ;En qué forma se determinan las garantias de los principios de
eficiencia y eficacia en el control de la poblacion en el Departamento Archipiélagos de San
Andrés Providencia y Santa Catalina, cuyo fin consiste en proteger la identidad cultural de
las comunidades nativas y preservar el ambiente y los recursos naturales del Archipiélago,

a partir del control de la densidad poblacional?

de sobrepoblacién causada por las diferentes inmigraciones. principalmente de personas del interior de Colombiay del Caribe
continental colombiano. La necesidad de diferenciarse frente a los habitantes no-nativos de la isla fue un factor clave para la
reafirmacion de la diferencia de los islefios frente a la poblacion colombiana™

16Guillermo Francis, Profesor de Etica en Instituto nacional de Formaciéon Técnico Profesional. Miembro
fundador del Grupo Son Of TheSoil, Grupo Raizal. Afio 2006.
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OBJETIVOS

Objetivos Generales

Determinar las garantias de los principios de eficiencia y eficacia en el control de la poblacion
en el Departamento Archipiélagos de San Andrés Providencia y Santa Catalina, cuyo fin
consiste en proteger la identidad cultural de las comunidades nativas y preservar el ambiente

y los recursos naturales del Archipiélago, a partir del control de la densidad poblacional.

Objetivos Especificos

1. Describir las medidas legales y administrativas que buscan controlar la inmigracion en el
Departamento Archipiélago a partir de la restriccién de las libertades de circulacion y

residencia de las personas naturales.

2. Describir el régimen juridico especial del Departamento Archipiélago en materia de

control poblacional e inmigracion.

3. Determinar si se garantizan los principios de eficiencia y eficacia en el control de la

poblacién en el Departamento Archipiélagos de San Andrés Providencia y Santa Catalina.
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HIPOTESIS

El régimen especial del territorio insular contemplado en el Decreto 2762 de 1991, tiene
defectos sustanciales en materia administrativa, juridica, operativa e incluso en materia de
jerarquia legal, de tal suerte que la norma debe ser reformada y aprobada mediante una ley
estatutaria, para que esta pueda ser mas eficiente y eficaz en el cumplimiento de los fines para
la cual fue creada conforme al articulo 310 de la Constituciéon Politica de Colombia, es decir
“proteger la identidad cultural de las comunidades nativas y preservar el ambiente y los

recursos naturales del Archipiélago.”

La anterior afirmacion se basa en que decreto especial pretende un control a partir de la
restriccion y control del ingreso de personas provenientes del continente colombiano pero
guarda silencio sobre la alta tasa de natalidad de los residentes; por otro lado no se pronuncia
sobre el aumento desmedido que ha experimentado tltimamente de personas que visitan de
manera ocasional que alcanzan alrededor de un millén (1.000.000) de turistas por afio que
impactan el medio ambiente, los recursos naturales y los servicios publicos que se consumen

en el territorio insular.

Tampoco se pronuncia sobre los desplazados que alcanzan mas de 500 personas y van en
aumento. Lo que es peor, ain no ha sido efectivo en el control de los inmigrantes que han
llegado a trabajar, estudiar, a ejercer el comercio y vivir en el departamento aun después de
la creacion del Decreto 2762 de 1991. Cifras y afirmacion que ha entregado tanto la oficina

de la OCCRE como el DANE.

Con base en lo anterior, ante la pregunta: :;Cudles son las fortalezas y debilidades del

régimen especial del Departamento Archipiélagos de San Andrés Providencia y Santa
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Catalina, el cual tiene como fin proteger la identidad cultural de las comunidades nativas
y preservar el ambiente y los recursos naturales del Archipiélago, a partir del control de la

densidad poblacional?

Efectivamente existen algunas fortalezas que ha introducido el régimen especial del
Archipiélago que han sido establecidos por la Constitucion Politica de Colombia y el Decreto
2762 de 1991, tales como establecer controles y restricciones en la circulacion y residencia a
partir de limitar algunos derechos fundamentales tales como la educacion, el trabajo,
restriccion a derechos politicos y democraticos, y restriccion a ejercer el comercio. Todos

estos derechos ratificados por la Corte Constitucional.

La presente investigacion parte del supuesto de que la norma que regula esta problematica,
ha quedado corta en la implementacion de controles mas efectivos en el proceso de “proteger
la identidad cultural de las comunidades nativas y preservar el ambiente y los recursos
naturales del Archipiélago,”!” Porque en su enfoque juridico y administrativo el decreto
especial tiene varias debilidades que la hacen ineficaces en el control poblacional en el

territorio insular.

En primer lugar, se ocupa del control de la poblacién a partir del control de la inmigracion y
no reconoce juridicamente la alta tasa de natalidad de las personas que ya tienen residencia
en el territorio insular. El Decreto 2762 de 1991 fue una norma expedida de manera
transitoria, por cuanto el constituyente en el articulo 310 estableci6 que el congreso mediante
la aprobacién de una mayoria calificada desarrollaria a fondo mecanismos, procesos y

restricciones de manera integra a la poblacion para garantizar la proteccion a los derechos de

Constitucién Politica de Colombia Articulo 310, Decreto 2762 de 1991
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los Residentes, Nativos y Raizales que habitan el Territorio Insular. Lo anterior no se ha

hecho, siendo de esta manera causa principal del creciente aumento de la poblacién en la isla.
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METODOLOGIA

Como quiera que lo que busca este trabajo es determinar ;Cuéles son las fortalezas
debilidades del régimen especial del Departamento Archipiélago de San Andrés Providencia
y Santa Catalina, el cual tiene como fin proteger la identidad cultural de las comunidades
nativas y preservar el ambiente y los recursos naturales del Archipiélago, a partir del control
de la densidad poblacional? por un lado; y por el otro, con el proposito de cumplir con estos
objetivos, y establecer un procedimiento que dé cuenta de un conjunto de actividades
organizadas en forma sistematica a fin de recopilar, organizar, analizar y concluir sobre el
tema objeto de investigacion, se considera que el método mas apropiado para tal fin es el

1'%y descriptivo por cuanto se va a realizar una

método de investigacion documenta
recopilacion de leyes, normas, jurisprudencias, informes, etc.; para luego analizar, interpretar,

describir y concluir.

Este método se enmarca dentro de la investigacion descriptiva en el entendido que el trabajo
se pretende recopilar, analizar y describir sobre la situacion juridica y social que atraviesa el
Departamento Archipiélago por causa de la inmigracion y las posibles consecuencias de una
norma (el Decreto 2761 de 1991) que podria estar presentado debilidades y falencias en un

control eficaz de la poblacional en el territorio insular.

18,3 INVESTIGACION DOCUMENTAL por cuanto esta se refiere “la consulta de documentos (libros,
revistas, periodicos, memorias, anuarios, registros, codices, constituciones, etc.).
(Zorrilla,1993:43)”$http://es.slideshare.net/AleksNet/investigacin-documental-13788963
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CAPITULO I

ASPECTOS SOCIO - DEMOGRAFICOS DEL DEPARTAMENTO
ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA
CATALINA: LOS CONTROLES QUE SE HAN ADOPTADO PARA
MANTENER LA POBLACION

El Departamento mdas grande en extension maritima de Colombia, Departamento
Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina estd ubicado en el océano
Atlantico, en el Mar Caribe, al Noroeste del territorio continental de Colombia a 775
kilometros (480 millas nduticas), y a 220 kilémetro (140 millas nauticas), de las costas de
Nicaragua. No obstante, lo anterior, es el territorio mas pequefio de extension de la superficie
territorial. El Archipiélago pertenece a Colombia y esta conformado por la isla principal de
San Andrés y el municipio de Providencia y Santa Catalina. Con una extension de tierra firme
de 26 km?, 17 km?Y 1 km? respectivamente. Igualmente hacen parte de este Departamento
Archipiélago otros callos e islotes como son el Roncador, Quitasuefio y Cayo Bolivar, Serrana

y Serrania.
1.1 Antecedentes histéricos

En 1510se registra la primera llegada de espafioles a este territorio insular'. Posteriormente
fue habitada de manera transitoria por ingleses, holandesa, francesa y espafioles durante un
periodo de alrededor de doscientos afios. Los ingleses fueron los que por més tiempo
habitaron este territorio insular sobre todo la Isla de Providencia, eso explica las

caracteristicas fisicas, cultura, religiéon e idioma que predominaron en una época en este

19https://es.wikipedia.org/wiki/Historia_del_Archipi°/oC3%A9lago_de_Sz:m_Andr%C3%A9s,_Providencia Ly
Santa_Catalina
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Archipiélago; este ente territorial dependia de la Ciudad de Cartagena, Bolivar. El 22 de
enero de 1912 por medio de la ley 52 de 1912, el Presidente de la Republica CARLOS E.

RESTREPO, decreté la Intendencia Nacional de San Andrés y Providencia.

El articulo 14 de la mencionada ley, como parte de una politica del Gobierno Nacional, la
cual buscaba incentivar la inmigracion masiva de connacionales al territorio insular,
establecio que se “autorizara al Gobierno a conceder pasaje gratis en los buques de la Nacion
a las familias de cuatro o mds individuos que deseen ir al Archipiélago a domiciliarse en él”
esto con el fin de “garantizar una mayor soberania en las islas de este Archipi¢lago. Este
hecho fue la primera accién del legislativo con efectos juridicos, que inici6 un proceso de
crecimiento demogréfico sin ninguna planeacion, ni control por parte del Estado colombiano,
y que impactaria la vida de los raizales, nativos y residentes en el territorio insular al igual

que en identidad cultural, el ambiente y los recursos naturales del Archipi€lago.

Sin entrar a desaprobar o aprobar el fin de estas politicas publicas, con toda certeza se puede
y debe criticar la forma como se hizo, sin preparar a los habitantes de este territorio insular
de tal suerte que no fueran desplazados por el sistema econémico, cultural y social que

imperaba en el territorio continental colombiano e incluso extranjero.

Este proceso migratorio se caracterizo por el flujo masivo de personas provenientes de la
costa del Caribe Colombiano (Bolivar, Atlantico, Cérdoba y Sucre) y en menor cantidad de
Antioquia y Valle de Cauca. Decision que no tuvo en cuenta la proteccion de la identidad
cultural de las comunidades nativas, ni preservar el ambiente y los recursos naturales del

Archipiélago.
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En el articulo 13 de la Ley 52 de 1912, se toman medidas para que la educacion sea impartida
por la iglesia cat6lica y solamente en el idioma espaflol, esta norma juridica incide de manera
sistematica, determinante en el deterioro y afectacion al crecimiento de la lengua nativa.
Afecta de manera directa la libertad de expresion de los nativos y raizales en su lengua e
incide en su conjunto de doctrinas y creencias religiosas, impactando la identidad de los
residentes insulares, que hasta ese momento era predominantemente protestante.
Desafortunadamente el Gobierno Nacional vio en la diversidad de ese entonces una amenaza,
por eso de las altas esferas del poder del Estado colombiano bajo la premisa de garantizar la
integridad nacional, implement¢ sistematicamente un plan de colombianizacion en el que se
buscé garantizar que las personas en el terrario insular fueran de doctrina catélica y lengua
espafiola en detrimento de la riqueza y diversidad cultural y la lengua nativa de las islas; es

decir, en detrimento de la cultura raizal y nativa.

Para esta época en el Archipiélago habitaban 5.058 personas, en San Andrés Isla 3.124 y en
Providencia 1934. La gran mayoria de personas de habla inglés estandar y/o criole, de
religién protestante. Eso se fue cambiando desde las aulas escolares de manera exponencial
y sistemética. Lo anterior fue la causa de una creciente poblacion que la mayoria de los
problemas sociales, economicos, culturales y ambientales que aqueja el territorio insular.

(Pero cual es la Poblacion hoy en dia?

Poblacion. Actualmente el Departamento tiene una poblacién proyectada al 2016 de 77.101

habitantes, segin el DANE. Lo que la hace una de las islas ocednica mds densamente
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pobladas, es decir 1.469 habitantes por Km?. Se hablan tres lenguas el inglés, espafiol y criollo

sanandresano. Ver cuadro 001:

Evolucion de la poblacion del departamento de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina : : ‘
(1847-2016)
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 Poblacién segin censo. | Poblacién segtin proyeccion. Fuente: Statoids. DANE.?

£

Se ha distinguido segtn su origen, cultura y la vocacién de permanecia en las islas, cuatro
(4) grupos, a saber, raizales, nativos, continentales (Turistas y Residentes) y extranjeros.

(Quiénes son estos grupos y que significan?

Raizales La primera vez que se utiliza y es reconocido este grupo de personas de manera
oficial es en la Constitucion de Politica de Colombia de 1991, en el inciso 3™ del articulo
310. Este término ha sido reconocido por la misma Corte Constitucional inicialmente en
la Sentencia 530 de 1993, refiriendo a este grupo minoritario originarios o primeros
pobladores de esta region insular, afirma la Corte:

“La cultura de las personas raizales de las Islas es diferente de la cultura del resto de

los colombianos, particularmente en materia de lengua, religion y costumbres, que le

confieren al raizal una cierta identidad. Tal diversidad es reconocida y protegida por

2Ol?uent(‘ Del Cuadro: https-//es wikinedia.org/wiki/Archipi%C3%A9lago_de_San_Andr%C3%A9s. Providencia_y_Santa_Catalina
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el Estado y tiene la calidad de riqueza de la Nacion. El incremento de la emigracion
hacia las Islas, tanto por parte de colombianos no residentes como de extranjeros, ha
venido atentando contra la identidad cultural de los raizales, en la medida en que por
ejemplo en San Andrés ellos no son ya la poblacion mayoritaria, viéndose asi
comprometida la conservacién del patrimonio cultural nativo, que es también

patrimonio de toda la Nacion.”

Explica el Doctor JAIR SAMIR CORPUS VANEGAS, exmagistrado del Tribunal
Superior del Distrito Judicial, que el término raizal son aquellas personas que
indistintamente a su lugar de nacimiento, tienen ancestros que tradicionalmente han
habitado y siguen habitando el territorio insular. Incluso se le reconoce una condicién
distinta a aquellas personas que siendo nacidos en el territorio insular, no tiene padres
oriundos y no tienen ancestros que tradicionalmente han habitado el territorio insular antes

del puerto libre.?! Actualmente son el grupo minoritario.

Los Continentales se entiende el grupo de personas provenientes del continente
colombiano y que no tienen ancestros consanguineos en las islas. Normalmente coincide
con los que llegaron después de la declaratoria del puerto libre (1953). Los continentales
se pueden dividir en dos grandes grupos, los residentes en las islas y los turistas
nacionales. Los primeros con la vocacién de permanecia por cuanto cumplen los

requisitos establecidos en el Decreto 2762 de 1991 y los segundos, los que no cumplen

21 ATR SAMIR CORPUS VANEGAS, Libro: Privilegios Y Derechos Restringidos En Las Islas de San Andrés
y Providencia; Capitulo II, Calcificacion de las Personas. Editorial DERSOCIAL. Pag. 41
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con los requisitos de la citada norma, sobre todo al no tener su domicilio fijado en el

territorio insular antes de 1988.

Los Extranjeros son todos los que vienen de un pais diferente al territorio nacional
colombiano. Normalmente en el caso del Archipiélago nos referimos a los sirios, libaneses

Turcos, chinos, nicaragiienses y panamefios.

Los Nativos la Constitucion Politica en el mismo articulo que reconoce la condicion de
Raizal a un grupo, reconoce la condicion de nativo, sin entrar a establecer que diferencia
existe entre una y otra. No obstante, para claridad este iltimo grupo son aquellas personas
que han nacido en el territorio insular hijos de inmigrantes que llegaron a domiciliarse
recientemente en este territorio. Segtn el Jurista JAIR SAMIR CORPUS VANEGAS,
“desde la concepcion de la Legislacion Especial, los nativos son las personas nacionales
en la isla, pero sin vinculo consanguineo con las familias que ancestralmente han habitado

el territorio...”*?

1.2 El Puerto Libre

Como se observa el crecimiento de poblacion ha sido exponencial a partir de 1950, y
concretamente a partir del 1953 con la creacion del puerto libre y la construccion del
aeropuerto que coincide con esa fecha. Como lo sostienen los historiadores: “El gobierno
del general Gustavo Rojas Pinilla declaré a San Andrés Puerto libre en 1953, lo cual
transformaria la isla en centro comercial y turistico. Ello también motivé la llegada de
numerosas personas procedentes de la Colombia continental. Los conflictos politicos que

vivié el pais durante las siguientes décadas del siglo XX no tuvieron al archipi€lago como

- Op. Cita
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espacio directo, sin embargo, se aumento considerablemente el nimero de migrantes del
continente a las islas y el fortalecimiento de las mafias de la droga del interior del pais
utilizaron no pocas veces a San Andrés como un centro de operaciones ideales para sus
actividades ilicitas de trafico de narcéticos hacia los Estados Unidos, especialmente a
partir de la década de los 70. Por su parte, los jovenes sanandresanos comenzaron a ir a la
Colombia continental o a otros paises del Mar Caribe en busqueda de mejores
oportunidades de estudio o empleo. El cardcter distintivo de la cultura raizal de las islas,
con su propio dialecto e identidad antillana, ha sido no pocas veces visto como factor

cultural en peligro.”??

Este crecimiento demografico genera muchos conflictos a raiz del desplazamiento laboral,
econdmico, social, perdida de territorio de los nativos, residentes y raizales, sobre todo

porque impacté sobre aspectos basicos de la vida social.

Con el incremento de la poblacion se disminuye de manera proporcional la cantidad y
calidad de los servicios de salud, de educacion, cultural, la disposicion final de los
desechos solidos y liquidos por no existir redes de alcantarillados ni sitio de disposicion
final de la basura, entre otros aspectos. Sin embargo, la que genera una mayor

preocupacion es el rapido deterioro sobre los ecosistemas y recursos naturales.

Bhttps://es.wikipedia.org/wiki/Historia_del_Archipi%C3%A9lago_de_San_Andr%C3%A9s, Providencia_y
Santa_Catalina
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A raiz de este deterioro de las condiciones socio — econdmicos, culturales y ambientales,
algunas organizaciones no gubernamentales y movimientos €tnicos como son of theSoil,
la fundacion New Reef, entre otros organizaciones y grupos politicos y movimientos
civicos, con ocasion a la constituyente presentaron a consideracion del de la Asamblea
Nacional Constituyente el articulo 310 y 42 transitorio, a fin de establecer mecanismos y
normas que protegieran la diversidad cultural y proteccion a las condiciones especiales

del territorio insular.

1.3 La Constitucion Politica de 1991

Los constituyentes acogen de manera favorable varios articulos que sirven de sustento
juridico y complemento de los derechos fundamentales exigidos por los ciudadanos y
organizaciones insulares. No solo se reconoce la diversidad étnica y cultural como un
patrimonio del Estado colombiano, también se reconoce el idioma local como oficial en
aquellos territorios donde se hablan.* Se erige a departamento las intendencias del
Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina; sin embargo, el hecho de
mayor relevancia para el marco normativo vigente en materia de inmigracion es la
consagrada en el articulo 310, y 42 transitorio, de la Carta Politica las normas que
permiten limitar el ejercicio de los derechos de circulacion y residencia, establecer

controles a la densidad de la poblacién. Esto con el fin de proteger la identidad cultural

Z4Constitucién Politica Articulo 7,8 y 10
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de las comunidades nativas (y raizales) y preservar el ambiente y los recursos naturales

del Archipiélago.?

El Constituyente deja claro el mandato (imperativo) constitucional para que el legislador
expidiera la norma estatutaria para desarrollar este articulo, pero va mas alla, y de manera
transitoria y coyuntural establece que: “Mientras el Congreso expide las leyes de que trata el
articulo 310 de la Constitucion, el Gobierno adoptara por decreto, las reglamentaciones
necesarias para controlar la densidad de poblacion del Departamento Archipi¢lago de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina, en procura de los fines expresados en el mismo

articulo.”®

Hasta este punto se habia logrado un gran avance en lo que en materia de control poblacional
se refiere; solo faltaba que el Presidente, por un lado, y luego el Congreso se ocupara de

expedir las normas ordenadas por la Constitucién Politica.

1.4 La Expedicion del Decreto 2762 de 1991

El Presidente, el alto Ejecutivo realizé su parte el 13 de diciembre del mismo afio y expidio
el decreto especial: “por medio del cual se adoptan medidas para controlar la densidad
poblacional en el departamento archipiélago de San Andrés, providencia y santa catalina”,

esta norma sin embargo fue demandada por inconstitucional por una ciudadana que en su

25Constitucién Politica Articulo 310
26Constitucion Politica articulo 42 transitorio.
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opinién era contraria a la constitucién por cuanto negaba o restringia algunos derechos y

libertades fundamentales.

1.5 La Sentencia C-530 de 1993

La Corte Constitucional en un fallo sin precedente después de examinar la alta tasa de
densidad poblacional, el deterioro ambiental, el desplazamiento a que estaban sometidos los
nativos y raizales, y la falta de servicios publicos, declara exequible en todas sus partes el

citado decreto especial.
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CAPITULO 11

EL REGIMEN ESPECIAL EN MATERIA DE CONTROL
POBLACIONAL E INMIGRACION EN EL DEPARTAMENTO
ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA
CATALINA

En este punto es importante precisar que si bien es cierto que el régimen juridico especial en
materia de control poblacional en realidad abarca muchas normas dentro de estas las mas
relevantes son: el articulo 310 de la Constitucién Politica, el Decreto 2762 de 1991, el Decreto
2171 de 2001, la Ley 47 de 1993, la Ley Ira y 915 de 2014, entre otras normas que crean
limites en el tiempo, crean derechos, establecen obligaciones, crean sanciones y establecen
procedimientos para controlar la poblacion a partir del control de la inmigracion y residencia
en el territorio insular. No obstante, lo anterior, es de resaltar que en esta investigacion se trata
de establecer e identificar el nivel de eficacia y eficiencia administrativa que tiene el Decreto
2762 de 1991 en el logro de los fines para los cuales fue expedido; por cuanto, a la fecha es
la inica norma que aborda el problema de una manera clara y precisa, enfocandose en el tema
de control poblacional, sus mecanismos de control y otros aspectos relacionado con la

inmigracion al territorio insular.
2.1 Creacion de un régimen especial de control poblacional

Antes de la constitucion de 1991 no se podia limitar, suspender ni restringir los derechos
fundamentales o derechos de las personas tales como la circulacién y residencia de una
persona en una parte o todo el territorio nacional. Con la Constitucion de 1991 y de manera

particular con el articulo 24, 93, 214, Nam. 29 con esta norma se ratifica la prohibicion de
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limitar, suspender, o anular cualquier derecho fundamental inclusive el de la libre circulacion

en todo el territorio Nacional.

Sumando a lo anterior en texto de la Corte Constitucional en Sentencia SU — 257 de 1997 al

referirse a este derecho fundamental explicé que:

(...) Aunque resulta obvio en el Estado de Derecho, no sobra repetir que la Constitucion
Politica, el respeto a la dignidad de la persona, la vigencia de los derechos fundamentales y
la prevalencia de los tratados internacionales sobre derechos humanos, asi como la
obligatoriedad del Derecho Internacional Humanitario, rigen en Colombia en todo tiempo.
No obstante que el propio ordenamiento constitucional y su desarrollo estatutario
contemplan las posibilidades de restriccién de algunos derechos y garantias, estd prohibido
en nuestro sistema todo acto o decision que implique anularlos, eliminarlos o suspenderlos,
y la vigilancia judicial acerca del efectivo acatamiento a este principio no admite tregua ni

paréntesis (...)*

Es decir, esta Corporacién de manera enfatica explica que solo por excepcion, y no de manera
general y permanente, se podra limitar la circulacién y residencia de las personas en el
territorio nacional. Es por esta razén que el régimen especial que estd contemplado en el
articulo 310 de la Constitucion Politica y desarrollado de forma parcial en el Decreto 2762 de
1991, cobra mayor relevancia (y generd polémica) porque éste de modo expreso establecio
en la Constitucion que el legislador puede restringir estos derechos fundamentales en aras

de garantizar la proteccion de los derechos de las personas que habitan en el territorio insular;

27}a Corte Constitucional en el fallo SU-257 de mayo 28 de 1997, M. P. José Gregorio Hernandez Galindo

34



es decir, la regla general se convierte en la excepcion en el territorio insular; la norma

establecio lo siguiente:

(...) Mediante ley aprobada por la mayoria de los miembros de cada camara se podra
limitar el ejercicio de los derechos de circulacion y residencia, establecer controles
a la densidad de la poblacion, regular el uso del suelo y someter a condiciones
especiales la enajenacion de bienes inmuebles con el fin de proteger la identidad
cultural de las comunidades nativas y preservar el ambiente y los recursos naturales

del Archipiélago (...)*®

Esta condicion especial que goza el territorio insular debe ser aprovechada a fin de que el
legislador expida normas estatutarias que protejan la identidad cultural de las comunidades

nativas y preservar el ambiente y los recursos naturales del Archipi€lago.
2.2 Aspectos positivos que ayudan a lograr el Control de la Emigracion

Algunos de estos aspectos positivos para los fines establecidos en el articulo 310 de la norma
superior son: El Decreto 2762 de 1991 logra crear algunas restricciones que bien aplicados
puede lograr (i) restringir ciertos derechos fundamentales (como los de circulacion y
residencia) de manera directa; entre estas tenemos la creacion de una fecha a partir de cuando
se reconoce el derecho de las personas que tienen fijado su domicilio en el territorio seran
reconocidas como residentes.” Se establece requisitos de tiempo, modo y lugar para poder
exigir la salida de las personas que no cumplen con estos requisitos. Se crea una oficina y

una estructura que se encarga de controlar la poblacion a partir del control a la circulacion y

Z8Constitucion Politica, Articulo 310, Inciso 2%
2Decreto 2762 de 1991, articulo 2%, literal c)
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residencia, se genera una fuente de ingresos para garantizar la operacion de la oficina de
control. (ii) Igualmente se crean condiciones y normas que limitan otros derechos
(Residencia, circulacién o tiempo de permanecia en el territorio insular, derechos politicos,
educacion, ejercicio de actividades laborales y comerciales, etc.), derechos complementarios
a la residencia y que sin el ejercicio de las cuales se logra desestimular la permanecia en el
territorio y de esta manera evitar la inmigracion de las personas que quieran vivir de manera
permanente en el territorio insular. Es decir, se limitan o niegan derechos fundamentales de
las personas, que, de gozar plenamente de ellas, permiten un mayor arraigo en el departamento
Archipiélago. (iii) El decreto también contempla medidas para estimular el regreso a su lugar
de origen e incentivar a los residentes para que abandonen (renunciando a su derecho por un
mejor derecho en el territorio continental de Colombia) de manera permanente (aunque de

manera muy superficial, sin mayor profundidad, o con poca claridad).

2.3 Algunas restricciones a los derechos fundamentales de las personas

De manera directa el Decreto 2762 de 1991 reconoce la calidad de residentes, raizales y
nativos en el territorio del Archipiélago. Como se observa en el articulo 2° se establece
quienes tiene el derecho a fijar la residencia; en el articulo 3™ se explica como se adquiere la
residencia; en el articulo 5° se relaciona derechos fundamentales que solamente estin
permitidos para los residentes, nativos y raizales; los articulos 6, 11, 18 y 19 establecen
conductas para garantizar el control poblacional y sus consecuencias juridicas o sanciones.
En los articulos 22 al 26 se crea la Oficina que realizara el control, se establece su estructura
y autoridades en cabeza de la Junta Directivo y el Director Administrativo de la Oficina de
Control de Circularon y Reticencia OCCRE. Igualmente, en los articulos 12, 31 y 32 de

establecen fuentes de financiacion para costear la operacion de la entidad.
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Sin embargo, a juicio del grupo de investigacion la mayor conquista en términos de establecer
un soporte juridico al decreto especial ha sido el total respaldo que la Corte Constitucional le

otorg6 a este mediante Sentencia C-530 de 1993, declarandola exequible en todas sus partes.

37



CAPITULO III

LOS PRINCPIOS DE EFICIENCIA Y EFICACIA EN LA
ADMINISTRACION PUBLICA EN EL CONTROL DE LA
CIRCULACION Y RESIDENCIA OCCRE DEL DEPARTAMENTO
ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA
CATALINA

3.1 Deficiencias administrativas

El decreto especial en su articulo 22, crea la oficina que va a encargarse del control
poblacional y de la inmigracion en los siguientes términos: “Créase la Oficina de Control de
Circulacién y Residencia como drgano de la Administracion del Departamento Archipiélago
de San Andrés y Providencia, para la realizacion y cumplimiento de las disposiciones del
presente Decreto. “La misma norma establece que en su estructura se tendrd una junta
directiva, que serd la maxima autoridad y un director admirativo que sera escogido por

periodo de un (1) afio.

Actualmente, la OCCRE es una direccion administrativa que hace parte de la administracion
publica departamental, y se encuentra adscrita a la gobernacion del Archipiélago; por lo que,
no cuenta con personeria juridica, ni autonomia administrativa, presupuestal o patrimonio

propio. Es un ente descentralizado, cuyo jefe natural en la préctica es el Gobernador. 0

30 Articulo 22 del Decreto 2762 de 1991 Por medio de la cual se cred la oficina de control y
circulacion de residencia.
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A pesar de que sus recursos provienen de las multas, los pagos que hacen los inversionistas y
la tarjeta de turismo, segtin lo establece el Decreto 2762 de 1991 en los articulos 31 y 32; la
entidad no goza de autonomia en el manejo del presupuesto, ya que su representante legal y
ordenador del gasto para todos los efec:tos juridicos y administrativos es el gobernador. Por
lo que, se podria afirmar entonces, que el director administrativo de la OCCRE no tiene

autonomia administrativa, ni independencia, es decir, no es autonomo.

En este contexto, se habla de una debilidad administrativa estructural, por cuanto la figura del
director tiene los recursos atados a decisiones de otra entidad, y su decision siempre estara
condicionada a las disposiciones politicas y administrativa que determina el burgomaestre de
turno; quien a su vez por tratarse de un servidor piblico de eleccion popular, en algunas
oéasiones sus- decisiones administrativas podrian meﬁnar su popularidad y afectar su caudal

electoral, razén por la cual éstas en algunos casos no serian objetivas.

Estas falencias administrativas nacen con la expedicion del Decreto 2762 de 1991 y tiene
efectos juridicos en todas las decisiones que realiza el director administrativo, incluso el
Gobernado actia como segunda instancia en los eventos que decide el director en primera
instancia. Todos los empleados, los gastos de las actividades de la OCCRE, es decir sus gastos
de inversion y de funcionamiento las aprueban el Gobernador, no el director administrativo.
Lo que sugiere grandes limitaciones que afectan la eficiencia y eficacia de sus decisiones y

programas de control poblacional.
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3.2 Falencias administrativas en materia de funcion publica ante la falta de personal de

planta

Cuando se cred la OCCRE en 19913, en su estructura tenia alrededor de cincuenta personas
trabajando®’entre la Isla de San Andrés y la de Providencia, actualmente hay cinco (5)
empleados de planta®, y la mayoria son contratistas vinculados por orden de prestacion de
servicios. Los empleados que habian ingresado en su mayoria por un proceso de concurso de
mérito en carrera administrativa; sin embargo, en 1999 se realiz6 una reestructuracion
administrativa que se tradujo en la supresion de mas del 95 % de los cargos de esta direccion.
Estas plazas se cubrieron con contratistas desde 1999 a la fecha; lo que ha afectado el debido
funcionamiento de este 6rgano de control poblacional por un lado la alta rotaciéon e
inestabilidad que tienen los contratistas, y por otro lado la falta de idoneidad de estos, ha

estado afectando el control real y efectivo de la oficina.*

Aunque este hecho no se puede endilgar al decreto especial, los vacios que esta presenta en

materia de vinculacion y proceso de seleccion de empleados publicos permite la omision de

3Decreto 2762 de 1991 Articulo 22. Crease la Oficina de Control de Circulacién y Residencia como 6rgano de la
administracion del departamento Archipiélago de San Andrés y Providencia, para la realizacién y cumplimiento de las
disposiciones del presente decreto.

3'2Ordcnanza Departamental N° 006 de 1992,Por medio de la cual se crea la la Oficina de Control de Circulacién y Residencia
- OCCRE, como drgano de la administracion del departamento Archipiélago de San Andrés y Providencia, para la realizacion
y cumplimiento del Decreto 2762 de 1991.

30rdenanza Departamental N° 020 de 1999,Por medio de la cual se Reestructura la Planta de personal del departamento
Archipiélago de San Andrés y Providencia.

3 Informacion de fuente primaria suministrada por Doctor JOHN YATES POMARE, Jefe de Talento Humano de la
Gobernacion del Departete Archipié¢lago.
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vincular unos empleados con més estabilidad y en consecuencia un mayor sentido de

pertenencia.

3.3. Falencias desde el punto de vista juridico

Colombia es un Estado Social de Derecho en el cual se establecio que las libertades y derechos
de las personas son la regla general, y que estos solo podran ser restringidos y limitados por
la Constitucion y excepcionalmente por la ley.? De esta afinacion se desprende que todas las
restricciones que se impongan a los derechos de las personas deben ser en principio
establecidos de manera expresa y taxativa por la norma superior o en una ley*®. No cualquier
ley, debe ser una ley de la mas alta jerarquias, es decir en el texto Constitucional o en su
defecto por una ley estatutaria, que es una extension de la Carta Politica, y que hacen parte

del bloque de constitucionalidad.

Al referirse a las normas en materia restrictiva a las libertades de las personas en lo referente
a los de derechos fundamentales, como de hecho es el Decreto 2762 de 1991, la Corte
Constitucional ha sefialado que deben estar consagradas de manera expresa y taxativa en la
Constitucion, o por excepcion en la Ley (Estatutaria); y su interpretacion debe ser a favor de
las personas cuando en ella se permite mas de una interpretacion, se debe aplicar la mas

favorable: “Finalmente, no se puede olvidar que las inhabilidades’’, incluso si tienen rango

35Constitucién Politica Articulo 2, 4, 6, 29, 40, 53 y 93.

36Constitucion Politica Articulo 152: Mediante las Leyes Estatutarias, el Congreso de la Republica regulara las
siguientes materias :a) Derechos y deberes fundamentales de las personas y los procedimientos y recursos para
su proteccion;

37Que es una restriccion al derecho fundamental de una personas, se circunscribe al 4mbito de derecho
sancionatorio o restrictivo, por defectos un y condicién de la persona, que vicia su objetividad y trasparencia en
sus actuaciones como funcionario publico.
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constitucional, son excepciones al principio general de igualdad en el acceso a los cargos
piiblicos, que no sélo estd expresamente consagrado por la Carta (CP arts. 13 y 40) sino que
constituye uno de los elementos fundamentales de la nocion misma de democracia. Asi las
cosas, y por su naturaleza excepcional, el alcance de las inhabilidades, incluso de aquellas
de rango constitucional, debe ser interpretado restrictivamente, pues de lo contrario

estariamos corriendo el riesgo de convertir la excepcion en regla. '

Como lo explica la alta corporacion y la misma Constitucion, el Estado fue creado con unos
fines categoricos, dentro de ellos, servir a la comunidad, garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la norma superior facilitando la participacion
de todos en las decisiones que los afectan en materia o derechos relacionados con su vida

econdmica, politica, administrativo y cultural.®

Para lograr estos fines el constituyente ha sido cuidadoso en establecer ciertas reglas de
aplicacion inmediata que garanticen la libertad de las personas. De manera expresa el texto
constitucional al referirse a que el Estado y los funcionarios publicos deben entender que lo
que la ley no prohibe, estd permitido para el particular, y en ese entendido, cualquier
restricciéon se debe hacer en virtud a una ley preexistente. *° Por esta razén se censura al
funcionario y servidor publico por omision y extra limitacion de sus funciones de tal suerte

que se cifia al texto Constitucional y legal en todas sus actuaciones y en ningun momento al

3BCorte Constitucional Sentencia T-1039/06; Referencia: Expediente T-1400910; Magistrado Ponente: Dr.
HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO. 05 de diciembre de2006.

3Constitucion Politica Articulo 2°
“Constitucién Politica Articulo 4, 6 y 122y 123
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estar en juego la restriccion de los derechos y libertades de las personas, al estar ante los

vacios, no puede darle una interpretacion o alcance mas alld de la norma superior o legal.

Es en este contexto, y solo en este contexto, se considera que se deben examinar las falencias
administrativas que presenta el Decreto 2762 de 1991. Como ya se menciond anteriormente,
son muchos las conquistas que se logré con la expedicion del mismo; sin embargo, hay que
decirlo que muchos de estos avances juridicos iniciales se han diluido en el tiempo; a manera
de ejemplo, relacionamos algunos de ellos por considerarse los de mayor representatividad

para el tema objeto de estudio.

Es decir, ninguna autoridad, incluso la OCCRE, puede llenar los vacios de la norma, dandole
una interpretacion o alcance mds alla del decreto especial, como de hecho se ha realizado

muchas veces en materia desarrollo por via de acuerdo, o por decisién directa del funcionario.

Desafortunadamente hay que decirlo, ante los vacios del Decreto 2762 de 1991, se observa
que los funcionarios en el aeropuerto muchas veces retienen, sin tener la condicion de policia
ni administrativa ni judicial, a los turistas que no tienen la tarjeta de turismo y si no posee el
tiquete tanto de ida como el de regreso, desarrollando unas funciones que la ley no les ha

otorgado.

Ante esta situacion, se podria estar incurso en una retencion ilegal; sobre todo cuando estos
“agentes del Estado” estan vinculados por orden de prestacion de servicios, es decir, no tiene
por 1o menos la calidad de empleados publicos. Es decir, estamos ante un particular reteniendo

otro particular.
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Es de anotar, que incluso para este procedimiento a la fecha no existe un manual de procesos
y procedimiento que replanten el Decreto 2762 en materia de como procede en estos eventos,
obligando en muchos casos a que el contratista, o los empleados cuando sea el caso, procedan
seglin su arbitrio y a motu proprio, sin un debido proceso administrativo, violando de esta

manera derechos fundamentales de las personas.

En la sentencia C - 530 de 1993, al debatirse la constitucionalidad del Decreto 2762 de 1991,
el alto tribunal explica que esta norma estd inscrito dentro de los que restringen las libertades
y derechos de las personas y fija unos postulados con los cuales deben ser examinados y

aplicados e incluso desarrollados.

“...los derechos plenos son la regla general y sus limitaciones son la excepcion. Ello porque
_en un Estado social de derecho la vida digna de las personas es el fin ultimo del poder. Tal
dignidad, que bebe en las fuentes del humanismo y la democracia, implica entonces que alli
donde por circunstancias excepcionales sea necesario limitar los derechos debe hacerse con

el minimo de sacrificio de los mismos. En este marco entonces se inscribe la norma sub judice,

de suerte que su lectura por parte de los operadores juridicos debe apuntar siempre a

minimizar las limitaciones a los derechos que en ella se restringen. !

Atendiendo a que las normas deben ser interpretadas de manera que més favorezca las
libertades de los individuos en el maximo ejercicio de sus derechos y libertades, y dentro de

estos derechos tenemos los derechos de residencia, al trabajo, a la educacion, el derecho al

41 corte Constitucional Sentencia C-530 de 1993. M.P: ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO.
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ejercicio del comercio, el sufragio y demds derechos politicos; todos inscritos en los derechos
humanos y respaldados por los tratados internaciones suscritos y ratificados por Colombia en
virtud del bloque de constitucionalidad.*’Es el constituyente primario el primer llamado a
establecer o restringir las libertades o derechos de las personas, el Congreso con el poder
constituyente derivado y que en virtud de la clausula general de competencia legislativa es
quien tienen la potestad por via de reforma a la Constitucion mediante actos legislativos, y
por via de ley estatutaria, de limitar y restringir los derechos fundamentales de las personas
que habitan en el territorio nacional, incluso en el archipiélago. No el ejecutivo nacional o
territorial, ni una junta directiva o la asamblea departamental y mucho menos empleados o
contratistas en ejercicio de funciones de empleados publicos. Lamentablemente hay que
decirlo, los vacios del decreto especial han permitido que los agentes del Estado en este caso

de la OCCRE abusen de su autoridad con la anuencia o silencio de otras autoridades locales.

3.4 Omision Legislativa

En primer lugar, la Corte Constitucional explica que esta figura se presenta cuando “e/
legislador incumple una obligacion derivada de la Constitucion, que le impone adoptar
determinada norma legal; en efecto, al respecto esta Corporacion ha dicho que este tipo de
omision “esta ligado, cuando se configura, a una "obligacion de hacer", que supuestamente
el Constituyente consagro a cargo del legislador, el cual sin que medie motivo razonable se

abstiene de cumplirla, incurriendo con su actitud negativa en una violacién a la Carta”*

42Constituci(')n Politica Articulo 53 y 93
®Corte Constitucional: Sentencia C-173/10; Magistrado Ponente: Dr. JORGE IGNACIO PRETELT
CHALJUB; 10 de marzo de 2010.
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En la Constitucion del 1991, el Constituyente entregd unos mandatos claros y expresos en la
agenda del estado social de derecho, y en lo relacionado con el territorio insular, luego de
erigirlos como departamento, en los articulos310 y 42 transitorio de la norma superior, esto
es claro en dos aspectos. Primero, que existia una urgente necesidad de legislar a favor del
Archipiélago en temas directamente relacionados con la inmigracion, la circulacion y

residencia en este territorio, asi quedé consignado en el citado articulo constitucional que

“El Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina se
regird, ademds de las normas previstas en la Constitucion y las leyes para los otros
departamentos, por las normas especiales que, en maleria administrativa, de
inmigracion, fiscal, de comercio exterior, de cambios, financiera y de fomento

econdmico establezca el legislador.

Mediante ley aprobada por la mayoria de los miembros de cada camara se podra
limitar el ejercicio de los derechos de circulacion y residencia, establecer controles a
la densidad de la poblacién, regular el uso del suelo y someter a condiciones
especiales la enajenacion de bienes inmuebles con el fin de proteger la identidad
cultural de las comunidades nativas y preservar el ambiente y los recursos naturales

del Archipiélago.”*

Segundo, en vista de tal necesidad y urgencia, a pesar que no era el medio idéneo como se
puede inferir del texto de la Carta Politica el constituyente de manera transitoria y coyuntural

faculté al Presidente para expedir el decreto con fuerza de ley con el fin de desarrollar el

4 Constitucién Politica de Colombia Articulo 310
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articulo 310 de la norma superior a fin de “controlar la densidad de poblacién del
Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.”® Dicho de paso
como una medida transitoria, mientras la mayoria del congreso se ocupara del tema y lo
aprobara. Como quiera que se trata de derechos fundamentales es obvio que tendria que ser
mediante un proceso mas riguroso y con mayorias calificadas, proceso que se debe surtir

mediante una ley estatutaria.

Notese que el texto Constitucional no solo se refiere al control de los inmigrantes al territorio
insular, también se refiere al “controlar la densidad de poblacion” que también se puede dar
por la alta tasa de natalidad de los nativos, residentes y raizales que habitan el Archipiélago.

Por eso se necesitaba un debate amplio y suficiente para lograr tal fin.

Es decir el Decreto 2762 de 1991 se ha quedado corto como herramienta juridica para lograr
de manera eficaz garantizar un control en relacion con el crecimiento poblacional, por
cuanto se enfoca en los extranjeros y nacionales que quisieran establecer su residencia en el
Archipiélago a partir del 1988, no obstante guarda silencio sobre los controles con relacion a
otros temas, tales como, la alta tasa de natalidad de las personas que habitando en el territorio
insular que tienen derechos de residentes adquiridos en las islas, y no profundiza sobre
incentivos y proceso mediante los cuales las personas podrian vincularse a procesos juridicos,
administrativos y politicos para renunciar a su derecho de habitar de manera permanente

en el departamento y ser reubicado en otra parte del territorio nacional. Valga decir que

4 Constitucion Politica, Articulo Transitorio 42
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estas normas deben ser establecidas por el Congreso, por medio de una ley estatutaria, en

virtud de la clausula general de competencia legal.

No obstante la ley estatutaria que sirva de instrumento juridico para controlar la poblacion de
manera integral®®, cuyo espacio natural es el Congreso, no ha sido expedida por este 6rgano,
incurriendo con ello en una clara omisién legislativa por cuanto no se ha hecho nada en este

tema, y que ya en 1991 era una necesidad latente.

3.5. La ausencia de un debido proceso administrativo

La primera debilidad juridica que se observa es la ausencia de un debido proceso, que si bien
es del ambito de una norma estatutaria segun la Carta Politica en el Articulo 29 y 152, Literal
a), también es cierto que bajo las condiciones que se expide el decreto se pudo incorporar en
su texto un procedimiento, aunque esta fuera de manera sumaria y sucinta, un proceso donde
se le otorgara a las persona el derecho a defenderse, conocer las pruebas en su contra y
controvertir los cargos que se le imputaran. En este mismo texto se debi6 establecer los

procedimientos y recursos para su proteccion, lo cual no se hizo.

La norma solamente se limita a establecer las sanciones y restricciones, sin definir o explicar
que alcance tienen las normas y su sancion, de manera expresa y taxativa, en su momento
como el ciudadano podria controvertir la posicion de la administracion al negarles el ejercicio

de algunos de sus derechos fundamentales.

politicas Integrales en materia Juridica, Admirativa y politicas que contemplen aspectos y normas que
establezcan control de inmigracion, planes de crecimiento sostenible de las personas que ya tiene el derecho de
residencia en el territorio insular y politicas de incentivos para reubicacion al territorio continental Colombiano.
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Valga decir que la junta directiva de la Oficina de Control a la Circulacién y Residencia
OCCRE ha intentado desarrollar y reglamentar algunos procedimientos para la expedicion de
la tarjeta de residencia en la isla o tarjeta de la OCCRE y el proceso para declarar la pérdida
del derecho a la residencia y la declaratoria en condiciones de irregularidad. No obstante,
como se explicd anteriormente esta potestad es solo de legislativo (reformador de la
Constitucion o creador de leyes) por cuanto se tratan de la restriccion de derechos
fundamentales y de las garantias de un debido proceso contemplado en la ley estatuaria. De
lo contrario nos encontramos ante una intervencion ilegal e ilegitima por parte de dicha
corporacidn directiva. A continuacion, se explica algunas de las instituciones que sancionan
o por lo menos limitan la libertad de algunas personas que se encuentran incusos en unas

condiciones de “irregularidad”

3.6. Régimen sancionatorio

El Decreto 2762 de 1991 crea las figuras de la declaracion de la pérdida del derecho de
residencia y la declaratoria de situacion irregular, la primera establecida en el articulo 26
literal e), y la segunda figura se contempla en los articulos 18 y 19 de la norma examinada.
Ambas con la misma consecuencia juridica, la expulsion del territorio insular. Existe otra
que consiste en la imposicion de multas, no obstante, en este capitulo nos referiremos
solamente a aquellas que demandan la salida de las islas, por perdida de derecho a la

residencia.
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Declaratoria de la pérdida de derechos de residencia: El jurista JAIR SAMIR CORPUS
VANEGAS, en su libro*7“Privilegios Y Derechos Restringidos en las Islas de San Andrés y
Providencia”, al referirse al régimen sancionatorio vigente en el archipiélago sostiene que la
pérdida de derechos de residencia es la primera y més importante disposiciéon de caracter
sancionatorio que se encuentra en Decreto 2762 de 1991, se trata de una medida drastica pero
excepcional, explica que los destinatarios de esta medida, que se equipara al destierro, son
los residentes temporales y permanentes. Los nativos y raizales no son susceptibles de

aplicacion de esta medida segiin lo contemplan en el articulo 2762 de 1991, articulo 6%

Las conducta que tiene como consecuencia juridica esta medida son las siguientes: (i) fijar su
residencia por fuera del territorio insular por un periodo continuo mayor a tres afios, (ii) Haber
violado las medidés establecidas el en Decreto 2762 de 1991, (iii) Violacién a las
disposiciones de conservacion de los recursos naturales del departamento Archipiélago
(Dicho de paso sea que es ambigua y no establece de manera clara que disposiciones) , (iv)
realizar actividades en el Departamento Archipiélago actividades diferentes a las autorizadas

por la OCCRE (normalmente se refieren a actividades laborales) .*3

47Eljurista JAIR SAMIR CORPUS VANEGAS, en su Libro “Privilegios Y Derechos Restringidos En Las Islas
de San Andrés y Providencia; Capituio V, Régimen Sancionatorio. Editorial DERSOCIAL. Pédg. 128

“Ibidem.
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Si analizamos las causas o conductas para perder el derecho de residencia y de manera
particular el literal ¢) de la norma examinada, sostiene que la persona residente que “Haya
violado las disposiciones sobre la conservacion de los recursos naturales y ambientales del
Departamento Archipiélago de San Andrés y Providencia.” Esta causal o supuesto de hecho
para ser destinatario de la sancion no es expresa, taxativa, condiciones que deben gozar

cualquier conducta que ha de ser sancionada.

Permite que la direccién o la junta directiva de la OCCRE le dé un alcance que no le hadado
el legislador. Por disposiciones se puede entender leyes, decretos, ordenanzas o incluso
resoluciones. Lo anterior porque no se establecié de manera expresa y taxativa que el decreto

especial se referia a disposiciones constituciones o legales.

En un intento desesperado el Presidente busca subsanar este vacio en la norma y por via de
reglamentacion en el articulo 13 del Decreto 2171 de 2001, establece que las “disposiciones
son los contenidos en la Ley 99 de 1993 y la Ley 388 de 1997. Sin embargo, a nuestro juicio,
dichas normas no podrian ser por cuanto a la fecha de expedicion del Decreto 2762 de 1991
(en el aflo 1991) las leyes referidas no existian en el ordenamiento juridico (por que estas se

expidieron de manera posterior, es decir en 1993 y 1997).

Por otro lado, el Decreto Reglamentario 2171 de 2001 le dio un alcance al decreto ley distinto,

y que en principio no tenia. En realidad, ei Presidente cred una disposicion legal sin tener ia

competencia para hacerlo, porque son materia de restriccion o sancion a los derechos
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fundamentales, la cual solo es competencia de una ley estatutaria conforme lo establece la

Constitucion en los articulos 150 y 152.

Peor atin, la junta directiva, maxima autoridad de la Oficina de Control de Circulacion y
Residencia OCCRE, institucion creada por el Decreto 2762 de 1991, en su articulo 25, por
via de reglamentacion mediante el Acuerdo 001 de 2011 introduce otras causales de pérdida
de residencia que son: “la mala conducta o ser reincidente en la comision de delitos

establecidos en el Codigo Penal”.

Amén de que esta sea una excelente idea revestida de buenas intenciones, hay que decirlo,
para logar expulsar del Archipiélago a personas que agitaran el orden publico y la seguridad
en el territorio insular, no podemos caer en el desconocimiento de que, por via de analogia o
interpretacion extensiva, un érgano administrativo pueda asumir atribuciones que solo son de
la 6rbita de la Constitucién o por las leyes que esa autorice. Es decir, la Junta Directiva legislo
al crear o afiadir al decreto especial dos conductas que no estaban contempladas en el Decreto
2762 de 1991, lo que hace vulnerable cualquier decision que se tome con sustento en estos

actos administrativos por presentar vicios de nulidad.

Al proceder de esta manera la junta directiva desconocié varias normas de caracter
constitucional tales como el articulo 2, 6, 13, 29 y 93, normas que buscan lograr la minima
restriccion de las libertades y de las personas. Normas que garantizan que los agentes del
Estado solo pueden actuar en un marco de los principios de legalidad, sin desbordarse de los

atributos que le son asignados por la Constitucion y la ley, respetando el debido proceso y sin
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realizar una injerencia indebida en los derechos fundamentales y derechos de las personas,

ratificadas por Colombia en virtud del bloque de constitucionalidad.

Apoya esta posicion el magistrado del Tribunal Superior JAIR SAMIR CORPUS
VANEGAS, cuando a texto de su libro explica: “Andtese que las conductas constitutivas de
la pérdida del derecho de residencia, por tratarse de dispositivos sancionadores, son
taxativas, por lo tanto, solo tiene efecto vinculantes las enlistadas en los articulos 6 y 11 del

Decreto Especial. "

La declaratoria de situacion irregular: Es una figura distinta a la pérdida de derechos de
residencia, porque mientras ésta es un proceso sancionatorio, aquella, es de aplicacion
inmediata (efectos inmediatos)™ v es una medida policiva. Es decir que mientras que en la
primera es deber iniciar un proceso sancionatorio; en la segunda, no es obligatorio dicho
proceso, de conformidad con la ley. La declaratoria de situacion irregular aplica tanto a
residentes (permanentes o temporales) como para turistas que permanezcan mas del tiempo
estipulado en la ley o incurran en las conductas o supuestos de hechos que tiene como

consecuencia juridica esta figura.

La norma no fija un debido proceso para que una persona le sea declarada la situacion de
irregular, lo cual se considera que no permite que las personas en tal situacion tengan la

garantia de un debido proceso, siquiera sumario, en ei cuai puedan ejercer su derecho a ia

¥JAIR SAMIR CORPUS VANEGAS, en su Libro “Privilegios Y Derechos Restringidos En Las Islas de San
Andrés y Providencia; Capitulo V, Régimen Sancionatorio. Editorial DERSOCIAL. Pag. 128.

ODecreto 2762 de 1991, articulos 11y 19
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defensa y a la contradiccion, en el que tenga la oportunidad de aportar y controvertir las
pruebas allegadas en su contra, y lograr no ser expulsados del territorio insular. La falta de
este proceso que se echa de menos, resulta a todas luces contrario a la norma constitucional
en el articulo 2, 13 y 29; y se presenta un vacio en el Decreto 2762 de 1991, en los articulos
11y 19, al estipularse que: “Las personas que se encuentren en situacion irregular serdan
devueltas a su lugar de origen y deberdn pagar una multa hasta de veinte salarios minimos

bl

legales mensuales.’

Esta reglamentacion de un debido proceso es mas evidente al examinar la norma de manera
detenida en sus articulos 6, 11, 18 y 19. Se observa que la figura de la pérdida de residencia
y la situacion irregular coinciden en el castigo a: (i) violacion a las disposiciones en materia
de conservacion del. medio ambiente y (ii) realizar actividades (laborales) en el Departamento
sin tener el debido permiso para ello. Es decir del articulo 6 (literales b,c), del articulo 11
(literales b,c) y articulo 18 (c,d); se contempla para los mismos conductas (supuestos de

hecho), se contempla dos sanciones distintas de manera paralela.

Con base en lo anterior se debe inferir que las inicas conductas que ameritan segin la norma
de manera practica, una expulsion inmediata, son 1) ingresar al Departamento Archipiélago
sin la Tarjeta de Turista; y en segundo lugar, 2) permanecer dentro del Territorio Insular por
fuera del término autorizado por el Decreto 2762 de 1991. Es decir segtin lo contemplado en

el articulo 18 (a,b), del Decreto Especiai.
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Las otras conductas excluidas de esta deben seguir un debido proceso que estan en mora de
reglamentase por via de la ley estatutaria y no como se ha pretendido hacer con decretos o
acuerdos. ¢Porque se hace esta afirmacion? Porque en estas son de simple verificacion si las
personas tienen o no la tarjeta al momento de entrar, en el evento que no las tiene, se podria
aplicar de inmediatamente las consecuencias juridicas de dicha conducta que es la expulsion

ipso facto, en el entendido que no existe un proceso que contemple otra decision.

En nuestro criterio, el Decreto 2171 de 2001, la Oficina y el alto ejecutivo traté de darle una
solucion juridica a esta condicion de doble sancidén a los mismos hechos y por esta razon
establece en el articulo 12 que “se encuentran en situacion irregular las personas que habiendo
perdido la calidad de residentes de acuerdo con los articulos 6 y 11 del Decreto 2762 de 1991,
no hayan abandonado la Isla.” Por la anterior se cambia el efecto a la norma que venia
teniendo el Decreto Especial, el derecho a la defensa se concede en efecto devolutivo y no

suspensivo como sea hacia anteriormente.

En lo relacionado con la permanecia més de lo establecido por el Decreto ley, basta verificar
la fecha de ingreso contra la fecha que debiera salir y al comprobar que no se cumplié con el
tiempo maximo establecido en la norma seria bajo este supuesto efectuar su expulsion

inmediata.

No podria ocurrir lo mismo con ios supuestos en que se predique la violacién a normas de
inmigracion contemplados en el decreto especial o las disposiciones ambientales. Por cuanto,

estas requieren de un proceso en el que las personas puedan ser puesto en conocimiento de
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las normas que presuntamente han violado, que se le presente las pruebas en su contra, que
ejerza el derecho a la oposicion o contradiccion, a la asistencia de un abogado si asi lo requiere
y por ultimo que sea vencido en dicho proceso administrativo. De no actuarse de esta manera,
se estaria incurso a la violacion del debido proceso contemplado en el articulo 29 de la norma

superior.

En el articulo 6° del Decreto 2171 de 2001, reglamentario se establece que “Contra los actos
administrativos proferidos por el Director de la OCCRE, procedera el recurso de reposicion
y el de apelacion ante el Gobernador del Departamento Archipiélago de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina. En las resoluciones que declaren a una persona en situacion
irregular y ordenen su devolucion a su lugar de origen o declaren la pérdida de la residencia,

los recursos se concederan en el efecto devolutivo.”

Observase que se trata de corregir o interpretar vacios que tenia el Decreto 2762, no obstante,
la interpretacion no escoge la opcion mas favorable al procesado, que seria que se mantuviera
sus condiciones actuales hasta que sea vencido en un proceso; no se toma la decision mas
desfavorable para la persona y se le expulsa, haciendo efectiva de manera material la sancion
aun antes de ser vencido en un debido proceso. Lo que es Contrario al principio de
favorabilidad en la interpretacion de una norma restrictiva cuando no ha sido expresa y
taxativa. Valga decir que tampoco el 6rgano que le da un alcance que inicialmente no tenia,
es decir el Presidente, se desborda en sus atribuciones y legisia utilizando competencias

reservadas al Legislador Estatutario.
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La jerarquia de la norma: otra falencia del Decreto 2762 de 1991 es su jerarquia y fuerza
vinculante. Como es sabido en nuestro ordenamiento juridico existen varios tipos de normas
y posicién segun su fuerza vinculante. De tal suerte que en primer lugar y posicion se
encuentra la Constitucion Politica, luego las leyes estatutarias, las leyes organicas y las leyes
ordinarias. Desafortunadamente el decreto — ley del régimen especial se ubica en el tltimo
lugar de esta relacion; por eso al enfrentarse a una norma superior, prevalece aquella y no
esta. Por ejemplo, en materia laboral, la norma de carrera administrativa, Ley 909 de 2004 y
270 de 1996 (rama judicial), se preferiria en lugar del Decreto 2762 de 1991, al presentarse
un choque al momento de su aplicacion cuando se trate de la posesion de empleados publicos
que vengan del continente colombiano, que sean trasladados o que ocupen el primer lugar en
una lista de elegibles en virtud a los derechos de carrera. A pesar que la norma especial
establezca de manera clara que empleados del ambiro publico o privado, no podran laborar

en el territorio insular si no tienen su residencia en el Archipiélago.
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CONCLUSIONES

Se parte de la base de que el Decreto 2762 de 1991, norma que a la que se hara de
referencia como decreto especial, tiene soporte constitucional en el articulo 310 de la
norma; la Corte Constitucional lo declaro exequible mediante sentencia C- 530 de 1993;
con lo cual se crea una estructura y organizacion que faculta juridica y
administrativamente para controlar el ingreso y permanecia de personas que no retnen los
derechos para vivir de manera permanente en el territorio departamental. A su vez, se
crea una fuente de financiacion para garantizar su estabilidad y operatividad en el

cumplimiento de los fines para el cual fueron creados.

Se resalta que la norma confiere facuitades tanto coercitivas como sancionatorias por
medio de las cuales se puede expulsar del territorio a las personas que incumplan los
supuestos de hecho que atenta contra el medio ambiente, inmigracion. En tal sentido, se
establecen los supuestos facticos y juridicos que permiten identificar los derechos de las

personas que se encuentran en el territorio insular y el alcance de estos derechos.

Una de las mayores falencias juridicas en la regulacién del control de la poblacion en el
Archipiélago, consiste en que este asunto se regulé mediante un Decreto, a pesar de que
en ¢l se desarrollarian aspectos sobre “derechos y deberes fundamentales de las personas
y los procedimientos y recursos para su proteccion™!, temas que son de la orbita de una

ley estatutaria. Por lo que al momento entrar el decreto en choque con otras leyes, siempre

31 Constitucién Nacional Articulo 152
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prevaleceran estds, atin cuanto el decreto sea una norma especial que regula la inmigracion

en el Archipiélago.

Otra de las falencias detectadas, consiste en los vacios que presenta el decreto especial,
ya que la norma no establece el procedimiento a seguir para sancionar a las personas que
incurren en los supuestos de hecho y conductas relacionadas como sancionables o
irregulares, dejando un amplio margen de aplicacion e interpretacion al operador
administrativo e incluso llevandolo a dar alcances que el decreto no establece, como es el
caso del Decreto 2171 de 2001 y el Acuerdo 001 de 2011, que traté de reglamentar los

procesos para sancionar a las personas que infringen la norma.

Lo anterior, sin dejarse de lado que el decreto especial sanciona de manera simultinea
el mismo hecho con dos sanciones diferentes; esto es, en los articulos 6 y 11, se establece
como sancion la perdida de la calidad de residente de las personas que incurre en las
siguetees conductas: “b) Haber violado las medidas de control de circulacion y
residencia contempladas en el presente Decreto; c¢) Haber violado las disposiciones
sobre la conservacion de los recursos naturales y ambientales del Departamento

Archipiélago de San Andrés y Providencia.”

En las mismas normas fija como sancion a la pérdida de calidad de residente (temporal o

permanente) quien pierda la calidad de residente en ias anteriores circunstancias debera

salir inmediatamente del departamento.
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En el articulo 18 al referirse a la figura de situacion irregular en el territorio, y que es
una sancion distinta a la pérdida del derecho de residencia, establece como conducta
sancionable entre otras conductas: “c) Violen las disposiciones sobre conservacion de los
recursos ambientales o naturales del Archipiélago, y relaciona otras conductas que son
violacién al decreto especial. La sancion para esta conducta segun el articulo 19: “seran
devueltas a su lugar de origen y deberan pagar una multa hasta de veinte salarios minimos
legales mensuales.” Notese que las dos conductas, la de infringir normas en materia de
preservacion del medio ambiente y las de control poblacional son sancionadas en
principio con la expulsion, solo que en la perdida de derecho de la residencia se establece
que la persona debera salir, por su voluntad, de manera inmediata. Mientras que la que
estd en situacion irregular “serdn devueltas a su lugar de origen y deberdn pagar una
multa hasta de veinte salarios minimos legales mensuales. ” Lo anterior genera confusion
en cuanto a la interpretacion que debe darse al respecto, y de manera particular al sujeto
pasivo de la presunta falta, y en consecuencia de la eventual sancion, porque
materialmente es imposible ser expulsado del territorio insular y a la vez quedarse y
ejercer su derecho de defensa y a no ser castigado con la expulsion (lo que se equipara al

destierro).

Este vacio y ambivalencia en el proceso debe ser regulado por una ley estatutaria y no con

un decreto presidencial como se hace en el Decreto 2171 de 2001, o lo que es mds grave

aun por via de un acuerdo de la junta directiva.
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Por lo anterior, se concluye que, el congreso debe cumplir con el mandato conferido en el
articulo 310 y 42 transitorio de la norma superior, es decir expedir con la mayor brevedad
posible, una norma de carécter estatutaria, en la cual se contemple de manera clara los
conceptos, las conductas sancionables, las sanciones por dichas conductas y sobretodo un
debido proceso mediante el cual la persona tenga garantias minimas para su defensa y no

sea expulsado de manera ipso facto.
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