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INTRODUCCION

Este proyecto de investigacion tiene como tema central la descripcion y la valoracion de la
manera como se da el fendmeno de la migracion en el territorio nacional, particularmente, con
los paises limitrofes y presentado en los ultimos dias, con otros paises de los cuales llegan sus
nacionales con el objetivo de radicarse o en transito hacia otros destinos finales, situaciones to-
das, que generan tensiones entre el derecho internacional, la legislacion nacional y los derechos
humanos, por lo que debe precisarse desde diferentes perspectivas la forma como desde el dere-
cho se esta respondiendo a este desafio, sobre todo, frente a las imposiciones de la justicia rela-

cionadas con los derechos humanos y derechos fundamentales.

Es bien sabido que en el derecho colombiano y la legislacion interna o pablica, tanto nacio-
nal como internacional, particularmente de los paises occidentales inscriptos en largas tradicio-
nes democraticas, en los Gltimos afios, ha tenido una evolucion a favor de poner en la centralidad
de sus normativas el valor y las garantias fundamentales atribuidas al ser humano, muy espe-
cialmente se observa esta prevalencia por lo menos formal, en la atencién y el manejo que se da
al fendbmeno de la migracion e inmigracion de personas, el cual histéricamente se ha presentado
en diferentes lugares, y que tiende a incrementarse en algunos momentos debido a factores reli-
giosos, guerras, sociales, trabajo, y muchas veces impulsadas por los mismos modelos econémi-
cos, la globalizacién y visiones esclavistas, las que se las arregla para mantener un flujo de mano
de obra barata, calificada o no calificada, que reduce los gastos de produccion y aumenta las ga-

nancias:



“...La relacion entre migracion y globalizacion ha sido parte constitutiva del proceso
de modernizacién y ha desempefiado un papel central en el despliegue y desarrollo del
capitalismo moderno. Una de las dimensiones en las que su aporte ha sido mas visible
es la referida a la movilizacion y provision constante de mano de obra barata y espe-
cializada. Las instancias de poder econdmico y politico han encontrado diversas for-
mas para incorporar dicha dimension, desde el sistema esclavista instaurado en el nue-
vo mundo, hasta la migracion indocumentada del mundo de hoy, pasando por los pro-
gramas de trabajadores huéspedes que se implementan en muchos paises industrializa-
dos y los actuales sistemas de selectividad migratoria, sustentados en la captacion de
los mejores estudiantes y los recursos humanos calificados en sectores clave para las
economias desarrolladas ( CEPAL, 2006a)...” (Ma. de Lourdes Salas Liévano, 2000-

2005)

En la actualidad el fendmeno de las migraciones de personas vuelve a cobrar auge por las
tensiones vecinales casi que permanentes entre la Republica Bolivariana de Venezuela y Colom-
bia, paises que comparten una extensa zona limitrofe, es decir, unas necesidades comunes, y una
poblacion que interactia permanente, paradéjicamente, sus regimenes politicos y sistemas de
gobierno opuestos, hacen que las personas ubicadas en las zonas fronterizas se vean amenazadas
en su tranquilidad y seguridad, lo que obliga a muchos colombianos y venezolanos a cruzar las
fronteras, de forma legal o ilegal, configurando éxodos masivos en algunas ocasiones, y que
tienden a repetirse no obstante existir acuerdos, normativas y compromisos gubernamentales

para garantizar el tratamiento humanitario.



JUSTIFICACION

La comunidad tanto politica como estatal, nacional e internacional, no pueden seguir viendo
como normal o marginal el fendbmeno migratorio el que se viene presentando con visos de creci-
miento en diferentes partes nacionales y regiones del mundo, y con él, la violacion de las garan-
tias atribuidas a los seres humanos, so pretexto, de imponer a estos seres humanos, que se en-
cuentran en alto estado de vulnerabilidad, condiciones excesivas para su recepcion, albergue o
estadia definitiva, por parte de los Estados receptores, justificadas en afiejas prerrogativas estata-
les relacionadas con la libre autonomia, soberania e independencia de los Estados, debido a que
Colombia, la Republica Bolivariana de Venezuela, y otros paises de la region son herederos de la
concepcion del Estado Nacion, por tanto privilegian tales prerrogativas a las cuales les otorgan
prevalencia absoluta en la implementacion de sus normativas migratorias, desconociendo casi
que por completo los postulados contemporaneos internacionales y constitucionales sobre la pre-
valencia de los derechos humanos y fundamentales.

Es preciso entonces considerar respuestas mas acordes a la dignidad humana, que aborden
las causas estructurales de la migracion, implementacion de ofertas institucionales para el feno-
meno del desplazamiento, y una mejor cooperacion entre Estados a través del derecho interna-
cional y la revision de las legislaciones internas que den prevalencia a los derechos fundamenta-

les de las personas humanas.

En la actualidad, esta justificacion tiene que ver con la siguiente realidad: en muchos sitios
de la geografia politica internacional, existen lineas y areas fronterizas binacionales o incluso de

pertenencia a varios paises, donde el fendmeno de la migracion configura unas zonas de conflic-
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to al compartir ciudadanos de diversas nacionalidades, con diferentes tratamientos juridicos na-

cionales, pero presionando por los mismos intereses humanos para poder sobrevivir.

Estas son fronteras vulneradas por las necesidades humanas de personas, entre ellas, nifios,
mujeres, viejos, y hombres, familias enteras, que salen de sus paises y de su ordenamiento juridi-
co nacional, para ejercer el derecho a la vida, a la igualdad, a la libre movilidad, locomocion, la
unidad familiar, al trabajo, a la libre determinacion, a la libertad, entre otros. Pero, sobre todo, en

medio de la coyuntura critica, buscando ser reconocidos en su béasica dignidad humana.

En este contexto se crean areas fronterizas, lineas indeterminadas nacionalmente hablando,
que son zonas geograficas, con derechos nacionales imprecisos, donde confluyen personas de
diferentes ciudadanias, sobrepasando los derechos internos de sus paises y por lo tanto, en estas
areas, esos conglomerados humanos en movimiento, no pueden quedar desprotegidos de legisla-
ciones especiales y en consecuencia, son garantes de la aplicacion de los derechos humanos y del
derecho internacional para migraciones, reconocido por la Oficina de las Naciones Unidas para
Migraciones (ONUM), en el caso colombiano esta situacion se configura por ejemplo en: el co-
rredor fronterizo entre Colombia y Venezuela con diferentes puntos criticos. La zona del Uraba
antioquefio y chocoano, de frente al océano Atlantico, pero con salida al océano Pacifico y en
linea fronteriza con la vecina republica de Panamaé; pero todo este conjunto como estadia transi-
toria hacia un area geografica mas distante como son los EE.UU., a proposito las cifras traidas

por el periddico el Tiempo, hablan del incremento del fendmeno en el suelo colombiano:

“...El aumento en la frecuencia de reportes y documentales sobre la migracion ilegal en Co-
lombia implica una dura realidad, llena de costos sociales y financieros para las victimas y para

el pais. La migracion puede ser un suefio para unos y una tragedia masiva para otros. Mas alla de
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las cifras, hay connotaciones sociales que pueden aparecer o agudizarse a medida que crece este
fendmeno en Colombia. En la teoria de las migraciones se habla de factores push & pull para
explicar la decision de buscar nuevos rumbos. Por un lado, hay factores como la dificultad eco-
noémica y la inseguridad, que empujan a personas a irse. Por otro, la idealizacién o al menos la
mejora de las condiciones de vida en otros paises atraen al migrante. Segun la Organizacion de
las Naciones Unidas, en el afio 2013 habia 232 millones de inmigrantes en el planeta, es decir,
maés del 3 por ciento de la poblacion mundial. Cifras recientes de Migracion Colombia sefialan
un dréstico aumento del 288 por ciento en el nimero de victimas del tréfico de migrantes entre
abril del 2014 y abril del 2015. Mientras que en el 2006 se detectaron 43 casos, en el 2014 esta
cifra llegé a 2.111. Hasta el 20 de abril del 2015, se habian detectado 1.371 casos. Si este ritmo

se mantiene, estariamos hablando de mas de 4.000 casos en el total del presente afio...”

(Lo que cuesta la migracion ilegal a través de Colombia — ElI Tiempo — www eltiem-

po.com/politica/justicia/lo...migracion-ilegal-a...decolombia/16042435)

Aqui entre otras nacionalidades han confluido colombianos, panamefios, cubanos, haitianos,
y dominicanos, todos con el objetivo de llegar a los EE.UU., como en una nueva representacion
de la busqueda del American dream, el suefio americano. En sintesis, confluyen diversos dere-
chos nacionales, varias necesidades inmediatas, una utopia humana y todo en un area indetermi-
nada para la aplicacion de alguna de las legislaciones nacionales; por eso en estos casos deben

prevalecer los derechos humanos y el derecho internacional para migrantes:

“Colombia, por ejemplo, se ha convertido en destino de transito para ciudadanos chi-

nos que luego viajan a los Estados Unidos; incluso, otros llegan en grandes grupos a



trabajar en el pais. A Barranquilla llegan inversionistas extranjeros atraidos por el libre

comercio y nuestra ubicacion estratégica”, sefiala Gonzalez.

En medio del proceso de internacionalizacion que actualmente vive el pais es de espe-
rarse la salida de colombianos y la entrada de extranjeros, por lo que vale la pena ana-

lizar los efectos que esto puede traer sobre el desarrollo econémico.

Somos el pais con mayor cantidad de emigrantes en Suramérica, de acuerdo con la
Organizacién Mundial para las Migraciones (OIM, por sus siglas en inglés). Actual-
mente hay 4,7 millones de nacionales que residen en el extranjero, segun la Cancille-
ria, repartidos principalmente en Estados Unidos (28,8%), Venezuela (28,4%), Espafia

(17,6%), Ecuador (8%) y Canada (2,1%). (Ver infografia)

Los compatriotas en el exterior envian anualmente mas de 4 mil millones de USD, que
benefician a uno de cada diez colombianos. La mayor parte de estos recursos llegan al
Valle del Cauca (27,5%), Antioquia (14,7%) y Cundinamarca (13,4%); el departamen-

to del Atlantico recibe el 5,5%.

En términos comparativos, las remesas representan el 6,3% de las exportaciones de
bienes, tan solo superadas por la exportacion de carbon y el petroleo, segun cifras del

Banco de la Republica.

En el pais residen 110.297 extranjeros, segln el Banco Mundial, predominando los de
nacionalidad venezolana (33,9%), seguido por estadounidenses (13,7%) y ecuatoria-
nos (10,3%). Para el organismo multilateral, la flexibilidad en nuestro marco legal ha
facilitado la inversion extranjera y permitido que los extranjeros que quieren invertir

en el pais puedan hacerlo de manera efectiva.

12
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El 23,1% de los internacionales se desempefian en cargos directivos y el 20% lo hace
como formadores (profesores e investigadores). En 2012 los extranjeros invirtieron en

Colombia méas de 16.700 millones de ddlares (11% mas que en 2011).

Ante esta situacion Colombia debe entender los procesos migratorios desde su dimen-
sion social y economica. Seria beneficioso adoptar politicas internas y participar en el
escenario internacional con el objetivo de garantizar los derechos a los extranjeros que
entran al pais y velar por las mismas garantias para nuestros compatriotas en el extran-

jero. (EL HERALDO, 2013)

Con este trabajo académico se espera identificar y analizar la normatividad existente a nivel in-
ternacional y nacional, para darle manejo al fendmeno de la migracion y sus derivados, igual-
mente se identifica cual es la oferta institucional implementada para responder a tal situacion, se
evalla si estas respuestas son eficaces y acordes a las exigencias que en materia de derechos hu-

manos pesan sobre las sociedades y sus gobiernos.

Para realizar esta monografia se realiz6 una delimitacion previa, que abarca diferentes as-

pectos:

Conceptual: Existe una delimitacion tematica inicial, asi: Migracion general, inmigracion,
emigracion, migraciones continentales, migraciones nacionales, migraciones regionales, migra-

ciones internas, migraciones departamentales.

Historica: El tema y las problemaéticas asociadas a la migracion de seres humanos son tan

antiguos como la humanidad misma. Basta estudiar el estado nomade de los primeros habitantes



14

de la tierra y su paso al sedentarismo. Con la delimitacion de territorios, la defensa de su auto-
nomia, el gregarismo, las violaciones a los espacios conquistados, y las organizaciones grupales,

Ildmese ndGmades, etnias, gens, fratrias, tribus, o nacionalidades.

En consecuencia, el tema pasa por una historia general, las relaciones geograficas mundia-

les, las diversas agrupaciones nacionales y las tensiones entre personas, Estados y leyes.

Los temas, subtemas y delimitacion temporal asociados a toda la problematica son los si-

guientes, entre otros:

e Migracion historica y geogréfica mundial, estadounidense, y especificamente colombo-

venezolana, tomando los ultimos 30 afios

e Emigracion de colombianos hacia Venezuela en los afios 70, s.

e Inmigracion de venezolanos periddica, asi: durante la era de la Republica Bolivariana, du-
rante las tensas relaciones entre los presidentes Chaves y Uribe, en la nueva era entre los
presidentes Maduro y Santos, los acontecimientos y detalles durante 2016: cierre, tensiones,
reapertura y mecanismos de tratamiento del conflicto, como por ejemplo, designacion del
Ilamado corredor humanitario y la creacion y otorgamiento del documento que identifica los

migrantes legalizados para cierto periodo y una region especifica.
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PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Teniendo en cuenta el contexto descrito, y el recrudecimiento del fendmeno migratorio en la
frontera colombo-venezolana, el proposito central de esta investigacion se concentra en analizar
la jurisprudencia Nacional, la normativa Internacional, las normas juridicas internas, sobre la
materia, y su relacion con las garantias relacionadas con la prevalencia de los derechos humanos
y fundamentales, por lo que se requiere establecer si las normas juridicas existentes, los Estados
en sus relaciones, las sociedades en su conjunto y las comunidades receptoras, vienen respon-
diendo adecuadamente a tales desafios, acorde a los derechos humanos y fundamentales, las ga-
rantias y los deberes, de todos quienes se ven afectados, con el fin de evitar la pérdida de vidas
humanas, tratos crueles y degradantes de los migrantes, lo que va en contra de las méas elementa-

les garantias relacionadas con la solidaridad, dignidad y derechos humanos.

a. COMPROMISO POLITICO: Comprender que la inmigracion no sélo plantea pro-
blemas de integracion social, sino que es posee una dimensién politica, que es ne-
cesario trabajar por una igualdad juridica, para que los inmigrantes tengan los mis-

mos derechos y libertades que el resto de ciudadanos.

b. COMPROMISO SOCIAL: Exigir de las administraciones publicas la eliminacién
de toda discriminacion en el acceso a la vivienda, al trabajo, a los servicios socia-
les, etc. denunciando todas las situaciones en que se produce la discriminacién y

organizandose contra ella.
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c. COMPROMISO CULTURAL: Combatir en el dia a dia los estereotipos y prejui-
cios acerca de los inmigrantes, buscando el contacto real, reconociendo y valorando
sus diferencias culturales, afirmando su dignidad y la importancia de una conviven-
cia en plano de igualdad. (ZAMORA, J. GLOBALIZACION Y MIGRACIONES
Una mirada desde Europa solidaria con el Sur. Consultado:05, Octubre,2016,

Disponible en internet: http://www.uca.edu.sv/facultad/chn/c1170/zamoral.htm )

Como puede verse tales compromisos no hablan de forma directa de la necesidad de revision
de la normativa fijada para tratar el fenomeno migratorio, aunque en cada uno de los compromi-
sos expuestos el politico, cultural y social, quedan evidenciadas las necesidades de actualizar los
estatutos normativos nacionales y binacionales, debido a que el distanciamiento de las normas
internas vigentes, con las concepciones tedricas contemporaneas que otorgan garantias plenas
para el ser humano, permiten o son proclives a la vulneracion de los derechos humanos. La asun-
cién de los comentados compromisos reflejan de forma directa necesidad de revisar el tratamien-
to juridico que se da en el pais al fendbmeno de la migracion de personas; esto es, precisamente
porque es con el derecho como subsistema social, en términos de Habermas, como se responde y
se materializan con fuerza institucional a los nuevos desafios de la convivencia pacifica, inte-
grando al derecho existente, en este caso el derecho migratorio, los nuevos valores y principios
gue surgen precisamente, de esos componentes politicos, culturales y sociales. (Habermas,
1987).

Al territorio nacional ultimamente han llegado personas de diferentes paises; quienes, con el
objetivo de quedarse o en transito a otros destinos finales, se ubican en las zonas fronterizas, ge-

nerando presiones a las autoridades y poblaciones locales, relacionadas con la satisfaccion de


http://www.uca.edu.sv/facultad/chn/c1170/zamora1.htm
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necesidades basicas de dichos migrantes, drama que se puede inscribir en las permanentes movi-
lizaciones internas y externas que se dan en diferentes geografias y que son generadas por diver-
sos factores, frente a los cuales los gobiernos del mundo han tratado de encontrar respuestas, las
que siguen siendo insuficientes frente a la intensidad de la problematica, a las concepciones poli-
ticas, y sobre todos, porque al parecer las soluciones de fondo pasan por la normalizacién de sus
condiciones de vida ordinarias en sus respectivos paises, las cuales en algunos casos, distan es a
empeorar, y concomitante con ello, hacen que el fendmeno de la migracion en el mundo tienda a

crecer como drama humano:

“...De acuerdo a la CEPAL (2006), desde el ultimo cuarto del siglo XX, el fendmeno
migratorio se ha incrementado hacia casi todos los paises miembros de la Organiza-
cion para la Cooperacion y el Desarrollo Economico (OCDE), de hecho se reconoce a
este periodo como “era de la migracion masiva”...”. (Ma. de Lourdes Salas Liévano,

2000-2005)

Esta situacion expresa una tension entre el derecho internacional, la legislacion interna y los
derechos humanos, debido a que cada una de las jurisdicciones sefialadas limitan y reglamentan
sujetos de derecho y espacios determinados, que, aunque disimiles, se complementan y, dentro
de los valores aceptados en la contemporaneidad, se necesitan mutuamente para alcanzar necesa-
rios niveles de legitimidad, no obstante, también es preciso reconocer que no solo basta con bus-
car la adecuacion juridica de las normas, sino de concebir e implementar unas condiciones mate-
riales para una mejor convivencia, el reconocimiento efectivo de la dignidad humana, y los co-

rrespondientes derechos que esta asigna a la persona humana, para atacar los factores estructura-
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les que justifican la cosificacion del sujeto, que mantiene la soberania y los intereses estatales
muy por encima de las contemporaneas obligaciones de los Estados, relacionadas con la concep-
cion de que los Estados en las democracias modernas frente a sus ciudadanos, tienen un papel de
servidores y garantes, a proposito debe recordarse para el caso colombiano que la Constitucion
de 1991 consagrd expresamente respecto a las personas, los derechos individuales y las liberta-
des publicas, entre ellos, el derecho a la vida, la dignidad como valor, principio, y derecho,
prohibicion de la tortura y de tratos crueles, el derecho de igualdad, el reconocimiento de la per-
sonalidad juridica del ser humano, la libertad, el derecho a la paz, el derecho al trabajo, el debido
proceso, el derecho de reunion, entre otros, asi como los derechos sociales econémicos y cultura-
les, los colectivos y del medio ambiente, que revaloran al hombre y a la mujer frente al Estado,

por consiguientes este deja de ser omnipotente para convertirse en servidor y garante.

Por las consideraciones anteriores se formula la siguiente pregunta de investigacion:

¢Como la legislacion internacional, la normativa y la jurisprudencia nacional frente al feno-
meno de la recepcidn de migrantes, aborda la regulacion juridica de estas problematicas, asi co-
mo las tensiones que se generan entre las referidas jurisdicciones, las practicas de gobierno con

los derechos humanos y posibilidades tedricas para armonizar tales relaciones?
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OBJETIVOS

Objetivo General

Analizar como la legislacion internacional, la normativa y la jurisprudencia nacional frente
al fenomeno de la recepcion de migrantes, aborda la regulacion juridica de estas problematicas,
asi como las tensiones que se generan entre las referidas jurisdicciones, las practicas de gobierno

con los derechos humanos y las posibilidades tedricas para armonizar tales relaciones.

Objetivos Especificos

I.  Caracterizar el fendmeno de la migracion en Colombia; en sus aspectos humano, geogra-

ficos, temporales, politicos, sociales, juridicos.

Il.  Determinar la jurisprudencia y la legislacion existente acerca de la migracién en Colom-
bia; como la aplicacion de la Constitucidn Politica, las sentencias de la Corte Constitu-

cional respectivas, las leyes pertinentes, y el llamado Sistema Nacional de Migracion.

I1l.  Ubicar la problematica y sus alternativas, entre los derechos humanos, la legislacion in-

ternacional, la normativa y la jurisprudencia interna.
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HIPOTESIS

Como puede inferirse de la argumentacion aportada en el presente estudio, y después de ana-
lizar la legislacién internacional, la normativa y la jurisprudencia nacional frente al fenémeno de
la recepcién de migrantes, a la regulacion juridica interna de estas problematicas le es precaria
una interpretacion de las teorias y normas internacionales que favorecen los derechos humanos,
lo que genera tensiones permanentes entre las referidas jurisdicciones, por lo que se precisa re-
novar las practicas de gobierno en su relacion con los derechos humanos de los migrantes y las

posibilidades tedricas para armonizar tales relaciones.
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MARCOS REFERENCIALES

Al territorio nacional tltimamente han llegado personas de diferentes paises; quienes, con el
objetivo de quedarse o en transito a otros destinos finales, se ubican en las zonas fronterizas, ge-
nerando presiones a las autoridades y poblaciones locales, relacionadas con la satisfaccion de
necesidades bésicas de dichos migrantes, drama que se puede inscribir en las permanentes movi-
lizaciones internas y externas que se dan en diferentes geografias y que son generadas por diver-
sos factores, frente a los cuales los gobiernos del mundo han tratado de encontrar respuestas juri-
dicas y politicas, las que siguen siendo insuficientes frente a la intensidad de la problematica, a
las concepciones politicas, y sobre todos, porque la parecer las soluciones de fondo pasan por la
normalizacion de sus condiciones de vida ordinarias en sus respectivos paises, las cuales en al-
gunos casos, distan es a empeorar, y concomitante con ello, hacen que el fenémeno de la migra-
cién en el mundo tienda a crecer como drama humano. Por lo anterior se requiere analizar de
forma rigorosa la normativa tanto nacional como supranacional, que permita hacer un diagndsti-
co de las situacion juridica que se presenta, el distanciamiento entre lo que se normativiza a nivel
internacional en materia de derechos humanos, y las correspondientes legislaciones internas so-
bre la materia, donde se muestra un desconocimiento por parte de los gobiernos nacionales de
estas prerrogativas con el consabido riesgo material para las personas que se ven inmersas en
estos fendmenos migratorios, vulnerables entre los vulnerables, y frente a quienes se levanta la
necesidad de armonizar las prerrogativas internacionales para garantizar sus derechos cuando se

encuentran en estado de migracion.
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Dada la abundante informacién bibliogréafica y digital sobre el tema, por el momento nos
circunscribimos a consultar las siguientes investigaciones, que relacionan nuestro ambito mono-

grafico:

Migracion derechos humanos, derecho internacional y legislacion colombiana.

e El tréfico de migrantes, los delitos sobre las personas migrantes, y el registro del trafico has-
ta el afio 2007 donde ascendian a 22.162 personas; segin (Migracién Colombia, migracion-

colombia.gov.co.)

e Larelacion entre la migracion y el conflicto, como una expresion trdgica de la violencia en
Colombia, esta considerada en la investigacion titulada Migracion de colombianos al Exte-
rior, de un grupo de investigacion y de una linea de investigacion de la Facultad de Jurispru-

dencia de la (Universidad del Rosario, www.urosario.edu.co.)

e Igualmente ahonda sobre el tema, no solamente con énfasis en la violencia el trabajo del
profesor R.P. Pefia Huertas. 2006. Aproximacion a la problematica de la migracion en Co-

lombia. (Universidad del Rosario. Bogota D.C.)

e Asi mismo, la relacién entre migracion y el desplazamiento en Colombia esta tratada en una
investigacion titulada: colombianos en el exterior: (La Cara Oculta del Desplazamiento.

Universidad del Rosario Bogota D.C.)


http://migracioncolombia.gov.co/
http://migracioncolombia.gov.co/
http://www.urosario.edu.co/
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METODOLOGIA

El abordaje metodoldgico para la elaboracion de esta monografia seré cualitativo y cuantita-
tivo, desde la perspectiva cuantitativa se tratara de identificar las normas mas relevantes que
existen a nivel internacional e interno, las principales cifras en esta materia, las estadisticas ofi-
ciales y las condiciones objetivas de pobreza y marginalidad que facilitan dicha situacién, asi
mismo, y desde la vision cualitativa se tratara el fenébmeno de la migracién y las tensiones que
se dan entre las diferentes perspectivas, tanto juridica, como social, politica, econdémica, antropo-
I6gica y ética, asi, como las opciones tedricas que se pueden levantar para mejorar su armoniza-
cion y proporcionalidad en sus diferentes enfoques. La metodologia a utilizar se caracteriza de la

siguiente forma, en su concepcion e instrumentos.

e Se estudiaron los componentes generales y factores que inciden en la aparicion y recurrencia

del fenémeno de la migracion.

e Esuna investigacion descriptiva y tedrica sobre el fendmeno de la migracion y sus variables

mas significativas.

e Esunainvestigacién comparada y sustancial entre derechos humanos, derecho internacional,

legislacion colombiana, y jurisprudencia sobre migrantes.

e El estudio concreto se limita al caso de la migracion entre Colombia y Venezuela, en lo co-

rrido del afio 2016. Para lo cual se realizara:
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a. Una consulta bibliografica tematica y temporal en la pagina del Ministerio de Relaciones
Exteriores y otras.

b. Una consulta Web gréfica, revistas de la Universidad Nacional, prensa nacional.

c. Una revision de archivos de prensa del afio 2016, limitada al periédico del Tiempo de

Bogota D.C.

Accion de Tutela sobre el caso de la inmigracion de un ciudadano de nacionalidad China al
Municipio de La Tebaida, Quindio, y su alegato para reubicar también a su sefiora madre,
segun la sentencia de la Corte Constitucional Sentencia T-338-2015. Corte Constitucional,
en este caso se combinan Derechos Humanos, Derecho Internacional, y Legislacion colom-

biana.
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CAPITULO I

CARACTERIZACION DEL FENOMENO DE LA MIGRACION EN
COLOMBIA; EN SUS ASPECTOS HUMANO, GEOGRAFICA,

TEMPORAL, POLITICA, SOCIAL, JURIDICA

El ser humano siempre ha migrado, la migracién entendida como el movimiento en este
caso humano por diferentes razones, es algo connatural, tal como migran otras especies vivas en
busca de mejores condiciones de supervivencia. Ahora por la misma complejidad que ha venido
ganando, del concepto basico de migracion se desprenden otras expresiones como inmigracion,
emigracion, éxodo, trashumancia, todos estos términos vinculados a la movilidad humana, empe-
ro, que poseen unas caracteristicas propias, veamos: la inmigracion que se etimoldgicamente es
una palabra que se compone de las raices latinas in-, que significa ‘hacia adentro’, y migratio,

migrationis, (https://www.significados.com/inmigracion), refiere a la llegada masiva de perso-

nas a un lugar diferente a su lugar de origen, y esta puede ser con caracter permanente o transito-
ria, depende de los mdviles que se tenga con la llegada a ese territorio. La emigracion indica la
dejacion del lugar de residencia para ubicarse en otro lugar, sin importar que tipo de lugar si es
dentro o fuera del territorio nacional, es salir del lugar de nacimiento, como puede colegirse mi-
grar, inmigrar o emigrar comparten las mismas raices, solo depende del enfoque en que se dé o
de la perspectiva en que se analice el movimiento humano, el de la partida o el de la llegada, y la
intencion transversal de quedarse en el sitio de llegada. El éxodo, que tiene implicaciones bibli-

cas, Libro segundo de Moisés, tambiéen relaciona la marcha o salida de un pueblo entero en la


https://www.significados.com/inmigracion
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busqueda de una mejor vida. Por Gltimo, la trashumancia tiene que ver con el movimiento erran-
te, casi que sin destino fijado, lo que para el fenGmeno que nos ocupa, la migracion de las perso-
nas, puede tenerse como una consecuencia final de muchas personas que terminan siendo ambu-
lantes en el mundo, sin una ciudadania especifica , ya que puede estar en cualquier lugar y bajo
las condiciones la mayoria de las veces criticas, que se le presenten en la lucha por la supervi-

vencia, tal como puede suceder en la trata de personas u otras formas de dominacion.

La mundializacién del capital y la internacionalizacion de las comunicaciones, han carac-
terizado fundamentalmente el fenémeno de la globalizacion, que, en términos sintéticos, es la
circulacién mundial del dinero, las mercancias, los servicios y por supuesto los seres humanos;
por encima de las cada vez, mas débiles barreras nacionales. A raiz del ir y venir de las personas
entre diferentes territorios nacionales, hoy se puede hablar de ciudadanias multiples; es decir, la
migracion de un pais a otro, es un fendmeno que cuestiona la concepcion de la ciudadania tradi-
cional. Llegando asi a hablarse de la movilidad transfronteriza, la inclusion y la exclusion de

ciudadanos, su pertenencia parcial o total a comunidades politicas regionales y nacionales.

En el marco de la globalizacion, las migraciones hacen necesario volver a resignificar las
categorias tradicionales de Estado, territorio, nacion, demografia y la proteccion o no, del ciuda-

dano de un pais o del mundo.

El debatido concepto politico de las relaciones entre el Estado y el Individuo, dentro de una
democracia nacional y territorial delimitada, pasa a contener o hacer intervenido por las variables
que identifican la globalizacion moderna y post moderna. En ese sentido vuelven los debates
sobre los derechos y deberes de los ciudadanos y las nuevas afiliaciones colectivas, las ciudada-

nias multiples, las ciudadanias duales, supranacionales y post nacionales.
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Esto lleva a considerar los limites de la ciudadania en la era de la globalizacion; las fric-
ciones entre los derechos del Estado, del ciudadano y el sistema internacional de derechos huma-
nos. Las anteriores reflexiones aplicadas a América Latina pueden hallarse en los trabajos de los

investigadores reunidos por el doctor Pablo Mateos (Mateos, 2015).

En consecuencia, los ejemplos abundan: qué derecho se les aplica a los ciudadanos mu-
sulmanes que van de territorio en territorio, unos con acciones terroristas, pero la mayoria bus-
cando un nicho territorial y unas elementales condiciones de superveniencia. Qué normativa ju-
ridica se aplica a los arabes, los palestinos, israelis, en permanente conflicto y movilidad. Si bien
es cierto existe un esfuerzo por una Europa unida con énfasis en su desarrollo econémico, y por
tanto fuerte ante la globalizacion, cuél derecho protege a los constantes emigrantes arabes y afri-

canos que llegan a las costas mediterraneas de Grecia e Italia.

Y particularmente, que es el tema central de este trabajo, como explicar y como proteger al
ciudadano latino que va y viene entre EE. UU, México y el resto de América Latina; méaxime
ahora cuando el nuevo presidente de los EE. UU Donald Trump ha prometido la construccién de
un muro, a la vieja usanza, entre su pais y México. Por esta misma linea, como funciona el dere-
cho para cubanos de Cuba y cubanos de EE. UU; para puertorriquefios de Puerto Rico y puerto-

rriquefios de EE.UU.

El ejemplo mas notorio, por su constancia, alta movilidad y crisis permanente entre las dos
naciones y los dos gobiernos, es el de la migracion entre Colombia y Venezuela, las crisis de
refugiados, los expulsados, los contrabandistas, las fronteras cerradas, los controles e incluso las

deportaciones masivas y los muertos, principalmente de parte de Venezuela.
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La descripcion sucinta de esta crisis binacional permanente, la que a veces nos enfrenta a
la paradoja de ver que connacionales venezolanos y colombianos, se sienten extranjeros en terri-
torios histéricamente unidos por una misma tradicion de formacion, colonizacion e independen-
cia, que comparten no solo valores y necesidades comunes, sino y sobre todo que conviven en un
territorio dividido politicamente, pero donde confluyen seres humanos que en muchos casos no
entienden de las comentadas tensiones, ya que entre ellos, en sus relaciones locales y especificas
se identifican y se aceptan mutuamente generando lazos de solidaridad, lazos solo amenazados
por los arbitrarios vaivenes de los intereses politicos, a costa de una verdadera convivencia y de

la prevalencia material de los derechos humanos.

Lo anterior nos habla de la necesidad de establecer claramente y de revisar las llamadas po-
liticas migratorias y la forma como se aplica el derecho internacional y particularmente, cobmo se
incorporan de forma definitiva los principios plenos de los derechos humanos para quienes se
ven expuestos a estas dindmicas de maxima vulneracion humana, ya que es claro que lo que se
conoce como politicas migratorias de los Estados, simplemente son medidas de control de entra-
da de extranjeros, las que incluyen algun tratamiento humanitario transitorio, pero que no trata la
tension estructural referente a la garantia de la dignidad de ese ser humano, al cual deben conce-
derle sin miramientos todos los derechos humanos fundamentales, por ello se levanta la necesi-
dad de revisar la concepcion de las politicas migratorias y sus correspondientes leyes, decretos y
resoluciones, que han terminado favoreciendo el tréafico ilegal migratorio, debido a que la nece-
sidad del cruce de fronteras se impone, y al hacerlo, con medidas prohibitivas por parte de los
Estados, los migrantes quedan en manos de los traficantes y oportunistas que agravan la ya dificil
situacion de dichos seres humanos, indocumentados y amenazados no solo por los ilegales sino

por las leyes restrictivas de ingreso y permanencia de los paises receptores.
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El tema, para la generalidad en América Latina, puede ser consultado en el texto Cruce de
Fronteras. Movilidad Humana y Politicas Migratorias. (Solis y Villafuerte, 2015). Y en (Bacon,

2015).

Dentro de las anteriores consideraciones hay categorias, palabras, cosas y servicios que
quedan en entredicho: Nacion, territorio, ciudadania, cédula, servicio militar, pasaporte, visa,
turismo, residencia, derechos laborales, y seguridad social. Para todas estas cuestiones aparente-
mente elementales, visibles y practicas; adquieren mayor relevancia el contenido y la aplicacion
de los derechos humanos, el derecho publico internacional, el derecho internacional humanitario,
la normatividad de la ONU, sobre todo las resoluciones y normas emitidas por la Oficina de las
Naciones Unidad para los Refugiados, las actas de los convenios internacionales ya sean euro-
peos o latinoamericanos, la revision detallada de los tratados de libre comercio, y por ultimo, los
acuerdos binacionales; este Ultimo caso ad portas de revisarse y solucionarse entre Colombia y

Venezuela.

Los elementos anteriores sacados de la teoria politica y filosofica, enfrentados a las evi-
dencias facticas, nos llevan a la necesidad de proponer una intervencion de la disciplina juridica,
ya que se ha sostenido que la normativa existente tanto nacional como internacional, actGa de
espaldas a la garantia efectiva de los derechos fundamentales, o por lo menos, en la actualidad
esta hecha para paliar las consecuencias nefastas en el ser humano, en su dignidad, familia y bie-
nes, de las politicas restrictivas a la migracion, sin que se haya tenido en cuenta con suficiencia
que los fendmenos migratorios, surgen de la necesidad de la supervivencia de quienes salen de
sus paises como medio desesperado de proteccion, pero que se encuentran con leyes opuestas a

sus intereses y en muchos casos hostiles.
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El distanciamiento entre el derecho publico internacional, las constituciones nacionales, las
leyes migratorias internas, y el sistema de derechos humanos y derechos fundamentales, debe ser
superado, ya que de ellas se desprenden la proteccion de diferentes bienes juridicos, los cuales
distan de tener la misma prerrogativa y significacion ética. Nos encontramos ante violaciones de
derechos humanos por parte de los Estados, debido a leyes, decretos y resoluciones internas que
privilegian el estatus del Estado Nacion, por tanto, la proteccion de los derechos humanos queda
en manos de las alternativas excepcionales que incorporan las Constituciones Politicas de dichos
Estados, como la accidn de tutela, las cuales en su mayoria y desde la tradicién democrética libe-
ral, reconocen los derechos humanos como inalienables y superiores, esta situacion de defensa
no debe seguir siendo esporadica e inter partes, lo que debe hacerse por parte de los Estados es
delinear un nuevo derecho alimentado por la juridicidad internacional relacionada con el derecho
de gentes, los derechos humanos y las constituciones garantistas, las que incorporan dichos prin-

cipios a través del bloque de constitucionalidad.

Se podria afirmar a estas alturas que dichas normas legales atinentes al control migratorio
deben ser revisadas debido a que las existentes no ponen al ser humano en el centro, sin importar
su nacionalidad, color, estatus politico o econdmico, sino que mantienen su legalidad simple-
mente desde el interés estatal, con facultad discrecional sobre la vida e integridad fisica y emo-

cional de millones de seres humanos.

Histéricamente la habitabilidad y la movilidad de las personas, entre Colombia y Venezue-

la, ha sido totalmente normal, pues en términos sucintos se puede decir:
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Los habitante precolombinos tenian como territorio natural y cultural, los espacios que
hoy comparten los dos paises y los aprobados o delimitados para cada uno. Este es el
caso de los indigenas del pueblo Wayuu del nororiente colombiano y de los pueblos in-
digenas de gran parte de la Orinoquia y la Amazonia, que también incluyen territorios

hoy pertenecientes a la Republica del Brasil.

Durante la primera integracion de las nuevas administraciones de la colonia espafiola,
ambos territorios pertenecian al mismo Virreinato, es decir, las personas, ain no los
ciudadanos de hoy, estaban bajo el mismo gobierno monéarquico y compartiendo igual

territorio.

En los inicios de la vida republicana independiente de la Corona Espafiola, se cred la
Ilamada Gran Colombia, que incluia Colombia y Venezuela, entre otros vecinos, de
acuerdo al querer de Bolivar. Cabe recordar que José Antonio Péez era entonces el go-

bernante de lo que correspondia a Venezuela.

Geografica e histéricamente se han llamado los Ilanos orientales colombo-venezolanos
al gran territorio naturalmente compartido y dentro de él a sus habitantes, sean o0 no de

los paises, hoy definidos por la geografia republicana moderna.

Ante la divisién politica y administrativa, ya adoptada, pasada la lucha independentis-
ta, y la denominada Patria Boba, las dos republicas han tenido como normal el transito
de sus ciudadanos por sus fronteras naturales: los Wayuu van y vienen, los comercian-
tes, incluidos los contrabandista igual lo hacen, muchas personas colombianas durante
los sesenta y setenta del siglo XX también llegaban a Venezuela buscando mejores

condiciones laborales y econdémicas.
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6. En la medida en que se fue endureciendo el gobierno de la Republica Bolivariana de

Venezuela, las cosas han cambiado sustancialmente, Asi:

e Prohibiciones para que los habitantes de ambos paises circulen como antes por el

corredor fronterizo binacional.

e Expulsién de colombianos por encima de cualquier derecho humano y del Derecho

Internacional Humanitario.

e Cierres temporales y definitivos de la frontera, por parte de los Gobiernos tanto de

Chéavez como de Maduro en VVenezuela.

e Emigracion masiva de ciudadanos venezolanos hacia Colombia, en busca de provi-
siones diarias, mensuales o de establecimiento de sus negocios aqui, 0 en busca de

oportunidades laborales y proteccién politica.

Por lo tanto, ante la alarmante situacion, se han tomado entre otras medidas, las siguientes:

Ante la crisis migratoria entre Colombia y la Republica Bolivariana de Venezuela, agudi-
zada en lo que va corrido de 2016, se profirio por parte del presidente de la Republica el decreto
1814, del 14 de septiembre de 2015, Decreto que reglamenté el decreto excepcional 1772 de
2015, a través del cual se declard la emergencia economica, social y ecologica, con el fin de con-
jurar la grave situacion de los nacionales deportados desde la Republica Bolivariana de Venezue-
la, buscando basicamente unificar familias, realizar atencion humanitaria e implementar el lla-
mado corredor humanitario. Otra de las herramientas diplomaticas que se adoptaron fue la tarjeta
migratoria para garantizar la movilidad de los ciudadanos de ambos paises, entre la frontera y por

tiempo definido, con ella, de acuerdo a legislacion internacional y la normatividad de ambos pai-
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ses, se le garantizan, asi sea temporalmente, los derechos y las necesidades del momento , sobre
todo a los ciudadanos venezolanos que llegan a otras vecindades de Colombia a comprar ele-
mentos bésicos de la canasta familiar y articulos para el comercio de viveres, que ahora escasean
en Venezuela. Es importante sostener que este esfuerzo adolece de pardmetros permanentes,
mancomunados y compartidos plenamente por los dos Estados. Aunque fue una respuesta impor-
tante y necesaria, como ley excepcional, es decir, pro tempore, tiene las limitaciones propias de
los estados de excepcion y se caracteriza por compartir la misma linea de tratamiento que se ha

disefado en la normativa interna.

Como una herramienta que facilitara la integracion, la movilidad y sobretodo, que permiti-
ra continuar trabajando en la construccion de una migracion ordenada, regulada y segura en zona
de frontera, fue definida por el Director General de Migracion Colombia, Christian Kriiger Sar-
miento, la nueva Tarjeta Migratoria de Trénsito Fronterizo entre Colombia y Venezuela, la cual

comenzara a funcionar a partir del proximo sabado 13 de agosto a las 5 de la mafiana.

El documento no es definitivo para la libertad de movilizacién como un Derecho Humano
de ambas poblaciones de las naciones fronterizas. Es provisional, para el manejo de la llamada

crisis migratoria.

Esta tarjeta, que es el paso previo a la expedicion de un futuro Documento de Facilitacion
Migratoria, beneficiara a los miles de habitantes colombianos y venezolanos, que viven a lo largo
de los més de 2.200 kilometros de frontera que separan a los dos paises y que transiten frecuen-

temente entre ambas naciones.
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Los puntos geograficos y los puestos de control son los siguientes, pues la frontera no es

libre y general para la movilidad de ambos ciudadanos:

Si su ingreso es por Norte de Santander, por los Puestos de Control Migratorio de los puen-
tes Simon Bolivar, en Villa del Rosario, o La Unidn, en Puerto Santander, podra llegar hasta el

casco urbano de la ciudad de Cucuta.

En caso de que su ingreso sea por el Puesto de Control Migratorio de Paraguachon, en La

Guajira, su acceso estara permitido hasta la cuidad de Maicao.

También podré ingresar a Colombia por el Puente José Antonio Péez, en Arauca, y se le
permitird con el uso de la Tarjeta Migratoria de Transito Fronterizo, llegar hasta la ciudad de

Arauca.

Si ingresa por el departamento del Vichada, debe tener en cuenta que con la Tarjeta Migra-

toria de Transito Fronterizo s6lo podré llegar hasta la poblacion de Puerto Carrefio.

En caso de que su destino sea una poblacion diferente, debera presentar su Pasaporte al
momento de ingresar al territorio nacional y cumplir con los requisitos exigidos por la autoridad

migratoria para cada caso.

Asi mismo, el Director General de Migracion Colombia, Christian Kriiger Sarmiento, des-
tacd que esta Tarjeta Migratoria de Transito Fronterizo sera una medida temporal, ya que se es-
pera que en los proximos dias entre en funcionamiento el nuevo Documento de Facilitacion Mi-
gratoria, el cual permitira que los habitantes de la zona de frontera se muevan de una manera

mucho mas rapida y segura entre los dos paises. (Tiempo.com, 2016) (Colombia, 2016))
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Antes de citar el caso colombo venezolano de su crisis migratoria, es importante registrar

en términos estadisticos el contexto internacional:

Segun la Agencia de la ONU para los Refugiados (ACNUR) en la actualidad hay mas de
65 millones de desplazados en el mundo y el 86 % de los refugiados en paises en vias de desa-

rrollo.

Los paises que més refugiados han recibido en el dltimo afio son Turquia (2,5 millones),
Pakistan (1,6 millones), Libano (1,1 Millones), Iran (949.400), Etiopia (736.1200), y Jordania
(66.100). En relacion con el desplazamiento interno, el listados lo encabezan Colombia (6,9 mi-

llones de casos), Siria (6,6) e Irak (4,4) (ACNUR ONU, 2016)

En este oscuro y movido paisaje de movimiento internacional obligatorio por la pobreza y

la guerra, la crisis migratoria colombo -venezolana se refleja en los siguientes términos:

Casi dos millones ochocientos mil nacionales del pais vecino han llegado desde el afio
2003, de los cuales 1°426.000 ingresaron por el puesto de control migratorio del aeropuerto El

Dorado. De todos estos, 40.127 estan en calidad de residentes.

La mayoria arribaron con permisos de trabajo, a estudiar, o bajo diferentes modalidades de
visa, pero otros, cuyos datos no aparecen en los registros oficiales, ingresaron por algin recodo
de la frontera, llegaron a la urbe sin un solo peso en el bolsillo y vagan por las diferentes locali-
dades de la capital. Solo durante la coyuntura que se vivio entre los dos paises, en los afios 2015
y 2016, entre agosto y junio, 56.042 ciudadanos del pais vecino ingresaron al pais, segun cifras

de Migracion Colombia.
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Ademas de la problemética de la indigencia en Colombia y particularmente en Bogota,
agravada con el fendmeno del Bronx, San Bernardo y otros puntos de micro trafico de drogas y

delincuencia organizada, la habitabilidad en calle se aumento, asi, por ejemplo:

Esta Ultima situacion ya se comienza a percibir en las calles. José*, un joven de unos 14
afos de edad, se veia cansado cuando se subi6 a un bus de TransMilenio; se paré al lado de una
de las barandas y comenzo a relatar su situacion. “Qué pena molestarlos, mi familia y yo recibi-
mos asilo politico, estamos muy agradecidos, pero la verdad es que Ilevamos casi tres meses y

aan no nos llegan los permisos de trabajo”. (Asociacion de Venezolanos en Colombia , 2016)

El adolescente les narrd a todos los pasajeros que la Unica forma de sobrevivir en una ciu-
dad como Bogota era subiéndose a los buses de servicio publico a vender dulces o recibir la cari-

dad de quien entendiera su situacion.

Segun Daniel Pagés, presidente de la Asociacion de Venezolanos en Colombia, esta situa-
cién de mendicidad es reciente y explica cuéles han sido las fases del éxodo de los venezolanos

hacia el interior del pais.

La primera ola de migracién, en el afio 2002, trajo al pais muchos profesionales de la in-
dustria petrolera. Luego, entre los afios 2006 y 2008, llegaron empresarios que vieron como sus
empresas quebraban en su pais de forma paralela al auge econémico en Bogota. Después comen-
zaron a arribar estudiantes a los que sus padres les decian que en Venezuela ya no iba a existir

futuro para ellos.

Para Pagés, el periodo mas triste es el actual. “Hace un mes abrieron la frontera; solo en

ese momento pasaron 160.000 personas a comprar insumos. Eso es evidencia que en el pais hay
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una deficiencia absurda. La motivacion de los migrantes de hoy es vivir, solo vivir. Hace poco
me escribio un bachiller que me decia que queria trabajar en Bogota. Eso me indignd; a esa edad,
yo solo queria ir a la playa con mis amigos. Les han robado el futuro a los venezolanos”.

(Asociacion de Venezolanos en Colombia , 2016)

No obstante la crisis actual, la gran mayoria de inmigrantes han entrado al pais con la in-
tencion de trabajar o de emprender algun proyecto. Ese es el caso de Lorenzo y Juliana, un inge-
niero informatico y una licenciada en administracion. Ellos llegaron hace dos semanas de Vene-
zuela y hacen parte de los 134.206 venezolanos que han entrado al pais desde el 2003 con esa

intencion.

“Llevamos solo dos semanas, hemos aplicado para varios trabajos, pero lo mas dificil ha
sido conseguir algo en arriendo porque nos piden fiadores, y, pues, aqui no conocemos a nadie”.
Ellos extrafian la Venezuela en la que transcurrid su nifiez; la de ahora la quieren olvidar. “No
quiero volver, no me hace falta, la inseguridad nos sacé corriendo, alla ya no se puede salir des-

pués de las cinco de la tarde”, afirmo6 Lorenzo.

Lo mismo dice Ignacio, quien reside hace seis afios en Bogota. “Mi papa nos oblig6 a venir
a Bogota cuando yo estaba terminando mi colegio; me dio muy duro, sobre todo el clima, pero es
que la situacion en Caracas era insostenible. Hoy ya estoy adaptado, y le agradezco mucho al
pais por acogernos”. La colonia de los venezolanos es unida en Bogota y hay barrios que ya se
comienzan a identificar como receptores de los migrantes, como Cedritos, al que de forma jocosa

le dicen ‘Cedrezuela’.

Pero no solo jovenes se asientan en la ciudad. Jorge, un adulto mayor, tuvo que comenzar

una nueva vida en Colombia. “Llegamos con mi esposa en diciembre del ano pasado. La situa-
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cién en Venezuela es cada vez peor. La dirigencia de mi pais esta llena de narcotraficantes, ase-
sinos, corruptos. Cuando hay pasta de dientes no hay papel higiénico, y lo peor es que nadie hace
nada”. Hoy ocupa su tiempo en realizar todos los tramites para legalizar su situacion en Bogot4;
por fortuna, su esposa es expatriada y trabaja en una multinacional en Colombia. Hoy solo le

preocupa el futuro de un hijo que adn reside en Caracas.

Segln Pagés, solo en Bogota podrian haber 500.000 venezolanos y en Colombia,
1°000.000. “Si en Venezuela habia 5 millones de colombianos y se devolvio el 10%, multiplique
eso por tres o por cuatro. Es que en los Gltimos 15 afios se ha salido el 30 por ciento de la pobla-
cion venezolana. Por eso, Colombia deberia pensar en una ley de atencion especial para migran-
tes, como se hizo en otros paises con los cubanos. Nosotros somos los desplazados del siglo

XXTI7.

Por ahora, la mayor preocupacion de la asociacion es atender a todos los conciudadanos
que a diario le escriben pidiendo ayuda. “Una de las tGltima familias que llegaron a mi oficina era
una pareja con un nifio de 11 meses con bronconeumonia y una nifia de 4 afios que no tenia ni
qué ponerse. Era una situacion dramatica. Hoy estan mejor, pero el choque de llegar a una ciudad

desconocida es duro”. (Pagés. Migracion Colombia. Bogota D. C. 2016)

Segun Migracién Colombia, como parte de las medidas adoptadas por el Gobierno Nacio-
nal a través del decreto de declaratoria del estado de emergencia, los ciudadanos venezolanos
que sean esposos 0 comparieros permanentes de los colombianos que fueron deportados, expul-
sados o retornados desde VVenezuela pueden tramitar un permiso especial de ingreso y permanen-

cia, para luego solicitar la nacionalidad colombiana por adopcion, si asi lo desean.
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Para ello hay 27 centros facilitadores de servicios migratorios de Migracion Colombia, a
fin de facilitar el tramite. No obstante, la entidad es sefiala que si el extranjero entra por los 40
puestos de control migratorio del territorio nacional sin los documentos requeridos, incurriria en
una condicion irregularidad que implicaria sanciones de tipo pecuniario o administrativo, como

deportacién y expulsion, entre otras.

Restaurantes, un nicho que explotan:

Segln Sebastian Estupifian, de la direccion econémica de la Camara Colombo Venezolana,
las empresas venezolanas que mas se destacan en Bogota son Polar y Congrupo, es decir, Alfon-
so Rivas en Venezuela. Estas empresas han generado una buena cantidad de empleos y nuevos

productos.

De otro lado, han llegado una gran cantidad de pequefios empresarios con el objetivo de
emprender. “Ahora hay un restaurante venezolano en cada esquina de la capital, no solo ofre-
ciendo arepas venezolanas sino también platos tipicos de nuestro pais. Mas que todo hemos visto

movimiento en el tema de los restaurantes”, dijo el experto.

También han llegado una gran cantidad de venezolanos ofreciendo servicios en el area de

petréleo, quimica, petroquimica, sectores que ellos conocen muy bien por tradicién nacional.

“Muchos vienen a Colombia buscando nuevas oportunidades, debido al gran crecimiento
que experimentd Colombia en los ultimos afios. Los venezolanos vieron el pais como un lugar
ideal para trasladar sus negocios o emprender con nuevas empresas debido a la prosperidad ofre-

cida por el pais y las reglas de juego claras para las empresas”.
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Los profesionales en ingenieria, segin la Camara Colombo Venezolana, son los que mas

suelen venir a buscar trabajo a la ciudad. “Hoy también estan llegando técnicos”.

Previendo la cantidad de venezolanos que estan arribando a la ciudad, esta camara busca

asesorar a los venezolanos en temas de gran importancia para ellos.

“Por ejemplo, el pasado 23 de julio realizamos un seminario de ‘Herramientas de in-
tegracion para venezolanos y extranjeros en Colombia’. Alli les presentamos temas
desde como abrir una cuenta de ahorros, corriente, como solicitar un crédito, como
funciona el sistema de salud en Colombia, diferencia entre EPS y prepagada, qué son
las cajas de compensacion, y otros temas como la solicitud de visas, los requisitos y
exigencias por parte de la Cancilleria, qué programas tiene el Ministerio de Trabajo

para los extranjeros en Colombia, entre otros tdpicos”. (Malaver, canaleltiempo.com)

Para ellos, hoy en dia, todos estos temas son relevantes para una persona del exterior que

acaba de llegar al pais y no tiene un amplio conocimiento de los tramites locales.

Estos hechos reflejan el cambio que ha sufrido el vecino pais en los Gltimos afios. Miles de
venezolanos han llegado en la Gltima década. Las cifras de Migracién Colombia muestran que el
namero va en aumento. De 202.624 personas que ingresaron en 2010, la cifra saltd a 329.478 el
afo pasado. En el primer semestre de 2016 han entrado 111.370. Y eso que el flujo se freno des-

de agosto pasado, a raiz del cierre de la frontera decretada por el presidente Nicolas Maduro.

Segun la investigadora Maria Clara Robayo, la crisis politica y econdmica por la que esta

atravesando Venezuela es la principal causa de esta migracion, que en su mayoria esta compues-



41

ta por personas calificadas que se han ido insertando exitosamente en diversos sectores producti-

VOsS.

La relacion migratoria entre Colombia y Venezuela se ha modificado totalmente. A media-
dos de los afios setenta, en el siglo pasado, muchos colombianos partieron para Venezuela, apro-
vechando la bonanza petrolera de ese pais que demandd mano de obra barata para asumir una

economia en crecimiento.

Mucho se ha especulado sobre cuantos compatriotas se fueron para el vecino pais en esos
afios. Alguna parte de la prensa venezolana hablaba de 4 millones de colombianos que arribaron
entre 1973 y 1979. En el imaginario colectivo esta la idea de que eran pobres y sin educacion los

que se fueron en busca de mejores oportunidades.

Robayo dice que no todo lo que se ha dicho se puede comprobar. Un calculo mas realista
indica que esa economia termind recibiendo a mas de un millén de colombianos, principalmente
personas dedicadas al campo y al servicio doméstico y que, en gran medida, lograron integrarse
plenamente a la sociedad venezolana. Esta migracion, sefiala, se siguié nutriendo con el conflicto
interno colombiano. Segun la Acnur, desde finales de los noventa han sido expulsados cerca de
200.000 desplazados que han buscado amparo en las politicas incluyentes y flexibles de asilo y
refugio que rigen al otro lado de la frontera desde 2001. Es poco probable que el nimero llegue a

los 4 millones.

Hasta hace poco, lo comun era hablar de una migracion de colombianos hacia Venezuela, y
no al revés. Pero ahora hay una nueva realidad. Los venezolanos comenzaron a llegar a Colom-

bia hacia 2005. En ese entonces se produjo el despido masivo, durante el gobierno de Hugo Cha-
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vez, de 18.000 trabajadores de Pdvsa. Para muchos de los expertos petroleros, Colombia se con-

virtio en el destino maés atractivo.

Esta primera ola de venezolanos pertenecia a una elite adinerada, que llego a invertir en
Colombia y que se inserté muy bien en los circulos sociales y de poder del pais. La investigadora
Robayo dice que la segunda ola se inici6 en 2010 y se intensific en 2011 con la llegada de em-
presarios y de personas de clases acomodadas. “Huyeron con el fin de salvar su capital de la poli-
tica de expropiacion, de una alta inflacién y de la frecuente devaluacién del bolivar. Razones por
las que llegaron a crear empresa a un pais geograficamente cercano y con el que comparten el

idioma, las costumbres y algo muy importante, una forma similar de consumo”.

A estas dos olas, le siguié una tercera, pero ahora de clase media y media-baja. Esta se
produjo hacia 2014, después de una serie de protestas contra el gobierno de Maduro. En esa tan-
da llegaron a Colombia muchos jovenes. Ante el deterioro econémico y social, muchas madres

enviaron a sus hijos a estudiar a Bogota y otras ciudades.

No es facil precisar cuantos venezolanos estan viviendo en Colombia. El director de Mi-
gracion Colombia, Christian Kriiger, dice que hay registro de unos 30.000. No es un gran volu-
men, pero ha venido en ascenso. Hace dos afios se estimaban unos 22.000. El asunto es que en
este dato no estan contabilizados los que tienen doble nacionalidad, que puede ser un alto nime-

ro de personas.

El fendmeno migratorio también ha cambiado en la relacion de los colombianos que pasan
a Venezuela. Por afios, los principales destinos han sido Estados Unidos en primer lugar, y Ve-
nezuela en segundo. Pero la situacion se ha transformado, especialmente, a partir de agosto del

afio pasado, cuando se cerro la frontera. En 2015, Venezuela pasé a ser el tercer destino de los
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colombianos y este afio, segun las proyecciones de Migracion Colombia, descendera al séptimo u

octavo lugar.

Entre enero y junio de 2016, se contabilizaron 30.000 colombianos que salieron hacia Ve-
nezuela. La cifra es minima, si se compara con afios anteriores: en 2015 salieron 371.521 colom-
bianos, en 2014 se registraron 522.562 salidas, y en 2013 se fueron 606.651. Segun Migracion
Colombia, el 83 por ciento tiene motivaciones turisticas. Isla Margarita, por ejemplo, resulta muy
atractiva por su belleza, cercania y precios, en comparacion con otros destinos del Caribe. Solo
un 9 por ciento sale en busca de una nueva residencia; un 3 por ciento por trabajo y un 2 por

ciento por estudio. (Migracion Colombia. Bogota. 2016).

Todo lo anterior también se puede confrontar con algunas de las noticias de prensa mas
destacadas, sobre Colombia, Venezuela, Haiti, Cuba, Europa y Siria, a saber, segun la investiga-

cion periodistica realizada para construir esta monografia:

1. En dos dias, 148.000 personas transitaron en la frontera con Venezuela. Tras la
reapertura del punto fronterizo, gremios econémicos piden que se normalice el flujo

vehicular para poder reactivar la economia. (Tiempo, 2016)

2. América Latina, una region en movimiento. EI movimiento migratorio en los paises
obedece a nuevos patrones, principalmente la desigualdad en el desarrollo de las

naciones, y un inmenso desafio para sus lideres. (Tiempo, 2016)

3. El pais se alista para el mayor evento mundial sobre ciudades, con 193 paises de la
ONU. EI documento final se refiere a migrantes y crecimiento urbano, entre otros

temas afines al de esta investigacion. (Tiempo, 2016)
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4. Otras migraciones. Haitianos resuelven su situacion migratoria. (Tiempo, 2016)

5. Crisis de refugiados refleja una politica europea debilitada. (Redondo, 2016)

6. La Nueva Agenda de Colombia y Venezuela: Seguridad, migracion atencion hu-
manitaria y comercio bilateral, asuntos prioritarios. La paz también se mantendra en

la mira de los dos paises. (Tiempo, 2016)

7. Alistan centro binacional de seguridad. Centro Binacional contra el crimen organi-

zado trasnacional (Cebcot., 2016)

8. Turbo, atiborrado de ilegales listos para deportar. Migracion espera orden judicial
para poder detenerlos y devolverlos a sus paises. Hay 900 adultos y 20 nifios.

(Tiempo, 2016).

9. En 6 meses del 2016 van mas inmigrantes ilegales detectados que en todo el 2015.
A junio, van 9.377 casos, un 168 % mas que en el mismo periodo del afio pasado.

Haiti desplaza a Cuba como primer pais de origen. (Tiempo, 2016)

10. La crisis migratoria en Turbo. El gobierno debe actuar para poner fin al drama hu-
manitario de los cubanos en la frontera con Panama y, sobre todos, a la capacidad

de las bandas criminales para traficar con ellos. (Tiempo.com, 2016)

Asignar tierra contribuye a disminuir la pobreza, pero sola no es la panacea. La ex decana
de Economia de la Universidad de los Andes, Ana Maria Ibafiez, experta en temas rurales, dice

que la entrega de tierras pactada en el Acuerdo Agrario es una oportunidad que se debe ejecutar
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de manera pronta y eficaz. El desplazamiento forzado en Colombia: Un Camino sin retorno a la

pobreza. (Tiempo.com, 2016)
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CAPITULO I

DETERMINACION DE LA JURISPRUDENCIA Y LA LEGISLACION
EXISTENTE ACERCA DE LA MIGRACION EN COLOMBIA; COMO
LA APLICACION DE LA CONSTITUCION POLITICA, LAS
SENTENCIAS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL RESPECTIVAS,
LAS LEYES PERTINENTES, Y EL LLAMADO SISTEMA NACIONAL

DE MIGRACION

Para examinar el tema que nos ocupa es preciso abordar la normativa existente tanto de ca-
racter internacional, nacional, las normas y reglas de procedimiento de los derechos humanos, y
los consecuentes derechos fundamentales, como en la jurisprudencia creada por la Honorable
Corte Constitucional, frente a lo cual, en principio se puede afirmar que en la actualidad existen
una serie de normas juridicas y reglas de procedimiento que implican la prevalencia de los dere-
chos fundamentales como requisito no solo para alcanzar niveles de legitimidad sino relaciona-

das con la misma existencia de los Estados y las democracias contemporéneas.

Normas constitucionales, relacionadas con el Estado Social de Derecho, la Dignidad de la

Persona Humana, y la prevalencia de los derechos fundamentales:



47

2.1. Principios fundamentales
Estos estan consignados en los siguientes articulos de la Constitucion Politica de  Colom-

bia de 1991: Art. 1, Art. 2, Art. 4, Art 5, Art 9.

Los principios fundamentales trazan de forma clara la estructura dogmaética del Estado co-
lombiano y de la misma constitucion politica, de ellos podemos extraer de forma di&fana la in-
tencionalidad juridica del Estado con la caracteristica de Estado Social, la finalidad del mismo
Estado y de las autoridades en él constituidas, la prevalencia de la dignidad humana, de los dere-
chos fundamentales, de la prevalencia del texto constitucional y la obligacion de las leyes e so-
meterse a su imperio. Dicha normativa se ajusta a la superioridad de los derechos fundamentales,
para ello también estan estipulados los mecanismos de proteccion y como si fuera poco, la orden

de efectividad de los mismos.

La Unica distincién que trae la Carta se refiere al mayor enfoque que en la aplicacion de di-
chas garantias fundamentales frente a sectores vulnerables o en estado de indefensidn, entre los
que estan los migrantes, por ello no existe ninguna justificacion teéricamente defensable para
violentar o desconocer dichas garantias a los migrantes, asi sea por las condiciones de seguridad

nacional, antes de este régimen constitucional, superiores e incuestionables.

Las relaciones exteriores del estado se fundamentan en la soberania nacional, en el respeto a
la autodeterminacion de los pueblos y en el reconocimiento de los principios del derecho interna-
cional aceptados por Colombia. De igual manera, la politica exterior de Colombia se orientara

hacia la integracion latinoamericana y del Caribe. (Gomez, 2015)
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2.2. Derechos humanos, migracion y desplazamiento

“Los Derechos humanos pueden contra todos los derechos”, Norberto Bobbio,

Los principales tratadistas modernos y contemporaneos de la democracia como Norberto
Bobbio, y los derechos humanos, como el italiano Luigi Ferrajoli, coinciden en afirmar que las
instituciones politicas y juridicas justifican su existencia y alcanzan su legitimidad cuando alcan-
zan como objetivo prevalente la efectividad de los derechos humanos, todas la teoria politica
contemporanea moderna y postmoderna de occidente esta sustentada en la vigencia plena de los
derechos humanos, en estos descansa la legitimidad no solo del Estado en si mismo, sino de su
constitucion y de su derecho, las viejas relaciones y significaciones absolutistas de los estados
importantes en si mismo, y el distanciamiento entre la legalidad y la legitimidad como categorias
normativas han sido superados frente al consenso de la superioridad de los derechos humanos.
En la actualidad las razones de Estado que en otrora justificaban las violaciones a los derechos
humanos han quedado superadas, asi mismo, la dualidad entre legalidad y legitimidad, y por qué
no el de justicia, es bien sabido que desde las concepciones liberales clasicas para que el derecho
fuera legal solo basta que lo produjera el 6rgano destinado para ellos, si una ley salia del congre-
so, era suficiente para reputarse como legal, asi estuviera huérfana de legitimidad y justicia. Hoy
desde el constitucionalismo reinante no importa solo desde donde se produjo la ley, sino que
valores y principios defiende, sino defiende de forma central los derechos humanos, esa ley pue-
de ser objetada por inconstitucional, y al declararse tal inconsistencia constitucional se estara

reconociendo que no fue legitima por no proteger los derechos humanos.

En este contexto se debe ubicar la eficacia existente 0 no entre las normas internas migrato-
rias para proteger sin mengua los derechos humanos de los migrantes, el desafio por revisar di-

chas normativas se justifican desde la perspectiva constitucional e internacional de derechos,
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debido a que su no materializacion por tales leyes ponen en tela de juicio su legitimidad y voca-
cion de justicia. Lo mismo sucede con el fendmeno del desplazamiento tanto interno como ex-
terno, y que puede derivarse de la mala atencion de los flujos migratorios, ya vimos pues, como
la garantia de las normas bésicas de derechos humanos, involucran toda una amalgama de garan-
tias humanas, sociales y econémicas que confluyen en una vida digna, a estas alturas no es justi-
ficable desde el prisma constitucional la existencia de normas legales que no estén a tono de

forma plena con las garantias esenciales de los derechos humanos.

2.3. Derechos fundamentales
Estos se encuentran en el siguiente articulado de la carta superior de 1991:
Art 11, Art. 12, Art. 13, Art. 14, Art. 15, Art. 16, Art. 17, Art. 18, Art. 19 Art. 20, Art. 21,
Art. 24 Art. 27, Art. 28, Art. 29, Art. 33, Art. 34. Muy especialmente el articulo 36 Art. 36.
Por el cual se reconoce el derecho de asilo en los términos previstos en la ley.

Art. 42, Art. 44. En tal sentido:

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al nifio para ga-
rantizar su desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona
puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la sancion de los infractores. Los

derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas. (Gémez, 2015)

Debido a que con la Constitucion vigente se establecio por primera vez y de manera expresa
en el constitucionalismo colombiano, una serie de medidas e instrumentos conocidos como los
mecanismos de proteccion de los derechos, que buscan hacer efectivas las garantias tanto indivi-

duales como colectivas conferidas al ser humano y a las comunidades humanas, haciendo énfasis
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a las personas y poblaciones mas vulnerables y marginadas, a través de unos procedimientos
juridicos agiles y expeditos, que tienen como propdsito hacer real el Estado Social de Derecho y

efectivos los derechos humanos y fundamentales.

Lo siguiente se rige de acuerdo al siguiente articulado:
Art. 83, Art. 85, son de aplicacion inmediata los derechos consagrados en los articulos
11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 23, 24, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 33, 34, 37 y 40.

Asi como Art. 86, Art. 88, Art.89, Art. 90, Art.91, Art.92, Art. 93, y Art. 94.

La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en la constitucién y en los convenios
internacionales vigentes, no debe entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la

persona humana, no figuren expresamente en ellos. (Gomez, 2015)

La constitucionalizacién de los derechos humanos y fundamentales, produce efectos practi-
cos en la vida juridica, ninguna ley puede estar contra ellos, por consiguiente ninguna persona u
autoridad. Por ello, para precaver cualquier amenaza se instauraron los mecanismos de protec-
cion y efectividad de los derechos, las acciones populares, de grupo, la accion de cumplimiento,
y la accién de tutela, que se constituyen en las acciones expeditas para buscar la eficacia y pro-
teccion de los derechos; desde esta perspectiva jurisprudencial, los derechos humanos, los dere-
chos fundamentales, no son enunciados teéricos ni mero adorno constitucional, son normas que
vinculan y producen resultados juridicos tanto para el mismo ciudadano, como para la sociedad y
el Estado, en esta direccion, traemos a discusion la siguiente jurisprudencia de la Corte Constitu-
cional, que relieva en el orden juridico interno el concepto de Estado Social y la prevalencia de

los derechos fundamentales:
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“...DERECHOS FUNDAMENTALES-Concepto/ESTADO SOCIAL DE DERECHO
/ACCION DE TUTELA Otro de los pilares del Estado social de derecho se encuentra
en el concepto de derecho fundamental. Dos notas esenciales de este concepto lo de-
muestran. En primer lugar su dimension objetiva, esto es, su trascendencia del &mbito
propio de los derechos individuales hacia todo el aparato organizativo del Estado. Méas
aun, el aparato no tiene sentido si no se entiende como mecanismo encaminado a la
realizacion de los derechos. En segundo lugar, y en correspondencia con lo primero, la
existencia de la accion de tutela, la cual fue establecida como mecanismo de protec-
cion inmediata de los derechos frente a todas las autoridades publicas y con posibili-
dad de intervencién de la Corte Constitucional para una eventual revision de las deci-
siones judiciales, que sirva para unificar criterios de interpretacion...” (Sentencia T-

406, 1992)

Cabe indicar que la Constitucién de 1991 vigente, contiene un articulo que establece obliga-
ciones para quienes integran la sociedad colombiana, disposicion que es pertinente desarrollar en
relacion con el drama humano que representa el fenémeno migratorio basicamente en lo relacio-
nado con la basqueda imposicion individual de responsabilidades, la solidaridad social y la mate-
rializacién de los derechos humanos como fundamento de la convivencia pacifica. Lo anterior no
es poco frente al reto que se tiene de armonizar la existencia de los Estados y sus mas caros prin-
cipios, sus relaciones de derecho publico internacional, con los derechos de los seres humanos
que integran la sociedad mundial, dentro del concepto de ciudadano del mundo, de la universali-
dad y prevalencia que se reconoce a los derechos fundamentales, de manera consensuada por

parte de los Estados que integran la comunidad internacional occidental.
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Articulo 95. La calidad de colombiano enaltece a todos los miembros de la comunidad nacio-
nal. Todos estan en el deber de engrandecerla y dignificarla. El ejercicio de los derechos y li-
bertades reconocidos en esta Constitucion implica responsabilidades. Toda persona esta obli-

gada a cumplir la Constitucién y las leyes.

2. Obrar conforme al principio de solidaridad social, respondiendo con acciones humanitarias

ante situaciones gue pongan en peligro la vida o la salud de las personas;

4. Defender y difundir los derechos humanos como fundamento de la convivencia pacifica.

(Gomez, 2015)

Es importante abordar esta normativa constitucional debido a que se refiere a los derechos
civiles que se le confieren a los nacionales asi como a los extranjeros, concepciones que han te-
nido marcados avances, ya que a unos y otros se les viene concediendo por parte de los Estados,
las mismas garantias civiles y fundamentales, aspectos que deben ser estudiados debido a que
son el marco genérico para entender las principales pautas a tener en cuenta para justificar el
trato igualitario que debe darse a las personas que se ven inmersos en el fenémeno migratorio.

Acrticulo 100. Los extranjeros disfrutaran en Colombia de los mismos derechos civiles que se

conceden a los colombianos. No obstante, la ley podra, por razones de orden publico, subordi-

nar a condiciones especiales o negar el ejercicio de determinados derechos civiles a los extran-

jeros. Asi mismo, los extranjeros gozaran, en el territorio de la Republica, de las garantias

concedidas a los nacionales, salvo las limitaciones que establezcan la Constitucion o la ley.

Los derechos politicos se reservan a los nacionales, pero la ley podra conceder a los extranje-

ros residentes en Colombia el derecho al voto en las elecciones y consultas populares de carac-

ter municipal o distrital. (Gémez, 2015)
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2.4. Instrumentos Juridicos Internacionales:

Derecho y migracion

Los derechos humanos, adn para los migrantes ilegales son una realidad juridica, los mismos
han sido reconocidos y protegidos por el sistema de derecho publico internacional tanto a nivel
mundial como regional, los derechos humanos se aplican sin ningun tipo de distincién a los seres
humanos que se encuentren en estas condiciones, asi lo dice la Declaracion Universal de los De-
rechos Humanos (UDHR, por sus siglas en ingles), “sin distincion de ningun tipo, tales como
raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica u otra, origen social o nacional, propiedad,

nacimiento u otro status”.

Cabe pues indicar que en primera instancia los derechos que se otorgan a los migrantes DO-
CUMENTADOS O NO, es el que corresponde al sistema internacional de derechos humanaos, el
cual se materializa en diferentes tratados los que a la vez garantizan los derechos mas sensibles
para esta poblacion vulnerable, dichos derechos en teoria no pueden ser desconocidos por los
Estados receptores, aun pretendiendo oponer el status administrativo de inmigrante indocumen-
tado o ilegal. Es decir, la atencion del inmigrante indocumentado es trascendida por la labor
humanitaria debido a que a estos, se les debe reconocer entre otros derechos, el derecho a la vida,
vivienda, condiciones sanitarias, trabajo justo, derecho a organizarse a la educacion, subsistencia

minima, vida en familia, integridad fisica y moral, y orientacion juridica.
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2.5. Derechos humanos, prevalecientes en el orden interno al estar ratificados por el
Estado colombiano:

e Protocolo adicional a los convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 (protocolo 1), sus-
crito en Ginebra el 8 de junio de 1977, que hable en su Titulo primero de las garantias aplica-

das a quienes se encuentran en estado de vulnerabilidad:

Trato Humano

Articulo 4.

Garantias fundamentales

1. Todas las personas que no participen directamente en las hostilidades, o que hayan dejado
de participar en ellas, estén o no privadas de libertad, tienen derecho a que se respeten su perso-
na, su honor, sus convicciones y sus practicas religiosas. Seran tratadas con humanidad en toda
circunstancia, sin ninguna distincion de caracter desfavorable. Queda prohibido ordenar que no
haya supervivientes.

2. Sin perjuicio del caracter general de las disposiciones que preceden, estdn y quedaran

prohibidos en todo tiempo y lugar con respecto a las personas a que se refiere el parrafo 1:

e Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Mi-
gratorios y de sus Familiares, suscrita en Nueva York el 18 de diciembre de 1990, que se re-
fiere al establecimiento de reglas para proteger a los trabajadores migrantes, de la esclavitud,

de los trabajos forzosos, y otros abusos, entre otras garantias tales como:
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e Conscientes de la repercusion que las corrientes de trabajadores migratorios tienen sobre los
Estados y los pueblos interesados, y deseosos de establecer normas que puedan contribuir a
armonizar las actitudes de los Estados mediante la aceptacion de los principios fundamentales

relativos al tratamiento de los trabajadores migratorios y de sus familiares,

e Considerando la situacion de vulnerabilidad en que con frecuencia se encuentran los trabaja-
dores migratorios y sus familiares debido, entre otras cosas, a su ausencia del Estado de ori-

gen y a las dificultades con las que tropiezan en razon de su presencia en el Estado de empleo

e Convencion sobre la Prevencion y el Castigo de Delitos contra personas internacionalmente
protegidas, inclusive los Agentes Diplomaticos, suscrita en Nueva York el 14 de diciembre de

1973.

e Convencion Internacional para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer,
suscrita en la ciudad de Belem Do Para, Brasil el 9 de junio de 1994. El que en se especializa

en la proteccién de la mujer, y particularmente habla de la mujer migrante, asi:

Articulo 9

Para la adopcion de las medidas a que se refiere este capitulo, los Estados Partes tendran es-
pecialmente en cuenta la situacion de vulnerabilidad a la violencia que pueda sufrir la mujer en
razon, entre otras, de su raza o de su condicion étnica, de migrante, refugiada o desplazada. En
igual sentido se considerard a la mujer que es objeto de violencia cuando estd embarazada, es
discapacitada, menor de edad, anciana, o esta en situacion socioeconémica desfavorable o afec-

tada por situaciones de conflictos armados o de privacion de su libertad.
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e Convenio relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacion en materia de adopcion interna-

cional, suscrito en La Haya el 29 de mayo de 1993:

Convencidos de la necesidad de adoptar medidas que garanticen que las adopciones interna-
cionales tengan lugar en consideracion al interés superior del nifio y al respeto a sus derechos

fundamentales, asi como para prevenir la sustraccion, la venta o el trafico de nifios,

Deseando establecer a tal efecto disposiciones comunes que tomen en consideracion los prin-
cipios reconocidos por instrumentos internacionales, especialmente por el Convenio de las
Naciones Unidas sobre los derechos del nifio, de 20 de noviembre de 1989, y por la Declara-
cion de Naciones Unidas sobre los principios sociales y juridicos aplicables a la proteccion y
al bienestar de los nifios, considerados sobre todo desde el angulo de las practicas en materia
de adopcion y de colocacion familiar en los planos nacional e internacional (Resolucién de la

Asamblea General 41/85, de 3 de diciembre de 1986).

o Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de De-
rechos Econdmicos, Sociales y Culturales "Protocolo de San Salvador"”, suscrito en San Sal-

vador el 17 de noviembre de 1988:

Articulo 3

Obligacién de no Discriminacion

e Los Estados partes en el presente Protocolo se comprometen a garantizar el ejercicio de los
derechos que en él se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posi-

cién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.
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e Convencion Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias, hecha en Montevideo el 15 de

julio de 1989:

Articulo 3

Los Estados al momento de suscribir, ratificar o adherir a la presente Convencion, asi como
con posterioridad a la vigencia de la misma, podran declarar que esta Convencion se aplicara a
las obligaciones alimentarias en favor de otros acreedores; asimismo, podran declarar el grado de
parentesco u otros vinculos legales que determinen la calidad de acreedor y deudor de alimentos

en sus respectivas legislaciones.

Articulo 4

Toda persona tiene derecho a recibir alimentos, sin distincion de nacionalidad, raza, sexo,

religion, filiacion, origen o situacion migratoria, o cualquier otra forma de discriminacion.

e Acuerdo sobre asistencia a la nifiez entre la RepUblica de Colombia y la Republica de Chile,

hecho en Bogota, D. C., el 16 de julio de 1991:

Considerando:

e Que es una de las prioridades de ambos Gobiernos brindar asistencia a la nifiez, procurando
las condiciones favorables para su desarrollo integral y garantizando los medios necesarios

para el goce de los derechos que le son propios;

e Que ambos Gobiernos reconocen y garantizan los derechos de los nifios respecto del cuidado
familiar, la filiacion, el estado civil, la identidad, la salud, la educacién, la recreacion, la cultu-

ra 'y el deporte, la prevencion y la proteccion contra la explotacion, el maltrato y el abandono
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fisico, afectivo y material, la rehabilitacion del nifio infractor y su reinsercion en la sociedad,

la igualdad y no discriminacion;

e Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de
nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de los nifios en la pornografia, adoptado en Nue-

va York, el 25 de mayo de 2000:

PROTOCOLO FACULTATIVO DE LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL
NINO, RELATIVO A LA VENTA DE NINOS, LA PROSTITUCION INFANTIL Y LA UTI-
LIZACION DE LOS NINOS EN LA PORNOGRAFIA. Los Estados Partes en el presente Proto-
colo, Considerando que para asegurar el mejor logro de los propositos de la Convencidn sobre
los Derechos del Nifio y la aplicacién de sus disposiciones y especialmente de los articulos 1, 11,
21, 32, 33, 34, 35 y 36, seria conveniente ampliar las medidas que deben adoptar los Estados
Partes a fin de garantizar la proteccion de los menores contra la venta de nifios, la prostitucion
infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia; Considerando también que en la Convencién
sobre los Derechos del Nifio se reconoce el derecho del nifio a la proteccion contra la explotacion
econdmica y la realizacion de trabajos que puedan ser peligrosos, entorpecer su educacion o

afectar su salud o desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social;

2.6. Normativa Interna

De la produccion legal interna en Colombia y que tiene relacion con el asunto migratorio se
puede inferir, y como se demostrard mas adelante, que dicha normativa aln esta lejos de inter-
pretar a cabalidad y en toda su extension las garantias dirigidas a la proteccién de los derechos

humanos de las personas obligadas por causas heterénomas a emigrar de sus naciones de origen,
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dichas leyes en principio dan un tratamiento a la problematica que consulta los intereses del Es-
tado receptor, que regla la estadia fronteriza, asuntos de cardcter humanitario transitorio, pero
que no incorporar tratamientos integrales a los migrantes y que concedan iguales y totales dere-
chos, esto, dentro del entendido de la ciudadania plena, y la igualdad material entre los seres hu-

manaos.

o Estatuto Migratorio Permanente, entre Colombia y Ecuador, firmado en Bogota, el
veinticuatro (24) de agosto de dos mil (2000)” y de la Ley aprobatoria No. 1203 del 4
de julio de 2008. Ley 968 de 2005 declarada inexequible, a través de sentencia C-241
de 2006, por vicios de forma, este estatuto hace unos aportes de singular importancia
para aplicarse en cualquier situacion de necesidad por parte de un migrante, frente a la
supremacia de la dignidad humana, hace la siguiente precision, a través de las Senten-
cias C-075 de 2007 y C-288/09, lo cual ha sido corroborado en varias sentencias del

mismo alto tribunal:

“...Igualmente, esta Corporacion ha sefialado que conforme al nuevo marco constitu-
cional no puede desconocerse la “vigencia y el alcance de los derechos fundamentales
ni los derechos inherentes a la persona humana garantizados en la Carta Politica y en
los tratados internacionales en el caso de los extranjeros, asi aquéllos se encuentren en

condiciones de permanencia irregular”.

En cuanto al concepto y alcance de la dignidad humana (art. 1° superior), la Corte le ha re-
conocido un caracter absoluto por su triple naturaleza de valor, principio y derecho fundamental
autonomo que soporta la totalidad de los derechos constitucionales. Principio fundamental que

ha sido definido como el “merecimiento de un trato especial que tiene toda persona por ¢l hecho



60

de ser tal y asi se convierte en la facultad...de exigir de los demas un trato acorde con su condi-
cion humana”. Mas recientemente, en la sentencia C-075 de 2007, la Corte refiri6 a la dignidad

humana en los siguientes términos:

“Esta Corporacion ha expresado que la dignidad humana es un valor superior y un
principio fundante del Estado Social de Derecho, conforme al cual todas las personas
deben recibir un trato acorde con su naturaleza humana. Ha sefnalado la Corte que .
Dentro del sistema constitucional colombiano, el principio de dignidad constituye el
centro axiologico a partir del cual se derivan las obligaciones de proteccidn, respeto y
promocion de los derechos constitucionales y el aseguramiento del cumplimiento de

los deberes constitucionales, bajo la égida del orden justo.”

Para la Corte, “por dignidad se entiende la supremacia que ostenta la persona como atributo
inherente a su ser racional, cuya valoracion y reconocimiento no puede estimarse como la causa
o el efecto de alguien o de algo (es decir, como objeto), sino como un fin superior que subyace

2999

en si mismo.

Ahora, no obstante tales declaraciones de orden constitucional, que hacen evidente la con-
textura teorica de la dignidad humana reconociendo su “caracter absoluto”, las cifras de migran-
tes, y los permanentes inconvenientes que presentan para llegar, transitar o quedarse en el territo-
rio nacional acompafiado de las garantias que de dicha dignidad se desprenden, hacen que los
postulados supranacionales y constitucionales choquen con la drasticidad sustancial de algunas

normas juridicas relacionadas, veamos:
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e Decreto 4000 de 2004 modificado por el Decreto 2622 de 2009 denominado "Estatuto
Migratorio"; emitido por el Ministerio de Relaciones Exteriores que establece los na-
cionales de los paises que requieren 0 no visa para ingresar al pais, este decreto alude
para reglamentar el otorgamiento de visas y su correspondiente cancelacion, la sobera-
nia estatal, su competencia discrecional, el cumplimiento efectivo de los requisitos le-
gales, la sancion de deportacion, no poder volver a presentar solicitud de visa antes de
un afio después de haber sido cancelada, y la no procedencia de recurso contra la deci-
sion proferida por la autoridad migratoria, es decir, la supremacia de teorica y filosofi-
ca de la dignidad humana en su totalidad, y sus correspondientes derechos fundamen-
tales, no inspiran la concrecion de este estatuto, que solo fundamenta su accionar en la
afieja discrecionalidad de los Estados, los cuales en uso de su soberania pueden decidir
arbitrariamente sobre los ciudadanos que migran a su suelo, en igual o similar sentido
se produjeron otras resoluciones, algunas vigentes otras ya derogadas que mantienen la
misma linea de privilegiar los derechos del Estado sobre los pardmetros superiores re-

feridos a los derechos humanos, como:

e Resolucién 4700 de 2009, Resolucion 4130 de 2013, Resolucién 532 de 2015 del Mi-

nisterio de Relaciones Exteriores, Derogadas

e EIl Decreto 4062 de 2011 crea la Unidad Administrativa Especial Migracién Colombia,
adscrita al Ministerio de Relaciones Exteriores, con el objetivo de ejercer las funciones

de autoridad de vigilancia y control migratorio y de extranjeria del Estado colombiano.

Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia, adscrita al Ministerio de Relaciones

Exteriores que se crea como autoridad en el control migratorio, Unidad que se afianza nueva-
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mente en la soberania estatal, en su capacidad discrecional de controlar la llegada y estadia de
migrantes al territorio, lo que es necesario y entendible desde la dptica de la soberania y seguri-
dad nacional, pero que se queda corta frente a los postulados sobre los derechos humanos que tal
como se ha visto en el desarrollo de esta monografia, estan por encima de estos valores clasicos
atribuidos al Estado Nacion, es decir, se observa de bulto como hay una desproporcionalidad
entre la proteccion atribuida a los intereses del Estado como creacion juridica y politica, y entre
los derechos humanos como cimiento contemporéneo de la existencia de dicho Estado y su legi-

timidad.

e Decreto numero 834 del 24 de abril de 2013 modificado por los Decretos nimeros 132
del 30 de enero de 2014, 941 del 21 de mayo de 2014, y 2477 del 2 de diciembre de
2014. El articulo 16° de la Cancelacién en el Decreto 834 de 2013, igual no hace refe-

rencia a los derechos humanos a su primacia.

Sosteniendo la misma tesis sustentada durante todo el ejercicio de argumentacion elabora-
do en este trabajo académico, no se esta desconociendo candidamente que el Estado no
deba procurar la vigencia de la soberania nacional y su seguridad publica, entendemos que
estos son valores irrenunciables que tienen los Estados para salvaguardar su existencia e
integridad, no obstante, la critica se enfoca es que la normativa legal sucintamente realiza-
da demuestra que no existe ni ha existido ninguna voluntad para empezar a delinear un
estatuto migratorio que acoja de manera proporcional los postulados tedricos que ponen
por encima de estos valores estatales, las garantias humanas fundamentales. Es decir, la
normativa interna no revela las manifestaciones reiteradas hechas por el tribunal constitu-

cional y el derecho publico relacionado con los derechos humanos. Situacion que se refleja
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facticamente en la violacion permanente de los derechos de los migrantes en todo el mundo

y muy particularmente en la frontera Colombo-venezolana.

e Por ultimo la Resolucién 5512 de 2015, que es la Resolucion vigente sobre la mate-
ria, incorpora entre otras condiciones, en la misma direccion restrictiva para el

otorgamiento de visas y la permanencia en el territorio lo siguiente:

“...Negada una visa, solamente se podra presentar una nueva solicitud transcurridos
seis meses, ademas. “...El Grupo Interno de Trabajo de Visas e Inmigracién o las Ofi-
cinas Consulares de la Republica, previa autorizacion de aquel, en ejercicio de la fa-
cultad discrecional del Estado, podran atender una nueva solicitud y expedir la visa an-
tes del término mencionado, cuando considere que es conveniente o consulta el interés

nacional...”.

La nueva solicitud se podra hacer cuando sea conveniente para el interés nacional, pero no
se refiere que tal solicitud pueda hacerse para garantizar la prevalencia de los derechos humanos
o fundamentales del solicitante. Se mantiene la no posibilidad de presentar recursos ante la nega-

cién de una visa.

2.7. Marco Jurisprudencial

Indudablemente la Corte Constitucional se ha convertido por disposicion de la propia Carta
Politica, en la interprete y auspiciadora del desarrollo de los mandatos constitucionales, ain hoy
después de 25 afios de vigencia se sigue observando como las autoridades proclamadas para ma-

terializar el Estado Social de Derecho y los derechos humanos, siguen alejadas de su cumpli-
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miento, basta mirar la situacion objetiva relacionada con las condiciones de vida de millones
personas, los indices de desempleo, y lo que es més preocupante, las repetidas contrarreformas
las cuales han pretendido frenar su espiritu reformador. Por todos es reconocido que la Corte
Constitucional ha asumido desde su competencia el desarrollo de las garantias sobre derechos
humanos y aun, en contra de algunas directrices gubernamentales que buscan frenar su dinamis-
mo a favor de los derechos humanos. La jurisprudencia de la Corte Constitucional en materia de
migraciones no ha sido la excepcion, pues a través de esta, ha actuado a favor de sus derechos
fundamentales a través de fallos de accion de tutela, o también en sede de revision constitucio-
nal, buscando armonizar las garantias estatales para su existencia y soberania con el mandato que
recibe sobre derechos fundamentales, recalcando la proteccion del derecho a la vida, la dignidad,

el derecho de los nifos, la familia, entre otros.

Corte Constitucional de Colombia ha producido para delinear la actuacion de las autoridades

nacionales, una vasta jurisprudencia, que se puede resumir de la siguiente forma:

e Sentencia C-271de 2003. Relacionada con la familia - concepto familia, su origen y la pro-
teccidn que se da en el contexto internacional — familia - importancia en el derecho interna-

cional

“... 3.3. Es preciso aclarar que el fundamento de proteccion y garantia integral de la
familia, a cargo del Estado y la sociedad, no comporta un objetivo aislado de nuestro
orden juridico interno apoyado en las disposiciones constitucionales en referencia.
También el derecho internacional, a través de distintos instrumentos -declaraciones,

pactos o convenciones sobre derechos humanos, civiles, sociales y culturales-, ha con-
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universal, precisamente, al referirse a la familia como “el elemento natural y funda-
mental de la sociedad” 'y asignarle a cada Estado y a la sociedad misma la responsabi-
lidad de protegerla y asistirla ampliamente. Tal consideracidn aparece contenida, entre
otros, en la Declaracion Universal de Derechos Humanos (art. 16), en el Pacto Interna-
cional de los Derechos Civiles y politicos (art. 23), en el Pacto Internacional de los
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (art. 10°) y en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos -Pacto de San José de Costa Rica- (art. 17); instrumentos
que, por lo demas, son de obligatoria observancia para Colombia al haber sido suscri-

tos, aprobados y ratificados por sus distintos gobiernos... (Sentencia C271de 2003)
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Sentencia T-956-2013. Derecho al debido proceso de migrantes-como sujetos de especial

proteccidn para los Estados - derechos del nifio a tener una familia y a no ser separado de

ellay principio de inmediatez - procedimiento administrativo migratorio, asi:

“En el derecho al debido proceso de los migrantes, debe resaltarse como desde el de-
recho internacional de los derechos humanos existe consenso acerca gque los migran-
tes son sujetos de especial proteccion para los Estados, en virtud de las condiciones
de indefension en que usualmente se encuentran, derivadas, entre otros factores, de su
desconocimiento de las practicas juridicas locales y del idioma en que se realizan
esas practicas, asi como la ausencia de lazos familiares y comunitarios en el pais al
que arriban. Sobre este particular, a nivel internacional se ha reconocido que los mi-
grantes indocumentados o en situacion irregular son un grupo en situacion de vulne-
rabilidad, debido a que no viven en sus estados de origen y deben afrontar barreras
de idioma, costumbres y culturas, asi como las dificultades econémicas, sociales y los

obstaculos para regresar a su pais de origen. Sin embargo, dicha condicion de vulne-
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mantenida por situaciones de jure (desigualdades entre nacionales y extranjeros en
las leyes) y de facto (desigualdades estructurales). En ese sentido, muchos paises con-
sideran a los migrantes irregulares como una amenaza para la seguridad y el merca-
do laboral, por lo que suelen trabajar en condiciones peligrosas e inseguras, sin dejar
de lado que son expuestos a abusos y explotacion. Es por esto que muchas veces sus
controles fronterizos suelen ser bastante rigurosos, llegando a establecer medidas pu-

nitivas para aquellos que ingresen o permanezcan en condicion irregular”.
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Sentencia C-416- 2014. Corte Constitucional. En la que se genera la creacién del sistema

nacional de migraciones, donde se produce, normatividad, protocolos derechos e instancias

pertinentes al tema, para atender las diversas poblaciones migrantes, a proposito esta senten-

cia que aprueba la creacion del sistema nacional de migraciones reconoce que los ciudada-

nos extranjeros tienen los mismos derechos civiles de que gozan los nacionales:

“4.5. Para la Sala Plena de la Corte Constitucional es importante hacer énfasis en
que parte de la distincion que existe entre los migrantes colombianos en el exterior y
los migrantes extranjeros en Colombia, es que los ultimos gozan de los derechos cons-
titucionales fundamentales que el Estado garantiza en su territorio. La jurisprudencia
constitucional ha sefialado que toda persona extranjera, en tanto persona, goza de los
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion Politica de 1991, con mini-
mas excepciones y restricciones. Es la dignidad que se predica de todo ser humano, en
cuanto persona, lo que da al extranjero la titularidad de los derechos fundamentales y
humanos reconocidos bajo el orden constitucional vigente. De hecho, los extranjeros
en Colombia gozan de los derechos civiles que gozan los nacionales (art. 100, CP) ”.
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CAPITULO Il

UBICACION DE LA PROBLEMATICA Y SUS ALTERNATIVAS,
ENTRE LOS DERECHOS HUMANOS, LA LEGISLACION
INTERNACIONAL, LA NORMATIVA'Y LA JURISPRUDENCIA

INTERNA

La relacién entre movilidad internacional y el derecho, trata del dilema entre ciudadanias
aisladas o ciudadanias mundiales, en el reconocimiento de nosotros y de los otros; es decir, liga-
dos y desligados en la diversidad. Pero también se trata de una especie de ciudadania a la carta y
con ello, la erosién de las soberanias nacionales. Lo que hace evidente la tension que se traza
entre las viejas instituciones del Estado y sus caracteristicas esenciales de autonomia y soberania,
asi como en el derecho publico internacional que adn no se percibe con la fuerza coercitiva nece-
saria para jalonar con mayor eficacia parametros de comportamientos mas avanzados al interior
de dichos Estados. En el centro de dicha disputa se encuentra la necesidad de hacer vigente las
promesas de los derechos humanos y de los derechos fundamentales, como uno de los mayores
logros de la era moderna. En esto radica el desafio, cbmo construir renovadas concepciones del
Estado, soberania, Derecho internacional, ciudadanias, sin mantener la amenaza y el ataque ma-
Sivo a unas prerrogativas humanas las que, desde la teoria del derecho y las modernas perspecti-

vas politicas, son superiores a las anteriores instituciones.

Con lo anterior se puede hablar de una globalizacién falsa a raiz de las constantes emigra-

ciones, de un nacionalismo débil ante este fendmeno, pero a su vez, de un fortalecimiento del
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nacionalismo ante las amenazas de los ciudadanos pobres extranjeros; es decir, se trata del centro
desarrollado y cerrado y de la periferia pobre, abierta y subdesarrollada, cuyas condiciones lle-
van a los individuos a una alta movilidad internacional, lo que hasta ahora es desconocido como
una fuerte realidad humana, por tanto, no es tratada de forma solidaria, generosa y fraterna, des-
de las mas simples perspectivas liberales, y desde las prevalentes concepciones sobre los dere-

chos humanos.

Es importante entonces abordar con rigurosidad académica la situacion migratoria en el pais
y sus expresiones en algunas areas geograficas donde dicha situacion se torna hostil al reconoci-
miento de los derechos humanos y derechos fundamentales ya que tiene diferentes visos que ha-
cen que esta conflictiva social, politica y humana, sea de marcada importancia para el abordaje
critico académico, debido a su crecimiento y permanencia, ya sea por las posibilidades propias
que representan para los migrantes los destinos europeos, como el territorio nacional para nues-
tros vecinos, particularmente de paises como Ecuador y Venezuela, entre otras naciones. Tam-
bién por ser camino estratégico para comunicar con otros destinos finales ya sean los EE.UU, u

otros paises.

El referido fendbmeno tiene un contexto internacional que lo conecta a un mismo drama hu-
mano relacionado con la falta de oportunidades laborales internas, la busqueda de mejores condi-
ciones de vida, la imposicion de un sistema econémico y social mundial que segrega y margina,
sin embargo, también se evidencian los casos mas graves relacionados con las guerras y/o la des-
estabilizacion internas, que causan las violaciones masivas a los derechos humanos, y que obli-
gan a las comunidades humanas a huir de sus propios paises, con el Unico propdsito de salvar sus

vidas y las de sus seres queridos.
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Dichas situaciones extremas, llevan a los seres humanos que emigran de sus suelos naciona-
les a ser objetos de todo tipo de presiones, incertidumbres y abusos, no solo de parte de las co-
munidades receptoras, sino de los traficantes de personas, de los mismos Estados receptores, los
que en la mayoria de los casos ponen en el manejo de dichas tensiones, por encima los intereses
de Estado y sus calculos estratégicos, relacionados con la soberania y la discrecionalidad en sus
decisiones de asilo, frente a las consideraciones humanitarias y de garantias de los derechos hu-

manos fundamentes.

No obstante, una realidad objetiva que evidencia la trasgresion, y el riesgo a los derechos
humanos de quienes se ven en condicion de migrantes, existe desde antafio unas concepciones
filosoficas y normativas que van “in crescendo”, a favor de los derechos fundamentales y el re-

conocimiento en toda su plenitud, de los seres humanos del mundo en igualdad de condiciones.

La Jurisdiccion del Derecho Internacional Publico cuenta con diversos instrumentos que en-
fatizan en la defensa de estas garantias, a su efectividad se opone, como en los albores del dere-
cho de gentes, la aplicacion de la fuerza, la realidad objetiva de que las condiciones las impone el
Estado receptor de acuerdo a su célculo estratégico y a la capacidad de su ejército, aun recono-
ciendo dicha situacidn, la lucha prosigue, y es indudable que hoy nos encontramos ante un siste-
ma, y unas instituciones supranacionales mas consolidadas y con mayor vocacién de lucha poli-

tica.

A nivel interno, particularmente, en Colombia se cuenta con una serie de tratados ratifica-
dos, leyes especificas y jurisprudencia constitucional, que nos indica un tratamiento y un esfuer-
zo por reglamentar los procesos migratorios, sin embargo, las comentadas normas, dicen de su

desarmonizacion, debido a que las leyes, decretos y resoluciones, basicamente defienden de for-
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ma abultada las concepciones republicanas, 1o que esta en contra de las normas constitucionales
que delinean y ordenan la materializacion de un Estado Social de Derecho. La via Jurisprudencia
mas acorde a las garantias fundamentales, en cumplimiento de la prevalencia constitucional, por
via de excepcion, reconoce derechos, elimina medidas, y avanza en una concepcion constitucio-

nal del fendbmeno migratorio.

Para comprender mejor el asunto en cuestion, nos permitimos explicar algunos elementos
tedricos y juridicos que se hacen necesarios para su definicién y contextualizacion, ya que como
se ha repetido la migracion no es un suceso nuevo entre los seres humanos sino que esta ha

acompafado la especie humana en diferentes momentos, &mbitos y por disimiles condiciones.

Las anteriores garantias encuentran oposicién en algunas leyes internas que hacen dificil su
materializacion, no obstante tal situacion, que desafia los principios y las normativas internacio-
nales, mas que desalentar su aplicacion lo que indican es la necesidad de promocionar y defender
con mayor dinamismo el cambio de las politicas de migracion interna las cuales van en contravia

de los derechos humanos prevalentes y de las normas internacionales que los protegen.

Los tratados internacionales sobre derechos humanos, que hacen parte del derecho publico
externo, a la vez, los que son incorporados a las legislaciones, como en el caso colombiano por
obra de la figura del bloque de constitucionalidad, que le otorga a dichas normas carécter supra
legal en el orden interno, se levantan como una de las principales fuentes de garantias para los
sectores mas vulnerables, victimas de desplazamiento forzado, o en el caso particular, para los
migrantes en todas sus expresiones, no obstante, la proliferacion de garantias juridicas, las debi-
lidades propias del derecho publico internacional, asi como las dificultades en su materializacion

por parte de los gobiernos signatarios, los cuales a pesar de la obligacion supranacional, en oca-
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siones producen normas hostiles a dichas garantias, poniendo por encima consideraciones forma-

les frente a la supremacia reconocida a los tratados sobre derechos humanos.

e Sentencia T-338-2015. Donde se emite jurisprudencia a raiz de una accion de tutela, con
base en el articulo 86 de la Constitucion de Colombia, (1991). Concedida a un ciudadano
chino, a quien no le dejaban ingresar a suelo colombiano a su sefiora madre, alegandose por
parte de las autoridades colombianas, violacion al proceso administrativo. Este caso central

en la presente investigacion, se acercara en su analisis y efectos, para su mejor comprension:

Este caso trata la situacién de un ciudadano chino que ha vivido en Colombia desde el 2013,
con visa de residente, quien conform6 un hogar, tuvo dos hijas de nacionalidad colombiana, con

arraigo en el pais, y en el Municipio de La Tebaida Quindio.

No obstante, sus padres son adultos mayores, no tienen mas familia en la China y dependen
econdmicamente de él, su padre se encontraba con él, su sefiora madre tuvo dificultades y llegd
primero a Ecuador, por lo que la Cancilleria colombiana le impuso una multa y el castigo de que
debia solicitar la visa fuera del territorio colombiano, es decir, desde Ecuador, y esperar desde
alla que se cumpliera el tramite de rigor. Cabe resaltar que la sefiora pago la multa impuesta y

tenia salvoconducto, sin embargo, no podia entrar al territorio nacional.

Desde Ecuador y con el objetivo de tener a su familia unida, volvio a solicitar la visa pero le
volvieron a informar que no se la concedian por tener condicion de irregular, asi haya cumplido
requisitos. Y como si fuera poco, le advierten que esa decision no admite ningin recurso legal,

aunque tiene la posibilidad de volver a solicitar la visa dentro de 6 meses.
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Como puede verse este ejemplo enmarca de forma precisa la posicion que se asume en este
trabajo relacionada con el hecho de que a pesar de la supremacia supranacional y jurisprudencial
que se predica de los derechos humanos fundamentales, la normativa proferida por el Estado
colombiano, desconoce dicha prelacién, imponiendo condiciones que atentan contra valores y

derechos fundamentales atribuidos a los seres humanos.

La posicion reiterada del Estado colombiano de no conceder la visa a una sefiora de avan-
zada edad, que no puede valerse por ella misma, que depende de su hijo, el cual reside en Co-
lombia, que ha constituido una familia como ciudadano cumplidor de la Constitucion y las leyes,
va en contra via de los postulados objetivos sobre derechos humanos y su estatus de norma mate-

rial.

En este caso el ciudadano chino se vio obligado a interponer una accion de tutela invocando
el amparo de sus derechos fundamentales “a la familia como ndcleo principal de la sociedad y

proteccion de las personas de la tercera edad”, entre otros.

Por ello, a pesar que en primera instancia el Juez promiscuo municipal de La Tebaida,
Quindio, nego la proteccion de los derechos aduciendo que la sefiora no era considerada adulto
mayor porque apenas tenia 57 afios, que las autoridades actuaron conforme a la ley, y que exis-
tan otros medios de defensa, la Corte Constitucional termind ordendndole a Migracién Colom-
bia, legalizar de manera definitiva la permanencia de su sefiora madre como su beneficiaria y
utiliza la ley, subalterna de los tratados internacionales, de la Constitucion y su jurisprudencia, a
favor de dicha sefiora, otorgandole permiso para ingresar al pais mientras tramita su estadia for-
mal, es decir, se impone el derecho sustancial, para no poner en peligro los valores superiores

ante requisitos procedimentales.
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A propdsito un aparte de la sentencia (Sentencia C-577 de 2011) traida a colacion por
la sentencia que se analiza, frente al concepto de familia y su trascednencia humnana,
social y juridica indicé:

Mediante las previsiones citadas el ordenamiento reconoce una realidad social ante-

rior a él mismo y al Estado, pues antes que fendmeno regulado por el derecho, “la

familia es una realidad sociolédgica que fue objeto de un reconocimiento politico y ju-
ridico en la Constitucion de 7991 ’[46] y, en cuanto tal, “antecede a la sociedad y al
propio Estado que, precisamente, han sido instituidos para servir a su bienestar y pa-

ra velar por su integridad, supervivenciay conservacion...”.

Ahora, también se incorpora en esta Sentencia de tutela, ademas, de otras multiples senten-
cias proferidas por la Corte Constitucional de proteccion a los derechos fundamentales la Sen-
tencia C-271 de 2003, la cual integra diferenes derechos y garantias fundamentales, y uge

resumen los alcances de las dispociones supra legales sobre derechos humanos y fundamentales:

“...En concordancia con lo anterior, la Carta Politica le reconoce al debido proceso el
caracter de derecho fundamental de aplicacion inmediata (C.P arts. 29 y 85), al cual se
integran, conforme a una interpretacion sistematica y armoénica de las disposiciones
constitucionales que regulan la materia (C.P. arts. 28, 29, 30, 31, 32, 33, 34, 228 y
229), los siguientes principios y derechos, a saber: 1) la legalidad del juicio, 2) el juez
natural, 3) la favorabilidad, 4) la presuncién de inocencia, 5) el derecho de defensa, 6)
la publicidad y celeridad del proceso, 7) la no reformatio in pejus, 8) la doble instan-

cia, 8) el non bis in idem, 9) la no incriminacion, 10) el acceso a la justicia y 11) la


http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2015/T-338-15.htm#_ftn46

prohibicion de las penas de destierro, prision perpetua y confiscacién. Estos principios
y derechos, en cuanto nutren la institucion del debido proceso y hacen parte integral
del mismo en la defensa de la dignidad humana, la igualdad material y otras garantias
Superiores, por definicion constitucional también han sido calificados como derechos
fundamentales de aplicacion inmediata, es decir, como elementos basicos y preemi-
nentes del orden juridico preestablecido, cuya inobservancia genera una violacion fla-

grante y directa de la Carta...” (Sentencia C-271 de 2003).

El caso analizado sirve para sustentar la tesis basica de esta monografia: las normas
legales proferidas por el Estado colombiano para tramitar el fenomeno migratorio en
Colombia estan distantes de los postulados que prevalecen a nivel internacional sobre
derechos humanos y fundamentales, de los tratados internacionales ratificados en
Colombia sobre la materia, sobre la propia Constitucion, y su extensa jurisprudencia que
ratifica la prelacion de estos, sobre las normas juridicas que establecen el procedimiento
formal para ingresar y permanecer en el pais, y que no incluyen de forma clara estas
prerrogativas , las complejidades del fenomeno migratorio, o que expone a los seres
humanos migrantes sobre todo a los indocumentados o “ilegales”, a los peores abusos por
parte de los inescrupulosos que ven en tanta prohibicion una forma de comercializar el

dolor y la necesidad de dichas personas.

La misma existencia de estos fallos de tutela exponen la necesidad de revision de las
normas juridicas migratorias, no podemos perder de vista que la accion de tutela segun el

articulo 86 constitucional es un mecanismo excepcional y extraordinario de proteccion de

74



75

los derechos fundamentales individuales, por tanto esta proteccion excepcional debera
convertirse en la regla, y no através de los pronunciamientos de la Corte sino por medio de
una accion integral y efectiva del gobienro nacional, del congreso de la republica, de las
autoriades y la sociedad en general, pues como se precisa en el marco juridico de este
trabajo, todos comparten la obligacion de cumplir, de hacer efectivos los derechos

humanos y fundamentales.

e Sentencia T-371-15. Corte Constitucional. Colombia diversa. En la que se establece la
prohibicién de negar residencia en Colombia a personas por diferentes motivos y condicio-
nes. Aqui se combinan derechos humanos, derecho internacional y legislacion colombiana y
los temas de ciudadania, identidades, derechos y migraciones; totalmente pertinentes para

esta investigacion, asi:

“Del mismo modo, cabe hacer alusion a lo decidido en el caso analizado mediante la
sentencia T-214 de 2014. En esa oportunidad, se le concedi6 la proteccion de sus de-
rechos al accionante, quien se encontraba adelantando el tramite de obtencién de la
tarjeta de residencia por motivos de convivencia pero que, al no haber aportado en su
totalidad los documentos requeridos para ello, de manera oportuna, fue expulsado de
la Isla. Ante tal situacion, la Corte tuteld su derecho fundamental al debido proceso y
el derecho de sus dos (2) hijos menores de edad a la unidad familiar. En dicha oca-
sion la Corte concluy6 que la OCCRE habia omitido responder a una peticion que el
actor habia presentado solicitando un plazo para entregar los documentos faltantes y,
en segundo lugar, que su expulsion le impedia estar con su familia, privando a sus hi-

jos de su compairiia. De tal forma, la Corte ordend el regreso inmediato del actor en
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calidad de turista, con el objetivo de que pudiera aportar los documentos faltantes pa-

ra finalizar con el tramite de residen”

e Sentencia T-321 de 2005, Corte Constitucional en la que concluyé que “(...) en ningln caso
las autoridades administrativas pueden desconocer la vigencia y alcance de los derechos
fundamentales ni los inherentes a la persona humana, garantizados en la Constitucion Politi-
cay en los Tratados Internacionales en el caso de los extranjeros, asi se encuentren en con-

diciones de permanencia irregular...”.

Aunque en el presente fallo no fue concedida la tutela al accionante, debido a que este conto,
segun la corte con el tiempo suficiente para hacer el tramite de residencia correspondiente, el
cual no realizd, no obstante, precisa las garantias otorgadas a los extranjeros, en el siguiente pa-
rrafo:

“En este sentido es preciso advertir que bajo el nuevo marco constitucional, en nin-
gun caso el legislador esta habilitado y mucho menos la autoridad administrativa, ni
siquiera por via del reglamento como es el caso de los Decretos 2268 de 1995 y 2241
de 1993, para desconocer la vigencia y el alcance de los derechos fundamentales ni
los derechos inherentes a la persona humana garantizados en la Carta Politica y en
los tratados internacionales en el caso de los extranjeros, asi aquellos se encuentren
en condiciones de permanencia irregular. Cabe destacar que el principio tradicional
de la discrecionalidad gubernamental para efectos de definir el ingreso de los extran-
jeros y su permanencia que es invocada como fundamento ‘/ogico’y politico para de-
finir reglamentariamente las competencias de las autoridades de inmigracion como lo
hacen los decretos 2241 de 1993 y 2268 de 1995, queda sometido a la vigencia supe-
rior de los derechos constitucionales fundamentales y al respeto inderogable de los
derechos humanos por parte de las autoridades encargadas de la situacion de perma-

nencia de los extranjeros ..
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Sin desconocer la importancia jurisprudencial a favor de los derechos humanos y fundamen-
tales de las anteriores sentencias de la Honorable Corte Constitucional de Colombia, su misma
existencia paradojicamente, lo que hace evidente es la contradiccion existente entre la concep-
cion garantista de la Constitucion a favor de los derechos humanos y fundamentales, y el espiritu
restrictivo de la normativa interna, que en aras de hacer cumplir exigencias formales, atenta de
forma permanente contra el derecho a la integridad de la familia, su unidad, la tranquilidad, el
trabajo, poniendo en riesgo otros derechos relacionados con la integridad fisica y la vida de las
personas. La concepcidn de acciones de tutela en contra del Estado Colombiano, de la cancilleria
y de las autoridades migratorias, estan evidenciado la falta de coherencia de sus actuaciones con
los postulados maltiples veces repetidos en este trabajo, y aunque es un avance el pronuncia-
miento de la Corte en estos fallos de tutela, en el fondo nos encontramos con un Estado que no
cumple como debe ser con sus principales fines y principios de existencia politica y juridica, otro
camino que nos lleva a la misma necesidad de revision de la normativa migratoria la cual en ter-

minos constitucionales y de derecho supranacional de derechos humanos, se encuentra atrasada.
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CONCLUSIONES

El fendmeno de la migracion ligado a su freno, nace con el establecimiento de limites admi-
nistrativos, geogréaficos, politicos y econdmicos lo que se agudizd con el surgimiento de las na-
ciones y el nacionalismo como tal. Establecidas las fronteras, vinieron las instituciones de la ciu-

dadania y la extranjeria, los expulsados, los admitidos, los barbaros y los nacionales.

Organizadas las naciones como estados modernos, surgen las legislaciones para controlar la
migracion, y ajustarla, con los limites establecidos por las prerrogativas estatales, a los derechos
humanos y al derecho internacional. Este es un fendmeno juridico eminentemente moderno de la

jurisprudencia.

Venezuela y Colombia han tenido histéricamente relaciones naturales, geogréaficas y politi-
cas comunes. Después de disuelta la llamada Gran Colombia, surgen las naciones modernas,
cada una con su legislacion al respecto, y un fendGmeno comun de migracion, que se ha visto inte-
rrumpido periédicamente, hasta llegar a la actualidad donde se habla practicamente de una crisis
humanitaria, de una crisis de refugiados y de la necesidad de establecer y aplicar leyes y herra-
mientas internacionales y nacionales para el manejo de la coyuntura migratoria mas acorde a los

derechos humanos.

El gobierno y la sociedad colombiana estd en mora no solo de implementar una politica mi-
gratoria mas acorde a los postulados sobre derechos humanos contenidos en los tratados interna-
cionales sobre la materia y en la Constitucién politica de Colombia, sino y sobre todo, esta en
mora de revisar el espiritu y contenido de la normativa existente para el manejo del desafio mi-

gratorio permanente y natural en las sociedades.
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Se debe implementar un sistema juridico interno y desarrollado con la comunidad regional,
relacionado con el manejo migratorio que trascienda la contencion y el control migratorio, € in-
troduzca lo més avanzado de la teoria y la jurisprudencia nacional e internacional que busque
primeramente, la garantia de los derechos humanos plenos de las personas sujetas de derecho,
documentados 0 no, y que involucre un tratamiento sistémico para materializar las garantias hu-

manitarias y fundamentales.

Para el caso de las personas involucradas en los Gltimos hechos de movilizacién transnacio-
nal entre Venezuela y Colombia y viceversa, no basta la Tarjeta Diplomética Provisional; ni la
declaratoria del estado de excepcidn, es necesario establecer mecanismos claros, justos y real-
mente operativos entre los dos paises, que vayan mas alla de la coyuntura y sean realmente pro-

tectores de las dos ciudadanias a la luz de los estipulado en las legislaciones nacionales.

Ante las dificultades politicas y diplométicas que engloban a los dos paises en mencién (Co-
lombia y Venezuela), es preciso en estos momentos y en los afos subsiguientes, acudir a los es-
tablecido en materia de migracion internacionales, a los estipulado normativa y operativamente
por la Oficina de las Naciones Unidas para las Migraciones, para el caso de los desplazados y
refugiados, cuando la tipologia del caso se acomoda a tal o cual modalidad, superando las limita-

ciones normativas nacionales y binacionales.

Como puede observarse se requiere intervenir el derecho interno para que se incorporen los
valores superiores en materia de derechos humanos, lo que permitira reconstruir el tejido social,
a través de normas juridicas que enmarquen una mayor obligacion estatal con los derechos hu-
manos, lo que se reflejara en la mejora de las condiciones de los migrantes, a quienes se les debe-

ra reconocer su dignidad, igualdad y garantias fundamentales sin distingo alguno, acabando con
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un estado de cosas anormal de violacion de derechos, dentro de las concepciones modernas rela-

cionadas con la ciudadania global, .
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