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1 Introduccion

Desde el 20 de octubre de 2016 la crisis del Estado venezolano ha impactado de
manera directa su relacién diplomatica con otros Estados Latinoamericanos. Entre los
multiples factores que ha generado un agravamiento de la crisis, la fuerte caida del
petroleo en 2014 ha sido uno de los mas decisivos, pues este pais ostentaba la calidad
de “...ser el mayor productor de petroleo en el mundo” (BBC Mundo, 2019, p. 1), y, en
consecuencia, poseia las reservas mas grandes del mundo.

[1

No obstante, “...su economia dependia en un 95 % sobre sus ingresos por
exportacion del combustible fosil” (BBC Mundo, 2019, p. 1). De esta manera, la caida de
los precios del petroleo en 2014 comenz6 a evidenciar una fuerte crisis que no pudo
mitigar este impacto, y por el contrario, la hizo mas inestable e incontrolable debido a la
carencia de elementos basicos al interior del Estado.

Aunado a lo anterior, también se evidencid una pésima formulacion e implementacion
de politicas publicas que ayudaran al sostenimiento del pais para que, de manera
coyuntural, se pudiese suprimir paulatinamente el estado de indefension afrontado por
ese pais, pues como lo expuso el economista Pedro Palma como se cité en DolarLido
(2019):

La principal razén han sido las pésimas politicas publicas que se han venido
implementando en el pais. Por un lado, hemos tenido a un gobierno hostigando
a laactividad econdémica privada, amenazando a las empresas con
expropiaciones, con expoliaciones, con imposicion de controles que las condenan
a trabajar a pérdidas, con amenazas permanentes y sefialamientos, muchos de
ellos injustos, acerca de una pseudoespeculacion extrema que no ha sido la
realidad, y que ha llevado a una situacion donde se ha diezmado la actividad
econdmica. (parr. 7)

Esa politica de hostigamiento persistente ha dado como resultado
una minimizacién del sector privado. Muchas empresas han cerrado sus puertas,
no estan produciendo y han salido de actividad econdmica. Y eso ha implicado
que el aparato productivo privado hoy esté produciendo una fraccién de lo que

producia anteriormente. (Palma, 2019, p. 32)



Los anteriores factores han definido de manera indefectible el panorama de crisis
humanitaria que ha padecido la poblacién venezolana y que ha llevado a que se generen
migraciones masivas, de tal suerte para el 31 de diciembre de 2019 Migracion Colombia
pudo identificar 1 771 237 venezolanos en territorio colombiano, de los cuales 754 085
son ciudadanos regulares, es decir i), con visa y cédula de extranjeria; y ii), portadores
de PEP (permiso especial de permanencia). Por el contrario, 1 017 151 se encuentran
en condicién de irregularidad, la cual implica que: i), superaron su tiempo de permanencia
y ii), ingresaron sin autorizacion al pais (Migracién Colombia, 2019).

De acuerdo con lo anterior, resulta necesario identificar la calidad de vida de los
venezolanos migrantes que se encuentran en suelo colombiano, lo que posibilitara
determinar las consecuencias juridicas relacionadas con la proteccion internacional que
el Estado colombiano pueda y deba tomar sobre el asunto, sin vulnerar de manera
abrupta el minimo de derechos y garantias con los que cuenta cada ser humano.

Por lo demas, esta investigacion es relevante en tanto se realiza desde la perspectiva
del Derecho Internacional y el Derecho Constitucional, sumamente necesaria para
estudiar los factores que puedan afectar el proceso de migracion desde el ambito de los
derechos humanos. A su vez, esta perspectiva permite la comprension de los elementos
xenofobicos y de las politicas publicas que pueden influir en la regularizacion en la
regularizacion de los venezolanos que han ingresado e ingresaran al territorio
colombiano, y en general de las personas desplazadas por el problema econémico del
vecino pais.

Para este fin, se emple6 la metodologia histérico-descriptiva que permite analizar el
desarrollo historico que ha tenido este concepto desde el momento hito de la crisis del
vecino pais hasta el presente. Inicialmente se recolect6 informacion relevante en bases
de datos, bibliotecas, instituciones estatales e internacionales, ademas de entidades
especializadas en temas de migracion.

Entretanto, y para complementar la informacién recolectada en las bases de datos,
también se deben conocer las acciones juridicas tomadas por Colombia en relacion con
los migrantes venezolanos para asi determinar su compatibilidad con el Derecho
Internacional de los derechos humanos a partir de la delimitacién del contexto

sociojuridico de problematica migratoria venezolana en Colombia. Asimismo, se debe
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tener conocimiento acerca de la definicion de conceptos tedricos frente a la migracion, la
titularidad de ser acreedores de derechos en el territorio colombiano y su justificacion a
través del precedente jurisprudencial con el propdsito final de dar solucion a la pregunta

planteada para esta investigacion.

De igual modo, es pertinente entender el panorama actual proyectado a futuro
respecto a los derechos y garantias que adquieren al estar en suelo colombiano, tal y
como lo establece la Constitucidon Politica de 1991 en su articulo 100 que indica:

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, subordinar a condiciones especiales o negar el ejercicio de determinados
derechos civiles a los extranjeros.

Asimismo, los extranjeros gozaran, en el territorio de la Republica, de las garantias
concedidas a los nacionales, salvo las limitaciones que establezcan la Constitucion
o laley.

Los derechos politicos se reservan a los nacionales, pero la ley podra conceder a
los extranjeros residentes en Colombia el derecho al voto en las elecciones y
consultas populares de caracter municipal o distrital.

Por lo tanto, uno de los objetivos de este trabajo es conocer las limitaciones de indole
constitucional dentro del contexto del Derecho Internacional y de los derechos humanos
frente a la situacion de los migrantes venezolanos en el pais, y, en caso de que no existan
estas limitaciones, proponer unas, puesto que si bien existen tratados internacionales
para reforzar la proteccion en cuanto a derechos humanos se refiere, también es cierto
que el Estado colombiano tiene un déficit en garantias para la misma poblacion, por lo
que no se justifica un altruismo inoperante para resaltar en la comunidad internacional si
esto desemboca en la ausencia de garantias para cubrir tanto los derechos de los
nacionales como de los venezolanos que ingresen al territorio.

Ademas de lo ya dicho, es importante tener en cuenta la postura que ha asumido el
Estado dentro de su derecho interno en torno a la violacidon de los derechos humanos,
especialmente en materia laboral, que es pertinente estudiar en este tema ya que no

solamente son los ciudadanos venezolanos quienes afrontan la desigualdad proveniente



de la dependencia laboral, sino que incluso es vivenciada cada dia por la poblacion
colombiana y de una manera preocupante es atribuible a esta condicion innumerables
problematicas sociales que afrontan los migrantes y que parten, por ejemplo, desde la
trata de personas hasta el trabajo forzado o mal remunerado. De esta manera, se
encuentran dos factores principales que pueden ocasionar esta problematica: por un
lado, existen vacios en los ordenamientos de proteccion, y, de otra parte, hay fallos
institucionales que buscan apelar al interés general sobre el particular, pero que
juridicamente apartan al Estado de su deber de intervencion respecto a la delimitacion y
la redistribucion del poder que debe ser ejercida sobre el sujeto activo dentro de la
relacion laboral.

La hipotesis formulada en esta tesis contiene elementos desarrollados desde la
perspectiva de la investigacion de la realidad social y analiza otros documentos
institucionales, entendiendo que para dar una solucién al problema planteado ambos
elementos no pueden tratarse de manera aislada. Se busca, ademas, hacer una critica
al Estado respecto a las falencias existentes en su marco normativo, y se intenta postular
bajo qué medidas el Estado podria reaccionar ante la crisis, tomando como base las
recomendaciones y pronunciamientos dados por los diferentes organismos
internacionales e incluso por la Corte Constitucional.

Cabe anotar que la perspectiva filoséfica de autores como Zygmunt Bauman (Extrafios
Llamando a La Puerta, 2016) es de gran relevancia para analizar, desde el enfoque de
las crisis migratorias, el limite en el uso por parte del Estado del discurso que defiende
su rol de pais tercermundista dentro de la economia y que le permite de alguna manera
cerrar sus fronteras bajo la premisa de su derecho de admision, que indiscutiblemente
es tacito y propio de cada soberania, pero que cambia segun el rol que asumen los
Estados. Ademas, tal perspectiva ayudara a saber si resulta o no conveniente el ingreso
de migrantes dentro de sus territorios.

Asi, y de acuerdo con lo anterior, es importante mencionar algunas formulaciones
descritas en varias investigaciones adelantadas actualmente en el pais con el fin de dar
soportes institucionales, cientificos e investigativos a este estudio. Estas investigaciones,
por lo demas, han surgido a raiz del impacto econdmico, politico y social que generado

la crisis de migrantes venezolanos en Colombia.



2 Delimitacién del contexto sociojuridico de la problematica migratoria

venezolana en Colombia

2.1 Antecedentes politicos y juridicos que originaron la crisis migratoria

venezolana

Para trasladar el estatus del nacional venezolano a colombiano es necesario
enmarcarse en las investigaciones académicas segun su componente histérico y social
a nivel nacional e internacional. La depresion economica venezolana se empezd a
advertir en los principales indicadores macroecondmicos de ese pais desde 2012 y sus
consecuencias se han extendido no solo en el plano econédmico sino también en el
politico y social (CEPAL, 2018).

Todas las fuentes que se conocen conceden el mismo origen a la crisis:

En el verano de 2017 el gobierno de Nicolas Maduro decidié romper el orden
constitucional por medio de la imposicion de una Asamblea Constituyente que
reemplazé al poder legislativo legitimo, de mayoria opositora. Antes de aquella
decision existia alguna posibilidad de distender el conflicto por medio de una
negociacion entre el gobierno y la oposicion. El autoritarismo del gobierno y la
represion del movimiento opositor continuaron. Todos los protocolos de dialogo,
incluyendo el del expresidente espafiol José Luis Rodriguez Zapatero en
Republica Dominicana, se clausuraron. El régimen venezolano, sin embargo,
avanzo incolume hacia una reeleccion de Nicolas Maduro en 2018, sin las
condiciones minimas para un proceso confiable. (Letras Libres, 2019, parr. 1)

Dado que tanto la oposicidén como el parlamento eran desconocidos por el gobierno,
la realizacion de la contienda presidencial solo podia aspirar a una base electoral
minoritaria pero predominantemente oficialista. Tomando en cuenta que la eleccion de la
Asamblea Nacional Constituyente en 2017 se realizé a partir de normas electorales ad
hoc, las nuevas contiendas se llevaron a cabo con menos de la mitad del censo electoral,
arrojando como resultado un alto abstencionismo por parte de los habitantes (BBC,
2019).

Por supuesto, el descontento del pueblo venezolano y del mundo en general no se

hizo esperar. El gobierno de Nicolas Maduro no solo recibi6 criticas de los diarios mas



prestigiosos a nivel mundial, sino también de la Oficina del Alto Comisionado de la ONU
para los derechos humanos, la Union Europea, la Organizacién de Estados Americanos,
e incluso de organismos como la Comisién Interamericana de derechos humanos. Tales
criticas se basaron en cuatro ejes principales: institucionalidad democratica, protesta
social y libertad de expresioén; violencia y seguridad ciudadana, y derechos econémicos,
sociales, culturales y ambientales. (Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, 2019; Union Europea, 2019; Organizacion de Estados Americanos,
2019; Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2017).

El relator especial sobre derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales
realizé un informe completo titulado “Institucionalidad democratica, Estado de Derecho y
Derechos Humanos en Venezuela®, en el que expuso algunos de los puntos mas
importantes en torno a las vulneraciones del principio de separacion de poderes que,
segun dicha entidad, generé un deterioro en la institucionalidad democratica y los
derechos humanos en ese pais. Asimismo, uno de los apartes de este informe resumié
que:

La alteracion del orden constitucional en Venezuela fue posible por una serie de
factores que determinan que el pais, en general, presente serias deficiencias en
su institucionalidad democratica. La falta de independencia del poder judicial es,
en opinion de la CIDH, un elemento que incide de manera determinante tanto en
la injerencia del poder ejecutivo en el judicial, como en la de este ultimo en el
legislativo. A su vez, un factor importante en la falta de independencia son los
procesos inadecuados de eleccidn y la ausencia de garantias de permanencia en
el cargo de magistrados y magistradas del TSJ, como se observa en este informe.
Es por ello por lo que la Comision considera necesario que se adopten medidas
para evitar riesgos a la independencia judicial en la eleccion, nombramiento y
permanencia de los miembros de la maxima instancia judicial en Venezuela. En
particular, debe asegurarse que en los procesos de nombramiento se cumpla con
la difusion previa de las convocatorias, plazos y procedimientos; la garantia de
acceso igualitario e incluyente con participacion de la sociedad civil; y la
calificacion con base en el mérito y capacidades profesionales, y en no afinidades

politicas. (p. 8)



Sin embargo, y pese a las razones esgrimidas, Maduro continué empefandose en su
reeleccion.

De una poblacion de mas de 30 millones y de un patrén electoral de mas de 20, a
Maduro, segun cifras oficiales que ponen en duda organismos independientes y
la propia oposicion, lo votaron poco mas de 6 de millones de venezolanos: apenas
el 67 % del 46 % de los electores. Quienes equiparan ese escenario a elecciones
ejecutivas con altos grados de abstencionismo en Estados Unidos, Europa o
América Latina, se equivocan, ya que no es lo mismo retirarse de un proceso
electoral por considerarlo ilegitimo y abstenerse voluntariamente. (Letras Libres,
2019, parr. 5)

Alrededor de la comunidad internacional los paises que no reconocieron el gobierno
de Maduro por la inconstitucionalidad del mismo fueron mas que sus unicos aliados que
a decir verdad no se caracterizan por la confiabilidad electoral y asumieron como valida
su presidencia y aunque:

Todavia se tenian de espacio varios meses entre la reeleccion de mayo y la toma
de posesion de enero de 2019, el gobierno venezolano no los aprovechd para
ofrecer alguna salida negociada. Es cierto que a esas alturas las credenciales del
didlogo ya estaban mas devaluadas que nunca, pero tampoco hubo gestos
mediadores desde el madurismo. (Letras Libres, 2019, parr. 6)

Se debe entender ademas que la crisis venezolana es ocasionada en parte por la
deslegitimacion mutua del gobierno y la oposicion.

El primero desconocio la eleccidn de la mayoria opositora en 2015 mientras que
esta ultima ha desconocido tanto la eleccion de la Asamblea Nacional
Constituyente como la reeleccion presidencial de Maduro. Las dos partes justifican
sus acciones en el texto constitucional, pero la ruptura del orden propiamente
dicho se produjo con la instalacion, por fuera de las normas electorales y sin el
referéndum previsto por la Carta Magna chavista de 1999, de un poder legislativo
paralelo que usurpd las atribuciones del parlamento. (Letras Libres, 2019, parr. 8)

En este contexto, cabe resaltar que la gran mayoria de las izquierdas suelen seguir el

estilo demagogo que cubre el origen y el curso de las crisis bajo un telon ideoldgico. Asi,

ante la deliberada subordinacion de un conflicto doméstico al choque geopolitico del siglo
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XXI, es necesario recordar que esta crisis comenzo tras la muerte de Hugo Chavez y se
agudizo luego del desconocimiento de la mayoria legislativa en 2015. El deterioro de las
condiciones de vida, el aumento de la violencia criminal, la represion sistematica, e
incluso las sanciones econdmicas de Estados Unidos contra algunos funcionarios no son
el origen sino las consecuencias de una crisis politica.

Al respecto, en una declaracion conjunta de las cancillerias de México y Uruguay que
circulé el 23 de enero en la noche, se defendid una:

Solucion pacifica y democratica” al conflicto venezolano, y se llamé a las “partes
involucradas, tanto al interior como al exterior del pais” a un “nuevo proceso de
negociacion incluyente y creible, con pleno respeto al Estado de derecho y los
derechos humanos. (Letras Libres, 2019, parr. 11)

Se traté de una posicion que pasa del principio de no intervencion al trazado de una
hoja de ruta mas visible para evitar una catastrofe mayor en Venezuela.

Ademas, la nota mencion6 a la ONU y a la Union Europea, a Espafa y a Portugal,
como actores con una posicion similar. No obstante, lo cierto es que hay matices entre
las posturas de unos y otros. La ONU, por ejemplo, cuestiond la reeleccién de Maduro y
la Union Europea, a la que pertenecen Espafia y Portugal, “reconoce plenamente” la
legitimidad de la Asamblea Nacional y llama a una convocatoria de “elecciones
anticipadas”. México y Uruguay, hasta el momento de redactar este texto, no habian
dado ese paso indispensable para acreditarse como interlocutores de las partes
involucradas.

En materia econdmica, las propuestas del gobierno demuestran una desconexién con
la realidad, ya que se empefa en acusar al capitalismo internacional de querer
derrocarlo. Las medidas implementadas han consistido en el aislacionismo y en regresar
a medios primitivos de produccion, ha nombrado funcionarios por alineamiento politico y
no por su capacidad técnica, arrojando como resultado improvisacion y profundizacion
de la crisis. (Fondo Monetario Internacional, 2018; Departamento del Hemisferio
Occidental, 2017).

En cuanto a seguridad, las formulas de Maduro no han resultado mejores. Las
denominadas Operaciones para la Liberacion del Pueblo -OLP-, que involucran a los

diferentes cuerpos de seguridad del pais, se han convertido en una politica estatal de
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violacion de derechos humanos. Cada una de estas operaciones termina con un saldo
de muertos y centenares de detenciones arbitrarias, sin mencionar la persecucion
politica, que se ha agudizado en el transcurso de los ultimos meses y a lo que se le
anade el desabastecimiento, la escasez de alimentos y medicinas y la violencia
generalizada.

A partir de informacién suministrada por los gobiernos receptores, la ACNUR indica
que hasta la fecha 5 093 987 venezolanos han abandonado su pais. De estos, 896 303
han solicitado la condicion de refugiados y en Colombia estas solicitudes ya superan las
5000, aunque solo han sido otorgado 140 reconocimientos de esta condicion en el pais.
Se debe anotar que el flujo de la migracion venezolana aumentd considerablemente

desde 2015, cuando 695 000 ciudadanos abandonaron su pais (UNHCR, 2020).

2.2 Momentos clave que precipitaron la crisis

Para empezar, el 20 de junio de 2016 inicié un proceso de validacion de firmas del
referendo revocatorio a Nicolas Maduro. Un dia después, dos acontecimientos dejaron
ver lo que se aproximaba para el futuro de Venezuela. En primera instancia, el
expresidente espafol José Luis Rodriguez Zapatero se reunid con la OEA en
Washington y pidié dar una oportunidad de dialogo entre Venezuela y la oposicion. No
obstante, y en segunda medida, el poder electoral suspendid el proceso para activar el
referendo revocatorio presidencial, acto que la oposicion calific6 como una clara
caracteristica que hace referencia a un golpe de Estado (Garcia, 2016).

Sin embargo, uno de los sucesos de mayor relevancia transcurrio el 30 de marzo
cuando el Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela asumi6 las competencias del
parlamento, de amplia mayoria opositora. Posteriormente, en dos sentencias emitidas el
1 de abril la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia suprimi6 dos puntos de
sus polémicas decisiones de esa semana en las que asumio todas las competencias
correspondientes a la Asamblea Nacional y despojé de inmunidad a los parlamentarios
venezolanos. Como consecuencia, las protestas estallaron y la oposicion convoco “la
mama de todas las marchas”, exigiéndole a Maduro un nuevo calendario electoral. En
contraposicion, el gobierno convoco la contramarcha haciendo un llamado a colectivos,

milicias y ejército (El Espectador, 2017).
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Por otra parte, se deben tener en cuenta tres momentos de gran importancia que con
el paso del tiempo propiciarian el flujo migratorio. El primero se produjo en 2001 tras un
golpe de dos dias a raiz del cual Chavez tomo posiciones mucho mas radicales con los
medios de comunicacion y frente al control de la empresa petrolera PDVSA expulsando
a muchos directivos. A esto se sumé una especie de ley de reforma agraria conocida
como “Ley de Tierras” en la que “Chavez decreta el reparto de tierra a los campesinos
sin cultivar” y produce la salida de personas vinculadas al sector petrolero (Hernandez,
2005).

A raiz de esta Ley de Tierras un primer grupo de personas adineradas se vieron en la
obligacion de migrar a Colombia para proteger su patrimonio por medio de la fundacion
de empresas como Farmatodo y Pacific Rubiales (Revista Portafolio, 2012). Luego, un
segundo grupo de cerca de 1500 colombo-venezolanos abandonaron su pais en 2015
cuando Nicolas Maduro advirtié sobre una supuesta amenaza de grupos paramilitares
colombianos operando en las fronteras. En la actualidad, Migracion Colombia calcula que
son 300 000 los colombianos o hijos de colombianos retornados que gozan del derecho
a la nacionalidad, aunque retornan en malas condiciones. (CONPES, 2018).

De hecho, el CONPES 3950 sefial6 que un alto porcentaje de esas personas
necesitan Sisbén. Posteriormente, la ola migratoria se produjo con la profundizacién de
la crisis econdmica y humanitaria del pais vecino y se dio seguidamente del segundo
momento. Ante esta tercera oleada, el gobierno colombiano acudié a la Unidad de
Gestion del Riego, es decir, atendié este suceso como si se tratara de una emergencia
0 un desastre natural instalando en un primer momento campamentos para los recién
llegados, promoviendo campafias de cedulacion y expidiendo la tarjeta de movilidad

fronteriza (CONPES, 2018).

2.3 Analisis de la problematica migratoria (investigaciones y estudios

recientes)

Segun Donna Cabrera, especialista en migraciones contemporaneas, se debe tener
en cuenta el contexto historico para analizar el fenomeno de migracion actual. Cuando
el conflicto armado era mas fuerte en Colombia, muchos de sus ciudadanos migraron

hacia Venezuela en calidad de desplazados. Ahora, afios mas tarde, esos mismos
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colombianos estan regresando al pais con sus familias y en compaiia de numerosos

ciudadanos venezolanos que buscan refugio en Colombia.
Segun un estudio realizado por investigadores de la Universidad del Rosario y
presentado durante un conversatorio, la poblacion migrante proveniente de
Venezuela no presenta niveles educativos particularmente elevados. Uno de los
factores que mas preocupa a instituciones como la Defensoria del Pueblo o
Migracion Colombia es que muchas de estas personas estan siendo reclutados
por bandas criminales que operan en diferentes ciudades del pais y que aumentan
la inseguridad. En materia laboral, el mismo estudio revel6 que mientras que el
67,32 % de los migrantes que llegaron a Colombia hace mas de 2 afios y menos
de 5 estan ocupados, la ocupacion de los que llegaron hace menos de dos afios
es menor en 10 puntos porcentuales, es decir, un 57,2 %, contribuyendo a que la
tasa de desempleo en el pais crezca cerca de un 15,7 %. (Universidad Externado,
s.f., parr. 4)

Es de anotar que debido a este contexto la crisis migratoria ha sido objeto de estudio
de diversas investigaciones por parte de las distintas facultades de las universidades
mas prestigiosas del pais, siendo objeto de interés no solo de las facultades de Derecho,
sino también competencia de otras disciplinas profesionales. Al respecto, un estudio
sobre los movimientos humanos que lidera el Grupo de Investigacion en Derechos
Humanos bajo el tema de “Derechos Emergentes y Enfoque Diferencial”’, ha trabajado
aspectos como trata de personas, migrantes, desplazados internos y refugiados. Antes
de considerar los hallazgos puntuales que brinda la investigacion es trascendental hacer
algunas claridades que permitiran analizar el tema desde una perspectiva mas clara.

El fenbmeno migratorio es un tema comun y natural del hombre que debe verse y
entenderse desde un panorama mas extenso. Desde el enfoque de los derechos
humanos y considerando el contexto histérico, se debe recordar que fueron los
colombianos quienes migraron a Venezuela en los afios 70 y 80 como consecuencia de
la aguda violencia y crisis econdémica que atravesaba el pais y aprovechando el auge
petrolero del vecino pais en ese entonces, por lo que la recepcion de migrantes se puede

ver también como un gesto solidario. Pese a esto:
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[...]Con el paso de los afios, con la consolidacidn de los Estados y la defensa de
las fronteras, los paises redefinen el concepto de territorialidad a partir de la
creacion de instituciones juridicas como la nacionalidad y la ciudadania, que
buscan restringir el acceso a los territorios y a los derechos que de manera
evolutiva se van reconociendo en sus ordenamientos juridicos internos, desde el
vinculo juridico politico entre la persona y los paises, en esas épocas remotas se
sensibilizaba a los Estados vecinos sobre la necesidad de que se predicara la
solidaridad y hospitalidad entre los pueblos. Basta con remitirse a las
consideraciones de Francisco de Vittoria, uno de los padres del Derecho
Internacional, quien hacia un llamado a la defensa del ius migrandi y el ius
humanitatis como la posibilidad de circular libremente por los territorios
desconocidos con el propdsito de encontrar mejores condiciones de vida.
(Universidad del Rosario, s.f.)

Para Maria Teresa Palacios Sanabria, directora del Grupo de Investigacion en
Derechos Humanos de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario, esta
situacion puede ser una bomba de tiempo si no se visibiliza y se refleja en unas normas
juridicas que den proteccion eficiente desde los derechos humanos, lo cual supone
enormes retos para Colombia tanto en el ambito juridico como institucional y operativo
(Universidad del Rosario, 2017).

Asi, explico la investigadora: “[...]Jhoy en dia nos enfrentamos a la paradoja de que en
un mundo cada vez mas globalizado, en el que se predica la libre circulacion de
informacion y capitales, se restringe de manera cada vez mas fuerte la libre circulacion

de las personas...” (Universidad del Rosario, 2017, parr. ). Lo anterior supone una
lamentable contradiccion normativa entre los postulados de universalidad,
interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos y la efectividad de proteccion
hacia los derechos de las personas que se movilizan por diversas causas, ya que las
motivaciones no siempre son economicas.

Por lo demas, ningun Estado ha escapado a los fendmenos migratorios. En la
antigiedad la migracion no era entendida como un problema de soberania, pero a partir

del siglo XVIII el concepto rigido de soberania se intensificd con toda la concepcion liberal

clasica de la nocion del ciudadano y del nacionalismo, lo que imposibilité una vision mas
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abierta frente al tema de transito de masas de un lugar a otro. Al respecto, la investigacion
liderada por Palacios reafirmé que la migracion es muy importante para el ser humano,
para la conformacion de los Estados y para el poblamiento de los continentes, porque
sin ella el ser humano no seria el mismo en la actualidad. Ademas, resalto el valor de la
migracion para las sociedades de origen y las sociedades de acogida en la medida que
la globalizacion exige intercambio cultural y economico que les deja beneficios a los
Estados.

Se ha encontrado ademas dentro del analisis que el discurso migratorio se utiliza
politicamente, se instrumentaliza y utiliza de acuerdo con el beneficio o no de los paises
mas desarrollados. En este sentido, “si necesito mano de obra barata para trabajos, por
ejemplo, de servicio doméstico o de agricultura, abro fronteras, pero si me encuentro en
crisis econdmica digo que los extranjeros me estan quitando oportunidades laborales,
asi que cierro fronteras y limitd las posibilidades de circulacion”. A este panorama se
suma algo inevitable: el pensamiento de muchos colombianos cuando afirman que el
pais ya tiene muchos problemas como para tener que encargarse de las dificultades de
los venezolanos que llegan también con muchas carencias.

Este pensamiento se convierte a la vez en un discurso que polariza la sociedad porque
fortalece el estereotipo que asocia a los migrantes con delincuencia o crimenes, situacion
de irregularidad o indocumentados que abre paso a actitudes de discriminacion e incluso
xenofobia por parte de muchos colombianos (Universidad del Rosario, s.f.). Sin embargo,
y tras la descripcion del panorama actual, resulta necesario definir y esclarecer el estatus

de los derechos de los venezolanos en Colombia, como se hara a continuacion.

3 Estatus y derechos de los venezolanos en Colombia

Con ocasion de la crisis politica, econdmica y social en Venezuela, han llegado al pais
importantes descargas migratorias de transito con animo de permanencia, lo que supone
un cambio relevante en lo que concierne al perfil migratorio del Estado de conformidad
con los derechos humanos y las recomendaciones que en tal sentido hayan hecho los
organismos internacionales.

La crisis migratoria, hoy reconocida por ACNUR y la OEA como la mas grande en la

historia de América (Organizacion de Estados Americanos, 2019), instaura para el
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gobierno colombiano la necesidad de encontrar respuestas para atender la llegada de
los migrantes. Respuestas que, por lo demas, se deben reflejar en diferentes contextos
econdmicos, sociales y juridicos. Sobre este ultimo aspecto se pretende hacer una
revision de las condiciones en las que se desarrolla el Derecho de refugio, considerado
uno de los compromisos mas importantes de los Estados frente a la comunidad
internacional. A su vez, se abordara la condicion de migrante desde la perspectiva de

diferentes organizaciones que tratan temas vinculados a los derechos humanos.

3.1 ¢Migrantes o refugiados?

Acorde con la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados, Protocolo sobre el
Estatuto de Refugiados, y la Declaracion de Cartagena sobre Refugiados, asi como
los diversos instrumentos internacionales de derechos humanos y la Constitucion
Politica de Colombia (articulo 13), pueden solicitar el derecho de refugio aquellas
personas que debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza,
religion, nacionalidad, opiniones politicas o pertenencia a un determinado grupo
social, esta fuera de su pais de nacionalidad y no puede o0 no quiere acogerse a la
proteccion de tal pais; o que, careciendo de nacionalidad y hallandose, a
consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera su
residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera regresar a
él. (Celys, 2018, p. 3)

Debido a la crisis multidimensional en esta condicibn se encuadra una parte
significativa de la poblacion, de manera que muchos de ellos han logrado adherirse a
esta figura bajo la premisa de una violacion masiva a los derechos humanos, unica forma
que poseen estos migrantes de adquirir el estatus de refugiados. Es de anotar que esta
violacién masiva a los derechos humanos supone una afectacién al concepto integral de
vida y es vinculante a otros derechos humanos que efectivamente han sido transgredidos
por parte del régimen. A lo anterior deben sumarse las propuestas fundadas por las
diferentes organizaciones internacionales que invitan a los gobiernos latinoamericanos a
abrir sus fronteras para recibir a estas personas en calidad de refugiados considerando
que fueron motivos externos a su voluntad lo que los condujeron a abandonar su territorio

en busca de una mejor calidad de vida o simplemente de sobrevivencia.
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Por el contrario, otro alto porcentaje de esta poblacién reconoce su situaciéon de
migrante economico y no de refugiado. A Partir de esto, para los gobiernos resulta mucho
mas factible adoptar el estatus de migrante econémico que supone mayores restricciones
y menos garantias en comparacion con los derechos y beneficios con los que cuentan
las refugiados asilados. A su vez, el estatus de migrante econdémico favorece a los
Estados si se tiene en cuenta estos deben afrontar todo tipo de problematicas inherentes
a la problematica de la migracion, que para el caso de los paises en vias de desarrollo,
resulta ser una situacion insostenible.

Otra fuente que ofrece luces acerca de esta problematica es la Declaracién de
Cartagena sobre Refugiados que considera la necesidad de extender este concepto en
toda la regién. En ese sentido, se establece que ademas de lo ya contemplado en la
Convencién del Estatuto de los Refugiados y el Protocolo sobre el mismo tema, se debe
tener en cuenta como refugiados a aquellas personas:

Que han huido de sus paises porque su vida, seguridad o libertad han sido
amenazadas por la violencia generalizada, la agresidn extranjera, los conflictos
internos, la violacion masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que
hayan perturbado gravemente el orden publico. (Declaracion de Cartagena sobre
Refugiados, 1984, p.1)

De alli que Colombia, como Estado suscriptor de esta Declaracion, adquiriera
compromisos adicionales en cuanto a proteccidn de refugiados se refiere. Asi, el Decreto
2840 de 2013 establecio el procedimiento para el reconocimiento de la condicion de
refugiado cuyo antecedente es el Decreto 4503 de 2009 incluido en el Decreto Unico
Reglamentario 1067 de 2015, y adiciona a la definicion de refugiado, ademas de las ya
mencionadas, el hecho de que:

Haya razones fundadas para creer que estaria en peligro de ser sometida a tortura
u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes en caso de que se
procediera a la expulsion, devolucién o extradicion al pais de su nacionalidad o,
en el caso que carezca de nacionalidad, al pais de residencia habitual.

La Declaraciéon de Cartagena sobre Refugiados contempla dentro de sus parametros
un tratamiento minimo para los refugiados de regimenes en virtud de la Convencion

sobre el Estatuto de los refugiados de 1951, del Protocolo de Estatuto de Refugiados de
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1967 y respecto de la Convencion Americana de los Derechos Humanos, considerando
adicionalmente las conclusiones emanadas del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Refugiados.

En concordancia con estos tratados, el Estado colombiano debe cumplir un conjunto
de procedimientos para establecer el derecho de los migrantes a la condicion de
refugiado, que les permite ciertas garantias y su proteccion mediante el estatus. Ademas,
tales procedimientos también deben ser acordes a las disposiciones de importantes
organismos como la agencia de la ONU para los refugiados que ha establecido:

Desde sus inicios en 1997, la oficina del ACNUR en Colombia ha trabajado de la
mano con el gobierno, comunidades, organizaciones de la sociedad civil y
agencias de Naciones Unidas, fortaleciendo los procedimientos de asilo para
personas con necesidad de proteccidn internacional, contribuyendo a la
prevencion del desplazamiento forzado y proteccién de personas desplazadas,
garantizando asistencia humanitaria en casos donde el Estado no tenga la
capacidad de respuesta, optimizando politicas publicas relacionadas con
soluciones duraderas, y promoviendo el desarrollo del marco legislativo para la
prevencion y proteccion de personas apatridas y en riesgos de ser apatridas.
(ACNUR, s.f., parr. 1)

En cuanto a medidas internas, el gobierno nacional ha trabajado de la mano con
diferentes entidades en cabeza del Ministerio de Relaciones Exteriores o la Registraduria
Nacional del Estado Civil para lograr una regulacién en cuanto a la situacion migratoria
de los venezolanos en el territorio colombiano, creando para eso estrategias necesarias
para abordar de primera mano este problema. Es a partir de alli que se crea el PEP o
PECP a través de la cancilleria colombiana, expedido por Migracion Colombia vy
autorizado por la Comision Asesora para la Determinacién de la Condicion de Refugiado
(CONARE), lo cual les garantiza servicios basicos de salud, educacion y trabajo por un
periodo de dos afos. Del mismo modo, el PEP se ha considerado un arma contra el
abuso laboral, los trabajos forzados, la trata de personas y la prostitucion (Letras Libres,
2019).

A propésito, y teniendo presente el derecho de refugio, la ACNUR define que:
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Los refugiados son hombres, mujeres y nifios forzados a abandonar sus paises
temiendo por sus vidas o por su libertad, que han cruzado fronteras
internacionales, internandose en otro pais desconocido para ellos, tanto en
costumbres como de sus leyes. (Celys, 2018, p. 4)

La mayoria de las veces el refugiado huye de confrontaciones politicas, de
disturbios sociales y de conflictos armados internos, pero recientemente se han
identificado otros factores en las poblaciones refugiadas como las crisis
econdmicas que originan necesidades basicas insatisfechas relacionadas con la
salud, la educacion y los alimentos. Para atender este problema, la comunidad
internacional ha desarrollado y perfeccionado un sistema juridico especializado
en la atencion de los refugiados que data de 1951, y es conocido como el Derecho
Internacional de los Refugiados. (Celys, 2018, p. 4)

Asimismo, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR, en inglés UNHCR, United Nations High Commissioner for Refugees), es
el organismo de las Naciones Unidas encargado de proteger a los refugiados y
desplazados por persecuciones o conflictos, y es quien promueve soluciones
duraderas a su situaciéon mediante el reasentamiento voluntario en su pais de
origen o en el de acogida. (Celys, 2018, p. 4)

Sobre esto, “[...]Jpuede considerarse al Derecho de los Refugiados como un brazo del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, pues también, como en el caso del
Derecho Humanitario, esta basado en esos derechos fundamentales [...]" (Lester, 2001,
p. 2).

Se trata entonces de una rama del derecho especializada que debido a esta condicion
adquiere independencia y autonomia. Si bien se relaciona de manera inmediata con los
derechos humanos, mantiene un caracter rigurosamente humanitario ajeno a las
condiciones politicas de los contextos histéricos o territoriales.

La propia ACNUR senald que el derecho al refugio es de caracter humanitario y no
politico, inspirado en el principio de proteccion internacional y en la no discriminacion
(ACNUR. 1995). La premisa de este organismo se explica en la reflexion de Dummett:
“Todo ser humano tiene derecho a ponerse a salvo de la persecucion: negar refugio a

los perseguidos es negarles algo que se les debe; es una injusticia manifiesta” (ACNUR,
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s.f.). lgualmente, los instrumentos nacionales tienen exclusiones al concepto de
refugiado, determinando que no gozaran de este derecho las personas de las que se
tengan indicios de haber cometido algunos de los actos estipulados por este organismo
internacional:
a. Que ha cometido un delito contra la paz, un delito de guerra o un delito contra
la humanidad de los definidos en los instrumentos internacionales elaborados para
adoptar disposiciones respecto de tales delitos; b. Que ha cometido un grave
delito comun fuera del pais de refugio antes de ser admitida en él como refugiada,
y ¢. Que se ha hecho culpable de actos contrarios a las finalidades y a los

principios de las Naciones Unidas. (ACNUR, 2003, p. 3)

3.2 Definicion de conceptos: refugio, asilo, desplazamiento, migrante.

“Cuando se habla de asilo, tratese del permiso para entrar y permanecer en el Estado,
mientras que cuando se habla del refugio, tratese de la prohibicién de rechazar al que es
victima de una persecucion” (Oliveira, 1999, p. 1).

Aunque no define de manera clara estos conceptos, la doctrina internacional
establecio que tanto refugio como asilo son dos conceptos diferentes con implicaciones
similares. Asi, el asilo se refiere a una institucion juridica que depende de la soberania
del Estado, por lo que se trata de una prerrogativa. Entretanto, el refugio se define como
un derecho y obligacién aceptado por la comunidad internacional desde la Convencion
de Ginebra de 1951, por lo cual no hay reparo del Estado para concederlo a quien lo

solicite y siendo perentorio acoger al individuo que se encuentre en esta situacion.

3.2.1 Migrante

Segun la ACNUR los migrantes eligen trasladarse no a causa de una amenaza
directa de persecucion o muerte, sino principalmente para mejorar sus vidas al
encontrar trabajo o por educacion, reunificacion familiar, o por otras razones. A

diferencia de los refugiados, quienes no pueden volver a su pais de forma segura,
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los migrantes continuan recibiendo la proteccidén de su gobierno. (Edwards, 2016,

parr. 6)

En lo que respecta a esta condicion, la Relatoria sobre los Derechos de los Migrantes

de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) se enfoca en promover el

respeto y garantia de los derechos de los migrantes y sus familias, solicitantes de asilo,

refugiados, apatridas, victimas de trata de personas, desplazados internos, asi como

otros grupos de personas vulnerables en el contexto de la movilidad humana. Para el

cumplimiento de su mandato actual en el tema migratorio, la relatoria sobre los derechos

de los migrantes lleva a cabo las siguientes funciones:

Generar conciencia en cuanto a las obligaciones de los Estados de respetar y
garantizar los derechos humanos de los migrantes y sus familias, solicitantes
de asilo, refugiados, apatridas, victimas de trata de personas, desplazados
internos, asi como otros grupos de personas vulnerables en el contexto de
movilidad humana.

Monitorear la situacion de los derechos humanos de los migrantes y sus
familias, solicitantes de asilo, refugiados, apatridas, victimas de trata de
personas, desplazados internos, asi como otros grupos de personas en el
contexto de movilidad humana vy visibilizar las violaciones a sus derechos.
Brindar asesoria y dar recomendaciones en materia de politicas publicas a los
Estados miembros de la OEA y a los 6rganos politicos de la OEA relacionadas
con la proteccion y promocion de los derechos humanos de los migrantes y sus
familias, solicitantes de asilo, refugiados, apatridas, victimas de trata de
personas, desplazados internos, asi como otros grupos de personas
vulnerables en el contexto de movilidad humana, a fin de que se adopten
medidas en su favor.

Elaborar informes y estudios especializados con recomendaciones dirigidas a
los Estados miembros de la OEA para la proteccion y promociéon de los
derechos humanos de los migrantes y sus familias, solicitantes de asilo,
refugiados, apatridas, victimas de trata de personas, desplazados internos, asi
como otros grupos de personas vulnerables en el contexto de movilidad
humana.
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e Actuar con prontitud respecto a peticiones, casos, solicitudes de medidas
cautelares y de elevacion de medidas provisionales ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en donde se sefiale que los derechos
humanos de los migrantes y sus familias, solicitantes de asilo, refugiados,
apatridas, victimas de trata de personas, desplazados internos, asi como otros
grupos de personas en el contexto de movilidad humana, son vulnerados en
algun Estado miembro de la OEA. (Comision Interamericana de Derechos
Humanos, 2012, parr. 4)

En este orden de ideas, la Organizacion Internacional para las Migraciones se encarga
de vigilar y velar por una gestion ordenada y humana de la migracién, ademas de
promover la cooperacion internacional sobre cuestiones migratorias, ayudar a encontrar
soluciones practicas a los problemas migratorios, y ofrecer asistencia humanitaria a los
migrantes. Para el cumplimiento de estas labores, la OIM hace uso de una definicion de
migrante que indica:

Término genérico no definido en el Derecho Internacional que, por uso comun,

designa a toda persona que se traslada fuera de su lugar de residencia habitual,

ya sea dentro de un pais o a través de una frontera internacional, de manera
temporal o permanente, y por diversas razones. Este término comprende una
serie de categorias juridicas bien definidas de personas, como los trabajadores
migrantes; las personas cuya forma particular de traslado esta juridicamente
definida, como los migrantes objeto de trafico, asi como las personas cuya
situaciéon o medio de traslado no estén expresamente definidos en el derecho

internacional, como los estudiantes internacionales. (IOM, s.f., parr. 1)

Los grandes desplazamientos de refugiados y migrantes afectan a todos los Estados
miembros de las Naciones Unidas, por lo que es necesario estrechar la cooperacion y
establecer un reparto de responsabilidades. Con el fin de estipular tales
responsabilidades, la Asamblea General de la ONU acogié en 2016 una reunion de alto
nivel para analizar los grandes desplazamientos de refugiados y migrantes para asi unir
a los paises en torno a un enfoque mas humanitario y coordinado. El secretario general

prepard el informe "En condiciones de seguridad y dignidad: respuesta a los grandes
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desplazamientos de refugiados y migrantes" (Secretario General de las Naciones
Unidas, 2016)

Las condiciones de seguridad y dignidad en los grandes desplazamientos de
refugiados y migrantes; respuestas amplias y mayor reparto de la responsabilidad en la
cuestion de los refugiados, y migracién segura, ordenada y regular garantizada.

De otro lado, la ONU a través de la OIM ha regulado dentro del Derecho Internacional
los compromisos a los cuales deben someterse los Estados para el reconocimiento
efectivo de los derechos de los migrantes, de tal manera ha expresado:

Los Estados miembros de las Naciones Unidas adoptaron un conjunto de
compromisos conocido como la Declaracion de Nueva York para los Refugiados
y los Migrantes, que expresa la voluntad politica de los dirigentes mundiales de
salvar vidas, proteger derechos y compartir la responsabilidad a escala mundial.
Esta declaracion reconoce la contribucion positiva que hacen los migrantes al
desarrollo sostenible e inclusivo y se compromete a proteger la seguridad, la
dignidad y los derechos humanos y las libertades fundamentales de todos los
migrantes, independientemente de su estatus migratorio. (Naciones Unidas, 2016,
parr. 5)

Como consecuencia de la Declaracion de Nueva York, los Estados miembros
acordaron cooperar en la elaboracién de un Pacto Mundial para una Migracion Segura,
Ordenada y Regular que se ha aprobado en la conferencia intergubernamental sobre
Migracion Internacional en diciembre de 2018, en Marruecos.

El Pacto Mundial cubre diversos temas como el fortalecimiento de los derechos
laborales de los trabajadores migrantes, la mejora de los datos sobre migracion
como base para elaborar politicas basadas en datos empiricos, salvar vidas y
establecer esfuerzos internacionales para los casos de migrantes desaparecidos,
entre muchos otros asuntos. (Naciones Unidas, 2016, parr. 11)

Frente a esto, y conforme al bloque de constitucionalidad y control de
convencionalidad, la Corte Constitucional establecid el reconocimiento de la
personalidad juridica a las personas venezolanas y considerando a través de diferentes
sentencias que también los migrantes venezolanos, aun en condicion de irregularidad,

tienen garantia de los derechos fundamentales dentro del territorio colombiano solo por
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su condicion de persona, visto desde el iusnaturalismo y a la luz del derecho nacional e

internacional.

3.2.2 Refugiado

Son personas que se encuentran fuera de su pais de origen por temor a la
persecucion, al conflicto, la violencia generalizada, u otras circunstancias que
hayan perturbado gravemente el orden publico y, en consecuencia, requieren
proteccion internacional. La definicion de refugiado se puede encontrar en la
Convenciéon de 1951 y en los instrumentos regionales relativos a los refugiados,
asi como en el Estatuto de ACNUR. (Noticias ONU, s.f., parr. 5)

En un esfuerzo por frenar la xenofobia contra las personas venezolanas y promover
la solidaridad, ACNUR, en coordinacién con sus socios, ha lanzado diferentes campafnas
en Colombia, Costa Rica, Ecuador, Panama y Peru y ha establecido:

Se necesita con urgencia incrementar la asistencia humanitaria, asi como un
mayor apoyo a los mecanismos de inclusion socioecondmica para complementar
los esfuerzos de los gobiernos y garantizar que las comunidades sigan recibiendo
a las personas refugiadas y migrantes en un entorno seguro y acogedor. Para
garantizar una respuesta integral a nivel de Naciones Unidas, y para apoyar los
esfuerzos de los principales gobiernos de acogida, la Plataforma de Coordinacién
Interagencial para la Situacion de Venezuela, liderada por ACNUR y OIM se ha
lanzado el Plan Regional de Respuesta para Refugiados y Migrantes de Venezuela
(RMRP) el 14 de diciembre de 2018. (ACNUR, s.f., parr. 16)
El plan, desarrollado en conjunto con unos 95 socios, tiene como objetivo priorizar
las necesidades de mas de 2,2 millones de personas refugiadas y migrantes de
Venezuela, asi como de unas 500 000 personas de las comunidades de acogida.
Es la primera iniciativa de este tipo en las Américas, constituyendo a la vez un plan
estratégico y operativo, un modelo de coordinacion, y un mecanismo de
financiacion para los venezolanos y venezolanas en movimiento. Segun este plan,
ACNUR requiere una financiacion inicial de 158,2 millones de ddlares en 2019 para

continuar respondiendo a las necesidades mas urgentes de las personas
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refugiadas y migrantes de Venezuela en los 16 paises de acogida mas afectados

por esta situacion. (ACNUR, s.f., parr. 16)

De otro lado, dentro de la Convencion del Estatuto de Refugiados de 1951, se

considera como refugiado a la persona que:

Debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se
encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos
temores, no quiera acogerse a la proteccidn de tal pais; o que, careciendo de
nacionalidad y hallandose, a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del
pais donde antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos

temores, no quiera regresar a él. (Art. 1)

A nivel regional, la Declaracion de Cartagena sobre Refugiados de 1984 - aunque

carezca de fuerza vinculante - recomendo la extension de esta definicion para la region

de manera que abarque también a:

3.2.3

Las personas que han huido de sus paises porque su vida, seguridad o libertad
han sido amenazadas por la violencia generalizada, la agresion extranjera, los
conflictos internos, la violacion masiva de los derechos humanos u otras
circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico. (Bernal y
Guzman, 2014, p. 54)

Por ultimo, desde hace por lo menos 3 décadas la OEA se ha ocupado de la
cuestion de los solicitantes de la condicion de refugiados y de los refugiados en la
region, como lo evidencian las resoluciones adoptadas cada afio por la Asamblea
General de la Organizacion, como una de sus funciones establecida en la Carta

de la Organizacion de los Estados Americanos. (OEA, s.f., parr. 3)

Desplazamiento

Un desplazado interno es alguien que se ve forzado a dejar su hogar, pero que se
mantiene dentro de las fronteras de su pais. Las causas mas frecuentes para que
se propicie este fendmeno son: la violencia generalizada, conflictos armados vy

violaciones a los derechos humanos. La Oficina de Coordinacion de Asuntos
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Humanitarios de las Naciones Unidas ha establecido unos principios rectores del
desplazamiento interno los cuales contemplan necesidades especificas, derechos
y garantias para la proteccion de las personas victimas de desplazamiento
forzado. (Oficina de Coordinacion de Asuntos Humanitarios de las Naciones
Unidas, s.f., p. 1)

Como fuente de derecho, estos principios se pueden entender de dos formas
diferentes. Por un lado, que se trate de normas no coactivas en el sentido de que su
incumplimiento no trae consigo una sancion, y de otra parte, como enunciados que ni
serian normas ni tendrian influencia alguna sobre las consecuencias normativas del
sistema (Atienza, 2001). A la vez, para Atienza (2001) los principios cumplen una doble
funcién, de explicacion y de justificacion. Los principios en la explicacion del derecho
tienen dos sentidos, en primer lugar por su capacidad de sintetizar informacién
entendiendo que “referencia a unos pocos principios nos permite entender cémo funciona
una institucion juridica en el conjunto del ordenamiento juridico, y en relacion con el
sistema social” (Atienza, 2001, p. 114).

En segundo lugar, los principios permiten entender el derecho como un conjunto
ordenado de sentido, ya que conocer los principios de una determinada institucion u
organizacion permite predecir cuales son las soluciones a los problemas juridicos fijadas
en disposiciones especificas. Por su parte, la dimension justificatoria los expresa como
una argumentacion mas modesta que las reglas, aunque en esta dimension también se
realiza una diferencia entre principios primarios y principios secundarios, donde los
primeros se dirigen a la “gente en general” (Atienza, 2001) y los segundos a los érganos
jurisdiccionales.

Esto, por lo demas, significa que para los primeros son simples guias sobre como
actuar, mientras que para los segundos, los principios deben servir no solo para resolver
el problema sino también para justificar lo que se ha hecho o se hara, es decir, la toma
de decisiones juridicas. En ese sentido, los principios establecidos por La Oficina de
Coordinacion de Asuntos Humanitarios de las Naciones Unidas se deben entender y
contextualizar por parte de los Estados como la toma de decisiones juridicas para darle
solucion a una problematica, tal y como es el desplazamiento interno de las

comunidades.
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La Comision Interamericana sobre Derechos Humanos contextualiza y define los
derechos de las personas desplazadas internas y una serie de estandares
interamericanos en la materia. Como un aporte novedoso, desarrolla un informe
que incluye lineamientos dirigidos a la formulacién de politicas publicas con
enfoque de derechos humanos para la atencién del fendmeno del desplazamiento
interno elaborados a partir los estandares Interamericanos relacionados con las
obligaciones estatales de prevenir, proteger, brindar asistencia humanitaria a las
victimas y garantizar el retorno a sus lugares de origen. (OAS, 2019, parr. 1)

Entretanto, la CIDH reconoce que el desplazamiento interno es un fenédmeno
complejo y multicausal en dicha region. En su labor de monitoreo de derechos
humanos ha identificado a lo largo de los ultimos afios, de conformidad con la
informacion recibida a través de sus distintos mecanismos, un gran numero de
personas desplazadas internas en El Salvador, Guatemala y Honduras. En
particular, la CIDH ha tomado conocimiento de un crecimiento gradual de la
movilidad humana interna provocada por los altos niveles de violencia que estan
experimentando esos paises consecuencia del deterioro de las condiciones
socioeconomicas y de seguridad. Asimismo, la CIDH ha venido observando cémo
se viene generando una practica de desalojos forzosos que conlleva al
desplazamiento interno en perjuicio de comunidades indigenas y campesinas, con

un impacto devastador en los derechos de estos grupos. (OAS, 2019, parr. 2)

El fin del informe titulado “Desplazamiento interno en el triangulo norte de

Centroamérica-Lineamientos para la formulacién de politicas publicas” pretende brindar

una herramienta practica a los funcionarios y funcionarias en la materia que tienen a su

cargo el cumplimiento de las obligaciones en lo que se refiere a la proteccidn de los

derechos humanos, asi como a las organizaciones sociales que trabajan en la promocion

y proteccion de los derechos de las personas desplazadas internas y que demandan al

Estado la adopcion de medidas y de politicas pues participan en el disefio y formulacion

de las politicas publicas destinadas a la prevencion del desplazamiento interno forzado

y a la proteccién de los derechos de las personas desplazadas internas.

Este informe se acompana de una guia practica que contiene lineamientos para

la formulaciéon de politicas publicas en materia de desplazamiento interno,
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dirigidos a orientar la actuacion de los Estados, asi como brindar herramientas a

la sociedad civil y a las personas desplazadas para demandar, acompafiar, incidir

y controlar la actuacion estatal. (OAS, 2019, parr. 8)

Por su parte, la oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados realizé un Manual para la Proteccion de los Desplazados Internos, que busca
prevenir el desplazamiento forzado y proteger a quienes son victimas de este. Pese a
que este organismo hace responsables de esta proteccion a las autoridades nacionales,
también brinda un apoyo para garantizar sus derechos, por lo que el papel de la
comunidad internacional es fundamental. Concretamente, este manual pretende:

A. Que el personal humanitario se familiarice con los conceptos, principios y
estandares juridicos internacionales fundamentales que conforman el marco
del trabajo de proteccion.

B. Asistir al personal sobre el terreno en la aplicacion practica de estos conceptos,
principios y estandares juridicos, asi como en el ejercicio de su responsabilidad
de proteccién.

C. Brindar orientacion sobre como prevenir y responder, a través de diversas
actividades, a los riesgos de proteccion a los que se enfrentan los desplazados
internos.

D. Fortalecer la capacidad del personal humanitario de llevar a cabo el trabajo de
proteccion.

E. Promover una respuesta de proteccidn coherente y bien coordinada en las
diferentes operaciones humanitarias. (ACNUR, 2010, p. 2)

Segun un informe de ACNUR (2018) para 2018 la poblacién global de desplazados
forzados ascendia a 70,8 millones debido a persecucion, conflictos, violencia y violacion
de derechos humanos, de los cuales 41,3 millones correspondian a desplazamiento
interno. De acuerdo con el mismo informe, desde 2015 Colombia reporta el mayor

numero de poblacién desplazada llegando a una cifra de 7 816 500 para 2018.

3.2.4 Asilo

La figura del asilo se refiere a una practica mediante la cual un Estado garantiza

la proteccion, el amparo y la asistencia de aquellas personas que han huido de su
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pais de origen por diversas razones, generalmente relacionadas con la violacion
de uno o varios de sus derechos fundamentales. Aunque suele asociarse al plano
netamente politico, en realidad se trata de un recurso mas amplio que también
engloba a quienes sufren persecuciéon por su raza, religion, nacionalidad,
pertenecer a un determinado grupo social o por sus opiniones politicas. (ACNUR
Comité Espafiol, 2016, parr. 1)

La peticion de asilo se realiza a un segundo o tercer pais que ofrezca las garantias
de seguridad y proteccion que el Estado del que procede el solicitante no esta en
condiciones de brindar. Generalmente, este pais realiza un estudio
pormenorizado de la solicitud y, al final del proceso emite un veredicto positivo o
negativo. (ACNUR Comité Espafiol, 2016, parr. 3)

En la actualidad, las cifras de solicitudes de asilo son directamente proporcionales
a las crisis humanitarias que se registran en algunas regiones, como por ejemplo
en Africa u Oriente Medio. Diferentes organizaciones humanitarias, entre las que
se encuentra ACNUR, calculan que para el afio 2015 habia mas de 2 millones de
solicitantes de asilo. (ACNUR Comité Espariol, 2016, parr. 4)

A pesar de que se considera que el derecho de asilo es un Derecho Internacional
de los Derechos Humanos que puede disfrutar cualquier persona fuera de su pais de
origen en caso de persecucion politica y que toda persona tiene derecho a buscar asilo
y a disfrutar de él, a la fecha Colombia no hace parte de los Estados miembros del
convenio de asilo diplomatico, por lo cual existe una restriccion en torno a esta figura.

No obstante, si bien esto es cierto, también se debe mencionar que la migracion,
definida como el “movimiento de personas que dejan su pais de origen o en el que tienen
residencia habitual, para establecerse temporal o permanentemente en otro pais distinto
al suyo” tal y como lo ha definido la Organizacion Internacional para las Migraciones,
genera retos para los paises receptores de migrantes, quienes en cumplimiento de sus
compromisos internacionales e incluso internos, deben garantizar a estos grupos de
personas una serie de derechos de los cuales son titulares precisamente por su

condiciéon de seres humanos.
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3.3 Diferencia entre refugiado y asilado refugiado

Tanto para el refugio como para el asilo las motivaciones tienen que ver con una
persecucion politica o por motivos de raza, credo, nacionalidad o pertenencia a un
determinado grupo. El estatuto de asilado es otorgado en un acto discrecional del Estado.
La condicion de refugiado es reconocida: es un acto declaratorio de caracter universal.
El asilo lo otorga el Estado firmante de las convenciones de asilo, por lo que no hay
procedimiento universal, mientras que el reconocimiento de refugiado lo realiza un pais
firmante de la Convencién de Ginebra o el ACNUR bajo su mandato, es decir, existe un
procedimiento universal. De otro lado, el asilo tiene una modalidad diplomatica y otra
territorial, en tanto que el refugio no admite modalidad diplomatica sino solo territorial, de
manera que es necesario cruzar la frontera.

Basicamente la diferencia entre las dos figuras es que el refugiado huye de su
pais por el temor de sufrir persecucion por motivos de raza, religion, ideas politicas
o nacionalidad y los migrantes, especialmente los migrantes econdémicos, lo
hacen, no por un temor, sino en la busqueda de un mejor futuro econémico para
ellos y de sus familias. Esta diferencia es muy importante pues determina varios
aspectos: por ejemplo, si la persona adquiere derechos propios de la condicion de
refugiado, si las personas estan sujetas a una deportacion a su pais natal o si el
pais receptor puede o debe darle asilo. Troyano (1994), citado por Garcia y
Labraga, indicd que en el caso de las personas que salen de su pais como
consecuencia de los conflictos internos o de las catastrofes naturales se trata de

migrante, “...aunque a este colectivo se le suele denominar refugiados (matiz
juridico)” (Garcia y Labraga, 1997). El concepto de migrante excluye la condicién
juridica de la que se desprenden las caracteristicas y consecuencias propias del
refugiado, y se pueden identificar aspectos especificos. (Celys, 2018, p. 11)

e Se asienta en el pais receptor con intencion de permanecer indefinidamente en

él.
e Tiene una condicion laboral independiente o dependiente.
e Esta dispuesto a desempefar las tareas mas bajas que ofrece el mercado

laboral.

e Por regla general la condicién es del grupo familiar. (Celys, 2018, p. 12)
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En este sentido se habla de que los migrantes pueden volver a sus paises en
cualquier momento pues no ha habido razones, diferentes a su voluntad, para salir
de ellos, y, por lo tanto, continuan gozando de la proteccion de sus gobiernos. En
cambio, la situacion de los refugiados se torna tan dificil que deben cruzar las
fronteras para buscar seguridad en paises cercanos y regresar a sus lugares de
origen puede ser tan peligroso, que les urge buscar asilo en aquellos. Negarles tal
asilo, segun ACNUR, “puede traerles consecuencias mortales”.

Como ya se ha sefalado, los refugiados tienen un temor fundado de ser perseguidos
por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a un determinado grupo social o
por sus opiniones politicas, que se encuentra fuera del pais de su nacionalidad y no
puede o, a causa de lo dicho, no quiere acogerse a la proteccidn de tal pais. No obstante
lo anterior, se debe aclarar que la Declaracion de Cartagena sobre Refugiados basada
en la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, la Convencion Americana
de Derechos Humanos, la doctrina de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
y la Convencion sobre los Refugiados adoptada por la Organizacion de la Unidad
Africana en 1969, amplia la definicion de refugiado contenida en la Convencion de 1951,
incluyendo a las personas que han huido de su pais: “[...]Jporque su vida, seguridad o
libertad han sido amenazadas por la violencia generalizada, la agresion extranjera, los
conflictos internos, la violacidon masiva de los derechos humanos u otras circunstancias
que hayan perturbado gravemente el orden publico” (Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Refugiados, 2001, p. 14).

En los términos de la Convencidn, el refugiado tiene los mismos derechos que un
ciudadano del pais receptor, independientemente del tiempo de permanencia. De
hecho, entre mas tiempo pase en pais receptor mayores derechos adquirira, pues
se entiende que al prolongarse su estancia las necesidades seran mayores vy
deberan ser cubiertas. (Celys, 2018, p. 14)

Entre los derechos del refugiado previstos en los instrumentos internacionales como
la Convencion del Estatuto sobre Refugiados de 1951 se encuentran:

* No castigo por entrada irregular al pais. Este aspecto constituye el nucleo
esencial del derecho de los refugiados. Los Estados receptores no pueden

negarse a recibir al refugiado, ni devolverlo a su pais de origen, ni sancionar por
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el ingreso irregular. Es frecuente que a raiz de las crisis humanitarias que se
producen en los paises se originen migraciones masivas de personas
provenientes, de manera tal que las personas ingresen a un pais de forma
irregular y en cantidades tales que obligan a los paises a tomar medidas de
control. No obstante, ello no puede ser considerado como una razoén para que
sean deportados o devueltos a sus sitios de procedencia, sino que, por el
contrario, es en esos casos en los que se materializa el derecho de los refugiados,
en las situaciones excepcionales. (Celys, 2018, p. 14)

* “Empleo remunerado. Los refugiados tienen derecho a un empleo digno que
garantice su manutencién y a un salario acorde con sus necesidades en las mismas
condiciones que los nacionales” (Celys, 2018, p. 14).

* Libertad de circulacion dentro del territorio. Los refugiados tienen derecho a
circular por el pais receptor sin ninguna limitacion; la unica limitacién que se puede
imponer en este sentido es la necesaria para su identificacion y las necesarias
para garantizar la atencion en salud. (Celys, 2018, p. 15)

* Vivienda digna. Los refugiados tienen derecho a una vivienda digna durante el
tiempo de su estancia en el pais receptor. Para atender este aspecto los paises
receptores organizan, generalmente con el apoyo de organismos multilaterales,
centros de acogida o campamentos para atenderles provisionalmente. (Celys,
2018, p. 15)

» “Educacioén publica y gratuita. Los nifios son una de las principales victimas del
desplazamiento forzoso. Los paises de acogida deben garantizar su derecho a una
educacion gratuita y de calidad durante su estancia” (Celys, 2018, p. 15).

 Asistencia Médica. Los refugiados tienen derecho a recibir atencion médica
oportuna y de calidad en idénticas condiciones que las que reciben los nacionales
del pais receptor. Debe resaltarse el hecho de que no se trata de la atencion de
urgencias sino del servicio pleno. (Celys, 2018, p. 15)

* “Libertad de religion. Los refugiados recibiran la proteccién del Estado receptor
para profesar la religion o culto que profesaban en su pais de origen” (Celys, 2018, p.

15).
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* “Acceso a los tribunales. Los refugiados accederan a la justicia en las mismas
condiciones que los nacionales del pais receptor, esto implica los derechos al debido
proceso, la presuncidn de inocencia y las garantias judiciales” (Celys, 2018, p. 15).

* Obtencion de documentos de identidad y viaje. Asi como no se podra
restringir la libre circulacion de los refugiados en el pais de acogida, tampoco se
les negara el derecho a la obtencion de un documento de identidad o de viaje que
les permitan ser identificados y acreditar su situacion de refugiados ante las

distintas autoridades y agentes de la sociedad. (Celys, 2018, pp. 15-16)

De acuerdo con lo establecido en el numeral 2° del articulo 189 de la Constitucion,
le corresponde al presidente de la Republica dirigir las relaciones internacionales.
Ademas, corresponde al presidente de la Republica como jefe de Estado, jefe del
gobierno y suprema autoridad administrativa dirigir las relaciones internacionales,
nombrar a los agentes diplomaticos y consulares, recibir a los agentes respectivos
y celebrar con otros Estados y entidades de derecho internacional tratados o
convenios que se someteran a la aprobacion del Congreso. (Celys, 2018, p. 17)
En estos términos es deber del gobierno definir politicas migratorias que regulen
el ingreso, la permanencia y la salida de personas de su territorio, lo que hace por
medio del Decreto 1067 de 2015 que modifica los anteriores, mediante el cual se
establecio que el Ministerio de Relaciones Exteriores es el coordinador de la
politica migratoria en Colombia, lo que implica adelantar el procedimiento
administrativo a través del cual se otorgan, niegan, conceden y cancelan las
respectivas visas. (Celys, 2018, p. 17)

Sobre este aspecto senald la Corte Constitucional en la Sentencia T-250 de 2017: “La
Constitucion de 1991 no alude expresamente en su articulado a los refugiados ni a sus
derechos fundamentales”. Por otro lado, el que los Estados adopten la calidad de
migrantes para los venezolanos y no de refugiados es una condicion que en ultima
instancia termina favoreciendo a los primeros, ya que si bien abren las puertas de su
territorio, en los momentos que decidan cerrar sus puertas podran hacerlo sin ningun tipo
de inconveniente segun el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Esto

significa que al encontrarse ante una situacién de migrante econémico, el Estado tiene

33



la posibilidad de elegir quién puede ingresar o no. En contraposicion a esta medida, si
un ciudadano venezolano adquiere el estatus de refugiado quiere decir que el Estado
debera garantizarle beneficios especiales que pueden asegurar su ingreso al pais,
ademas de una serie de acciones minimas pactadas dentro del derecho internacional.
En cuanto a las necesidades que ha enfrentado el pais respecto a la masiva migracion
de venezolanos al territorio colombiano, el gobierno nacional decidié expedir a través del
Consejo Nacional de Politica Econdémica y Social el documento CONPES 3950 de 2018,

definido como una Estrategia para la Atencion de la Migracion desde Venezuela.

3.4 Consideraciones del CONPES en torno a la situacion de los ciudadanos

venezolanos migrantes

En noviembre de 2018 se expidido el CONPES 3950, orientado a atender la situacién
de la poblacion venezolana a mediano plazo. Constituye un plan pensado para
ejecutarse entre 2019 y 2021 en donde se establecié un costo estimado de 422 779
millones de pesos (CONPES 3950, 2018). De igual modo, este plan pretende tomar
medidas mas sostenibles orientadas, por ejemplo, a formalizar a los trabajadores
venezolanos con medidas como la convalidacion de titulos para que puedan conseguir
trabajo y aporten al servicio de salud y pension, incluyendo también cobertura en salud
y educacion. El Departamento de Derecho Constitucional y el Observatorio de
Migraciones del Externado realizaron un conversatorio en el que diferentes instituciones
académicas, sociales y gubernamentales expusieron la situacién que viven los
venezolanos migrantes en Colombia en materia de salud, empleo y proteccion social.

Frente a la situacién de los migrantes venezolanos, en 2018 Migracion Colombia se
pronuncié al respecto a través de un comunicado oficial sosteniendo que 819 034
venezolanos se encontraban en Colombia, de los cuales 376 572 tenian condicion de
regulares y 442 462 estaba en la condicion contraria, es decir, eran irregulares (Migracion
Colombia,2018). El gobierno expidié algunas normas que garantizarian la regularizacion
migratoria y acceso a servicios basicos para estos. Sin embargo, su condicion de
irregularidad supone obstaculos para un asentamiento de dicha poblacién si se busca

brindar una cobertura a la oferta social y al deber estatal.
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Para esto fue necesaria una estrategia por parte del gobierno donde se flexibiliza la
ley en cuanto a la condicidon de los migrantes en el pais. Ademas de la elaboracion del
documento CONPES que es objetivo en abordar los puntos mas vulnerables de la
problematica que tienen que ver con la inclusién no solo de la poblacion migrante sino
también de victimas de la violencia interna colombiana y retornados, que salieron del
pais, y como consecuencia de la coyuntura econdémica, politica y social que atraviesa
Venezuela han regresado a Colombia, enfrentandose a serias dificultades de acceso a
bienes y servicios, debido a una insuficiente cobertura estatal y barreras de acceso a las
medidas para el restablecimiento de derechos. A su vez, la respuesta no tangible del
gobierno representa un espejismo, puesto que aun si se tiene el presupuesto para llevar
a cabo el desarrollo de los puntos establecidos alli, dificilmente se puedan concretar las
soluciones expuestas sin existir una fecha de ejecucion de estos en términos de corto,
mediano o largo plazo.

De conformidad con el documento CONPES 3950, Colombia clasifica a los migrantes
dentro de tres categorias: en la primera se encuentran los venezolanos regulares quienes
cumplen con toda la reglamentacién migratoria que establece la ley y ademas cuentan
con la documentacion exigida, bien sea visa o cédula de extranjeria. Esta categoria
también incluye a quienes ya han adquirido el permiso especial de permanencia. En la
segunda se encuentran incluidos aquellos migrantes irregulares que se encuentran
tramitando la documentacion respectiva. Finalmente, la tercera categoria se encuentran
las personas que habiendo hecho su proceso y adquiriendo la documentacion, vencieron
los términos de permanencia que establece la ley y por lo tanto deben abandonar el
territorio pero no lo hacen. En esta categoria también se encuentran los venezolanos que
no ingresan al pais por los limites fronterizos acordes con la politica migratoria

establecida por la entidad encargada, como se muestra en la Figura 1 (CONPES 3950).
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* 70.616 portadores de visas

o cédula de extranjeria

* 119.348 que ingresaron por

un punto de control
migratorio y se encuentran
dentro del tiempo de ley
permitido

+ 383.358 portadores del

Permiso Especial de
Permanencia (PEP)

+ 2640596 registrados en el

PEP-Registro
Administrativo de
Migrantes Venezolanos
(RAMV) que aun no
solicitan PEP Il (-RAMV)

Irregulares

137718 que ingresaron
legalmente pero superaron
el tiempo de permanencia
80.380 que ingresaron de
manera ilegal a Colombia.
(proyeccion de Migracién
Colombia)

573.322

2460.596

218.098

Figura 1. Distribucion de venezolanos en Colombia (septiembre de 2018)

De este documento se han extraido algunas de las recomendaciones mas relevantes
y que serviran para los derechos que se pretenden desarrollar, siendo ademas
recomendaciones totalmente necesarias para el establecimiento de una politica
migratoria efectiva.

e |dentificar, a través de las secretarias de educacion certificadas, la oferta
disponible para el acceso al sistema educativo y disefiar e implementar una
estrategia de comunicacion de la oferta educativa disponible.

e Actualizar los sistemas de informacion de convalidaciones de educacion
preescolar, basica y media, y disefiar e implementar una estrategia para agilizar
la convalidacién de estudios de los estudiantes provenientes de Venezuela
(tanto venezolanos como retornados colombianos) en todos los niveles
educativos.

e Disefar e implementar, en el marco del Plan de Formacion para la Ciudadania
de las instituciones educativas, estrategias para el desarrollo de competencias
ciudadanas y socioemocionales para la prevencion de la xenofobia y otras
situaciones que afectan la convivencia escolar.

o Disefiar y socializar con las secretarias de educacion certificadas focalizadas,
pautas para la realizacion de pruebas de suficiencia para los estudiantes
provenientes de Venezuela (tanto venezolanos como retornados colombianos),
asi como una estrategia de nivelacion para estos estudiantes, reconociendo las
diferencias de aprendizaje en el sistema educativo.

e Disefiar y aplicar cursos de contextualizacion sobre normativa, derechos

laborales y acogida para retornados y extranjeros en el pais, con el fin de
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facilitar su adaptacion al mercado de trabajo, tanto a migrantes regulares como
irregulares.

e Implementar el Registro Unico de Trabajadores Extranjeros en Colombia
(RUTEC) con el fin de caracterizar la migracion laboral formal en el pais.

o Certificar el aprendizaje y la experticia adquirida a lo largo de la vida laboral de
la poblacién retornada y migrantes venezolanos regulares para contribuir a la
insercion laboral en el territorio colombiano.

e Fortalecer las estrategias de seguimiento que permitan identificar los servicios
de salud prestados por las Instituciones Prestadoras de Salud a la poblacién
migrante desde Venezuela.

e Fortalecer la capacidad y competencia del talento humano de los prestadores
de servicios de salud para la identificacién oportuna de los eventos de interés
en salud publica.

Los puntos anteriores del CONPES respecto a derechos como la salud, la educacién,
la nacionalidad y el trabajo no son parcialmente objetivos y se quedan cortos ya que
obvian otros problemas que esta poblacion enfrenta en la vida real. En conclusién, puede
afirmarse que un documento como el CONPES es solo un bosquejo inicial de la
problematica y que en este sentido, no posee la capacidad de resolver coyunturalmente
las diferentes situaciones analizadas, limitandose a recomendar nuevos estudios que
deben ser realizados por organizaciones e instituciones a nivel nacional e internacional.
Esto, a efectos practicos, significa postergar las soluciones reales frente a las
necesidades sociales y juridicas de la poblacion y del mismo Estado (CONPES, 2018).

Mas adelante podra verse que si bien existe una ausencia del gobierno nacional frente
a la problematica, también existe del mismo modo un acompanamiento por parte de la
Corte Constitucional quien por via jurisprudencial intenta llenar los vacios legales que no

fueron previstos ni tenidos en cuenta conforme a los derechos.
4  Derechos fundamentales de los venezolanos en Colombia

El dilema del reconocimiento en cuanto a los derechos fundamentales de los
venezolanos y las garantias que se desprenden de los mismos, plantea varios

inconvenientes juridicamente establecidos por diferentes entidades del Estado
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colombiano, los cuales son producto de vacios legales, que impiden hacer efectiva la
aplicacién y goce de los derechos que corresponden a esta poblacion y que a través de
las normativas legales y administrativas, que sean facultades de las mismas, se ven
limitados en cuanto a la existencia y reconocimiento de estos. Sin embargo, queda claro
que través de las acciones de control de los derechos fundamentales, la Corte
Constitucional ha sido la encargada de ir generando un esquema de amplia proteccion.
Para ello se hace referencia a un nicho constitucional cuya temporalidad surge
aproximadamente a partir del ano 2015 hasta el presente 2020 , desarrollando tres

tematicas fundamentales, salud, nacionalidad y educacion.

Se ha dicho que los ciudadanos venezolanos son identificados en calidad de
migrantes, en su gran mayoria no regularizados, esto ultimo entonces supone frente a la
ley y frente a la misma Constitucion en su articulo 100 un problema de limitaciones
antindbmicas y que se convierten en obstaculos que impiden el ejercicio de estos
derechos, de tal suerte que la Corte ha manifestado que en los casos de extranjeros con
permanencia irregular en situaciones de crisis humanitaria se debe aplicar el principio de
solidaridad que es un principio de cubrimiento universal contemplado en el Sistema
General de Seguridad Social (Ley 100 de 1993, art. 2°) y es deber de las entidades
territoriales proteger el derecho a la vida y el derecho fundamental a la integridad fisica
de toda persona. El articulo 241 de la CPC, adjudica la competencia a la Corte
Constitucional quien puede definir mediante precedentes, medios procesales (reglas y
subreglas) que vinculen a las demas ramas del poder publico en la medida en que
puedan presentarse situaciones que dependiendo del caso concreto o casos analdgicos,
generen soluciones similares, para solucionar las contradicciones entre los principios
Constitucionales y la Ley, en materia migratoria y mas aun a nivel de la problematica que
se vive con los ciudadanos venezolanos. De cualquier manera el articulo 100
constitucional se refiere concretamente a los derechos de los extranjeros en territorio
colombiano y dispone que estos gozan de los mismos derechos civiles y garantias que
son concedidos a los colombianos. En este mismo articulo el constituyente dispuso que,
por razones de orden publico, el ejercicio de determinados derechos civiles de los

extranjeros puede ser limitados o negados. Asi mismo, establecié que el goce de las
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garantias dadas a los colombianos se haran igualmente con base a las restricciones
establecidas en la Constitucién y en la ley. Respecto de los derechos politicos, sefald
que estos estan reservados a los colombianos, aunque contempld la posibilidad de que
el legislador reconociera a los extranjeros residentes en Colombia el derecho al voto en
las elecciones y consultas populares municipales o distritales”. (T-210-18, Corte

Constitucional) .

En materia de salud la Corte constitucional ha elevado dicho derecho a la categoria
de fundamental (Corte Constitucional, Sentencia T-760 de 2008), anteriormente lo
avalaba conexo a otros Derechos Humanos y fundamentales, pero para tal finalidad, se
deben tener en cuenta una serie de principios constitucionales asociados a reglas,
subreglas y valores constitucionales. Es asi como se hace referencia al articulo 49 de la
Constitucion Politica que define el derecho a la salud y que segun su interpretacion no
discrimina al titular de este, por el contrario reconoce a la persona desde su estatus, sin
otra otra condicion; para la Corte Constitucional la existencia de la personalidad juridica
de todo individuo dentro del territorio colombiano, es reconocida y automaticamente, por
el simple hecho de ser persona, eso lo convierte en titular de derechos que son
inherentes a su condicidon humana. Si tienen o no estas personas derecho a la Salud es
una respuesta que involucra de manera directa figuras constitucionales que atienden al
bloque de constitucionalidad y directrices generales de orden constitucional, asi como al
derecho Internacional. Por tanto, si el Estado desconociera el derecho fundamental a la
salud de los extranjeros en Colombia se vulneraria de manera generalizada y sistematica
multiples Derechos Humanos reconocidos por el Dl y los tratados suscritos por Colombia
en dicha materia (Recomendacion general No. 24 sobre la mujer y la salud, adoptada
por el Comité para la eliminacion de la discriminacion de la Mujer de las Naciones Unidas,
Declaracion de Lisboa de la Asociacion Médica Mundial (adoptada por la 34 Asamblea
de la Onu en 1981, sobre los derechos de los pacientes, Ley 691 de 2001), y por lo
mismo, le corresponde al Estado social de Derecho asumir bajo la supremacia de la

constitucién la garantia de aplicacion por medio de la jurisprudencia del tribunal
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constitucional. De tal modo que las sentencias evaluadas que se referencian en el
presente trabajo se fundamentan, sin lugar a dudas, en las condiciones particulares de
los accionantes asi, se aclara que la decisiéon adoptada constituye un alto estandar de
proteccion que no es predicable para todos los extranjeros de manera indiscriminada,
sino que se tienen en cuenta por ejemplo a los sujetos de especial proteccion
constitucional en la medida en que algunos fallos puedan resultar mas favorables o

asistencialistas que otros.

La Corte Constitucional a través de las acciones de tutela ha desarrollado una linea
jurisprudencial en torno al derecho a la salud que se expresa y se condensa por medio
de la sentencia SU 677/17 adoptada también dentro del marco de la crisis migratoria
venezolana. En este sentido, el Estado debe dar trato a los venezolanos en condiciones
igualitarias a los ciudadanos colombianos, se les debe proporcionar un minimo de
atencion en salud, en materia de urgencias en situaciones especificas: cuando no haya
un medio alternativo para tratar el padecimiento; en caso de que las personas no cuenten
con recursos necesarios para costear su tratamiento cuando existe un caso grave y

excepcional que ponga en riesgo inminente la vida.

De otro lado existen también sentencias que favorecen el interés del Estado frente a
los derechos humanos. Se debe entender que en algunas sentencias analizadas dentro
de la linea jurisprudencial del derecho a la salud tenemos como resultado un balance
constitucional enmarcado desde dos puntos de vista con un mismo resultado, pues si
bien es cierto que las sentencias T-212/13 y T421/17 fallan de forma favorable a los

tutelados, las sentencias T834/07 y T-314/16 fallan desfavorablemente.

La corte constitucional a fin de unificar, ha fijado un criterio frente al factor de legalidad,
pues para reconocer derechos fundamentales es necesario cumplir con los requisitos
interpuestos por la ley en materia migratoria con el objetivo de tener acceso pleno a los
beneficios que se desprenden de la seguridad social y que tienen que ver con salud,

educacion, vivienda, entre otros. De manera que en las sentencias estudiadas la Corte
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Constitucional no solo protege los derechos fundamentales de la poblacion que habita
en el territorio nacional sino que hace valer la constitucion y la ley, protegiendo los
intereses politicos, sociales y econdmicos del Estado colombiano, puesto que tanto
nacionales como extranjeros tienen derechos y deberes, y en este caso se resalta el
derecho a la vida, salud, integridad, seguridad social y el deber de cumplir con los
requisitos migratorios sobre todo a los extranjeros para acceder completamente que
conlleva el Estado Social de Derecho colombiano. la Corte en sus decisiones ha
ratificado que los migrantes venezolanos en el territorio nacional asi como les asisten
deberes tiene derecho a demandar del Estado la proteccion de sus derechos
fundamentales simplemente como persona titular de derechos, para garantizar el
derecho a la salud, como regla a tener en cuenta, se debe prestar atencidén en casos de
urgencia, por lo tanto las diferentes entidades publica y privadas no pueden desconocer
ni tampoco dilatar la prestacion de estos servicios como es el caso muchas veces de
tramites documentales, formalismos necesarios que hacen mas precaria la situacién de
estas personas en Colombia, vulnerando su derecho a la vida digna, la dignidad humana
, la salud entre otros; para el caso especifico de las mujeres venezolanas en estado de
gravidez, ostentan una condicion especial que requiere de atencion médica especial,
como lo son los controles prenatales y la asistencia al parto, la cual es catalogada como
atencion urgente y no puede ser negada, sin importar si se encuentran de manera

irregular en Colombia.

Para consolidar la informacion anterior previamente se tiene en cuenta la sentencias
realizada por la Corte en donde la ultima sefiala las reglas sobre la materia, contenidas
en la SU 667/17 que define el alcance del derecho a salud de los extranjeros, dicha
sentencia sistematiza per se, toda la jurisprudencia anterior respecto de derechos

fundamentales de los venezolanos, siendo estas las siguientes reglas a tener en cuenta:

1. El derecho a la salud es fundamental y uno de sus pilares es la universalidad,

situacion que no excluye la posibilidad de imponer ciertos limites para acceder a

su uso o disfrute.
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2. Los extranjeros en Colombia gozan de los mismos derechos de los civiles
nacionales, luego también se encuentran obligados a cumplir la constitucion, las
leyes u obedecer a las autoridades.

3. los extranjeros con permanencia irregular en el territorio nacional tienen derecho
a recibir atencién basica y de urgencias con cargo al régimen subsidiado toda vez
gue carezcan de recursos econdmicos.

En consecuencia y atendiendo a que la dignidad humana es la espina dorsal
de nuestro Estado Social de Derecho, todos los extranjeros, regularizados o no
TIENE DERECHO A LA ATENCION BASICA DE URGENCIAS en el territorio, sin
que sea legitimo imponer barreras a su acceso. Sin embargo, los extranjeros que
buscan recibir atencion médica integral es decir, mas alla de la atencién médica
de urgencia en cumplimiento de los deberes impuestos por la ley deben acatar las
normas de afiliacion al sistema de seguridad social en salud y por tanto lo que
incluye la regularizacién de su situacion migratoria. Ademas la misma sentencia
reitera que en el concepto de urgencias se puede incluir procedimientos,
intervenciones médicas, tratamientos si y soélo si se logra acreditar su
urgencia para preservar la vida y la salud del paciente, maxime cuando la
misma entidad es clara en manifestar que la situacion de las mujeres gestantes
requieren de la prestacion de los servicios relacionados con el embarazo y el parto
de forma urgente, en consideracién a los riesgos que pueden presentar las

mujeres en ese estado, que incluso pueden llevar a su muerte y la del nasciturus.

La Corte, analiz6 concretamente las decisiones donde los jueces de tutela se han
apartado de los precedentes en torno al derecho a la salud de la poblacion migrante y
resalté que como 6rgano de cierre es la maxima autoridad de la jurisdiccion constitucional
(art. 243 CPC). Frente a una tacita contradiccion entre el articulo 13 y 100 de la
constitucidén, que en efecto genera confusion a las entidades del Estado sobresalen las
posturas que debe tener el gobierno y la corte constitucional es por eso que esta en la
jurisprudencia de la corte que la igualdad como mandato de optimizacién prevalece frente

al mencionado articulo 100 como se puede ver en la Sentencia T-210/18.
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La Corte Constitucional también ha dejado a responsabilidad del ministerio de salud y
proteccion social en compafiia de otras entidades publicas abordar la problematica de
embarazos no deseados dentro de esta poblacion, ya que se ha venido presentando un
aumento en la tasa de natalidad. También ha dicho que frente a estos casos es necesario
favorecer el acceso a los controles prenatales y detectar anticipadamente a los signos
de peligro que supongan un riesgo a la vida del nasciturus o de la madre. En este sentido
Identifica ademas dentro de la poblacion migrante a los sujetos de especial proteccion
reiterando que el principio de solidaridad, es un pilar fundamental de la Constitucion
Politica y al Estado Social de Derecho; es exigible a todas las personas y al Estado; y
con fundamento en él, el Estado debe garantizar en la medida de lo posible unas
condiciones minimas de vida digna a todas las personas, de tal forma que debe prestar
asistencia y proteccion a quienes se encuentren en situacion de vulnerabilidad,
concluyendo los siguiente: “el principio de solidaridad “impone una serie de “deberes
fundamentales” al poder publico y a la sociedad para la satisfacciéon plena de los

derechos”. (Corte constitucional, Sala plena, SU 667,2017).

Por lo tanto, este principio se manifiesta como deber del Estado Social de
Derecho a través de estos “deberes fundamentales” que en ciertos escenarios se
refuerzan, cuando se trata de asegurar a sujetos en condiciones desfavorables, la
proteccién de todas las facetas de sus garantias fundamentales. La Carta proyecta
este deber de solidaridad, de manera especifica, a partir de los mandatos
constitucionales que establecen una obligacion de especial proteccion para personas y
grupos humanos en situacion de vulnerabilidad y debilidad manifiesta, como las mujeres
cabeza de familia (art. 43 CP), los menores de edad (arts. 44 y 45), las personas
enfermas y discapacitadas (art. 47) y los ancianos (art. 46), entre otros”. (Corte

constitucional, Sala plena, SU 667,2017).

El derecho a la nacionalidad desde su concepto y alcance en palabras de la Corte
define: “La nacionalidad es el mecanismo juridico mediante el cual el Estado
reconoce la capacidad que tienen sus ciudadanos de ejercer ciertos derechos y es

reconocida como un derecho fundamental frente al cual las autoridades competentes
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tienen deberes de diligencia y proteccion, entre los que esta la obligacion de realizar los
tramites registrales estipulados en el ordenamiento juridico para efectuar su

reconocimiento.”

En las sentencias C-893 de 2009, C-622 de 2013 y C-451 de 2015 se plasmo6 que la
nacionalidad es el vinculo legal, o politico-juridico, que une al Estado con un individuo y
se establece como un verdadero derecho fundamental®len tres dimensiones, el
derecho a adquirir una nacionalidad; el derecho a no ser privado de ella; y el derecho a
cambiarla. A causa de lo anterior ha sido junto con el derecho la salud, uno de los objetos
mas frecuente de utilizacion de la accion de tutela por parte de los migrantes
venezolanos. Ademas, este derecho por si mismo les ofrece las mismas garantias
necesarias para constituir la vida digna y el acceso a las demas garantias en cuanto a

los derechos economicos, politicos y culturales.

Segun la Corte se han establecido tres formas de adquirir la nacionalidad, sin embargo
la reglamentacién de estas impedia que los niflos extranjeros nacidos en territorio
colombiano se les pudiera reconocer su personalidad juridica y su derecho a la
nacionalidad por el ius soli . En relacion con los menores de edad, se requirid que la
Corte pidiera al gobierno juntar esfuerzos ademas en acompafamiento de la
Registraduria nacional del Estado civil para generar condiciones mas flexibles dentro del
el tramite para la inscripciéon de nacimiento en el registro civil, para que de esta manera
primara en todo caso el interés superior del menor, desde entonces se ha permitido
registrar el nacimiento fuera del término prescrito en el articulo 48 del Decreto-ley 1260

de 1970 excepcionalmente.

Sin embargo, esta solamente es una de las soluciones alternativas que se han llevado
a cabo en torno al derecho. Diferente en relacién con el tramite para adultos que deciden
someterse a las otras dos formas de adquirir la nacionalidad y frente a esto el PEP
(Permiso Especial de Permanencia) es la unica solucion que aplica exclusivamente para
dos de las tres categorias en las que se encuentran los migrantes venezolanos. Muchas

de las respuestas a la negativa del reconocimiento del derecho a nacionalidad se ven
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reflejadas en las consecuencias que se asocian directamente al gobierno, solamente si
se analiza el derecho a la nacionalidad como requisito para acceder al derecho a un
trabajo digno y demas vinculados a este ultimo, es por eso que se esta en presencia de
una masiva violacion a los derechos humanos, que denota otro tipo de problematicas
sociales frecuentes que paulatinamente han aumentado con la condicién de irregularidad
en la que se encuentran la mayoria de migrantes y estos problemas van desde
explotacion sexual e infantil, trabajo forzado, violencia , hasta el crimen organizado y

otros mas.

Otro derecho tutelado sin duda el derecho a la educacién impone nuevos retos al
gobierno especificamente al Ministerio de Educacion Nacional, porque los niveles de
disertacion escolar en Colombia han aumentado con regularidad, con causas como la
violencia, de una manera forzosa o en algunos casos debido a la extrema pobreza en el
pais y sus periferias. Esto sumado a casos de explotacion infantil obliga a los jévenes y
nifos a asumir un rol que no les corresponde constitucionalmente. En el caso del derecho
a la educacion de los venezolanos en Colombia se evidencia que la mayoria de estos
tienen un bajo nivel educativo, y en un gran porcentaje las tutelas que son presentadas
ante la Corte Constitucional son referidas hacia la poblacién infantil, lo que indica que las
masas de venezolanos que ingresan al territorio en su edad productiva, pueden quedarse
sin estudio, lo cual es una situacion alarmante para Colombia, que a largo plazo puede

retroceder en sus indices de desarrollo humano.

En torno al derecho a la educacién de nifios, nifias y adolescentes la Corte se ha
referido a su permanencia en el sistema educativo como parte del nucleo esencial y la

connotacion de ser un derecho-deber que impone cargas minimas:

La jurisprudencia constitucional de vieja data ha reconocido el caracter
fundamental del derecho a la educacién de los nifios, las nifias y los adolescentes,
el cual ha identificado que goza de cuatro componentes estructurales en su nucleo

esencial, siendo dos de ellos la accesibilidad y la adaptabilidad que refieren de
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manera integrada a la garantia de permanencia de los menores en el sistema
educativo sin discriminaciones ni exclusiones injustificadas o inadmisibles
constitucionalmente. Asi mismo, la educacion ademas de ser un derecho también
entrafia un deber que primeramente debe asumir el Estado como obligado a
satisfacer el respeto, la proteccion y el debido cumplimiento de los procesos vy
sistemas formativos; sin embargo, dada la faceta de servicio publico con funcién
social que tiene educacion, a la carga de deberes también concurren la familia y la
sociedad. Aquella definida constitucionalmente como el nucleo basico de la
sociedad, es la responsable primigenia de asegurar la educacién de los hijos
menores de edad, por lo cual se les exige a los padres que cumplan con los tramites
tendientes a regularizar la escolaridad de sus hijos menores, sin que en principio
se evidencie en ello una carga desproporcionada que vulnere derechos
fundamentales, pero que a su vez no puede constituirse en barrera de acceso para
proteger los derechos de los menores de edad. (Corte constitucional, sala novena

de revision de tutelas, ST-660,2013).

El derecho cuenta con un problema de fondo y es que para un migrante poder acceder
al él se presentan una serie obstaculos a la hora de adelantar los tramites, que en
ocasiones se prolongan por un considerable periodo de tiempo, no todos los migrantes
interponen acciones constitucionales para acceder a su derecho fundamental a la
educacion, segun la perspectiva de la Corte la exigencia implica una bilateralidad que se
traduce en una obligacién proporcional tanto para los padres, como para el Estado, pero
ademas en sus sentencias T-074/19, T660/13, SU677/17 crea un precedente que vincula
a los planteles educativos a recibir nifios e incluso mayores de edad indocumentados
temporalmente, por medio de la via tutela ,mientras se pruebe ante la corte que en efecto
la responsabilidad de los padres de adelantar la documentacién exigida esta llevandose

a cabo dentro de un proceso.

46



5 Precedente jurisprudencial vinculante

El precedente jurisprudencial se refiere a toda norma o normas juridicas de caracter
general y abstracto que motivan la decisién de declarar exequible o inexequible una
determinada disposicion —esto es, la ratio decidendi de las sentencias de
constitucionalidad—, si constituyen precedentes judiciales en el derecho colombiano. Ello
es asi a partir de la Sentencia C- 104 de 1993 en la que la Corte Constitucional sostuvo
que la ratio decidendi de las sentencias de constitucionalidad es precedente judicial de
caracter obligatorio, y afadié que este era el unico precedente aplicable en Colombia,
pues, en tanto “heredera de la tradicidn juridica latina” en el pais, la jurisprudencia de los

demas tribunales y jueces solo podria jugar un papel auxiliar o “secundario”.

El precedente judicial es definido por la Corte a través de la sentencia unificada SU
354/17:

Es la sentencia o el conjunto de ellas, anteriores a un caso determinado, que por
su pertinencia y semejanza en los problemas juridicos resueltos, debe
necesariamente considerarse por las autoridades judiciales al momento de emitir
un fallo”. Asimismo, la doctrina lo ha definido como el mecanismo jurisdiccional
que tiene su origen en el principio stare decisis o estar a lo decidido, el cual
consiste en la aplicacion de criterios adoptados en decisiones anteriores a casos
que se presenten en situaciones posteriores y con circunstancias similares.
(preambulo)

En lo que respecta a los derechos humanos, un precedente de la jurisprudencia de la
Corte Constitucional de caracter vinculante no solo tiene la funcion de dirigir la justicia
constitucional y hacerla compatible con el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, sino que ademas de ella depende el funcionamiento del Estado y en buena
medida el actuar de este desde la figura ficticia que se concibe de él. El Estado cobra
existencia segun el nivel de cobertura y la presencia que se establezca de él dentro de
un territorio, y puede transmutarse también segun la legitimacién que los habitantes de
un determinado circulo social le atribuyen. Es asi por lo que para darle forma a esa

estructura se necesita un poder que se visibilice con independencia y coercitividad en la
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realidad cotidiana. Del mismo modo, debe ser un actor neutral dentro de los conflictos de
toda indole que puedan existir entre la relacion ciudadanos y el poder publico.

Concretamente, los precedentes jurisprudenciales vinculantes toman valor dentro de
este problema juridico especialmente en el caso de migrantes irregulares como unica
alternativa judicial de acceso a la administracion de justicia con el fin de eludir un perjuicio
irremediable a los derechos y principios constitucionales que se puedan lesionar desde
la posicion de migrante, cualquiera que sea su naturaleza.

De alli que sea importante contrastar la crisis migratoria venezolana a la luz de la
Constitucion y el Derecho Internacional. A su vez, la Corte Constitucional es la
corporacion legitima y plenamente competente para conocer de fondo este problema
cuya preocupacion a nivel nacional e internacional hace referencia a la condicion de
vulnerabilidad en la que se encuentran los migrantes por parte no solo de los Estados a

los que acuden, sino también en consideracion a actos delictivos e ilegales.

Asi, la existencia de la Corte Constitucional ha contenido un poco el caos que se ha
presentado y ha sido de gran ayuda a la poblacion, aunque el planteamiento de ese
problema juridico supone una divergencia institucional que puede explicarse desde la
organizacion jerarquica del ordenamiento juridico y las competencias del gobierno y de
la Corte, es decir, un Estado donde manejan dos posturas con puntos focales que
atienden de manera separada el problema.

Es importante tener en cuenta que la positivacién de las necesidades que presenta y
ha presentado con anterioridad la poblacion colombiana ha dependido en su desarrollo
no solo del fenbmeno de politizacién, sino que esta cobertura radica fundamentalmente
en el respaldo que la Corte Constitucional ha mostrado de una manera abierta y
progresista frente a las realidades sociales induciendo al gobierno nacional a tomar
medidas en torno a los mandatos de optimizacion y cuando considera necesaria una
regulacion por via legislativa y gubernamental.

A través de sus sentencias, la Corte realiza el control constitucional y encuentra los
argumentos suficientes para indicar si efectivamente se han transgredido los derechos
de las personas migrantes por parte del Estado o de particulares; toma una decision en

torno al alcance del derecho y presenta una amplia definicion normativa de este y de su
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propio alcance. Es asi como la creacion de jurisprudencia y precedentes con poder
vinculante, a raiz de sus decisiones, generan consecuencias juridicas tanto para las
victimas como para los transgresores a través de las medidas y 6rdenes adoptadas para
el caso concreto que desembocan en analogias futuras que pueden ser aplicadas mas
tarde como precedentes.

En consecuencia, es posible entender a lo que se hace referencia con el ya dicho
contraste entre el poder constitucional y gubernamental de una manera mas clara, si se
tiene en cuenta que en Colombia en pleno siglo XXI se siguen discutiendo temas que se
topan ética y moralmente con el iusnaturalismo y ademas confrontan a la escuela
histérica y positiva, lo cual, en ultima instancia, retrasa el avance de las dinamicas
sociales cambiantes que hace mucho tiempo otros paises ya han incorporado y regulado
dentro de su normatividad. La Corte Constitucional es la unica via posible ante el
problema anterior, incluso ha sido en los ultimos afos fuertemente criticada por sus
visiones y decisiones de caracter progresivo y moderno.

El gobierno influye en la preservacion de ese pensamiento conservador tipico de la
ultraderecha que se mantiene en el tiempo y que todavia hoy supone el retraso de una
normativa que no es la adecuada para las nuevas generaciones y los tiempos futuros.
Como lo ha reflejado la experiencia, Colombia, segun sus lineamientos de moral politica,
ha decidido no pronunciarse en torno a la regulacion de problematicas sociales como el
matrimonio homosexual, la eutanasia, el aborto o la adopcion por parte de parejas del
mismo sexo. No se ha visto en ninguin momento esfuerzos dentro del periodo de Ivan
Duque, y ni siquiera se ha evidenciado una iniciativa gubernamental que represente la
regulacion de cualquiera de ellas. Caso distinto en el que la Corte ha sido quien
establece un acercamiento hacia el reconocimiento de los derechos fundamentales en
cuestion.

De esta manera, y a partir de lo anterior, se puede deducir a partir de una analogia
que en el simple hecho de la no existencia de una ley migratoria adecuada a la situacion,
en cualquier caso, los precedentes judiciales emitidos por esta corporacion haran las
veces de esta. Mientras que una ley fructifera no prospere y logre abordar el problema
de la crisis migratoria seguira siendo competencia de la Corte preservar la

constitucionalidad de las decisiones emitidas por el poder administrativo, como hasta el
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momento ha venido haciendo. Los migrantes venezolanos, en especial los no regulares,
por suerte se han encontrado con el rol proteccionista de una Corte latinoamericana, la
cual les sirve de acceso a la administracion de justicia y es quien media en
representacion suya como unico recurso legal que les permite ejercer la titularidad de
sus derechos fundamentales dentro del territorio colombiano y hacer efectivo el ejercicio

de estos.

6 Conclusion

La conclusién toma como base la obligacion de por parte del Estado de atender la
necesidad migratoria actual desde todos sus angulos, especialmente desde el juridico ya
que, tacitamente esta llamada a hacer parte del deber humanitario al que esta vinculada

con el derecho internacional.

El hecho de que el Estado se de el lujo reservarse su derecho de admision no implica
igual una disminucion en el flujo de personas que estan ingresando al pais de manera
irregular, el efecto es por el contrario adverso. Es cierto que el Estado ha tomado medidas
para tratar de mitigar minimamente las consecuencias juridicas expuestas, pero las
medidas institucionales no son iguales y de ningun modo equivalentes a las acciones
juridicas, la ausencia de una ley migratoria, la cual es la unica salida concreta al

problema, cada dia se hace mas y que indispensable.

A la fecha, no existe, no se ha establecido ni siquiera la existencia de la misma a largo
plazo y prueba de ello es la elaboracién de documento CONPES 3950 de 2018 que no
ofrece ninguna solucién y por el contrario hace pensar que el Estado esta evadiendo su
responsabilidad, de todos modos, seria insensato desconocer a nivel institucional que
los desafios que debera asumir el gobierno y que para nada faciles desde la perspectiva
de un pais Latinoamericano en via de desarrollo, que de por si ya ha venido a lo largo
del tiempo presentando falencias en muchos aspectos y que no tiene econdémicamente
la capacidad de sobrellevar una carga migratoria tan pesada. Sin embargo el
ordenamiento juridico colombiano proyecta un pais con normas muy débiles respecto a
las nuevas dinamicas sociales y que no responden en absoluto a la nueva realidad que

implica la llegada de extranjeros a territorio colombiano.



Puesto que se trata de un problema de indole constitucional, la Unica manera en que
el Estado puede garantizar el efectivo cumplimento de los derechos fundamentales es a
través de la adhesion a un proyecto de ley estatutaria. Asimismo, seria de gran ayuda
implementar una politica publica que incluya el enfoque de garantias y proteccion hacia
los grupos sujetos de especial proteccion constitucional, los cuales se hace debe
reconocer son las victimas directas del fendmeno migratorio, pues en ultimas resultan
siendo blancos de vulneracion constante por parte del Estado y terceros. Asi las cosas,
para el pais, el ejercicio de esta tarea implica la modificacion de su derecho interno
ajustandose a los parametros descritos por el derecho internacional, ya que casi todas
las situaciones en la realidad actual colombiana involucran los derechos fundamentales,
que por via jurisprudencial han sido atendidos y protegidos por parte de la Corte
Constitucional pero que no pueden ser cubiertos parcialmente sino a través de una

normatividad totalmente capaz.

Finalmente, mientras se espera la llegada de esas medidas, la corte a través de
diferentes precedentes y sentencias continua marcado pautas que sefialan rutas de
accién entorno al deber estatal, a la luz de las interpretaciones autorizadas dadas por las
organizaciones internacionales que simultaneamente ha servido de instrumento de
apoyo para establecer como garantia dignidad humana que como principio, soporta el

sentido ontologico de la constitucion del 1991 y todo su contenido normativo.

En coherencia con los fallos de la Corte Constitucional el gobierno deberia ser menos
rigido si de educacion se trata y abrir sus puertas a los emigrantes, generando diferentes
alternativas sin excusa que un nifio, nifa u adolescente o una persona con animo de
estudiar no puede ejercer su derecho fundamental a educacion a causa de las negativas
gubernamentales, amparados en la legalidad.

Sobre el tema de la educacion, deberia considerarse incluso que tanto migrantes
venezolanos como colombianos al recibir educacion van a aportar al Estado de diferentes
maneras, primero reduciendo los niveles de pobreza extrema que consumen a Colombia
y a su vez permitiendo que la poblacién tenga mas oportunidades y una mejor calidad de
vida en tanto que todo lo invertido en educacion beneficia de manera directa la

productividad y la economia del pais.
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Siendo el derecho a la salud, un derecho fundamental, en principio no se excluye la
posibilidad de imponer ciertos limites para acceder a su uso o disfrute a través de reglas

basicas de legalidad en relacion con el estatus de los migrantes venezolanos.

Como los extranjeros en Colombia gozan de los mismos derechos de los civiles
nacionales, se encuentran obligados a cumplir la constitucion y a obedecer las leyes, los
venezolanos migrantes deben buscar su formalizacion adecuada para poder ser sujetos
plenos de derechos en Colombia. Los extranjeros con permanencia irregular en el
territorio nacional tienen derecho a recibir atencién basica y de urgencias con cargo al
régimen subsidiado toda vez que carezcan de recursos economicos. (esto lo ha dicho la

Corte Constitucional)

En consecuencia y atendiendo a que la dignidad humana es la espina dorsal de
nuestro Estado Social de Derecho, todos los extranjeros, regularizados o no TIENE
DERECHO A LA ATENCION BASICA DE URGENCIAS en el territorio, sin que sea
legitimo imponer barreras a su acceso. Los extranjeros que buscan recibir atencion
médica integral es decir, mas alla de la atencion médica de urgencia en cumplimiento de
los deberes impuestos por la ley deben acatar las normas de afiliacion al sistema de
seguridad social en salud y por tanto lo que incluye la regularizacion de su situacion

migratoria.

La Corte Constitucional también ha dejado a responsabilidad del ministerio de salud y
proteccion social en compafiia de otras entidades publicas abordar la problematica de
embarazos no deseados dentro de esta poblacion, ya que se ha venido presentando un
aumento en la tasa de natalidad. También ha dicho que frente a estos casos es necesario
favorecer el acceso a los controles prenatales y detectar anticipadamente a los signos

de peligro que supongan un riesgo a la vida del nasciturus o de la madre.

La Corte Identifica ademas dentro de la poblacién migrante a los sujetos de especial

proteccion reiterando que el principio de solidaridad, es un pilar fundamental de la
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Constitucion Politica y al Estado Social de Derecho; La Carta proyecta este deber de
solidaridad, de manera especifica, a partir de los mandatos constitucionales que
establecen una obligacion de especial proteccion para personas y grupos humanos en
situacion de vulnerabilidad y debilidad manifiesta, como las mujeres cabeza de familia
(art. 43 CP), los menores de edad (arts. 44 y 45), las personas enfermas y discapacitadas
(art. 47) y los ancianos (art. 46), entre otros”. (Corte Constitucional, Sala plena, SU

667,2017).

El derecho a la nacionalidad desde su concepto y alcance en palabras de la Corte
define: “La nacionalidad es el mecanismo juridico mediante el cual el Estado
reconoce la capacidad que tienen sus ciudadanos de ejercer ciertos derechos y es
reconocida como un derecho fundamental frente al cual las autoridades competentes
tienen deberes de diligencia y proteccion, entre los que esta la obligacion de realizar los
tramites registrales estipulados en el ordenamiento juridico para efectuar su
reconocimiento.” (Sentencias C-893 de 2009, C-622 de 2013 y C-451 de 2015). La
Registraduria Nacional del Estado Civil, ha permitido registrar el nacimiento fuera del
término prescrito en el articulo 48 del Decreto-ley 1260 de 1970 excepcionalmente, en

el tema de los migrantes venezolanos.
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