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Resumen

Si partimos de la idea segun la cual, para recibir derechos y obligaciones se necesita
el reconocimiento de una cierta personalidad juridica por parte del ordenamiento juridico
al que se pertenece, entonces la situacion de “irregularidad” se propone como una zona
de “no derecho”, una imposibilidad factica (no pertenencia al sistema de normas) que
impide el reconocimiento normativo. Este tipo de situaciones ligadas a las politicas
migratorias no encuentran una respuesta consistente por parte del llamado Sistema
Universal de Derechos Humanos ni de otros Sistemas Regionales de Derechos Humanos
que determinen en si quien -estatus juridico- es el Migrante Irregular y, de contera, qué
derechos le son imputables en virtud de aquel estatus juridico adjudicado. Por ello, cada
Estado ha tenido que adoptar su propia definicion en razén a la inexistencia de un
concepto universalmente aceptado. En consecuencia, se hace necesario un estudio que,
mediante la problematizacion de casos, registre el avance normativo tomado y lo
especifique analizando el avance del concepto “migrante irregular” en los diferentes

subsistemas de derechos humanos (Sistema Regional Europeo e Interamericano).
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Abstract

If we start from the idea according to which, in order to receive rights and
obligations, the recognition of a certain legal personality by the social conglomerate to
which one arrives is needed, then the situation of "irregularity" is proposed as a zone of
"no law" , a factual impossibility (not belonging to the system of norms) that prevents
normative recognition. Indeed, this type of situation linked to migration policies does not
find a consistent response from the so-called Universal Human Rights System, nor from
other Regional Human Rights Systems that determine in themselves who -legal status- is
the Irregular Migrant and, contera, what rights are attributable to him by virtue of that

legal status awarded. For this reason, each State has had to choose to take its own
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definition due to the inexistence of a universally agreeable concept of consequence, a
study is necessary that, through the problematization of cases, registers the normative

advance taken and severely analyzes the advancement of the concept in the different

human rights subsystems (European and Inter-American Regional System).

Keywords
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1. Introduccién

1.1. Aproximacion al problema juridico subyacente: La descripcion del conflicto social

derivado del fendbmeno migratorio

El fendbmeno de la migracion irregular se encuentra presente en todos los Estados a
diferentes escalas, a pesar de ello, actualmente no existe en el ordenamiento juridico
internacional un consenso frente a su definicion y por tanto su tratamiento se adhiere a
las politicas que cada pais determine para su gestion. La Organizacion Internacional para
las Migraciones (OIM, 2011) define el fendmeno como un movimiento de “personas que
se desplazan al margen de las normas de los paises de origen, de transito o de acogida”.
De acuerdo a la definicién citada, el sujeto, al encontrarse al margen de las normas,
implica -de cierta manera- para el Estado de acogida una amenaza a su soberania politica,
lo que supone que la condicion de “irregularidad” proviene de la figura del migrante, es
decir, su definicion pone en cabeza del migrante la obligacion de “atemperarse” al
ordenamiento juridico de arribo, esta obligacion se manifiesta ademas en uno o varios
momentos, dependiendo de cuantos Estados transite; Ahora bien, nos preguntamos si la
definicion antes mencionada sea una obligacion Unicamente imputable a la persona o si
por el contrario sea necesario reorientar la definicion hacia una vision de “irregularidad”

compartida entre el sujeto y los ordenamientos juridicos de arribo.

Al respecto Vespe et al, (2017) sostienen que tal obligacion no es propiamente una
caracteristica imputable de la persona y, de consecuencia, se hace necesario indagar sobre
el tratamiento que la categoria ‘“migrante irregular” -junto a las categorias
seméanticamente cercanas a ella- reciben en el sistema de derecho internacional de los

derechos humanos.

1.2. Distincién entre migracion irregular y migrante irregular

La irregularidad puede predicarse en dos maneras, sin ser estos necesariamente
excluyentes entre si. En un primer escenario, la irregularidad surge con base a las
condiciones en que se lleva a cabo el transito hacia otro territorio, es decir, que los medios

utilizados para migrar se encuentran por fuera de prescripciones legales y normales en
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que se realizaria una migracion al margen de la norma, esto es lo que se llamaria una

“migracion irregular”, la irregularidad nace de la forma.

Ahora bien, en un segundo escenario, cuando hablamos de “migrante irregular” es la
condicion en la que se encuentra el individuo. Esta condicién puede describirse de dos
formas, la primera cuando el sujeto se encuentra en transito hacia un Estado diferente al
suyo, esto por fuera de las condiciones normales y legales, es decir, de la forma que se
describio6 en el parrafo anterior; la segunda forma, surge cuando la persona ha arribado al
territorio de forma legal pero su permanencia en el mismo es ajena a las normativas

prescritas.

En consecuencia, el conflicto social que se deriva del llamado fendmeno migratorio
irregular no seria propiamente imputable a la persona , sino méas bien, dependeria de si su
situacion de transito o de establecimiento es contraria y/o ajena a los protocolos legales

que determina la administracion para arribar y/o establecerse en su territorio.

El tema migratorio es un proceso complejo y dificil debido a las multiples causas que
empujan al individuo a tomar la decision de emigrar. En consecuencia, los Estados no
poseen directivas para abordar de forma comun y general el fendbmeno, haciendo
necesario que cada uno establezca, dentro de un marco discrecional amplio, laregulacion

del fenémeno en la mayor cantidad de escenarios posibles.

1.3. La descripcion del conflicto social derivado de la neutralidad de la categoria “migrante”

en el fendmeno migratorio en Colombia

Frente al caso colombiano, conviene destacar el trafico de migrantes en el Uraba
colombiano y el Darién. Debido a su ubicacidn geogréafica y gran abundancia de flora, el
Darién representa una barrera “natural’ al transito de personas. De hecho, es en este punto
donde se corta la carretera Panamericana que conecta a gran parte de los Estados de
Suramérica. En este sector concurren conflictos sociales y econdmicos, ya que es una

zona fuertemente afectada por la presencia de grupos al margen de la ley (MPSP, 2021).

1.3.1 Colombia como pais transitorio
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Colombia se configura actualmente como un pais de transito para quienes tienen por
proposito llegar a Centroamérica y Norteamérica. Gran parte de los migrantes que llegan
al territorio se encuentran de paso, esto con excepcion al caso venezolano, pues el
asentamiento de migrantes provenientes de Venezuela, a consecuencia de la crisis,
determina un indice bastante elevado en el territorio colombiano. Por tanto, Colombia
funge entonces como “corredor” para los extranjeros, lo cual demanda una
responsabilidad estatal reforzada sobre todo en sectores afligidos por bandas criminales

y por el conflicto armado interno (Minsalud, 2021).

Los “migrantes” no solo provienen de paises sudamericanos, sino también, dada la
ausencia de visado para los ciudadanos de esas regiones, encuentran una oportunidad para
llegar al territorio y transitar en este con el propésito de cruzar a Centroamérica. Muchos
de ellos se encuentran en graves condiciones de salud, pues el acceso a este servicio se
ve limitado por el idioma, por el acceso restringido a derechos (dada su condicién de
“migrante irregular”), por las cuestiones de orden econdmico, asi como la discriminacion
y las barreras culturales que se constituyen entre los migrantes de transito y los residentes

de las zonas afectadas por esta coyuntura (Organizacion Panamericana de la Salud, 2019).

1.3.2 Colombia como pais receptor de “migrantes”

Colombia entre el siglo X1X y XX, se destacd por ser un pais que acogia a los migrantes,
posicionandose asi como un pais receptor (Vargas y Carabali, 2012). Posteriormente, se
fueron presentando episodios de violencia en la historia colombiana, en los que se destaco
el narcotréafico, atentados, inseguridad, desplazamientos forzosos, grupos al margen de la
ley y paramilitarismo. Lo que ocasion0 que tanto colombianos nacionales, como
inmigrantes en territorio colombiano se fueran del pais tras la ocurrencia de las
contingencias mencionadas; Colombia empez6 a considerarse como un pais con gran
emision de migrantes. Sin embargo, llegados los afios 2000, se encontrd nuevamente el
fendbmeno receptivo de migrantes en Colombia, ante la primera oleada de nuevos

“migrantes” producto de la crisis econdmica venezolana (1999-2013).

Tal como lo describié Robayo (2012), la llegada constante de venezolanos en Colombia,
se convirtié en un eslabon histérico, que adjudicé al pais como un receptor mas. A su
vez, la Revista Semana (2018), afirmd que empezaron a llegar un abundante flujo de

venezolanos desde los inicios del siglo XXI. Sin embargo, no fue hasta el 2016, que se
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encontrd una entrada masiva e incontrolable de ciudadanos venezolanos al territorio
colombiano, nunca antes vista. Situacién que provocd una crisis aun mas fuerte:
Venezuela soportd devaluaciones constantes en su moneda, escasez de alimentos,

pobreza extrema y demas crisis econdmicas notorias.

Por ello, segun Palomares (s.f), el 3 de marzo de 2016, por la frontera de Tachira (puente
que interconecta entre el pais de Venezuela y Colombia), en menos de setenta y dos horas,
fueron registradas mas de 10.000 personas que entraron a Colombia. Como consecuencia
de la crisis descrita, Colombia se convirtié en un pais reconocido alrededor del mundo
por su acogida de migrantes venezolanos. Por lo que puede afirmarse que, se convirtio no
solo en un pais de transito para los flujos mixtos de migrantes, sino en un pais de acogida
(Ocampo y Arboleda, 2016).

Ante la situacion el Estado colombiano emiti6 diversos documentos en donde se analizan
las situaciones internas causadas por el flujo migratorio nacional. Ejemplo de esto es el
Documento del Consejo Nacional de la Politica Econdémica y Social (CONPES) - No.
3950 (2018), sobre la estrategia para la atencion de la migracion desde Venezuela, enNon

Refoulement el que segin Saez (2021), se observo que:

Desde la llegada de Hugo Chavez en 1999 empezaron a ingresar a Colombia
venezolanos de altos ingresos y educacion, fundamentalmente por la crisis del
sector petrolero; a partir de 2012 incrementaron los movimientos migratorios, en
2015, se cierra la frontera y hubo una deportacién de colombianos, que impulsé
el retorno de unas 20.000 personas. Ya en 2016 al abrir la frontera comienzan a

migrar venezolanos en busqueda de viveres y bienes de primera necesidad. (p.4)

1.3.3 La categoria de flujo mixto de migrantes como intento de resignificar la categoria

neutral de “migrante”

Frente a la situacion y conforme a las directrices del Movimiento Internacional de La
Cruz Roja y la Media Luna Roja, La cruz roja colombiana acufia un nuevo término, que
intenta resignificar o ajustar el mismo a una categoria neutral de migrante,
correspondiente al flujo migratorio mixto, reconocidos como “aquellos movimientos de
poblacion que abandonan los paises que los habitan ante la situacion multidimensional
que indirectamente imposibilitan su supervivencia y calidad de vida, obligandolos a

migrar hacia otros paises” (flujo mixto de migrantes, 2021).



11
De lo anterior, es necesario precisar las cifras actuales que logren aterrizar la realidad
migratoria en el contexto de pais receptor. Se encuentra La Plataforma de Coordinacion
Inter agencial para Refugiados y Migrantes (R4V), que con los datos actualizados en
septiembre de 2022, ha analizado la suma de tanto migrantes, solicitantes de asilo y
refugiados en Colombia. En el mismo se advierte que es posible que las tasas sean mas
altas, ya que al tratarse de migrantes irregulares, no se encuentra una realidad precisa y
detallada, solo un estimado. Asi, se encuentran 7.100.100 venezolanos refugiados y
migrantes alrededor del mundo, 5.960.556 venezolanos refugiados y migrantes en
America Latina y el Caribe y enfocado solo en Colombia, se encuentran actualmente

5.955.470 venezolanos.

Finalmente, queda en evidencia como Colombia es el pais de Latinoamérica con mayor
flujo migratorio de migrantes venezolanos. Por ende, Colombia como pais receptor debe
garantizar los derechos minimos de los migrantes e identificar los riesgos a los que estos
se exponen (Angulo, et al, 2018). Entre los riesgos identificados se encuentran el
naufragio, la trata de personas, enfermedades, agotamiento, abuso sexual, microtrafico,
entre otros. En estos escenarios el temor a ser descubiertos por las autoridades durante su
transito, lleva a los migrantes a tomar rutas que pueden dejarlos a merced de una selva
con abundancia de flora y fauna, expuestos a grandes peligros y dificultades,

principalmente en la noche.

Sin duda la categoria intermedia acufiada por la Cruz Roja “flujo mixto de migrantes” no
niega que dentro del flujo migratorio se encuentren aquellos que la ONU llama
“migrantes” sino que implica la existencia de “migracion forzada”, sin embargo, no

profundiza su analisis.

1.3.4 Colombia como pais emisor de migrantes irregulares

Colombia se ha caracterizado a lo largo de la historia por ser un pais de emigrantes que
se dirigen hacia otros paises en busca de mejores oportunidades econémicas (FUPAD,
2012). Por ello, segun Guarnizo (2004):

La emigracion de colombianos no es un fendmeno nuevo. Sin embargo, lo que si
es nuevo, es su rapidisimo crecimiento, la heterogeneidad de sus origenes

regionales y extraccion social, asi como la pluralidad de itinerarios y destinos que
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ha alcanzado en los ultimos afios. Segin datos oficiales del Ministerio de
Relaciones Exteriores de Colombia, mas de cinco millones de colombianos

residen, en la actualidad, fuera del territorio nacional. (p.84)

Entre estos se encuentran migrantes irregulares que con el propdsito de entrar a otro
territorio, alteran las vias legales y sus requerimientos minimos de entrada. Un ejemplo
claro es el reporte de la Oficina de Aduanas y Proteccién Fronteriza de la Union
Americana en 2022, que revelé que Colombia es el sexto pais de las naciones con el
mayor numero de migrantes irregulares hacia Estados Unidos (U.S Customs and Border
Protection, 2022).

A su vez, El Instituto Nacional de Estadistica en Espafia, afirmé que entre 2021 y 2022
aumenté notoriamente su poblacién, afiadiendo que se encuentran aproximadamente
39.880 migrantes provenientes de Colombia, esto sin categorizar su estatus. De esto, se
han sacado diferentes titulares en las noticias nacionales espafiolas, entre estas, la del
Periodico El Confidencial en 2020, que establecio que: “Los colombianos se convirtieron
en la comunidad irregular mas grande de Espana”, asegurando que es la poblacion
indocumentada que vive en territorio espafiol. Asi, puede afirmarse que, la tendencia de
salir de Colombia hacia otros paises termina por ser una realidad diaria respecto a la

dinamica migratoria.

1.4 El problema definicional y normativo:

Conforme a las situaciones anteriormente descritas, es necesario emplear un analisis
desde el plano normativo y reglamentario aplicado al fendmeno de la migracion irregular.
Esto, con la intencion de analizar dicho término teniendo en cuenta que al existir
diferentes fuentes, las definiciones que recaen sobre la categoria “migrante irregular” se

multiplica y generan equivocidad de tratamiento.

En efecto, las definiciones reguladas a través del Derecho Internacional generan
conceptos o0 categorias normativas que parecen tener una estrecha relacion semantica,
pero gue sin embargo, no suelen denotar la misma cosa, lo que tenemos enfrente es una
plétora de hipdtesis normativas multiples que pueden o no ser utilizadas por los distintos
operadores; algunos de estos significantes sugieren significados (connotaciones)

semanticamente cercanos, a veces usados de modo indistinto pero que, observados con
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detenimiento demuestran algunas diferencias. Estos pueden ser: irregularidad migratoria
-migracion irregular- migrante irregular - condicion de irregularidad, migrante, entre

otros.

La equivocidad sobre la categoria estudiada genera una dificultad en el estudio,
imputacion y tratamiento del fendmeno social que subyace a la “migracion irregular”
debido a la diversidad en cuanto a las causas, procesos, actores y areas que estudian el
fendmeno. Es asi como, Arango (como se citdé en Gémez, 2010), afirma que no existe
unanimidad respecto a su significado. Lo anterior, debido a los diversos enfoques y

teorias que existen a su alrededor, y a las diversas fuentes de informacion.

Por consiguiente, es claro que las disposiciones normativas del Sistema Universal y el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos cuentan con una pluralidad de
connotaciones.! De hecho, ambos sistemas coinciden en que la consecuencia mas grande
del fendmeno migratorio irregular corresponde a la vulneracion de los Derechos
Humanos de los migrantes. No obstante, sus estipulaciones diferenciadas -equivocidad-
sobre los limites estatales de tratamiento -responsabilidad estatal- supondran diferencias
entre si. De consecuencia, cada Estado Parte “acufia” una definicion diferente o connota?
de forma diferente el mismo significante respecto del fendmeno de la migracion irregular.
Asi, se pueden encontrar diferentes usos de la misma palabra -significante- dentro del
Sistema Internacional de los Derechos Humanos y sus variaciones segun la jurisdiccion
de la que se trate. De modo que, la categoria linguistica migrante irregular resulta

problematica al no encontrarse unificado su concepto.

Por eso ultimo, desde la realidad social subyacente se evidencia que, ante la multiplicidad
de definiciones normativas la accién de proteccion supraestatal se diluye, genera
confusién y, de contera, posibilita un margen amplio de discrecionalidad para los estados,

lo que redunda en violaciones sistematicas de derechos.

1.5 El problema epistemologico implicito (equivocidad): Relacion entre significantes-

significados, connotaciones y denotaciones

! para Bloomfield (1933) , las connotaciones son los valores suplementarios de las palabras, otorgando la extension de
un significado (p.152)

2 Seguin Atienza (2017), existe una serie de “necesarios caracteres generales” que permiten establecer lo que seria la
intensién o connotacién de un concepto (p.23)
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En este orden de ideas y a partir de los diversos significados del concepto “migracion
irregular” se puede afirmar que no existe una definiciéon o connotacion universal “Gnica”
sobre el concepto, su horizonte de significado es tan amplio que su puesta en préctica
resulta paradojicamente impracticable, si bien, en un contexto amplio toda categoria o
concepto linglistico presenta indeterminaciones infinitas y su significado (denotacion
connotacion) cambia segun el contexto historico, cultural o ideoldgico en el que se use;
en el contexto del derecho, las definiciones mas “utiles” tienden a poseer un significado
-denotacion-connotacién) mas bien reducido, la categoria juridica analizada -migrante
irregular- parece presentar una indeterminacion demasiado amplia que impide una
adjudicacion -puesta en practica- mas o menos acotada; nos encontramos entonces frente

al fenébmeno de la equivocidad.

La equivocidad hace referencia a la imposibilidad de “objetivizar” los discursos que
carecen de unicidad” (Ortiz, 2018, p. 181). Es decir que, debido a la carencia de una tinica
autoridad epistémica y de un significado aceptado universalmente por la comunidad
internacional, se genera una dificultad para establecer un Gnico significado, debido a la
diversidad de connotaciones cognitivas e interpretativas de un concepto. Cabe mencionar
que, la equivocidad no es un fendmeno juridico, pues este puede darse en cualquier area
del conocimiento y sobre cualquier concepto. Asi, la equivocidad de la categoria de
migrante irregular puede conducir a la especulacion de la falta de “limites conceptuales

y la carencia de un sentido ultimo y universal” (Ortiz, 2018).

En este sentido, el concepto de migrante irregular no tiene una definicion y
reglamentacion inequivoca, pues presenta un postulado lingiistico (significante), el de
migrante irregular, pero posee varios sentidos normativos adjudicables a él. Es asi como
Moreso (como se citd en Ortiz, 2018) afirma que para lograr la objetividad de un concepto
(postulado lingtistico) debe identificarse un solo sentido normativo que: Articule la
pluralidad de puntos de vista, y las instituciones politicas, bajo la exigencia de que las
personas progresivamente encuentran escenarios mas amplios de inclusién, bajo
condiciones ideales que conduzcan a la aceptacion razonada de los disefios
institucionales, dando lugar a la generacion de argumentos que, preservando la

equivocidad, se logre arribar a la objetividad.
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Se genera entonces un desafio para establecer qué persona es migrante irregular y quién
no, de consecuencia, el establecimiento de limites a la accion del estado y, en general, de
la sociedad, se vuelve impracticable. Lo anterior, debido a que los requisitos que se
solicitan varian de acuerdo al actor que realiza la definicion. Es decir que, dependiendo
de la autoridad y el sistema juridico en que se encuentre el migrante irregular, debera
cumplir con diversas obligaciones, permisos y prohibiciones que le asignara el concepto

que se tenga como verdadero en aquel contexto especifico.

Ahora, el fendmeno normativo, es decir, las formas normativas y centros de produccion,
son descritas segun Daniel Mendonca (Como se citd en Asis, 1995) por tres aspectos: “el
acto normativo, el enunciado normativo y la norma” (p. 36). De esta manera, el primero
es el acto linguistico, que es ejecutado por un sujeto en un momento y tiempo especifico,
destinado a generar una prescripcion y, asi, orientar la conducta de determinado sujeto.
Por otra parte, el enunciado normativo es aquel que resulta del acto normativo y consiste
en una cadena de expresiones del lenguaje natural. Finalmente, la norma es el significado

del enunciado formulado con motivo de la ejecucion de un acto normativo.
Siguiendo con lo anterior, el fenGmeno normativo tiene tres momentos:

1. la creacién (donde habria que analizar los centros de produccion normativa y
su funcionamiento; el << producto >> (donde habria que analizar los diferentes
tipos de enunciados normativos, esto es, las diferentes formas normativas), y, por
altimo, el significado de la forma normativa (donde habria que estudiar su sentido
normativo). (Asis, 1995, p. 37)

De esta manera, Asis (1995) afirma que la concepcion que se tiene del derecho hace
referencia, en realidad a enunciados normativos y no propiamente a normas.
Normalmente, por creacion del derecho, es decir, de un ordenamiento juridico se entiende
que es cuando se produce un enunciado normativo, a traves de un acto normativo, que
debe ser interpretado para que tenga un significado. Asi, aparecen los centros de
produccidén normativa, que son entes con competencia para generar formas normativas
(normas) y, también, aparecen las formas normativas que son el resultado de los actos
normativos generados por los centros de produccidn, es decir, las normas o reglas en si
mismas. De esta manera, la vision tradicional de las fuentes del Derecho cambia, pues lo

que tradicionalmente son fuentes, serian formas normativas.
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La norma posee un estatus linguistico semantico que se corresponde con el
significado del enunciado fruto de su interpretacion. En este sentido, todo centro
con competencia para producir normas lo que haria propiamente es producir
enunciados normativos cuyo sentido vendria establecido por los operadores
juridicos. Asi, un enunciado normativo puede dar lugar a una norma, pero estéa a
su vez, a través de un acto normativo puede constituirse en enunciado normativo

que sucesivamente de lugar a otra norma. (Asis, 1995, p.38).

Es asi como, los estudios juridicos sobre un mismo caso o concepto, difieren en bastantes
ocasiones entre si. Esto, debido a la distinta posicion general que se mantiene en torno al
Derecho. Ademas, esto se acrecienta en un tema como la posible produccién de normas
por los jueces, en donde estan implicados ciertos valores y condicionamientos que es
preciso destapar y que son en muchas ocasiones producto de una determinada manera de

entender el Derecho.

Definitivamente, parecen existir diversas acepciones del concepto de migrante irregular,
definidas por los diferentes actores del Sistema Internacional de Derechos Humanos
(equivocidad)® al no ser posible definir de manera unanime quién es el migrante irregular

y debido a las confrontaciones discursivas en torno al concepto.

En virtud de lo descrito, nos preguntamos entonces,
¢Cuales son las definiciones que le ha dado el Sistema Internacional de Derechos

Humanos al concepto de migrante irregular?

A su vez, se hace entonces necesario realizar un anélisis de las diferentes definiciones
ofrecidas. Por  todo lo anterior se plantean los siguientes:
2. Objetivos de investigacion
Obijetivo General

Analizar las cercanias semanticas (equivocidad) derivadas de las definiciones ofrecidas por los
diferentes actores del Sistema Internacional de Derechos Humanos sobre el concepto de

Migrante Irregular.

3 Sobre la equivocidad de las palabras ver a Ortiz (2018)
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Obijetivos especificos

1. Analizar los sentidos normativos otorgados por el Sistema Universal de Derechos
Humanos (ONU) a la categoria de Migrante Irregular.

2. Analizar los sentidos normativos otorgados por los Sistemas Regionales de
Derechos Humanos y otros sistemas de produccion de significados de la categoria
Migrante Irregular.

3. Analizar la recepcién de los significados de la categoria de migrante irregular en
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (Colombia).

3. Metodologia de la investigacion

3.1 Definicion del sistema normativo a observar

Teniendo en cuenta que el objetivo principal es analizar las cercanias semanticas
(equivocidad) derivadas de las definiciones ofrecidas por los diferentes actores del
Sistema Internacional de Derechos Humanos sobre el concepto de Migrante Irregular, es
importante fijar cual es el sistema normativo al que se referira el estudio, como se ha
dicho el sistema de referencia es de derecho internacional de los derechos humanos en
donde confluyen tanto las normas del Ilamado derecho interno como aquellas del derecho

internacional.

Se entendera entonces al Sistema Internacional de Derechos Humanos (SIDH) como un
sistema que “vive” en la interseccion entre el derecho constitucional y el derecho
internacional. Esté sistema crea ordenamientos de coercion, monitoreo y control del
comportamiento estatal para proveer de limites externos (fuera de los ordenamientos
estatales) y proteger los derechos fundamentales de todos los seres humanos. Al respecto,
Ferrajoli (2001) afirma que estos derechos (los derechos humanos o derechos
fundamentales) tienen una naturaleza supranacional, lo que quiere decir que van mucho
mas alla de los ordenamientos juridicos de los Estados. Por lo que, estos no son
equiparables a los “derechos de ciudadania”, pues los mismos deben ser conferidos por

las constituciones estatales con independencia de la ciudadania. Para el autor referido:

Después del nacimiento de la ONU, y gracias a la aprobacion de cartas y
convenciones internacionales sobre Derechos Humanos, estos derechos son
«fundamentales» no solo dentro de los Estados en cuyas constituciones se

encuentran formulados, son derechos supra-estatales a los que los Estados estan
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vinculados y subordinados también en el plano del derecho internacional; no,
pues, derechos de ciudadania, sino derechos de las personas con independencia

de sus diversas ciudadanias. (Ferrajoli, 2001, p.23).

Ahora bien, es importante resaltar que el sistema africano no sera abordado. Lo anterior,
debido a que los datos para la investigacién son escasos y poco sistematizados. Asi, se
realiza una revisién del sistema europeo, latinoamericano y, finalmente, hay un capitulo
para el analisis puntual de Colombia, teniendo en cuenta que este hace parte del Sistema

Interamericano de Derechos Humanos.

De esta manera, el sistema de referencia para el estudio es de derecho internacional de
los derechos humanos y de ahi que los autores citados sean en su mayoria altas cortes o
autoridades importantes cuyas apreciaciones, definiciones, afirmaciones, comentarios,

normas, conceptos y demas, son de valioso conocimiento.
3.2. Uso y observacion de las fuentes del derecho internacional para el caso de estudio

La expresion fuentes del derecho, segin Browlie (1995) se encuentra limitada por los
métodos de creacion de normas juridicas. Asi, al igual que en las demas ramas del
derecho, para el derecho internacional (DI) debe distinguirse entre fuentes materiales y
formales. Las primeras son los factores que generan que aparezcan las normas y su
contenido siguiendo la teoria de Mendoca (Browlie, 1995) estas serian analogas a los
centros de produccion normativa. Las segundas son aquellas que tienen un contenido de

obligatorio cumplimiento per se, ademas,

La doctrina se refiere usualmente al articulo 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia que determina el derecho aplicable por dicho tribunal.
(...). Elarticulo 38 contiene fuentes principales como los tratados y la costumbre.
Tradicionalmente, se consideraba gque existia una jerarquia que empezaba con los
tratados, seguia con la costumbre y, luego, con los principios generales de
derecho.t’ Sin embargo, en la doctrina actual hay consenso en que no hay
jerarquia formal entre tratados y costumbre. En caso de conflicto, la prioridad se
establece segun las reglas generales de los conflictos en el tiempo (lex specialis
derogat lex generalis, lex posterior derogat priori). Asi mismo, una fuente

subsidiaria o supletiva es la constituida por "los principios generales de derecho


http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0124-05792005000200003#num17
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reconocidos por las naciones civilizadas" (art. 38/1/c). (Monroy Cabra, 2005,
p.84)
De consecuencia, puede afirmarse que el articulo 38 ampliamente usado
doctrinalmente, no es del todo claro. Por tanto, las fuentes principales del derecho
internacional que se utilizaran para el presente estudio son: la costumbre y los
principios generales de derecho, pero, especialmente, los tratados o acuerdos entre

Estados (Comité internacional de la cruz roja (CICR), s.f.).

Especificamente, frente a la categoria de “migracion irregular” no hay un gran desarrollo
convencional, Unicamente existe un tratado internacional para la proteccion de los
migrantes trabajadores, la “Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos
de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares” (1990). Frente a este escaso
desarrollo en la materia el presente estudio se concentrara en la observacion de normas
derivadas del tratado -sentencias, declaraciones de principio, observaciones,
recomendaciones, entre otras-; ademas, también se utilizaran normas internas de los
Estados, especialmente, de Colombia -sentencias expedidas por la Corte Constitucional
como 6rgano de cierre y leyes del ordenamiento juridico que hablan sobre derechos
fundamentales del migrante. Adicionalmente, se sustentara en teoria juridica y doctrina

que pretenda hablar al SIDH y de los distintos Sistemas Regionales.

Ademas, dentro de este sistema internacional de normas se identifican mecanismos de
proteccién convencional y no convencional; por consiguiente, se observaran también las
normas emitidas por los sistemas regionales de derechos humanos, con preferencia del

sistema interamericano.
3.3 Desarrollo del texto

Asi, el primer capitulo se dedicard a exponer las definiciones emitidas en normas
derivadas de tratado creadas por actores internacionales. En el segundo capitulo se
expondra el concepto de migrante irregular desde los Sistema Regionales de Derechos
Humanos. Posteriormente, se analizara el tratamiento que se da a la categoria de migrante
irregular desde el ordenamiento juridico colombiano. Ademés, se expondran los
instrumentos ratificados por Colombia y la incidencia que han tenido en la formacion de
normas juridicas en el pais. Finalmente, se presentan casos judiciales emblematicos,

escogidos mediante los tres criterios que se expondran a continuacién, que indiquen
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avances en materia normativa respecto a la resignificacién de los sentidos normativos
(imposicién de limites, obligaciones, prohibiciones y derechos) respecto del tratamiento

del “migrante irregular”.
3.4. Técnicas de investigacion a utilizar
3.4.1. Estudio de caso
Fijacion de criterios para eleccion de casos relevantes:

Las sentencias a estudiar serdn escogidas mediante tres criterios: (1) deberan ser
sentencias expedidas por Altas Cortes Nacionales, Cortes Internacionales y regionales;
(2) deberé versar sobre los migrantes irregulares; (3) que presente un problema juridico

en torno a la aplicacion del marco legal aplicable a la migracion.
3.4.2 Contrastacion de textos normativos

Fijacion de criterios para eleccion de textos normativos:

Los textos normativos que se contrastara deben ser normas proferidas por cortes de cierre

0 normas proferidas por los legislativos nacionales.

3.4.3 Contrastacion de textos de doctrina y teoria juridica

Ahora bien, para la fijacion de criterios para la eleccion de textos de doctrina y teoria
juridica se utilizé un dnico criterio: (1) Los textos debian versar sobre las categorias

semanticamente cercanas a la de migrantes irregulares.
4. Capitulo I: Aproximacion a la categoria de migrante irregular

4.1 Aproximacion teorica

Los Derechos Humanos son aquellos derechos subjetivos que corresponden de manera
universal a todos los seres humanos. Lo cual supondria que todo ser humano cuenta al
menos con una cantidad minima de derechos asignados por todo ordenamiento juridico
(Ferrajoli 2011). En consecuencia, todas las personas gozan de derechos universales, mas
no significa necesariamente que este reconocimiento elimine el llamado “status juridico”,
en realidad, este se conserva con base a la exclusividad que se le otorga a una persona al

ser ciudadano de una nacién o recibir este titulo de manera legal. El status juridico que
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nace de la ciudadania, extiende un catalogo de derechos diferentes a los universales vy,

por ende, un tratamiento diferenciado para quienes gozan de tal status.

Asi, aun con la existencia de una distincion como lo es en el caso de los ciudadanos, ese
status no exime ni elimina la necesidad de proteccion a quienes se encuentran por fuera
de aquel del mismo; en consecuencia, la teoria ferrajoliana sugiere que el migrante
irregular gozaria del estatus de persona en cualquier territorio en el que se encuentre y,
de contera, su patrimonio juridico seria el acumulado de los derechos fundamentales

minimos, diferentes a los del status de ciudadanos.

A partir de esta distincién de status resulta claro que todo discurso sobre el migrante v,
en especifico, sobre el migrante irregular, debe tener en cuenta que existe, en todo
ordenamiento juridico una reduccién de derechos sobre el status juridico de migrante
respecto del status juridico de ciudadano, una condicion de desigualdad formal y material
impuesta por el derecho. Aceptando esta circunstancia como cierta, entonces cuando
hablamos de migrante irregular, estariamos frente a una reduccion ain mas agresiva del
patrimonio juridico de una persona a quien se le adjudique tal estatus. El problema radica

entonces en entender cuales son los limites de aquella posicion juridica desigual.
4.2. Desarrollo hacia la categoria de migrante irregular:
4.2.1 Migracion internacional:

Es importante realizar la distincion del término “internacional” ya que también existe la
migracién o desplazamiento interno, los cuales se presentan dentro del mismo territorio
en el que se reside, y que, por tanto, no implica el cruce de una frontera internacional
(Olea, 2007). En consecuencia y para el presente trabajo investigativo, se requiere el uso

del migrante internacional para el debido acercamiento del sujeto de estudio.

Ahora bien, Tapinos y Delaunay (2000) definen al migrante internacional como aquel
individuo que cruza una frontera teniendo una nacionalidad diferente a la del pais que lo
recibe y, ademas, cambie su lugar de residencia. En caso de no configurarse los supuestos
descritos, no seria posible considerarlo como un migrante internacional. Asimismo,
describen que esta categoria debe abordarse bajo dos criterios, uno descriptivo y otro

analitico.

4.2.1.1 Criterio descriptivo:
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Este se basa en la distincion del estatus, es decir, esa clasificacion que realiza cada Estado
entre nacionales y extranjeros, cada territorio aborda este censo de diferentes maneras.
Por ejemplo, paises como Canadd, Australia, Nueva Zelanda o Estados Unidos, acuden a
un criterio demografico, donde el sondeo de migrantes se establece a través del “Foreign
born”, es decir, los no nacidos en el pais, 0 no nativos. Por su parte, en Europa, Japén y
Corea, que son puntos donde la recepcion de migrantes se genera principalmente por
cuestiones laborales, consideran este un fendmeno temporal. Aunque son muchos los
casos en los que se termina por el asentamiento del migrante en dicho pais o continente,
Japon y Corea asi como el continente europeo, hacen uso de un criterio juridico de
nacionalidad y se establece la medicién mediante “Non-national” o “foreigners”, es decir,
como ciudadano extranjero o sujeto que no ostenta la nacionalidad del pais de recepcién

o ciudadania (Argerey, 2005).

Sobresale entonces de lo anterior, que cada pais determina un método o procedimiento de
discernimiento entre los nacidos en su territorio y aquellos que migran a este. Por tanto,
el criterio descriptivo se limita solo a la distincion entre migrante y ciudadano
concordando con el status juridico de ciudadano y el status de no ciudadano explicado
por Ferrajoli-, no entra a estudiar a fondo el porqué de la migracion del sujeto y

simplemente se ocupa de clasificarlo dentro de un grupo, lo connota mas no lo denota.
4.2.1.2 Criterio analitico:

En este criterio, se busca profundizar en aquellas motivaciones que determinan a la
persona a convertirse en un potencial migrante. De esta manera, permite una verdadera
distincion del tipo de migrante. En este analisis, Tapinos y Delunday (2000) establecen

tres parametros de revision:

a. Motivo que impulsé la decision de emigrar: de acuerdo al Glosario sobre Migracion de
la OIM, se expresan diferentes nociones de migrante de acuerdo a los motivos por los
cuales migro. Asi, este permite examinar en qué calidad y condiciones llega al pais

receptor, bien sea por cuestiones laborales, econdmicas, politicas o forzosas.

b. La distancia entre el pais de partida y del de llegada: este criterio tiene en cuenta no
solo la distancia fisica, sino también los medios y costos de transporte y la disparidad
cultural y étnica. Lo anterior, soportado en la diversidad de condiciones en las que se

presenta la migracién. En el caso de Europa, existen cientos de casos de naufragios en
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embarcaciones poco seguras a través del mar mediterraneo, migrantes que se ven
afectadas ademas por cuestiones culturales, religiosas y de lenguaje que se dan a lugar

con los migrantes.

c. Finalmente, la duracion de la estancia: este es un criterio dificil de establecer, pues la
informacién es practicamente inexistente o inexacta. Sin embargo, resulta relevante, ya
que permite entender si el individuo se clasifica como migrante 0 no migrante a partir de

su intencion de permanecer o no en el pais receptor.

Con base a los criterios sefialados, los paises aluden al concepto de migracion de acuerdo
a las caracteristicas y motivaciones de la poblacion que migre hacia su territorio.

4.3 Aproximacion sobre la categoria “migrante irregular

4.3.1 El migrante irregular como “persona informal”: Inadecuacion de requisitos

Las diferentes definiciones de migrante irregular arrojan un postulado linguistico y un sentido
normativo, que varia de connotacion segun la fuente. Por ello, se ha encontrado que existe
equivocidad en las definiciones. Por ende, se encontraron posibles re significaciones, que
permiten arrojar connotaciones que sugieren diferentes definiciones sobre el migrante

irregular, pero visto a partir de ciertos contextos.

Por lo anterior, se entiende que cuando se habla de migrante no es posible referirse a él, desde
una sola vertiente, pues a lo largo de la historia se le han incorporado diversidad de matices,
que dificultan establecer una definicion clara, general y de tipo universal que sea aceptada
eficazmente por el derecho internacional (CIDH, 2015). Para poder abordar el concepto de
migrante, es necesario analizar en principio, el problema subyacente definicional y normativo,
respecto al término de la Migracion Irregular. Por lo que resulta pertinente, revisar desde la

perspectiva de fuentes internacionales, la connotacion del término.

Inicialmente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos desde hace tiempo, se ha
preocupado por ajustar la definicion del fendmeno migratorio irregular. Segun el Glosario

de Derecho Internacional sobre Migracion (CIDH, 2006) migrante irregular serian las:

Personas que se desplazan al margen de las normas de los Estados de envio, de
transito o receptor. No hay una definicion universalmente aceptada y

suficientemente clara de migracion irregular. Desde el punto de vista de los paises
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de destino significa que es ilegal el ingreso, la estadia o el trabajo, es decir, que
el migrante no tiene la autorizacion necesaria ni los documentos requeridos por
las autoridades de inmigracion para ingresar, residir o trabajar en un determinado
pais. (p.42)

En el mismo sentido, en la Resolucion 04/19 la Comision Interamericana de Derechos
Humanos establece los principios interamericanos sobre los Derechos Humanos de todas las
personas migrantes, refugiadas, apatridas y las victimas de la trata de personas. A su vez, en
ella se trata el principio de cooperacién y coordinacidn, en el que se atribuye que los Estados
son quienes deben prevenir y eliminar la migracion irregular, con el fin de atenuar la
vulnerabilidad de los migrantes que ponen en riesgo su vida y seguridad. Asimismo, en la
seccion XIV de la resolucion referenciada, establece la estadia, documentacion e integracion
en los paises de destino, en la que se encuentra el principio nimero 58 en el que se regulan las

garantias en procesos de regulacion migratoria, indicando que:

Los Estados deben tomar medidas apropiadas cuando haya migrantes en su territorio
que se encuentren en situacion irregular, para garantizar que tal circunstancia no
persista. Los Estados deben considerar la posibilidad de regularizar la situacion de tales
personas, tomando en cuenta las circunstancias de su entrada, la duracién de su estancia
en el pais y otras consideraciones pertinentes, en particular las relacionadas con los
intereses superiores de la nifiez, su situacion familiar, lazos locales y razones
humanitarias, incluida, entre otros factores y caso por caso, la garantia de que los

procesos sean accesibles, asequibles, no discriminatorios, eficaces y no arbitraria.
(p.22)

Ahora bien, es claro que la migracion irregular se ha convertido en una causa de alerta
para todos los Estados, dado a las situaciones de vulneracién de los Derechos Humanos

de aquellos que deciden emigrar sin atender los requerimientos legales del pais destino.

En el mismo sentido, la ACNUR (s.f.) por medio de su glosario para las Migraciones

Mixtas, define el fendmeno irregular como:

Migrante en situacién irregular: Un migrante que, debido al ingreso no autorizado,
el incumplimiento de una condicién de ingreso, la expiracion de la visa o permiso

de residencia o el incumplimiento de una orden de expulsion, no tiene permiso
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para permanecer en el pais de acogida. Migrante ilegal o irregular: A veces se
utiliza como sinénimo de migrante en situacion irregular. Debido a su potencial

efecto estigmatizador, se debe evitar esta expresion. (p.6)

Frente a toda la probleméatica migratoria descrita anteriormente, se ha creado el Pacto
Mundial para una Migracion Segura, Ordenada y Regular (A/RES/73/195), Resolucion
aprobada por la Asamblea General el 19 de diciembre de 2018 como instrumento de soft
law de las Naciones Unidas que si bien no posee caracter vinculante, pretende establecer
una iniciativa que direcciona la actividad estatal y la politica publica de cada Estado en
materia de migracion a escala global. De lo anterior, se destaca que cada Estado cuenta
con la facultad de decidir qué disposicion legislativa y normativa adapta, ajustandose a
su problematica social. Por ello, sera preciso enunciar cuales son esas definiciones desde

dicha 6rbita normativa.

4.4 Materializacion de la categoria de migrante:

En el mundo causal la categoria de migrante no se obtiene por el solo hecho de moverse
de un pais a otro, pues se constituye bajo la confluencia de varios factores, que, en un
primer momento, serdn aquellas condiciones sociales y economicas del pais de origen
que motivan al sujeto a migrar. Posteriormente, en un segundo momento, se verifican
esas mismas condiciones, asi como las condiciones geograficas, pero ahora en el pais
receptor. La sumatoria de las respuestas que arroja el analisis determina o no a una
persona a trasladarse de su territorio a otro y expresa el porqué de la potencialidad

migratoria en ciertos territorios.

Ahora bien, al obtenerse la categoria de migrante, seran las razones concretas que
motivaron la migracion y la forma en que esta se lleva a cabo, las que permitan clasificar
y caracterizar al migrante. Este ejercicio realizado por las naciones, permite individualizar
a quienes arriban a su territorio, un ejemplo de ello es el sistema que opera en la ley

publica de inmigracion de Estados Unidos de 1990.

En su capitulo de definiciones, ademas de mencionar el criterio clasificador “Foreing
born”, que permite confirmar el criterio descriptivo, también refiere como “alien”, en
espafol, extranjero, a todo aquel que no sea ciudadano o nacional estadounidense. De
igual forma, la ley menciona el término “immigrant”, en espafiol, inmigrante, en el cual

se situan todos los “alien” que no se encuentren dentro de alguna de las clases de “non
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immigrant aliens”, es decir, extranjeros no inmigrantes. Ya que estos se contemplan en
alguna de las 21 clases establecidas en el literal 13 del titulo 8 del capitulo 12 de la ley,
las cuales, expresan como llevar a cabo legalmente los tramites de llegada y estadia de la
persona, sin embargo, no insta en realizar un analisis profundo de lo que motivo la llegada

de esa persona al territorio, pues solo se centra en los tramites de llegada y estadia.
4.5 Caracterizacion hacia la categoria de migrante irregular

La categoria de migrante irregular, como se vio, se puede definir de forma general cuando
la persona ingresa 0 se establece en un pais por fuera de las normas de migracion o
residencia que fija el pais al que se arriba, es decir, la connotacion otorgada por las normas
analizadas hasta ahora siempre hace referencia a un criterio Gnico, la proveniencia de la
persona, dejando de lado otras caracteristicas que, desde una perspectiva de derechos
deberian poder ser observadas por las normas. De hecho, son las caracteristicas del sujeto
0 grupo, asi como las razones que motivan su desplazamiento y estancia fija, las que

permitirian una correcta complementacion de la categoria.

45.1 El fendomeno migratorio: dicotomia entre migracion voluntaria e involuntaria

La decision de emigrar se da en razon de una sumatoria de razones y situaciones
voluntarias o involuntarias que por resultado potencian y determinan a una persona a
desplazarse de un territorio a otro. Actualmente no se ha llegado a un consenso acerca
de cudndo una migracién es voluntaria o involuntaria. En gran parte de los casos la
migracion casi nunca es totalmente “voluntaria” o “libre”. Por tanto, no es posible cefiirse
a una interpretacion restringida frente al concepto de “migracion forzosa” (Mezzadra,
2016). Un primer problema que salta a la vista es precisamente la diferenciacion entre
una movilizacién de indole voluntaria y una involuntaria que, en el marco del mundo
actual, pareciera que en gran parte de los casos la migracion involuntaria es la Unica

opcidn disponible para vivir.
4.5.1.1 Migracién voluntaria
De acuerdo a la OIM (s.f.), este tipo de migracion tiene lugar cuando la persona decide migrar

por razones laborales, académicas o turisticas. Generalmente, estos 3 escenarios se encuentran

regulados en la gran mayoria de los paises. Algunos conciben regulaciones o tratados mas
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precisos y extensos de acuerdo al flujo de migrantes que reciben por esos 3 conceptos, y se
acude al apoyo entre naciones para la intervencion en esta area. Un ejemplo que ilustra la
colaboracion entre Estados para la creacion de tratados y normas en el &mbito de la migracion
voluntaria, son los acuerdos internacionales firmados en el afio 2006 con Guinea y Gambia, en
2007 con Cabo Verde y Mali" y en 2008 con Guinea Bissau. En ellos se le otorga la distincion
de “trabajador migratorio” a aquellos que se encuentran debidamente autorizados para ejercer

actividades laborales en el territorio del otro Estado firmante (Aleinikoff, 2007).

En este caso, se evidencia la relacion creada entre naciones para regular la condicién de
los migrantes voluntarios por concepto de trabajo. Se les otorga una diferenciacion entre
los ciudadanos y las demas categorias de migrantes permitiéndoles estar en otro territorio

de manera legal.

4.5.1.2 Migracion involuntaria

La migracion involuntaria o forzosa, es definida por la OIM (2011) como “término
genérico que se utiliza para describir un movimiento de personas en el que se observa la
coaccion, incluyendo la amenaza a la vida y su subsistencia, bien sea por causas
naturales o humanas”. De tal forma, que este tipo de migraciones es generalmente
impulsada por factores que no son estrictamente provenientes del individuo, quien en uso

de su libertad decide migrar, sino también de su entorno.

Resulta relevante entonces distinguir dos categorias que sobresalen cuando se analiza la
migracién forzada. El primero de ellos refiere a los refugiados, quiénes de acuerdo a la
Convencion Sobre el Estatuto de Refugiados de 1951, son aquellas personas que huyen
de su territorio por temores fundados de violencia generalizada, conflicto o persecucion,
asi como por todas aquellas circunstancias que determinen una perturbacion al orden
publico. Sin embargo, es importante aclarar que la condicion de refugiado se obtiene
mediante un procedimiento legal o administrativo. De esta manera, el ACNUR actua con
la participacion de los estados pertenecientes a la Convencion sobre el Estatuto de los
refugiados de 1951 en la determinacion de la condicion de refugiado tras la recopilacion
de informacion del pais de origen (COIl) y con el fin de valorar la solicitud de proteccion
internacional. Igualmente, actda individualmente cuando el solicitante se encuentra en un

estado que no hace parte de la Convencidn.
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Por otra parte, la categoria mas problematica, seria la de migrante, la cual, en principio,
connota un caracter neutro en su definicion, se refiere mas a la accion de migrar que a la
voluntariedad o no de hacerlo, seria entonces aquel sujeto que se encuentra en migracion
0 trénsito hacia un territorio distinto al suyo. De acuerdo al Glosario de Derecho
Internacional sobre Migracion, (CIDH, 2006), tal vez, producto de esta connotacion
neutra, no se contempla una definicion universalmente aceptada para el término
“migrante”. De un lado este abarcaria los casos en que la persona toma de manera libre
la decisién de migrar bajo razones de conveniencia personal, lo que llevaria a pensar en
una migracion voluntaria explicada en el titulo anterior. Del otro, también podria
determinar a todos aquellos sujetos que, obligados a migrar forzosamente, pero no
empujados por una amenaza concreta a la vida, ni una amenaza a su subsistencia en el
corto plazo se ven de todas formas obligados a dejar su lugar de residencia buscando
oportunidades de subsistencia de largo plazo en otros territorios. Por tanto, son las
condiciones en las que se toma esta decision de migrar las que marcan la diferencia y que
hacen necesaria la creacion de diferentes categorias de migracion. Ademas, debe de
expresarse que esta es una categoria que puede contemplarse como transitoria, ya que en
caso de ser solicitante de proteccion internacional, someterse al procedimiento legal y

asignarse la condicion de refugiado decaeria el estatus de migrante.

4.6 El conflicto social detras de la categoria de “migrante” en sentido neutro

Un caso que podria adecuarse dentro de la categoria “migrante” pero que, como se vio,
seria mas abordable si se le definiera mediante la categoria de migracion forzada o
involuntaria seria la migracion de los ciudadanos haitianos. La migracion haitiana actual
se ha visto influenciada por una gran pluralidad de factores, desde el econémico, en el
afio 1986 con el derrocamiento de Jean-Claude Duvalier y del movimiento de dechoukaj
gue provoco una fuerte caida en la economia, asi como el bloqueo comercial extendido
al Estado haitiano por parte de la ONU y la Organizacién de los Estados Americanos
(OEA). Asimismo, desde la perspectiva social y politica, con el golpe de estado Jean
Bertrand Aristide entre 1991 y 1994, al igual que, los factores de orden ecoldgico y de
salud publica con el terremoto del afio 2010; aunados a la gran variedad de huracanes que
sobrelleva el territorio, entre otras situaciones de salud publica que han obligado la
migracién hacia la Republica Dominicana y Cuba (Coulange, 2019). Todo un Estado
fallido.
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Ahora bien, como se indic6 antes, la categoria de “migrante” vista desde esta perspectiva
seria mas adecuada si se le denota con la categoria de “migracion forzada”, como su
nombre lo expresa, la decision proviene de situaciones que amenazan la calidad y
prosperidad de vida de la persona en largo plazo de manera tal que lo obliga a tomar la
decision de migrar; evidentemente, no se debe dejar de lado la repercusion social,
econdmica y juridica que esta decision puede causar cuando es tomada de forma masiva
tanto para el Estado de partida como para el o los Estados de arribo. Usualmente, dicha
repercusion se interpreta, por parte de los Estados de arribo como una amenaza a la
soberania del pais que sea usado por el migrante para su transito o de ser el caso, para su
asentamiento. Mas audn, si la migracion se realiza en masa y en condiciones que ponen en
riesgo la seguridad del individuo, haciendo necesario la participacion de los Estados

intervinientes en el proceso migratorio, asi como de los entes internacionales reguladores.

Volviendo al caso haitiano de migracion forzada hacia la Republica Dominicana, donde,
tras la crisis econdmica cubana de los afios 30 donde el flujo de migrantes cubanos y
mayormente haitianos hacia la Republica Dominicana se incrementd fuertemente, se
suscitd una disputa entre ambos Estados. Lo anterior, debido a que la region fronteriza
entre Haiti y la Republica Dominicana se instaur6 como una franja “culturalmente
haitiana”. Lo anterior, se¢ percibi6 como una amenaza a la soberania dominicana,
provocando entonces en el afio 1937 la muerte de miles de haitianos. La Republica
Dominicana, tras ver la necesidad de preservar la vida humana y de regular el fendmeno
migratorio, llevo a cabo un acuerdo con el Estado haitiano reconociendo la mano de obra
del vecino pais en el sector agricola de su territorio, en especial el sector azucarero. En
consecuencia, se cred el acuerdo sobre la contratacion en Haiti y la entrada en la
Republica Dominicana de jornaleros temporeros haitianos, del 20 de diciembre de 1996,
en este se dio la posibilidad de contratar trabajadores haitianos de manera temporal en ese
sector de la economia. Dicho acuerdo se sostuvo hasta 1986 cuando la industria azucarera
perdi6 fuerza y la mano de obra haitiana migré hacia otros sectores de la economia

agricola ya hacia otros destinos.

Frente a los territorios de transito, otro caso que conviene destacar es el del Mediterraneo,
pues los migrantes en condicién de irregularidad de esta zona, se enfrentan a graves

barbaridades al emprender su viaje a través de Libia. Mediante el informe, un
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Ilamamiento a proteger a los migrantes en la parte central del mar mediterraneo (2021),
la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), afirma que entre enero de 2019 y
diciembre del 2020 aproximadamente 2.239 migrantes habrian muerto ahogados y que
para el 2021 més de 500 personas habrian fallecido en las mismas condiciones al intentar
pasar la zona central del mar Mediterraneo. Asimismo, durante su viaje el migrante debe
soportar precarias condiciones de transito, deshidratacién, hambre, abusos sexuales y
malos tratos, asi como retenciones arbitrarias. Ademas, una vez llegan a territorio europeo
se encuentran expuestos a detenciones, deportaciones y condiciones de vida inadecuadas

ante la ausencia de atencion médica, vivienda y alimentos (ONU, 2021).

Lo anterior, ha creado una gran alerta para las organizaciones internacionales de
proteccion de los derechos humanos. Debido a la complejidad de factores que impulsan
a una persona a migrar, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, en adelante ACNUDH, por ejemplo, intervienen llevando a cabo labores en
materia de migracion y derechos humanos, con el propoésito de proteger y hacer cumplir
los derechos fundamentales minimos de los migrantes, y en especial de aquellos que se
encuentren en situacion de riesgo y vulnerabilidad ante las violaciones a sus Derechos

Humanos.

Igualmente, para el afio 2012 la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
publicd, mediante segundo informe, la exposicion de abusos de los derechos humanos
civiles sufridos por migrantes de origen mexicano como consecuencia de las
transgresiones al debido proceso por parte de los Estados Unidos. Algunas de las practicas
descritas més graves se pueden resumir como sigue: Suministro de comida insuficiente o
inadecuada; falta de acceso a la representacion consular, ausencia de procedimiento para
quejas; omisién en el otorgamiento de informacién frente al lugar donde estaban siendo
deportados, deportaciones a areas geograficas desconocidas para el migrante irregular;
ausencia de informacion frente a las consecuencias judiciales 0 migratorias relativas a la
expulsion negativa frente al reintegro de pertenecias personales como su identificacion,
celulares, dinero en efectivo y tarjetas de débito; y ausencia de recursos para reunirse o

recuperar la custodia de sus hijos con ciudadania norteamericana* (Angel, et al, 2012).

4 Otras vulneraciones descritas fueron: negativa frente a comunicaciones con familiares para informar el lugar
donde se encontraban, ausencia de copias de los documentos legales que les hacian firmar en el proceso de
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El informe concluye con el establecimiento de recomendaciones para la superacion y
anulacion de las principales violaciones llevadas a cabo por los entes reguladores de los
Estados Unidos, con el propdésito no solo de hacer un llamado al mismo gobierno sino a

las organizaciones que velan por la seguridad y defensa de los migrantes.

Situaciones como las descritas anteriormente, llevan a los Estados a la busqueda de una
preservacion de la seguridad humana, intentando entonces establecer un marco
legislativo, que tienden a considerar que los migrantes vulneran el sistema migratorio
ingresando a sus territorios sin la debida autorizacion. Asimismo, las naciones han
buscado la cooperacion con los Estados de origen para una adecuada intervencion,
ademas de la necesaria participacion de organismos internacionales para proteger no sélo
a los “migrantes” que se encuentren en debilidad manifiesta, sino también del control y
preservacion de la soberania del Estado que se ve afectado negativamente en el proceso
“migratorio” formalmente entendido como “voluntario” pero materialmente “forzado” o

“involuntario”.

Principalmente, son los motivos forzosos lo que llevan a una persona a migrar de forma
irregular y ademas convertirse en un migrante irregular. Ademas de las restricciones que
los mismos Estados estipulan para el ingreso en su territorio. Por tanto, la bisqueda de
mejores oportunidades, de un espacio mas seguro, en suma a las dificultades propias de
un proceso migratorio y las grandes carencias a nivel social, educativo y econémico, asi
como las politicas migratorias de cada pais, encaminan a las personas a acudir a métodos
riesgosos y en algunos escenarios ilegales, que ponen en peligro su seguridad asi como la
del pais destinatario. No obstante, si bien son principalmente los motivos previamente
descritos los que incitan a migrar a un sujeto, hay diversas situaciones que pueden

producir el fenémeno.

En consecuencia, la categoria de migrante “irregular” existe bajo confluencia de gran
variedad de escenarios. Por ejemplo, Castles (2010) menciona acerca de la migracion
irregular que, en esencia esta se presenta cuando una persona ingresa o Vvive en un pais
diferente a su nacionalidad y del cual no es ciudadano, vulnerando las leyes y

regulaciones de inmigracién dispuestas por esa nacién. Asimismo, que a pesar de que

expulsion, privacion del suefio, ausencia de intérpretes adecuados para la comunicacion y suministro de
comunicacion y retencion en celdas frias.



32
muchos migrantes llegan al pais receptor como trabajadores, no todos hacen parte del
mercado laboral dado su estatus de irregularidad con la ausencia de un permiso de trabajo.
Igualmente, cuando una persona ingresa al pais de manera legal, pero se establece en este
mas del tiempo permitido incumpliendo las normativas, o en caso de ser un solicitante de

asilo y su solicitud sea rechazada, incurriria, en ambos casos en la “irregularidad”.

Por tanto, establecer un concepto para el migrante irregular se estaria incidiendo en un
ambito restrictivo, pues las causas y motivaciones de dicho estatus no versan sobre uno
solo, es una cadena de eslabones que concluyen en la decisién de migrar o de establecerse
en un territorio por fuera de los canones legales del mismo y que necesariamente concibe

una correlacion con otros fendmenos que caracterizan individualmente a cada migrante.

5. Capitulo I1: Los sentidos normativos otorgados por los Sistemas Regionales de Derechos
Humanos y otros sistemas de produccion de significados del concepto de “Migrante

Irregular”

Los Sistemas Regionales de Derechos Humanos son organismos de proteccion.® Dentro
de los mismos, se encuentran reglas de hard y soft law.® Por ello, a lo largo del presente
capitulo seran analizados dos sistemas regionales correspondientes al Sistema Regional
Europeo y americano, con el propdsito de revisar su contenido normativo y las funciones
provenientes de sus actores internacionales en materia de migracion irregular. Todo lo
anterior, contrastado con el comportamiento de cada Sistema Regional ante el Sistema

Universal.
5.1 El Sistema Universal de Derechos Humanos

En un estudio universal, es necesario esclarecer que desde el punto de vista del hard law,

el sistema calla frente a la categoria del migrante irregular, por lo que seran revisadas las

> Los mencionados Sistemas Regionales de Derechos Humanos son organismos compuestos por mecanismos e
instrumentos de caracter regional. En el que su marco se acerca mas a las realidades locales de cada Estado
(CEPAL, 2006) Su objetivo es la promocion y proteccion de los Derechos Humanos a nivel mundial. A su
vez, dichos instrumentos permiten a través de convenciones, declaraciones y tratados, establecer
lineamientos para que sean creadas normas que busquen proteger a su poblacion (Universal Rights Group,
s.f) A su vez, cada Sistema es considerado un ente de proteccidon que complementa el Sistema Universal
de Derechos Humanos.

® Las reglas de “hard law” y “soft law” son aquellas que permiten establecer las relaciones y el comportamiento
de los Estados entre si. Segun Obreque (2021) son “normas de conducta que, en principio, no tienen fuerza
legalmente vinculante, pero que, sin embargo, pueden tener efectos practicos” mientras que hard law son
instrumentos o précticas generales con carécter obligatorio cuyo incumplimiento puede ser exigido por las
vias instituciones de solucion de conflictos y derivar en la responsabilidad internacional del Estado.
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disposiciones solo desde el soft law. Sin embargo, solo es a partir del principio de no

devolucion, que se encuentra la Unica cercania al hard law.
5.1.1 El principio Non Refoulement como garantia juridica del migrante irregular

Este principio del derecho internacional consuetudinario, es el Gnico que realmente
connota al migrante irregular en el sistema universal, puesto que, es desde las normas de
hard law. En este, se establece la prohibicion de los Estados en transferir o retirar a
personas de su jurisdiccion, sometiendolas a un control que desmerite las posibles causas
por las que una persona decide entrar a un Estado y muchas veces, entre a este de manera
irregular (ACNUDH, 2022). La prohibicion de devolucion se encuentra en la Convencion
de Ginebra de 1951, en la que consta que ningln Estado, puede expulsar o devolver a una
persona a su nacién, cuando se vea involucrada su vida o libertad. A su vez, se considera
que, con base en dicho principio, deviene la situacion de tratos inhumanos, que versen

sobre la dignidad humana .

En virtud de lo anterior, asi se tratara de un migrante irregular, debe primar el respeto y
la garantia de la vida de este, pese a no tener proteccion desde que se encuentra en transito
en un territorio ajeno. Por lo tanto, si bien no cumple con las condiciones legales de

entrada a un pais, debe siempre obtener garantias bajo el principio non-refoulement.

Por lo tanto, tal como afirma el Portal de Datos sobre Migracion (2022): el principio debe
ser aplicado en todo momento, cuando se cumplen los criterios de aplicacion (de
pretender regresar a un migrante a su pais natal), lo que no puede ser suspendido o
limitado, ni siquiera en estado de emergencia o tiempos de crisis, dado que representa esa
garantia minima a quienes se encuentran de alguna manera sin documentos legales para

permanecer en dicho territorio.
5.1.2 El trabajador migrante irregular por la Convencion (CMW).

Por lo anterior, es necesario hacer referencia a los tratados principales en materia de
Derechos Humanos. Partiendo del Comité de Proteccion de los Derechos de todos los
Trabajadores Migrantes y de sus Familiares (CMW), que observa la aplicacion de la
Convencion Internacional sobre la proteccion de sus derechos. En el desarrollo de la
convencion se establecen los parametros de proteccién al migrante en sus ambitos
laborales y se acotan definiciones. Por ello, dicha convencidn, impone medidas

preventivas a los empleadores que se aprovechan de la condicidn irregular del estatus de
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sus trabajadores, para abusar y aprovecharse de los beneficios que conlleva la
competencia desleal (Resolucién 45/18, CMW, Asamblea General, 1990).

En la convencidn se define qué es un trabajador migrante, en el articulo 117. A su vez, los
paises que la ratifican, han demostrado ser paises con flujos migratorios de salida y
entrada constantes, como lo es en el caso de Colombia, México, Chile, Venezuela, Siria,
entre otros. De igual manera, en la CMW, adoptada por la Asamblea General en su
resolucion 45/158 del 18 de diciembre de 1990, en el articulo 5 se establece que: “seran
considerados no documentados o en situacion irregular si no cumplen las condiciones
establecidas en el inciso a) de este articulo”. En este orden de ideas, la Convencion CMW
también se centra en aquellos trabajadores migrantes que no cuentan con documentos
legales, es decir, su estatus de irregularidad se adquiere cuando el migrante deja de
trabajar por un periodo prolongado de tiempo. Esta connotacion es equiparable a las
estudiadas anteriormente, puesto que se refiere al caracter de informalidad (inadecuacién

de requisitos para estar).

A su vez, en el articulo 25 de la referenciada Convencidn, establece qué medidas seran
tomadas por los Estados Parte con el proposito de asegurar que los trabajadores migrantes
no sean privados de sus derechos, sin perjuicio de su irregularidad respecto a su estancia
o empleo. Por ello, de este articulo se destaca la obligacion legal de cualquier empleador
que contraiga una relacion laboral con cualquier migrante, puesto que, sin importar el
estatus migratorio, deben ser garantizados sus minimos laborales y el amparo a sus

derechos fundamentales.

La Convencion Internacional Sobre la Proteccion de los Derechos de todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, publicada en Nueva York, el 18 de
diciembre de 1990. Que fue aprobada por medio de la Ley 146 de 1994. Endicha ley, se
hace alusion a aquellos trabajadores no documentados o que se hallan en una situacion
irregular, describiendo que estos son los que carecen de oportunidades laborales o si

cuentan con las mismas, son los primeros en recibir condiciones desfavorables, en las que

7 Articulo 11 de la Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares, establece que: “la expresion trabajador migrante significa toda persona
que emigra de un pais a otro para ocupar un empleo que no habra de ejercer por su propia cuenta, e incluye
a cualquier persona normalmente admitida como trabajador migrante.”
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priman las vulneraciones a sus derechos. De la misma forma, el articulo 35 hace alusion

a la actividad irregular migratoria.

Asi que, es preciso afirmar que Colombia pesé a sus flujos migratorios, se ha visto a lo
largo de los afios necesitado a precisar sus contenidos normativos para adoptar la
recepcion del concepto de migracion en los casos de irregularidad, reconociendo dicho
estatus como una problemética real. Por lo tanto, resulta obligatorio para los Estados
Partes, actuar en consideracion a las disposiciones internacionales, en las que se vele por

el respeto de los Derechos Humanos, de toda persona, sin perjuicio de su estatus irregular.

En definitiva, era necesaria la proyeccion de los comités de Derechos Humanos en
Colombia, puesto que estos han permitido esclarecer politicas efectivas para el trato
adecuado a dichos migrantes. Una de las pioneras fue establecida el 25 de enero de 2008,
titulado “Primer Informe sobre la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familias”, siendo este, el informe inicial que los Estados Partes
debian presentar en el 2004. En ella, se agrega la Ley N. 146 de 13 de julio 1994, citada
anteriormente. De igual forma, en dicho informe se afiadio un acapite relevante, en el que
se establecieron las medidas en contra de la migracion irregular y la trata de personas.

Mencionando en su punto 100 que:

100. Respecto a las medidas destinadas a impedir y eliminar los movimientos y
el empleo ilegal o clandestino de los trabajadores migratorios en situacion
irregular: Colombia no es ajena a la lucha contra la trata de personas, problema
que afecta en todo el mundo a las capas mas pobres de los paises en vias de
desarrollo. Ladecision 116 de la Comision de la Comunidad Andina de Naciones,
y su adopcién como norma interna por el Decreto N° 309 de 1978, es una clara

prueba de este interés.

Posteriormente, se encontrd una confusion en el ordenamiento juridico colombiano,
puesto que, en diversas normas fue equiparada la situacion irregular de un no nacional en

territorio colombiano, como si se tratara de la comision de un delito.

No obstante, para el 27 de febrero de 2009 se publica las “respuestas escritas del gobierno
de la republica de Colombia, en relacion con la lista de cuestiones CMW-COL)” entre

las cuales se sigui6 en paralelo con la ley 1142 que establecia en su articulo 54 sefialaba
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que, el articulo 291 de la ley 599 de 2000 Codigo Penal de ese momento, hacia alusion al
uso de documento falso, en el que se incurriria en el uso de documento publico falso. En
lo que se termino por establecer que la entrada a Colombia de una persona indocumentada
0 en situacion irregular “no constituye un delito, sino una sancién administrativa”

dejando claro que no se aplicaria como delito, sino como sancion.

Seguido de lo anterior, el examen de los informes presentados por los Estados partes con
el articulo 73 de la Convencion, establecio la obligacion de presentar dicho examen sobre
las medidas judiciales, administrativas, legislativas y de otra indole. Esté especificamente
se present6 el 13 de enero de 2012 por parte del gobierno Colombiano, el cual permitio
ver avances en materia migratoria irregular, en el que se opt6 por considerar que; en las
medidas para evitar la circulacion clandestina y el empleo de migrantes en situacion
irregular, en su punto 230 se afiadié que: En consecuencia, la irregularidad del trabajador
migratorio implica inicialmente una sancién pecuniaria 0 economica, que se gradua
teniendo en cuenta la gravedad de la falta, la reincidencia y la renuencia del infractor
(CMW, COL, 2012). Sin embargo, el Estado Colombiano a través de la respuesta al
CMW (2012) dispuso que:

Es igualmente importante resaltar (...) el interés del Estado colombiano, al
decretar en el articulo 11, la condonacion que realizo a las personas juridicas y/o
naturales al no someterlas a sanciones econdomicas con ocasion de la constitucion
de relaciones laborales irregulares con trabajadores migratorios que se

presentaran dentro del proceso de regularizacidn mientras este estuviera vigente.
(p.49)

Es por ello, que se logré de alguna manera, que dicho migrante irregular no se encontrara
sometido a dicha penalizacion pecuniaria. Puesto que, es claro que dichas personas en
estatus irregular, en la mayoria de ocasiones son quienes mas carecen de oportunidades
econdmicas o siquiera, de adquirir condiciones dignas que garanticen el minimo de sus
derechos vitales. Lo anterior parece confirmar, que el Estado Colombiano ha forjado
constantemente por el hecho de ser un Estado parte, en la fijacion de disposiciones que

amparen y prevengan las consecuencias de la irregularidad del migrante.

5.1.2.1 Obligaciones del Sistema Universal de Derechos Humanos en beneficio de los

trabajadores migrantes irregulares.
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El Estado como garante de los Derechos Humanos cuenta con obligaciones aplicables a
casos en concreto, por ello, respecto a la proteccion de un migrante irregular, se han

encontrado algunas obligaciones desde la dptica del sistema universal.

En principio, se encuentra el articulo 28 de la Convencibn CMW, enmarca la
obligatoriedad de brindar atencion médica a los migrantes irregulares, en aras de
equiparar condiciones iguales entre los nacionales y los migrantes. Por ende, el servicio
médico no puede ser denegado, ni rechazado por tratarse de un trabajador irregular

(respecto a su estatus migratorio).

De igual manera, el articulo 68, establece la prevencion y eliminacion de los movimientos
considerados “clandestino o ilegales” de trabajadores en situacion irregular, en el que los
Estados Partes y Estados de transito se ven en la obligacion de colaborar para la

disminucidn de dichos casos, asi como la implementacion de medidas, como:

a) medidas apropiadas contra la difusion de informacion engafiosa en
relacion con la emigracion y la inmigracion;

b) medidas para detectar y erradicar los movimientos ilegales o clandestinos
de trabajadores migratorios y sus familiares para imponer sanciones
efectivas a las personas, grupos o entidades que organicen, operen o
ayuden a organizar y operar dichos documentos;

c) medidas para imponer sanciones efectivas a las personas, grupos o
entidades que utilicen la violencia, amenazas o intimidacion contra los

trabajadores migratorios o sus familiares en situacion irregular.

5.1.2.2 Derechos asignados desde el Sistema Universal de Derechos Humanos al trabajador

migrante irregular

El migrante irregular, por su condicidn, cuenta con derechos inherentes, que sin perjuicio
de su estatus, deben ser garantizados. Entre estos se encuentra, el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), conforme al Sistema Universal,
establece las debidas garantias procesales relativas a la expulsion (Articulo 13). Esto de
acuerdo a los migrantes que son expulsados de un pais por no cumplir con los
requerimientos legales, en los que muchas veces reciben actos arbitrarios al ser
expulsados de un pais. Por ello, se ha encontrado que todo trabajador migrante, sin

perjuicio de ser irregular, tiene derecho a ser sometido a un debido proceso, en el que se
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respeten sus garantias y el contenido de la Declaracion Universal de los Derechos

Humanos.

De igual manera, se encuentran otros tratados con contenido consuetudinario que
establecen derechos a los migrantes y pacta deberes de los Estados. Entre ellos el
Convenio sobre los Trabajadores Migrantes (1949), en el que se obliga a los Estados a
aplicar sanciones sobre aquellas personas que fomentan la inmigracién clandestina o
ilegal (dispuesto en el articulo 8 de la presente convencidn). Sin embargo, son normas de
caracter general, que estan siendo utilizadas para colmar el vacio sobre la categoria de
migrante irregular, puesto que, en los tratados citados no hay una norma especifica que

delimite la categoria.

5.2 Caso de ciudadanos venezolanos como migrantes irregulares en territorio colombiano

en contraste con el Sistema Universal de Derechos Humanos

Uno de los temas mas polémicos que ha tenido el comité de la ONU, junto al sistema
Colombiano, ha sido la atencion y garantia de los derechos humanos de los ciudadanos
venezolanos migrantes. Tal como lo dispuso el Comité de las Naciones Unidas, en el
CMW, emitiendo para el 16 de septiembre de 2019, las recomendaciones para mejorar
documentacion, el acceso a sus servicios y las garantias de los derechos humanos tanto

de ciudadanos venezolanos migrantes, como de los nacionales colombianos en retorno.

De lo anterior, se reitero la preocupacion del CMW respecto a la migracion venezolana,
refiriendo que, “observa con preocupacion, las denuncias de que los trabajadores
migratorios, en particular los que trabajan en situacién irregular como trabajadores
domésticos en el Estado de Colombia, suelen ser objeto de explotacion laboral y trata de

personas” (CMW, Recomendaciones, 2019).

A su vez, esclarece una recomendacién que podria atenuar dichos acontecimientos,

siendo su item namero trece el correspondiente:

Mantener los mecanismos que facilitan permisos de estancia y trabajo, dotan de
documentos de identidad y evitan la irregularidad migratoria, con el fin de que los
trabajadores migratorios y sus familias no sean victimas de explotacion o

extorsion durante su ruta migratoria (CMW, 2019).
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Finalmente, las obligaciones y derechos asignados a los Estados y a los trabajadores
migrantes irregulares propuestos por el sistema universal, permiten establecer los limites
necesarios con el fin de promover y proteger al migrante. Para el caso especifico de
ciudadanos venezolanos, se encuentran la proposicion de medidas para poder
salvaguardar a los nuevos “migrantes”. Entre estos se encuentran los cierres de fronteras
temporales, la proteccion de los Derechos Humanos, la promocion de procesos de
integracion entre poblacion refugiada y migrante, y la adopcion del Estatuto Temporal de
Proteccion para ciudadanos venezolanos (Decreto que tiene como objetivo permitir el
transito de los migrantes provenientes de Venezuela que busquen ser refugiados en
Colombia, en aras de permanecer en dicho territorio, de manera legal) en pro de

regularizar su situacién migratoria.

Asimismo, el Estado Colombiano por medio de asistencia consular, lleva a cabo
asistencias en desarrollo de los parametros establecidos por la Convencion de Viena sobre
relaciones consulares. A su vez, el Ministerio de Relaciones Exteriores (s.f), indica que
toda persona que se encuentre en un Estado, debe ser garante de sus derechos y libertades

fundamentales, pese a ser inalienables y universalmente reconocidos en la DUDH.

Asi que, es necesario resaltar que la existencia de los contenidos normativos que amparan,
previenen y sancionan toda actuacion que vaya en oposicion a los derechos humanos
inherentes a un migrante, permiten que como normas, establezcan una categoria cercana

semanticamente a la de un migrante irregular.

Estudio del Sistema Regional Europeo referente al migrante irregular

El Sistema Europeo Regional, ha fijado una serie de instrumentos, convenios,
recomendaciones y observaciones, cuyo propdsito es enmarcar la trata de la problematica
que deviene de la migracién irregular. Esto, en virtud de los contenidos internacionales
regulados por el Sistema Internacional de Derechos Humanos y los propios nacionales
europeos. Dentro del Sistema Europeo Regional se encuentran dos tipos de sistemas
diferentes, en el primero, esta la Unidn Europea, compuesta por los Tratados de la misma,
seguido del Tribunal Europeo, conocido como el Tribunal de Luxemburgo. Mientras que,
dentro del otro sistema se encuentra el Consejo de Europa, al interior del cual funciona el

Tribunal Europeo de los Derechos Humanos, conocido como el Tribunal de Estrasburgo.
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5.3.1 El Tribunal de Estrasburgo como tribunal de Derechos Humanos y las obligaciones de

los Estados hacia los migrantes

A traveés del Tribunal, cuyas siglas corresponden a: TEDH, es en el que se enjuician las
violaciones a los derechos descritos en el Convenio Europeo de Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH) y de sus protocolos de
los Estados Parte del referenciado convenio. Por eso, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos se ha pronunciado en reiteradas ocasiones por medio de su jurisprudencia sobre
casos de Derecho de Extranjeria. De esta manera, ha creado diversas obligaciones,
prohibiciones y derechos para los Estados que se encuentran consignadas en las

sentencias resolutorias de diversos casos.

Uno de los casos mas polémicos, cuya decision fue tomada por el TEDH correspondié al
caso de un migrante camerunés contra Espaiia, al presentarse una “devolucion en
caliente.”® El sefior Nnabuchi el 15 de octubre de 2014, intent6 pasar clandestinamente la
Valla de Melilla, pero fue bajado por los agentes de manera forzosa, causandole dafios.
Posteriormente, fue esposado y trasladado a Marruecos, sin ser atendido por sus
afecciones de salud por la Cruz Roja. La Corte de Estrasburgo desestimé la demanda por
no haber presentado las pertinentes pruebas. No obstante, la defensa del Tribunal ha sido
que, por tratarse de una zona con alta presién migratoria, debe vigilarse la misma para
evitar entradas ilegales, siempre y cuando no se trate de vulnerar la vida de quienes
deciden entrar. Sin embargo, la decision aun se encuentra en periodo de andlisis. Lo que

ha causado ciertas posiciones, como lo es la de Sosa (2020), estableciendo que:

(...) a este Tribunal se le brinda una nueva oportunidad de aclarar cual sera su
legado en este &mbito, recordando que, en dltima instancia, sus pronunciamientos
tienen como objetivo salvaguardar y desarrollar las reglas recogidas en la

Convencién.

Por otro lado, se encuentra la “Prohibicion de torturas y de tratos inhumanos y

degradantes (art. 3 CEDH) y extradicién y devolucion de extranjeros hacia terceros

8 En el contexto Europeo, la devolucion en caliente, hace referencia a aquella expulsion de un migrante, sin poder
acceder a un procedimiento legal, de acuerdo al debido proceso, sin permitirse que pueda impugnarse dicho
acto a través de cualquier recurso en beneficio del migrante para su defensa.
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paises” (Garcia y Diaz, 2007), prohibicion que se reitera en los casos Garabayev c. Rusia

(2007), Salah Sheekh c. Paises Bajos® (2007), y Sultani c. Francia'® (2007), entre otros.

En estos casos se reitera que la extradicion de un migrante puede generar que el articulo
3 Convencion Europea de Derechos Humanos (CEDH) sea vulnerado, pues en caso de
que existan razones o indicios que permitan creer que en caso de que el migrante sea

devuelto vaya a afrontar un riesgo real, no debe ser extraditado.

Por otra parte, el TEDH también se pronuncia sobre el derecho a la libertad y a la
seguridad de los extranjeros. De esta manera, menciona que, incluso en procesos de
extradicion, los Estados tienen la obligacion de proteger estos derechos. En este sentido,

la TEDH menciona que:

La detencion o privacion de libertad de una persona para impedir que entre
ilegalmente en el pais, o cuando esté incursa en un procedimiento de extradicion
0 expulsion, no ha de superar obligatoriamente el test de necesidad que el TEDH
exige en otros supuestos de detencion o privacion de libertad. (Garcia y Diaz,
2007)

En este orden de ideas, se encuentra que en los casos de Garabayev c. Rusia, de 7 de junio
de 2007, Gebremedhin c. Francia, de 16 de abril de 2007, Liu y Liu c. Rusia, de 6 de
diciembre de 2007, entre otros, se forma un permiso para los Estados, en el que se permite
que cuando exista una privacién de la libertad a una persona para impedir su entrada ilegal
al pais o cuando esté se encuentra en un procedimiento de extradicion o expulsion, no ha

de superar obligatoriamente el test de necesidad'! que el TEDH exige en otros supuestos

9 En este caso, el recurrente es un solicitante de asilo de origen somali y perteneciente a una de las etnias minoritarias
del pais. Al denegarsele su solicitud de asilo, dijo que una eventual devolucion a Somalia supondria una
violacion del articulo 3 CEDH, pues se le pondria en riesgo.

10 Un recurrente afgano solicit6 asilo en Francia, el cual fue negado. Por tanto, afirmé que la devolucion a su pais
de origen vulneraria el articulo 3 CEDH. No obstante, después de que las autoridades francesas analizaran
detalladamente los hechos que rodeaban la situacion del recurrente, decidieron que no habia un motivo de
peligro que amenazara particularmente al sefior, sino que habia una situacion de inestabilidad general que
vivia el pais.

1 «Criterio o parametro utilizado por la jurisprudencia del Tribunal de la Unién Europea y por las jurisdicciones
internas para enjuiciar la proporcionalidad de una decision, consistente en determinar si el medio empleado
es excesivo comparado con otras alternativas de las que disponia el 6rgano o institucion autor del acto.”
(Real Academia Espariola, s.f.).
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de detencién o privacion de libertad. De esta manera, solo es necesario que la misma se

encuentre en una de las 3 situaciones mencionadas por el articulo 5.1 CEDH.

La jurisprudencia de la TEDH permite establecer una serie de prohibiciones y de permisos
para los Estados. Asi, es claro que la jurisprudencia crea un avance al imponer nuevas
obligaciones y conceder permisos en temas migratorios, no solo para el Estado que se

encuentra en litigio, sino para los demas que deben acatar lo dictado.

A su vez, con ocasion a diversos hechos, puede presentarse contra los migrantes, tratos
discriminatorios por parte de nacionales o de abusos estatales del nuevo pais. Sin
embargo, resultan siendo actos que van en contra de las disposiciones universales y hasta
de su misma jurisdiccion. EI Comisario de Derechos Humanos del Consejo de Europa
(2010), establecié que resulta todo acto de discriminacion contrario a la CEDH, por lo
que, si bien puede encontrarse un migrante en situacion administrativa irregular, esto no
excluye el trato humano, en favor a sus derechos inherentes, a las normas de Derechos
Humanos y a la Carta Social Europea. Por ende, asi no se esté tratando de nacionales, se
reconoce a los migrantes irregulares como garantes de derechos, bajo el principio de

igualdad de trato, sin discriminacion alguna.

5.3.1.1 Sentido conceptual de la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo como tribunal

de Derechos Humanos

Uno de los sentidos conceptuales que establece la jurisprudencia del TEDH, ha sido los
criterios interpretativos respecto a la expulsion colectiva de extranjeros, que se ven en la
obligacién de abandonar un pais. No obstante, el TEDH ha enmarcado una definicion
sobre como deben los Estados Parte usar la terminologia respecto a definir qué es un
extranjero, manifestando que este se considera como cualquier nacional de un Estado
externo, que se haya encontrado o no en situacién administrativa regular en algun Estado

parte no se considera nacional.

De igual forma, el TEDH hace énfasis en que, debe salvaguardarse a todo extranjero que
se encuentre afectado por alguna expulsion que transgrede sus derechos. Encontrandose
al “extranjero”, bajo un concepto cercano y similar a la del “migrante irregular” o
“migrante indocumentado” pese a su situacion administrativa ante los ojos del Estado

receptor.
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5.3.2 El tribunal de Luxemburgo y la Unién Europea y los derechos y obligaciones hacia los

migrantes

El Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE), permite llevar a cabo
interpretaciones sobre el derecho regulado de la UE, en aras de garantizar una
interpretacion uniforme en todos sus paises miembros. A su vez, se encarga de dirimir los
conflictos, no desde el punto de vista de la proteccion de derechos humanos (para ello
esta la TEDH, pero si interviene respecto a las vulneraciones de dichos derechos, como
consecuencia de alguna aprobacion de algun derecho de la UE. Por ello, se termina
expidiendo directivas que regulen la proteccion de ciertos derechos humanos, sin entrar

a su valoracidon normativa.

En principio, una de las regulaciones de la UE, se encuentra como regla de hard law, el
Tratado de la Union Europea y del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, en
el que a traves de su capitulo 2, articulo 77 se encuentran las “politicas sobre controles en
las fronteras, asilo e inmigracién” en el que se establecen los objetivos de la UE respecto
a las garantias de los migrantes y la necesidad de implementar vigilancia en los cruces

fronterizos.

De lo anterior, se aduce la prevalencia de llevar a cabo controles migratorios que, de
alguna manera, representen un establecimiento progresivo de la materia, respecto a la
entrada y salida de los no nacionales europeos. Asi como las prevenciones que del mismo
articulo refiere para prevenir la inmigracion “ilegal” y de la trata de personas que
devienen de ella. Asimismo, las del articulo 79 respecto a las consecuencias del encuentro
de residentes ilegales, dado que, estas mismas facultan al Estado para expulsar y emplear

procesos de repatriacion a dichos individuos.

Ahora bien, como resultado del avance legislativo, la jurisprudencia ha permitido
enmarcar precedentes en materia migratoria. Por una parte, se encuentra el Tribunal de
Justicia Europeo'?, el cual goza de competencias jurisdiccionales en temas de asilo y

migracion.

12 £} Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) interpreta la legislacién de la UE para garantizar que se
aplique de la misma manera en todos los paises miembros, y resuelve los litigios entre los gobiernos
nacionales y las instituciones europeas (Web Oficial de la Unidn Europea, 2022).
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Ejemplo de uno de los casos, es el del Sr. El Dridi y el Gobierno Italiano, en el que segun
la sentencia “se present6 en el marco de un procedimiento tramitado contra el Sr. E1 Dridi,
condenado a una pena de un afio de prisién por el delito consistente en permanecer
ilegalmente en el territorio italiano sin causa justificada, con infraccion de una orden de
expulsion dictada contra él por el questore di Udine (jefe de policia de Udine).” La
decision termina por establecer que, “La Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa a normas y procedimientos comunes
en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion
irregular, en particular sus articulos 15 y 16, debe ser interpretada en el sentido de que se
opone a la normativa de un Estado miembro, como la controvertida en el litigio principal,
que prevé la imposicién de una pena de prisién a un nacional de un tercer pais en situacion
irregular, por el Gnico motivo de que permanezca en el territorio de ese Estado sin causa
justificada, con infraccion de una orden de salida de dicho territorio en un plazo

determinado.”

Por ende, para el caso alusivo, el Tribunal hizo referencia a una de sus directivas, en
especifico la 2008/115 en la que se establece una obligacion estatal respecto al debido

proceso de los migrantes.

Procede que los Estados miembros se aseguren de que la finalizacion de la
situacion irregular de nacionales de terceros paises se lleve a cabo mediante un

procedimiento justo y transparente. |[...]

En virtud de lo anterior, es necesario esclarecer que la Directiva mencionada, aplica a los
nacionales de terceros paises, cuyo estatus sea irregular y se encuentren en uno de los
territorios de Estados Miembros. Es por esto que, el Tribunal deja claro que cada Estado
cuenta con la facultad de adoptar las disposiciones méas favorables para los nacionales de
paises terceros en situacion irregular. No obstante, en favor de la Directiva, se afirma que,
los Estados no pueden aplicar normas mas severas que “las del &mbito que regula.”. Por
esto, cada Estado miembro, tiene la facultad de aplicar su decisidn respecto al retorno de
un migrante irregular (que, para el caso en concreto, versa sobre un nacional de un tercer
pais), pero todo, en conformidad a sus derechos fundamentales y en virtud a las
obligaciones que tiene el Estado sobre la imposicion de medidas nacionales, respetando

el debido proceso y sobretodo, la dignidad del migrante.
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5.3.3 Avances en materia migratoria, aplicadas dentro del Sistema Europeo

De igual manera, Europa como sistema cuenta a su vez con normas de soft law, que
buscan establecer enfoques de seguridad y planeacion para la migracion. Entre los que se
encuentran convenciones, acuerdos interestatales y programas de accion que seran

referenciados.

Lo anterior permite esclarecer que Europa ha buscado la imposicién de disposiciones con
el fin de prevenir la aparicion de casos irregulares de extranjeros en la UE. De esta
necesidad surgen mas contenidos, como el del Enfoque Global de la Migracién y la
Movilidad (GAMM) del 2011 del Consejo Europeo, como norma de soft law para los
Estados Parte, encuentra dentro de su contenido, la importancia del compromiso que
debia asumir la UE sobre la gestion de migracion irregular, la proteccion internacional y
la movilidad de los migrantes, siendo estos, los pilares del GAMM. Por lo que, la agenda
migratoria de la UE buscd desde sus inicios establecer principios de solidaridad y
responsabilidad y a su vez, esclarecer los derechos de todo migrante irregular y regular.
A su vez, el mencionado enfoque, hizo hincapié en sus recomendaciones, estableciendo
que el GAMM deberia ser mundial y no solo de la UE. Puesto que, permitiria llevar a

cabo procesos de dialogos!? transregionales en materia de movilidad migratoria.

Otra Directiva sobre la migracion es la del 2002/90/CE que establece la estancia de

migrantes irregulares. Una de sus menciones referia que:

Es preciso, por consiguiente, combatir la ayuda a la inmigracién clandestina, tanto
la que se refiere al cruce irregular de la frontera en sentido estricto como la que se
presta para alimentar las redes de explotacion de seres humanos. (Consejo

Europeo, Directiva, 2002)

A su vez se especifica que “la Directiva tiene por objeto definir la ayuda a la inmigracion
clandestina y hacer por consiguiente méas eficaz la aplicacion de la Decision marco
2002/946/JA1%* con el fin de evitar infracciones.” (Consejo Europeo, Directiva, 2002).

13 Ejemplo; los Foros Mundiales sobre Migracion y Desarrollo (FMMD)

14 Decision marco del Consejo de La Unién Europea del 28 de noviembre de 2002. En ella se regulé el marco penal
para la represion de la ayuda a la entrada, circulacion y estancia de irregulares en el territorio.



46
Por lo anterior, es pertinente afiadir que la referida “migracion clandestina” podria ser
entendida como “migracion irregular”, dado que el término “clandestino” encaja -es
seméanticamente cercana- con la esencia del término “irregular.” Tal como se dispone en
la directiva anteriormente citada. Puesto que se considera la “clandestinidad” como un
cruce irregular fronterizo. Afirmacion cercana, dado que, ambos términos coinciden en
los componentes de; alteracion, desviacion, irregularidad o anomalia de estatus legales
en territorios ajenos, en los que se actla no conforme a las regulaciones internas de
cualquier Estado. Por ello, se deja en claro como el ordenamiento italiano ofrece una
nueva connotacion, al verse al migrante irregular, como un migrante ilegal, delincuente

y/o clandestino, a diferencia de los otros sistemas analizados.

Ahora bien, otro de los avances mas recientes es el Pacto Migratorio de la Comisién
Europea (2020). En el cual se regula la gestion general de la migracion, el analisis de los
movimientos fronterizos e inclusive, menciona la posible necesidad de suscribir una
consulta publica sobre la situacion migratoria irregular. Entre lo dispuesto, se encuentran
recomendaciones por parte de la Comision, entre las que destaca su numeral 4, respecto
al reasentamiento como herramienta para proteger a quienes requieren de proteccion
internacional, por lo que, un Estado puede ofrecer medidas seguras y legales,

demostrando su solidaridad y reduciendo la necesidad de acudir a la migracion irregular.

A su vez, en su recomendacion del numeral 13, establece la necesidad de que cada Estado
Miembro ofrezca alternativas frente a los movimientos irregulares. Finalmente, en su
disposicion 27, se establece como el reasentamiento, puede considerarse como esa
medida que permita integrar de manera legal a un extranjero, lo que permitiria prevenir

desplazamientos irregulares hacia la UE.

Como consecuencia de la aplicacién del Pacto Migratorio de la Comisidén Europea, se ha
resaltado la gestion que ha implementado la Unidn Europea sobre los flujos migratorios

determinando que desde el 2022:

La UE negocia y celebra acuerdos de readmision con terceros paises. EI Consejo
otorga a la Comision el mandato para negociar esos acuerdos con terceros paises
concretos y hasta ahora la UE ha celebrado dieciocho acuerdos de readmision.

(Consejo de la Union Europea, 2022)
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Conviene precisar que gracias a los acuerdos entre Estados surgen Convenios Marco de
Cooperacion en Materia Migratoria, de los que resultan los mencionados convenios de
readmision. Dichos acuerdos de readmision®® Surgen desde 1992 en la UE, con el
proposito de tomar medidas restrictivas para los extranjeros en territorio ajeno. Entre
estos, se encuentra el acuerdo mas reciente, correspondiente a la Decision de la Union
Europea 2020/51 del 27 de mayo de 2020, que establece la relativa a la celebracion del
Acuerdo entre la Unidén Europea y la Republica de Bielorrusia sobre la readmision de
residentes en situacion ilegal en el que abordaron la movilidad migratoria, que permita el
regreso seguro de las personas que no logran cumplir con los requisitos de entrada a un

Estado Miembro de la Unidn proveniente de Bielorrusia.

Teniendo en cuenta los Tratados de la UE y el Tratado de Funcionamiento de la mismay
las regulaciones normativas propias, se permitio establecer el acuerdo entre la UE y la
Republica de Bielorrusia la cooperacion para combatir la inmigracién “clandestina”, la
fijacion de procedimientos de identificacion y de retornos seguros, todo respecto a la

readmision de residentes en situacion “ilegal.”

Existen otras normas internacionales que se ajustan al marco de cooperacion entre los
Estados Partes de la UE. Uno de ellos es “El Acuerdo de cooperacion en materia de
inmigracion entre el Reino de Espafia y la Republica de Guinea Bissau, hecho -ad
referéndum- en Bissau.”® En el que se buscd desde un principio establecer lazos de
cooperacion, tal como lo refiere el acuerdo en su capitulo VI, en el que se pacto la lucha
contra la inmigracién irregular por medio de apoyos técnicos y la realizacion de camparias

de sensibilizacion sobre los riesgos que conlleva la irregularidad migratoria.

Consiguiente a lo anterior, una de las mas recientes actuaciones dirigidas por el Consejo
Europeo se encuentra como norma de soft law, el Plan de Accién renovado de la UE
contra el Trafico llicito de Migrantes (2021-2025), en el que se crea el Centro Europeo
de Lucha contra el Trafico llicito de Migrantes con el objetivo de abordar las redes

delictivas que devengan de la irregularidad de los migrantes y que “facilitan* el ingreso

15 para Mendi Rais (2016), Los acuerdos de readmision de la Union Europea (UE) permiten que los Estados readmitan en su

16

territorio tanto a sus propios ciudadanos como a los de otros paises —“extranjeros”— en transito que se hallen en situacion
ilegal en el territorio de otro Estado.

Acuerdo entre el Reino de Espafia y la Republica de Guinea Bissau, con el propdsito de profundizar las
relaciones respecto a los altos flujos migratorios de sus Estados. Dicha convencién di6 lugar el miércoles
3 de junio de 2009.
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al territorio-de manera no legal “irregular”, mediante la comision de actos ilicitos; Aqui

los migrantes se convierten en victimas de bandas criminales.

Entre otros desarrollos, la Union Europea ha creado una plataforma de Cooperacién
Internacional para Inmigrantes Indocumentados (PICUM), concerniente a una red que
permite brindar asistencia a quienes son migrantes en territorio europeo. Dentro de la
misma, se encuentran recomendaciones de la importancia de regular la situacion juridica,
las lineas de ayuda y la proporcién de informacion referente a la importancia de prevenir

la mitigacion de abusos contra los derechos de los migrantes.

En suma, resulta necesario mencionar las otras entidades que acttan dentro del Sistema
Europeo, dado que, son actores que permiten establecer politicas, investigaciones y
planes sociales para la lucha migratoria. Entre estos se encuentra FRONTEXY'. Sin
embargo, el Tribunal de Cuentas Europeo a través de su informe especial 08/21 confirma
que, “el apoyo de FRONTEX a la gestion de las fronteras exteriores ha sido
insuficientemente eficaz hasta la fecha.” De esto, se extrae que si bien la UE atraviesa
una lucha contra la migracion ilegal, se considera que FRONTEX al no tener un sistema

adecuado en materia de informacion entre fronteras.

Por lo anterior, FRONTEX debe mejorar en su sistema informativo y llevar a cabo un
analisis de riesgos para poder desarrollar su plan de endurecimiento de control migratorio
como se tenia esperado. Por otro lado, se encuentra la Oficina Europea de Apoyo al Asilo
(en adelante EASO?), para el 2011 emitié nuevas normas para hacer frente a la crisis
migratoria del momento: estas normas establecieron medidas de tratamiento de datos que
permiten el cruce de informacion entre agencias de la Union la EASO, verificar los
solicitantes o personas que en estado de situacion irregular, que han sido registrados en
los Estados miembros de la UE a traves de la base de datos EURODAC (que contiene la
carta dactilar del solicitante de asilo) y que, posiblemente haya solicitado asilo en otro
Estado Miembro o si haya sido detenido por su estancia irregular. A su vez, la propuesta

de reforma al reglamento EURODAC através del EASO, busc6 ampliar todos los ambitos

7 Erontex (2020) es una Agencia Europea de la Guardia de Fronteras y Costas, se cred en 2004 para ayudar a los
Estados miembros de la UE y a los paises asociados, para proteger las fronteras exteriores del espacio de
libre circulacion de la UE.

18 | a EASO se cred con el objetivo de reforzar la cooperacion practica en materia de asilo y asistir a los Estados
miembros en el cumplimiento de la obligacion a nivel europeo e internacional de otorgar proteccion a la
poblacion afectada. (European Asylum Support Office, 2013).
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de aplicacion sobre los datos de los no nacionales irregulares, el riesgo de su llegada y la

proteccion internacional que, por derecho, deben gozar. (Consilium, 2022)

Dicho todo esto, es claro como Europa resulta ser un Sistema Regional complejo, que
trabaja cada dia por alinear los asuntos migratorios y mitigar las consecuencias que del
fendmeno irregular resultan. A su vez, queda claro que el sistema ha generado una politica
comun, todo con el fin de instaurar un sistema integrado en materia migratoria frente al

alto y constante flujo migratorio irregular.

No obstante, la nueva realidad migratoria no se detiene, por lo que, resulta conveniente
reformular las politicas migratorias de la UE, en el que se establezca un modelo unitario,
que sea eficiente, 16gico y posible. Esto, con el fin de posicionar a la UE como un actor
internacional que busque unificar las disposiciones migratorias, dado que, la misma
autonomia de los Estados Partes dejan un Sistema muy amplio y generalizado, que, si
bien buscan atenuar los problemas migratorios, no terminan por obtener resultados muy

prosperos.
5.4 Estudio del Sistema Interamericano de Derechos Humanos

Este Sistema hace parte de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA). Por ello,
se analizara este Sistema Regional desde sus actores y las normas implementadas en
materia de migracion irregular. Entendido como oOrganos del sistema la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH).

Empezando por los Tratados que incluyen la proteccion a los migrantes. Entre estos se
encuentra inicialmente la Carta Social de las Américas (2012), en el que su articulo 15
establece el deber de los Estados Miembros en promover la valoracion de las
comunidades migrantes, asi como la necesidad de preservar la inclusién, prevencion y
eliminacion de todo acto que discrimine o deje en un estado de desigualdad en derechos
y oportunidades a quienes son migrantes. A su vez, deben ser respetadas las disposiciones
del Derecho Internacional, como lo es la Carta de las Naciones Unidas y los tratados que
promocionan y protegen los Derechos Humanos, entre los que se encuentra la
Convencion Americana sobre DH (Pacto de San José), la Declaracién Americana de los

Derechos y Deberes del Hombre y el Protocolo Adicional a la Convencién Americana
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sobre DH en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San
Salvador).

A proposito de los tratados multilaterales interamericanos, se encuentra la Convencion
Interamericana contra toda forma de Discriminacion e Intolerancia. En el que reconocen
todos los Estados Miembros que deben adoptar medidas nacionales y regionales en aras
de respetar los Derechos Humanos y las libertades de grupos que se encuentran bajo su
jurisdiccion, como lo es para el caso del migrante. Por lo que, los migrantes al ser
considerados como victimas de intolerancia e indiscriminacion, buscan garantias para su

proteccion, respecto a dichos tratos injustificados.

Del tema de la migracion se han creado resoluciones que sustentan los estandares
internacionales y nacionales, entre estas, se encuentra la Resolucion 03/18, en el que se
hace mencion a la Comision Interamericana y a la Corte Interamericana de DH, en los
que se llevan a cabo recomendaciones para asegurar las garantias procesales de los
migrantes. A través de la presente resolucion, surge la Opinion Consultiva sobre la
Condicién Juridica y los Derechos de los Migrantes Indocumentados, en la que se
establece que sin importar el estatus migratorio, debe haber un alcance por ratione
personea, sin discriminacion alguna. Esto, pese a considerar un “blanco facil de
violaciones” a los derechos humanos de los migrantes, puesto que, se ha vuelto constante
los criterios discriminacién contra los mismos, posicionandolos en un estado de
desigualdad tanto en el trato social, como ante la ley. No obstante, no debe alejarse de la
realidad juridica internacional, que preve el goce y ejercicio efectivo de los derechos de

los migrantes indocumentados.

4.4.1 Casos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

La perspectiva de la Corte Interamericana °para tratar los aspectos generales de la
migracién irregular ha sido desde la igualdad y la no discriminacién. Siendo la migracion

irregular un fendmeno que afecta a los Estados, ya sea porque son los paises de origen,

19 La Corte Interamericana de Derechos Humanos, como institucion judicial busca aplicar e interpretar la
Convencion Americana (Corte IDH, 2022). Por ello, se hara referencia a casos en los que se tomaron
medidas contenciosas, aplicando la Convencidn y los otros Tratados de Derechos Humanos. De esta
manera, pretende mediante su funcion contenciosa, aplicar e interpretar la Convencion Americana para la
resolucién de casos. Ademads, cuenta con una funcion consultiva y una funcion para dictar medidas
provisionales# (Corte IDH, s.f.).
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trénsito y/o destino de las migraciones, los mismos deben contar con un marco normativo

sobre el tema.

De esta manera, la Corte IDH en el “Caso Vélez Loor vs. Panama. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.” (2010). determind que los Estados tienen
la facultad de fijar politicas migratorias sobre el control de ingreso y de salida de su
territorio. No obstante, las mismas deben ser compatibles con las normas de proteccion

de los derechos humanos establecidas en la Convencién Americana.

En el mismo sentido, en el “Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs.
Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas”?°
(2014), la Corte afirmé que, el derecho al debido proceso (derecho que aparece siempre
como contenido esencial de los derechos del migrante irregular) debe garantizarse a toda
persona independientemente de si es 0 no ciudadano y de su estatus migratorio. Ahora
bien, es importante mencionar que la Corte, en el mismo caso, se pronuncio sobre el trato
a los migrantes documentados y a los indocumentados; asi, afirmé que es permisible que
los Estados otorguen un trato distinto a los migrantes documentados y a los
indocumentados, 0 a los migrantes en relacion con los nacionales, causando que la
“irregularidad” sea un espacio de “indeterminacion”. Sin embargo, deben tener en cuenta
que “el deber de respetar y garantizar el principio de la igualdad ante la ley y no

discriminacion es independiente del estatus migratorio de una persona en un Estado”

(Corte IHD, 2014).

Es asi como se encuentra que, si bien no existe un marco normativo internacional para
los migrantes irregulares, y para la creacion de normas locales, es decir que, los Estados
tienen un ambito de discrecionalidad, estos deben cumplir con el sistema de Derechos
Humanos en la construccion de normas que protejan a los migrantes irregulares. Puede
afirmarse entonces que, los Estados tienen la obligacion de cumplir con los instrumentos
internacionales de derechos humanos en la determinacion de sus politicas migratorias
(Corte IDH, 2020).

20| a controversia del presente caso se centra sobre la identidad de algunas presuntas victimas, su nacionalidad
y si han sido objeto o no de expulsidon. Asi, las familias que se vieron afectadas fueron: la familia Medina,
la familia Fils-Aimé, el sefior Bersson Gelin, Familia Sension, el sefior Rafaelito Pérez y la familia Jean
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Por otra parte, respecto a la situacion de vulnerabilidad en que se encuentran los
migrantes, la Corte IDH (2010) en el “Caso Vélez Loor vs. Panama”?, manifestd que, es
cierto que los Estados tienen una facultad discrecional para fijar politicas migratorias En
este sentido, la Corte afirmo que, si bien los Estados deben cumplir con la obligacion
general de respetar y garantizar los derechos, de estos se derivan deberes especiales para
los Estados, determinables en funcion de las particulares necesidades de proteccion del
sujeto de derecho, ya sea por su condicién personal o por la situacion especifica en que

Se encuentre.

Por tanto, los Estados no solo deben, como deber general, asegurar la proteccién de los
derechos humanos, sino que también deben crear mecanismos de acceso a la justicia que
proteja las necesidades particulares de cada sujeto migrante. En el mismo sentido, se
encuentra el “Caso Nadege Dorzema y otros vs. Reptiblica Dominicana.”?? (Corte IDH,
2012). Los hechos del caso permiten observar que debido a la falta de normas juridicas y
procedimientos determinados para casos en los que un migrante irregular necesite
atencion médica, los sobrevivientes del accidente no pudieron acceder a una atencion
médica integral. Ademas, debido a su situacion de vulnerabilidad se fueron sujetos de
tratos crueles por parte de los militares dominicanos. Por esto, hay una obligacion en
cabeza de cada estado de crear mecanismos idoneos para que los migrantes, regulares o

no, puedan acceder no solo a la justicia sino a la salud.

Asi, en el “Caso Vélez Loor vs. Panama.” (Sentencia de 23 de noviembre de 2010) y el

“Caso Nadege Dorzema y otros vs. Reptblica Dominicana.” (Sentencia Serie C No. 251.

2L E| 11 de noviembre de 2002, el sefior Jests Tranquilino Vélez Loor, ecuatoriano, fue retenido en el Puesto de
Policia de Tupiza en la Provincia del Darién, Republica de Panama. La razén fue el no porte de documentos
necesarios para permanecer en Panama.

El 6 de diciembre de 2002 la Directora Nacional de Migracion, después de confirmar que el sefior Vélez Loor
habia sido deportado de Panama el 18 de septiembre de 1996, por estar de manera ilegal en el territorio, de
esta manera, se le condend a 2 afios de prision por no haber tomado en cuenta las advertencias previas que
existian. El 8 de septiembre de 2003 la Directora Nacional de Migracidn, dejé sin efecto la pena impuesta
a Loor, pues demostro que tenia un pasaje para abandonar el pais. Asi, el 10 de septiembre de 2003 el sefior
Vélez fue deportado a Ecuador.

22 |_os hechos del caso inicial ocurren el 16 de junio de 2000, cuando 30 nacionales haitianos ingresan a Republica
Dominicana. Debido a que el camién que los transportaba no se detuvo en el segundo puesto de control,
los militares iniciaron la persecucidn al vehiculo. Durante la persecucion dispararon al camion causando
que el acompafiante del conductor, cayera del vehiculo y muriera. Posteriormente, el camidn se volco,
generando que varias personas murieran por el accidente y por los disparos de los militares luego de que el
camiodn se volcara. Los sobrevivientes fueron trasladados a un hospital, no obstante, el tratamiento fue
precario. Posteriormente, los sobrevivientes fueron enviados al cuartel militar de Dejabdn, donde fueron
amenazados. Los militares afirmaron que, si no recibian dinero, los haitianos serian obligados a trabajar en
el campo. La alternativa era realizar la entrega del dinero para que los militares los llevaran a la frontera
con Haiti.
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de 24 de octubre de 2012, como se cit6 en Corte IDH, 2020), puede verse como la Corte
avanza jurisprudencialmente al referirse a la obligacion de respeto y garantia de todos los
derechos humanos, pues la Corte considera que los Estados, al ser parte de la comunidad
internacional, deben cumplir con esas obligaciones sin discriminacion alguna (principio
de no discriminacion), lo que se encuentra intrinsecamente relacionado con el derecho de
la proteccion igualitaria ante la ley, y lo que da a entender que hay principios imperativos
que deben ser aplicados por los Estados, independientemente de que hagan o no parte de
un tratado.

Dicho principio puede considerarse efectivamente como imperativo del derecho
internacional general, en cuanto es aplicable a todo Estado, independientemente de que
sea parte 0 no en determinado tratado internacional, y genera efectos con respecto a
terceros, inclusive a particulares. Esto implica que el Estado, ya sea a nivel internacional
0 en su ordenamiento interno, y por actos de cualquiera de sus poderes o de terceros que
actuen bajo su tolerancia, (...) no puede actuar en contra del principio de igualdad y no
discriminacion, en perjuicio de un determinado grupo de personas (Opinién Consultiva
OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie C No. 18.)

Respecto al “Caso Vélez Loor vs. Panama” la Corte considero que:

Los Estados tienen la obligacion de no introducir en su ordenamiento juridico
regulaciones discriminatorias, eliminar las regulaciones de caracter
discriminatorio, combatir las practicas de este caracter y establecer normas y otras
medidas que reconozcan y aseguren la efectiva igualdad ante la ley de todas las
personas. (Corte IDH, 2020, p.16)

Puede afirmarse que la Corte IDH ha abordado por medio de la resolucién de casos, la
vulnerabilidad a la que se ven expuestas las personas migrantes, Ademas de las
consideraciones acerca del principio de igualdad y no discriminacion. Principios que son
el punto de partida para el estudio de casos relacionados con migrantes. Es asi como, la
Corte ha declarado que diversos derechos de la Convencion Americana han sido violados,
por lo que ha realizado avances jurisprudenciales en el tema para la reparacién y para la

no repeticion.
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5.4.2 Obligaciones del Estado hacia los migrantes irregulares

Definitivamente, la Corte IDH ha establecido diversas obligaciones y prohibiciones para
los Estados por medio de la jurisprudencia. Por ello, se encuentra la obligacién de adecuar
cada Estado Parte, su propia normativa interna a los estandares de Derechos Humanos

del Sistema Interamericano.

Por otra parte, los Estados tienen la facultad de fijar politicas migratorias sobre el control
de ingreso y de salida de su territorio. No obstante, las mismas deben ser compatibles con
las normas de proteccion de los derechos humanos establecidas en la Convencion
Americana. Ademas, es permisible que en la fijacion de las politicas, los Estados otorguen
un trato distinto a los migrantes documentados y a los indocumentados, sin embargo,
deben tener en cuenta el principio de igualdad y no discriminacion. También, es claro
que los Estados tienen un ambito de discrecionalidad para fijar politicas migratorias, pero
tienen la prohibicidn de ir en contra del sistema de derechos humanos en la construccion

de normas.

Finalmente, los Estados tienen la obligacion de cumplir con los instrumentos
internacionales de derechos humanos y los principios que pertenecen al jus cogens en la
determinacion de sus politicas migratorias. Ademas, puede concluirse que los Estados no
solo deben, como deber general, asegurar la proteccion de los derechos humanos, sino
que también deben crear mecanismos de acceso a la justicia que proteja las necesidades

particulares de cada sujeto migrante.

En conclusion, las obligaciones, permisos y prohibiciones derivadas de la jurisprudencia,
son una herramienta para la creacion de un sistema normativo de coercion, monitoreo y
control del comportamiento Estatal para proveer los limites externos, es decir, para crear
un limite a las actuaciones de los Estados por fuera de su propio ordenamiento juridico.
Logrando asi, proteger los derechos fundamentales de todos los seres humanos. Y resulta
que la Region Interamericana de Derechos Humanos y sus Estados Partes, estan en una
constante busqueda por entablar limites que atenten todo lo concerniente a la migracion
irregular. Y es asi, como la migracion irregular, no puede ser un fenémeno social que
pueda ser independiente, sino que coexiste tanto con la realidad social interna de cada
Estado, asi como con las leyes, las politicas migratorias y las disposiciones universales

de la materia (Velazquez, 2014).
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5.4.3 La Comunidad Andina

Es necesario aclarar que, si bien la Comunidad Andina no hace parte del Sistema
Interamericano, se trataran definiciones provenientes de este sistema en tanto ha
producido normas referentes al fendmeno migratorio. De esta se obtiene que, para el 17
de enero de 2013, a través del decreto 46 de 2013 se adopta la Guia para la
Implementacion de la Decision 545 de la Comunidad Andina, Instrumento Andino de
Migracién Laboral. Decision sumamente relevante para el tema de los migrantes
irregulares, puesto que, establece normas que avalaron la situacion de circulacion y

permanencia de los nacionales andinos. Especificamente detallé que:

Los paises Miembros adoptaran las previsiones tendientes a facilitar la
regularizacion de la situacion migratoria de los trabajadores nacionales andinos
que hayan emigrado con anterioridad a la vigencia de dicha Decision y se
encuentren en situacion irregular dentro de su territorio (Decreto 46, 2013).

Lo dicho hasta aqui supone multiples avances, como lo fue el Decreto 1692 de 2016,
publicado el 24 de octubre de 2016, en el que se crea la Comision Intersectorial de Lucha
contra el Trafico de Migrantes, en aras de primar los fines del Estado para garantizar los
derechos y deberes de todos. Decreto que indica que la migracion irregular en Colombia
presenta un incremento importante en la Gltima década, permitiendo la utilizacion del
territorio nacional como plataforma de transito hacia Centro y Norteamérica, impactando
en la seguridad fronteriza y los derechos de los migrantes (Cancilleria Colombiana,
2016).

Asimismo, con ocasion a los afios mas recientes, el flujo migratorio ha aumentado de tal
forma, que la irregularidad se ha multiplicado. Ante lo cual el Estado Colombiano debe
luchar por establecer principios y lineamientos para reglamentar toda la politica
migratoria y evitar consecuencias que alteren el sistema internacional de los derechos

humanos.

Asi que, tras llevar a cabo el analisis de las disposiciones normativas y casuisticas de cada
Sistema Regional descrito, resulta necesario analizar a fondo el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos enfocado en el caso colombiano, desde la 6ptica de las cortes

nacionales. Por ende, sera analizado a partir del siguiente capitulo.
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6. Capitulo 111: la recepcion de los significados del concepto de “Migrante Irregular” en
Colombia

Se abordara a Colombia como Estado Parte del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos y su interacciébn normativa respecto al tema migratorio, con posiciones
doctrinarias y los avances en materia. Colombia es un pais que, a lo largo de su historia,
ha demostrado su alto flujo migratorio en relacién con el aumento de la poblacién
extranjera de cada region. Ademas, tal como afirma la Cancilleria Colombiana (2022), la
migracion se ha convertido en un fenémeno creciente y heterogéneo cuyas causas y

consecuencias estan ligadas a la situacion local y global.

Todo esto, causado por una constante busqueda de mejores oportunidades con fines
econdmicos, académicos, sociales y laborales. Por lo tanto, se pretende a lo largo de las
revisiones historicas. Encontrar menciones sobre la migracion irregular. Todo lo anterior,
desde la perspectiva nacional, con el fin de alinearlo a la construccion de significados del

ambito internacional entre Estados.
6.1 Normativa reciente en Colombia sobre migracion

Una normativa reciente aplicada en Colombia, ha sido la expedicion de la Ley 2136 del
4 de agosto del 2021. La cual tuvo como propdsito afadir todas las definiciones
pertenecientes a la politica migratoria, en la que afiadié en su acapite nimero catorce, los
tipos de migracion, entre los que se describe la migracion irregular, definiéndose como:
“el ingreso o permanencia en el territorio nacional de ciudadanos extranjeros no

autorizados para ingresar o permanecer en el territorio”

Ademas, la misma ley en su articulo 61 establece: Situacion o condicion migratoria
irregular. El extranjero incurre en situacion migratoria irregular al ingresar al territorio
nacional evadiendo el control migratorio, y/o cuando a pesar de haber ingresado de
manera regular al pais, excedio su tiempo de permanencia por vencimiento de su visa 0
permiso. En ambos casos los extranjeros seran objeto de las medidas sancionatorias que

establezca la ley nacional.

A su vez, se encuentra la Resolucién 5477 del 22 de julio de 2022, en el que se agregaron
las nuevas disposiciones en materia de visas en Colombia. A partir de dicha resolucion,
fue analizada Colombia desde un punto de vista de pais receptor. Estableciendo los

ingresos de extranjeros a Colombia. En su capitulo 3 anada la “solicitud de visa, estudio
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y delimitacion”, estableciendo que la sola presentacion de la solicitud de visado, no otorga

una “regularidad” en el territorio nacional.

Por ello, es pertinente afiadir que Colombia se ha equiparado a las exigencias similares
de los otros paises, esclareciendo que el hecho de cumplir con algunos de los documentos
necesarios para su estancia en el pais, no garantiza su entrada y asi mismo, su permiso de
permanencia. Por ende, si un extranjero sobrepasa el tiempo permitido en Colombia,
puede afirmarse que se entenderia como un “migrante irregular” al no encontrarse

legalizado su estatus.
6.2 Analisis de sentencias por las Altas Cortes nacionales colombianas

Inicialmente, se trae a colacidn las Altas Cortes Colombianas y su trabajo por ajustar
normas internas aplicadas a casos colombianos. Un ejemplo de esto es la Corte
Constitucional y sus menciones sobre el tema, como lo refiere en la Sentencia T-452/19
sobre los derechos del migrante, en virtud a los derechos fundamentales de la

Constitucion Politica y los tratados internacionales adheridos por el Estado Colombiano.

Para el caso de la mencionada sentencia, los hechos narran que fueron vulnerados el
derecho a la vida y salud de un menor de edad. Se dice que, dicho menor acudioé a un
centro de salud para que se le llevard a cabo un tac urgente de senos paranasales, sin
embargo, dicho procedimiento no fue autorizado. Tanto los padres como el menor se
encontraban en un estatus migratorio irregular, lo que imposibilitaba una afiliacién al
sistema de seguridad social de salud. La Corte Constitucional se vio en la obligacion de
proteger las condiciones Optimas del menor, sin importar que se tratase de un migrante
irregular, protegiendo los compromisos internacionales como la Convencion Americana
sobre DH (1980), la Declaracion Universal de los DH (1948) y el PIDESC (1966), de
esto hay que enmarcar como en su articulo 9 establece el derecho a la seguridad social,
en la que la nacionalidad no puede ser objeto de discriminacion. En afadidura, la
sentencia establecio que para este tipo de situaciones en los que verse el acceso a la salud

por parte de migrantes, debe:

Todo migrante que se encuentra en situacion irregular, resulta necesario
comunicarse con el Centro Facilitador de Servicios Migratorios, para iniciar el

tramite administrativo migratorio con el fin de regularizar la permanencia en el
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pais. Con el fin de expedir un permiso para permanecer en territorio colombiano.

(Corte Constitucional, sentencia T-452/19)

A proposito de otras menciones por parte de la Corte Constitucional, se encuentra la
Sentencia SU 397/21, en el que se regula el derecho al debido proceso de ciudadanos
extranjeros en los procedimientos administrativos, en el que debe resaltarse que los
extranjeros gozan de los mismos derechos civiles de los nacionales, a excepcion de los
limites establecidos en la ley. Ahora bien, la Corte hace referencia al reconocimiento del

migrante irregular, diciendo que:

El marco constitucional reconoce que, sin importar la condicion legal o irregular
del extranjero, el Estado debe garantizar en los procedimientos administrativos
sancionatorios que se adelantan por infracciones al régimen migratorio, que
eventualmente finalizan con medidas de deportacion o expulsion, los

componentes estructurales del derecho al debido proceso.

De lo anterior, queda clara la obligacion del Estado al tomar sus decisiones, respetando
los pardmetros constitucionales y procesales. Por ello, las decisiones deben ser
garantizadas bajo la potestad discrecional y en garantia de la soberania nacional. De igual
manera, la anterior mencidn sobre el debido proceso por parte de la Corte Constitucional
ha marcado un hito para ser referida por otras cortes colombianas, como lo es para el
Consejo de Estado en la Sala de lo Contencioso Administrativo en su seccion primera el
19 de abril del 2021 en el que cita a la Corte Constitucional en aras de evitar decisiones

arbitrarias frente a la situacion de migrantes irregulares.

La Corte Constitucional ha generado mucha jurisprudencia en materia de migrantes. En
particular, debe resaltarse que fue a partir de la Constitucién Politica de 1991 que se
reconocid en cabeza de los migrantes indocumentados la calidad de sujetos de especial

proteccién constitucional.

La Corte Constitucional, por medio de la sentencia C-106 de 1995 declaré ajustada a la

Constitucion de Colombia la Ley 146 de 1994, por medio de la cual se aprobo la
Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores
Migrantes y de sus Familiares. Esto permitié un gran avance para el reconocimiento de
derechos humanos de los Migrantes. No obstante, era necesario un mayor avance para

que los sujetos protegidos no fuesen s6lo aquellos migrantes documentados.
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Asi, la Corte por medio de la sentencia T-215 de 1996 resolvié el caso de un aleman. El
sefior tenia una comparfiera permanente e hijas menores de edad en comun, todas
colombianas. No obstante, fue deportado por tener una situacion de irregularidad como
trabajador migrante segun las autoridades y se le sancion6 con la prohibicion de ingresar
a Colombia por el término de un afio. Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte protegié
los derechos fundamentales, no solo del sefior sino de sus hijas y compafieras. Asi,
suspendié de manera transitoria la orden que le impedia permanecer en Colombia

fundamentando su decision en el derecho fundamental a la unidad familiar.

6.2.1 La Corte Constitucional frente al enfoque diferencial

De esta manera, es claro que existe un avance normativo sobre la igualdad ante la ley, la
no discriminacion de la ley y el debido proceso como derechos del migrante irregular.
Sin embargo, se vuelve relevante analizar los enfoques diferenciales en los que se ha
centrado la Corte Constitucional, como lo son los derechos de: (i) los nifios “migrante
irregulares”; (2) la mujer migrante irregular en condicion de embarazo; (3) la proteccion
con perspectiva de género. Lo anterior, para ver si existe un desarrollo y avances
normativos y jurisprudenciales por parte de la Corte Constitucional, frente a las diferentes

categorias o enfoques diferenciales que existen del migrante irregular.

Asi, como primer enfoque diferencial se tiene el de los nifios migrantes irregulares. En la
sentencia SU-677 de 2017, la Sala Plena de esta Corte dio resolucién al caso de una mujer
embarazada de nacionalidad venezolana, a quien le negaron tanto los controles prenatales
como la asistencia al parto. Lo anterior, bajo el argumento de que no se encontraba
afiliada al sistema de seguridad social en salud. La corte concluyo que la accionante debia

ser atendida.

Ademas, afirmo que frente a los derechos de nifios, nifias y adolescentes migrantes que
para la resolucion de estos casos, debe tenerse en cuenta la Convencion Internacional
sobre Derechos del Nifio, como lo son: “(i) la igualdad y no discriminacion; (ii) el interés
superior de las y los nifios; (iii) la efectividad y prioridad absoluta; y (iv) la participacion

solidaria”.

En este orden de ideas, es importante mencionar la sentencia T-025 de 2019 que

demuestra un segundo enfoque diferencial y avances en la materia del derecho a la salud
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de los migrantes irregulares. Los hechos del caso se dieron a partir de que un inmigrante
venezolano requeria el suministro de medicamentos para el tratamiento del virus de
inmunodeficiencia humana (VIH). No obstante, la accionada no brindd la atencion
médica requerida, argumentando que el actor no habia regularizado su situacion

migratoria y que por tanto no podian brindarle la atencion de emergencia solicitada.

Siguiendo con lo anterior, la Corte afirmo que la situacién migratoria de un individuo no
es eximente para prestar el servicio de salud. De esta manera, la entidad estaba obligada
a realizar los tramites pertinentes y atender diligentemente al paciente. Asi, se reiter6
jurisprudencialmente que “una persona extranjera no puede ser objeto de un trato
diferenciado, que implique la vulneracién de sus derechos fundamentales, como la salud

y la vida digna, en razon a su estatus migratorio” (Corte Constitucional, 2020).

También, en la Sentencia T-178 de 2019 la Corte sefialé que la falta de documentacion y
la situacion de irregularidad de los padres no puede ser impedimento para el
reconocimiento de los derechos fundamentales de sus hijos. De esta manera, todos los
menores de edad que sean migrantes y habiten o transiten por el territorio nacional tienen

derecho a la salud, a la atencidn de urgencias, a la afiliacion de seguridad social y demas.

En relacién al derecho al debido proceso y a los procedimientos administrativos
sancionatorios de caracter migratorio, la Corte ha dicho que es cierto que el Estado
colombiano tiene facultad discrecional para establecer los procedimientos y definir la
situacion migratoria de un extranjero. Sin embargo, la potestad no es arbitraria, pues
nunca pueden desconocerse los derechos fundamentales del individuo asi sean migrantes

irregulares.

En este orden de ideas, en la sentencia SU-677/17 se revisO el caso de una mujer
embarazada de nacionalidad venezolana, a quien le fue negada la practica de controles
prenatales y la asistencia del parto de forma gratuita debido a su calidad de migrante
irregular. No obstante, se afirmd que la seguridad social en salud es un servicio publico
obligatorio a cargo del Estado, y su prestacion implica el acceso a todas las personas a

los servicios de promocion, proteccion y recuperacion de la salud.

Ademas, la Corte se pronuncio respecto al “derecho a la salud y afiliacion a la seguridad
social de extranjeros no regularizados” en sentencia T-298/19. No obstante, si bien se

habla de nuevo sobre el derecho a la salud, como en la sentencia T-025 de 2019
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previamente mencionada, en esta se encuentra una nuevo enfoque diferencial respecto a
los derechos previamente mencionados, pero con un enfoque en mujeres embarazadas
migrantes irregulares. La Corte reiterd que, como regla general, todos los migrantes asi
se encuentren en situacion de irregularidad tienen derecho a recibir atencion bésica y de
urgencias. Esto por el contenido esencial del derecho a la salud que comprende no solo a

los nacionales colombianos, sino a quienes se encuentran en el territorio.

Ademas, garantizar, como minimo, la atencion que requieren con urgencia los migrantes
en situacién de irregularidad tiene una finalidad objetiva y razonable y es entender que,
en virtud del principio de solidaridad, el Sistema de Salud no le puede dar la espalda a
quienes se encuentran en condiciones evidentes de debilidad manifiesta. (Sentencia T-
197/19, Como se cit6 en la T-0125/19).

En este orden, la Corte concluyé que, en el caso particular, a pesar de que el embarazo de
la accionante no era de urgencia, si requeria tanto la practica de los controles prenatales
como la atencién del parto de forma gratuita. Esto “en consideracion a todos los riesgos
que sufren las mujeres gestantes por el hecho de estar embarazadas, que incluso las

pueden llevar a su muerte, en especial, en situaciones de crisis humanitaria (...)”.

Ademas, la corte menciono que conforme al articulo 2.1.3.11 del Decreto 780 de 2016,
corresponde al prestador del servicio de salud, de oficio, afiliar al recién nacido al Sistema
General de Seguridad Social en Salud, aun, cuando sus padres no cumplan con los
requisitos para vincularse al mismo. También, explicé que, conforme al articulo 50, todo
nifio, nacional o no, tiene derecho a recibir atencion gratuita en todas las instituciones de
salud que reciban aportes del estado, cuando los nifios no estén cubiertos por la seguridad

social.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional reconoce que los migrantes, documentados
0 indocumentados, son sujetos de especial proteccion constitucional. Por lo que, la
condicidn y situacién migratoria de los sujetos no es un argumento valido que se pueda
utilizar para impedir el goce de los derechos humanos. Asi, es cierto que el migrante

irregular en Colombia tiene derechos fundamentales.
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7. Conclusiones

e Tras la Investigacion se puede evidenciar que no existe una Unica definicién del
concepto de migrante irregular, existe si una uniformidad en la definicion del
migrante irregular de manera parcial; todos los instrumentos consultados,
coinciden en que el migrante irregular es aquel no formalizado, no visto por el
ordenamiento. Inclusive, una de las obligaciones estatales mas recurrentes es la
de formalizar o regularizar al migrante. Ahora bien, teniendo en cuenta el
fendmeno social descrito, la uniformidad en la definicién no significa que esa
suficiente. En la préctica, las Altas Cortes se han visto en la tarea de ampliar esa
definicion (ampliacion connotativa) introduciendo derechos sobre la persona
migrante y obligaciones puntuales para el Estado. Por ello, no se logré evidenciar
que exista en los instrumentos nacionales e internacionales, una equivocidad. Lo
que si existe, es una tendencia Estatal que pretende ampliar el significado, méas no
pretende cambiarlo. Con excepcion de las definiciones que tienden a criminalizar

al  migrante irregular, migrante-ilegal o migrante  clandestino.

e La soberania de los Estados es el principio general en materia de Derecho
Internacional. Sin embargo, este no contempla que otros no nacionales puedan
entrar a un pais ajeno. Es por esto que los Estados cuentan con el derecho de
admision mediante su prerrogativa soberana. Por ello se concluye que, si bien
cada Estado tiene la facultad de establecer los criterios propios de entrada, esta
claro que quienes no se encuentran en una situacion “regular”, tienen igual
derecho bajo la cooperacion entre Estados, que sea amparada sus condiciones
dignas, equitativas y legales conforme a derecho, sin perjuicio de la irregularidad

de su caso.

e Los casos judiciales emblematicos sobre los cuales se han pronunciado las altas
Cortes, permiten evidenciar que en la medida en que se avanza
jurisprudencialmente en la materia del migrante irregular, aparecen nuevas
obligaciones, prohibiciones y permisos para los Estados. Asi, es claro que los
Estados no tienen plena discrecionalidad para establecer politicas migratorias.
Ademas, es importante mencionar que las obligaciones que deben cumplir los
Estados dependen, en gran medida, del sistema regional de Derechos Humanos

enel que se encuentren.
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De esta manera, es claro que existe un avance normativo sobre la igualdad ante la
ley, la no discriminacion ante la ley y el debido proceso como derechos del
migrante irregular. Sin embargo, frente a la igualdad material se ha avanzado solo
frente al trabajador migratorio y sus familias, y en algunos derechos béasicos
esenciales en algunos territorios como el derecho de atencion de salud de
emergencia. Queda por fuera y sin mucho avance los diferentes enfoques
diferenciales como lo son los derechos de: (i) los nifios “migrante irregulares”; (2)
la mujer migrante irregular en condicién de embarazo; tampoco existe gran

desarrollo sobre (3) la proteccion con perspectiva de género.

Los Derechos Humanos, al ser normas con aplicacion universal, colman el vacio
sobre la categoria de migrante irregular ya que en los tratados no existe una norma
especifica que delimite su categoria. Aqui reside, tal vez, larazdn de la ampliacién

de significado desordenada que experimenta la categoria estudiada.

Termina por ser problematico que la migracion irregular no encuentre una
definicion universalizada ante el Sistema Internacional de Derechos Humanos,
puesto que, estd podria considerarse como una de las causas que permiten la
existencia de numerosos contenidos normativos internos por parte de cada Estado

y de que no exista una legislacion unificada, armonizada o uniforme.

Finalmente, es claro como la constante necesidad con ocasion a los sucesos
migratorios que ha atravesado Colombia en los Gltimos afos, ha permitido que
como Organo Convencional, el Comité para la Proteccion de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (CMW), ha dispuesto en
concordancia a sus Estados partes, a forjar las regulaciones normativas y
jurisprudenciales para lograr fijar una definicién clara y una red de proteccién
para aquellos migrantes en situacion irregular. A su vez, esclarecer que estos,
junto al resto de extranjeros, cuentan con el amparo de sus derechos inherentes

establecidos a lo largo del Sistema Universal de Derechos Humanos.

Teniendo en cuenta la gran discrecionalidad, no sélo de cada Estado, sino de cada
sistema de Derechos Humanos, se le debe otorgar mas atribuciones al Comité de
Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares (CMW), por ser el érgano que supervisa la aplicacion de la

Convencion Internacional. Lo anterior, para que el Comité no solo cumpla con
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una funcién de control y monitoreo del tratado, sino que también pueda observar
y ayudar a los Estados en la gestion que realizan al incluir politicas migratorias y
en la implementacion de la figura de migrante irregular en sus ordenamientos

juridicos.

e El migrante irregular de paso, no posee las mismas caracteristicas que el migrante
irregular permanente, mientras que al primero se le puede endilgar mas
claramente la condicion de informal no regularizado. La segunda connotacion es
mas problemaética; si aquel migrante irregular logra un cierto periodo de
permanencia ello quiere decir que ha encontrado los medios de subsistencia para
estar en el territorio. Si ello es asi, entonces es un irregular solo frente al
reconocimiento juridico mas no lo es para el mercado en el que trabaja. En otras
palabras, la definicion actual no tiene en cuenta que existe una cierta
“formalizacion” de hecho del migrante irregular derivada de la capacidad del
mercado laboral de absorber aquella persona dentro del sistema productivo. No se
entiende entonces por queé los Estados se empefian en considerar la irregularidad
sobre personas que, como en el caso de los migrantes colombianos en
Norteamérica, han permanecido en el territorio durante décadas. Se podria afirmar
que si alguien es irregular es porque su estancia es informal para el derecho mas
no para la economia. Al migrante irregular de larga permanencia, el mercado lo
reconoce como agente pero el ordenamiento juridico no. Es una incongruencia
que se solucionaria facilmente con una estipulacién de tiempo prudencial que
permitiera la regularizacion de quienes son agentes del mercado y no han podido

ser sujetos del derecho.

8. TABLA DE ABREVIATURAS:

TERMINO ABREVIACION

OIM Organizacion Internacional de los migrantes
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AUD Dolares australianos
AUSCO Australian Cultural Orientation
ACNUDH Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos
ONU Organizacion de las Naciones Unidas
CIDH Comision Interamericana de  Derechos
Humanos
OEA Organizacion de los Estados Americanos
MPSP Ministerio de Salud y
CONPES Consejo Nacional de Politica Economica y
Social
ACNUR Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados
Departamento de Asuntos Econdmicos y
DESA-DES Sociales de las Naciones Unidas - Division
de Poblacion
A/RES/73/195 Pacto Mundial para una Migracion Segura,
Ordenada y Regular
SIDH Sistema Internacional de Derechos Humanos
DI Derecho Internacional
CICR Comité Internacional de la Cruz Roja



https://undocs.org/es/A/RES/73/195
https://undocs.org/es/A/RES/73/195
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OECD/ODCE Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico
UE Union Europea
PICUM Plataforma de Cooperacion Internacional
para Inmigrantes Indocumentados
oIT Organizacion Internacional del Trabajo
JLMP Joint Labor Migration Programme
PCR Proceso Consultivo Regional
Corte IDH Corte Interamericana de Derechos Humanos
CMW/ICRMW Comité de Proteccion de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares
COL Colombia
TEDH Tribunal Europeo de Derechos Humanos
GIFMM Grupo Internacional sobre Flujos Migrantes
Mixtos
VIH Virus de Inmunodeficiencia Humana
CEPAL Comision Econdmica para América Latina y
el Caribe
La Plataforma de Coordinacion
R4V Interagencial para Refugiados y Migrantes
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