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Presentacion

El Centro de Estudios en Migracién (CEM) y la Clinica Juridica para Migrantes de la
Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes y el programa Conectando Cami-
nos por los Derechos, financiado por la Agencia de los Estados Unidos para el Desa-
rrollo Internacional (USAID), presentan la “Bitacora Jurisprudencial de la Migracion”.

Conectando Caminos por los Derechos (CCD)

El programa Conectando Caminos por los Derechos (CCD) promueve iniciativas que
buscan avanzar en la justicia y proteccion de los derechos humanos de la poblacién
migrante y refugiada venezolana, colombianos retornados y poblacién receptora en
Colombia. En particular, se propone (i) prevenir las violaciones a los derechos hu-
manos; (ii) fortalecer los sistemas de proteccion de los derechos humanos; (iii) res-
ponder a las violaciones a los derechos humanos; (iv) responder a circunstancias
cambiantes. CCD es implementado por el consorcio integrado por Pact, la American
Bar Association Rule of Law Initiative (ABA ROLI), Freedom House e Internews entre
los meses de mayo de 2020 y abril de 2024.

Clinica Juridica para Migrantes, Universidad de los Andes

La Clinica Juridica para Migrantes de la Facultad de Derecho de la Universidad de los
Andes nace en junio 2019, a partir de la necesidad de crear una clinica juridica es-
pecializada, capaz de disefiar, articular e implementar distintas estrategias juridi-
cas para responder al fenémeno social complejo de la migracion. La Clinica combina
distintas estrategias de litigio, tanto individuales como colectivas. Conoce mas en:
migracionderecho.uniandes.edu.co

Centro de Estudios en Migracion (CEM), Universidad de los Andes

El Centro de Estudios en Migracién (CEM), creado en febrero de 2019, nace para res-
ponder a los desafios que plantea la gestién del fenémeno migratorio que esta ocu-
rriendo hoy en Colombia y en la regién latinoamericana. El Centro busca consolidar
una iniciativa que, desde una perspectiva interdisciplinar, pueda responder a los di-
ferentes retos que plantea la migracién en Colombia. Para hacerlo, el CEM satis-
face una importante demanda de actividad académica y de incidencia especializada
en migracién y refugio en Colombia. Ademas, busca consolidar una red académica
que reuna las diferentes iniciativas alrededor del fenémeno migratorio. El CEM esta
comprometido con la produccion de conocimiento académico de excelencia sobre
el tema de la migracién y con la construcciéon de alianzas con actores estratégicos
para el desarrollo de la politica migratoria del Estado colombiano. Conoce mas en:
migracionderecho.uniandes.edu.co
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Resumen__ La Bitcora Jurisprudencial de la Migracién recoge y analiza los pronuncia-
mientos sobre los derechos humanos de las personas migrantes y refugiadas de los érganos
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, de la Corte Constitucional de Colombia y
una seleccion de decisiones adoptadas por jueces de instancia del Estado colombiano, actuando
como jueces de tutela, sobre la proteccién de estos derechos. Esta compuesta por 52 fichas de
analisis jurisprudencial y pretende ser una herramienta util, accesible y de facil consulta para
organizaciones de la sociedad civil, lideres y lideresas, academia, centros de pensamiento, con-
sultorios y clinicas juridicas, jueces, funcionarios pablicos y, en general, personas que, en Co-
lombia y en América Latina, trabajan para defender los derechos de la poblacién migrante
y refugiada.

La bitacora organiza los pronunciamientos seleccionados para el analisis en tres catego-
rias: (i) las violaciones a los derechos econémicos, sociales y culturales de la poblacién migrante
y refugiada. Al interior de ésta se abordan los pronunciamientos sobre los derechos laborales,
el derecho a la salud y a la seguridad social de las personas migrantes y refugiadas; (ii) las vio-
laciones a los derechos humanos asociadas a la condicién migratoria, en el marco de la cual se
consideran las decisiones sobre el derecho al debido proceso y nacionalidad; (iii) las violacio-
nes a los derechos humanos asociadas a la criminalidad organizada, que aborda los pronuncia-
mientos sobre la trata de personasy las violaciones relacionadas de los derechos de las personas
migrantes y refugiadas.

El andlisis realizado para la construccion de la bitacora permite, ademas, identificar los
avances mas relevantes en la proteccién de los derechos de esta poblacién y tomar conciencia
de los vacios que todavia permanecen en este cuerpo jurisprudencial. Asi, por un lado, llama la
atencién el importante conjunto de sentencias de la Corte Constitucional colombiana sobre el
derecho a la salud de personas migrantes y refugiadas y su reiteracién por parte de las senten-
cias de instancia de tutela analizadas. También, es relevante el conjunto de decisiones sobre el
derecho a la nacionalidad de personas nacidas en el extranjero de padres colombianos, las cua-
les necesitan registrar de forma extemporanea su nacimiento. De la misma forma, es necesario
subrayar que casi la totalidad de los pronunciamientos analizados sobre violaciones al derecho
al debido proceso reconocen la vulneracion de este derecho y ratifican las garantias del mismo a
favor de las personas migrantes y refugiadas. En este contexto, el inico pronunciamiento sobre
trata de personas migrantes resalta por las érdenes emitidas, no solo a favor de la mujer victima
de este delito, sino también las de orden estructural que involucran a distintas autoridades del
Estado. Por otro lado, salta a la vista la falta de cualquier decision sobre personas migrantes y
refugiadas victimas de reclutamiento forzado o de desaparicion forzada.

La bitacora se construyo a partir del convencimiento de que el conocimiento del cuerpo ju-
risprudencial sobre los derechos humanos de las personas migrantes y refugiadas es funda-
mental y necesario para avanzar en la proteccion y garantia de sus derechos.

Consulta también la Bitacora Jurisprudencial de la Migracién a través de este mapa
mental y pagina web.

Conectando Caminos por los Derechos
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Introduccion

Colombia es el Estado de destino del mayor nimero de nacionales venezolanos en
la region latinoamericana y a nivel global’. Segin datos de la Unidad Administrativa
Especial Migracion Colombia (Migraciéon Colombia), la autoridad de control y veri-
ficacién migratoria del Estado colombiano, a enero del 2021, se encontraban en el
territorio nacional un estimado de 1,740,000 nacionales venezolanos? Para ese en-
tonces, mas de la mitad se encontraba en situacién migratoria irregular. Para res-
ponder a este fendmeno migratorio, el Estado colombiano ha desarrollado un marco
normativo y de politicas publicas ad hoc compuesto, en su totalidad, por actos ad-
ministrativos los cuales pretenden, al tiempo que establecer mecanismos de regula-
rizacion del estatus migratorio para los nacionales venezolanos, regular su acceso a
derechos y servicios.

La fragmentariedad, reactividad y dispersiéon de estas medidas las hacen dificiles
de conocer y comprender, tanto por parte de la poblacién destinataria, como por parte
de los operadores juridicos y de los funcionarios publicos, incluyendo aquellos que
deben responder frente a los casos de violaciones a los derechos humanos. A partir del
reconocimiento de las evidentes falencias de estas medidas, en marzo del 2021, el Go-
bierno colombiano adopté el Estatuto Temporal de Proteccién para Migrantes Vene-
zolanos (ETPV), el cual busca caracterizar a una amplia parte de estos nacionales, asi
como otorgarle un estatus migratorio regular por el término de diez (10) afios3. Tam-
bién, es fundamental mencionar la entrada en vigor, el 5 de agosto del 2021, de la Ley
2136 de 2021 “por medio de la cual se establecen las definiciones, principios y linea-
mientos para la reglamentacién y orientacion de la Politica Integral Migratoria del
Estado Colombiano - PIM, y se dictan otras disposiciones”. Este cuerpo normativo,
que deberia orientar el desarrollo de la politica publica migratoria a futuro, reproduce
en muchos aspectos el marco normativo actual y carece de un enfoque de derechos.

1 ACNURYy OIM, Plataforma Regional de Coordinacion Interagencial para Refugiados y Migrantes
de Venezuela, https://www.r4v.info/es/refugiadosymigrantes.

2 Migracion Colombia, Distribucién de Venezolanos en Colombia - Corte 31 de Enero de 2021, 3 de
marzo de 2021, https://www.migracioncolombia.gov.co/infografias/distribucion-de-venezo-
lanos-en-colombia-corte-31-de-enero-de-2021.

3 D.216/2021y Res. 0971/2021.
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Al mismo tiempo, es oportuno resaltar que, a pesar del alto nimero de solicitudes
de reconocimiento de la condicién de refugiado realizadas por nacionales venezola-
nos, los reconocimientos por parte del Estado colombiano han sido muy limitados-.
Asi mismo, no se han utilizado mecanismos de reconocimiento grupal prima facie, a
diferencia de lo que han hecho otros paises en la regién®. De hecho, el sistema de refu-
gio nacional es inadecuado para responder a la situacion del pais y deja a las personas
solicitantes en una situacioén de desprotecciéon y de excesiva espera de una respuesta
por parte del Ministerio de Relaciones Exteriores®.

Ahora bien, a pesar de que la migracién de personas provenientes de Venezuela
es la que mas atencién ha recibido, tanto en la agenda publica como por parte de la
cooperacion internacional, no es la Unica que ocurre en territorio colombiano. De he-
cho, Colombia es un pais de transito y, en ocasiones, de destino, de personas haitia-
nas, cubanas, asi como de nacionales de los continentes asiatico y africano, las cuales
atraviesan el territorio nacional, sobre todo, con el objetivo tltimo de llegar a Estados
Unidos. El represamiento de estas personas en ciudades de transito obligado para que
puedan seguir su viaje hacia Panama, pone bajo la lupa de los medios de comunica-
cién y de las autoridades nacionales estas partes del territorio”.

En este contexto, la demanda de acceso a servicios y garantia de derechos funda-
mentales por parte de la poblaciéon migrante y refugiada en territorio colombiano ha
impactado profundamente en la actividad de los jueces colombianos en distintas ins-
tancias. Asi es que las demandas de proteccién de los derechos de esta poblacién han
implicado un aumento exponencial de los pronunciamientos sobre el alcance de los
derechos de las personas migrantes y refugiadas. Al mismo tiempo, el estudio de este
cuerpo jurisprudencial ha evidenciado el desconocimiento que, en algunos casos, los

4 La Plataforma Regional de Coordinacion Interagencial para Refugiados y Migrantes de Vene-
zuela sefialaba que, al 31 de diciembre del 2020, Colombia registraba cerca de 19,600 solicitudes
y, en la misma fecha, habia reconocido a 771 nacionales venezolanos como refugiados. ACNUR y
OIM, Plataforma Regional de Coordinacion Interagencial para Refugiados y Migrantes de Vene-
zuela, https://www.r4v.info/es/Refugiados.

5 ACNUR, “Brasil se convierte en el pais con el mayor nimero de refugiados venezolanos reco-
nocidos en América Latina”, 31 de enero de 2020, https://www.acnur.org/noticias/press/2020/
1/5e34af654 /brasil-se-convierte-en-el-pais-con-el-mayor-numero-de-refugiados-vene
zolanos.html.

6 Véase, para un analisis mas extenso sobre este punto, Carolina Moreno y Gracy Pelacani, “El
contexto de la migracién venezolana en Colombia: un andlisis de la respuesta institucional en
perspectiva regional”, en Fajardo, A. & Vargas, A. (Eds.). (2021). Comunidad Venezuela. Una
agenda de investigacién y accién local. CODS-IDRC, https://bit.ly/3y68n0G.

7 Véase, entre otros, El Espectador, “Mas de 14.000 migrantes represados en Necocli generan
nueva emergencia humanitaria”, 7 de septiembre de 2021, https://www.elespectador.com/
colombia/mas-regiones/mas-de-14000-migrantes-represados-en-necocli-generan-nue-
va-emergencia-humanitaria/.
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jueces tienen, no solo del contexto en que se da la migracién, sino también del marco
normativo en materia migratoria. Esto resulta, en ocasiones, en la adopciéon de érde-
nes de imposible cumplimiento por parte de esta poblacion, en la falta de reconoci-
miento de los motivos que impulsan su migracién y, en ultimas, de las necesidades
que presentan. Asi mismo, el estudio ha mostrado que existe un conjunto de pronun-
ciamientos que reconocen los derechos de esta poblacion y su situacion de vulnerabi-
lidad y que sientan avances importantes en la jurisprudencia del pais sobre derechos
de las personas migrantes y refugiadas.

En este sentido, la Bitacora Jurisprudencial de la Migracién que aqui se presenta
pretende ser una herramienta util, accesible y de facil consulta para organizaciones
de la sociedad civil, lideres y lideresas, academia, centros de pensamiento, clinicas y
consultorios juridicos, jueces, funcionarios publicos y, en general, personas que, en
Colombiay en la region, trabajan para la defensa de los derechos de la poblaciéon mi-
grante y refugiada. Para ello la bitacora quiere dar a conocer los pronunciamientos
de los 6rganos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), de la Corte
Constitucional de Colombia y de algunos jueces de instancia de tutela, los cuales han
contribuido, de diversas formas, al avance de los derechos de la poblacién migrante
y refugiada.

Este instrumento se construye a partir de una labor de revision, seleccién y ana-
lisis de los pronunciamientos judiciales sobre las violaciones a los derechos econémi-
cos, sociales y culturales (DESC) de la poblacion migrante y refugiada, los derechos
humanos asociados a la condicion migratoriay a los derechos humanos asociados a la
criminalidad organizada. En particular, se toman en consideracién aquellas decisio-
nes sobre la proteccion del derecho a la salud, de los derechos laborales, del derecho
a la seguridad social, al debido proceso y a la nacionalidad de las personas migrantes
y refugiadas adoptadas en Colombia y en el marco del SIDH. Ademas, se identifican y
analizan las decisiones sobre la trata de personas que involucran a personas migran-
tes y refugiadas.

Es asi como la bitacora se compone de 52 fichas de analisis jurisprudencial, las
cuales abarcan una seleccién de los pronunciamientos de los érganos del SIDH sobre
personas migrantes y refugiadas, todas las sentencias de tutela de la Corte Constitu-
cional de Colombia y una selecciéon de decisiones adoptadas por jueces de instancia
de tutela sobre la proteccién de estos derechos. En particular, cada ficha jurispru-
dencial identifica: (i) el pronunciamiento objeto de analisis; (ii) los temas y subte-
mas relevantes; (iii) los hechos del caso; (iv) las reglas y subreglas de la parte motiva;
(v) la decision adoptada; (vi) la jurisprudencia citada en la decision; (vii) la relevan-
cia del fallo y (viii) cuando es relevante, presenta observaciones sobre, entre otras, las
intervenciones de terceras partes en el marco del proceso o los salvamentos y aclara-
ciones de votos, en el caso de las sentencias de la Corte Constitucional.
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La revision de los pronunciamientos que abarcan los derechos de la poblacién
migrante y refugiada antes mencionados ha permitido identificar, también, los va-
cios que todavia permanecen en la jurisprudencia a este respecto. De hecho, en la bi-
tacora no se encontraran pronunciamientos sobre personas migrantes y refugiadas
victimas de reclutamiento forzado o de desaparicion forzada®. Este vacio lleva a in-
terrogarse sobre su razon de ser, la cual podria deberse a un temor de acercarse a las
autoridades para ponerlas en conocimiento de estos hechos, asi como de obstacu-
los en el acceso a la justicia para esta poblacién, entre otros. En este sentido, este va-
cio no debe llevar a concluir que estas violaciones no ocurren, sino todo lo contrario,
y debe ser un impulso para seguir trabajando en aras de garantizar un mas amplio ac-
ceso a la justicia de estas personas en Colombia.

Mas alla del texto que aqui se presenta, la Bitacora Jurisprudencial de la Migra-
cién podra explorarse a través de dos herramientas interactivas que la acompafian:
por un lado, un mapa mental y, por el otro, una pagina web. Ambos formatos se ela-
boraron con el objetivo de hacer lo mas accesible posible este instrumento y facil
su navegacion.

8 Una serie de alertas tempranas emitidas por la Defensoria del Pueblo confirman que las perso-
nas migrantes y refugiadas se encuentran en riesgo de ser victimas de reclutamiento forzado o
de desaparicion forzada por parte de grupos armados al margen de la ley. Véase, respecto al mu-
nicipio de Puerto Carrefio (Departamento de Vichada), Defensoria del Pueblo, Alerta Temprana
no. 0005 de 2021, 2 de marzo de 2021. Respecto a los municipios de Ctcuta, Villa del Rosario y
Puerto Santander (Departamento de Norte de Santander), Defensoria del Pueblo, Alerta Tem-
pranano. 035 de 2020, 5 de agosto de 2020.

Conectando Caminos por los Derechos
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Puntos para rescatar
del analisis realizado

Con respecto al derecho a la salud, es importante reconocer el gran impacto que ha
tenido la jurisprudencia, especialmente de la Corte Constitucional, en el desarrollo
de este derecho, ampliando el concepto de la atencién basica de urgencias y garanti-
zando el acceso a este derecho para la poblacion refugiada y migrante, especialmente
en situacién irregular. En este sentido, la jurisprudencia constitucional, que ha sido
la mas extensa frente a este derecho, ha establecido que la atencién basica en urgen-
cias que la Constitucion y la normatividad garantizan a todas las personas, indepen-
dientemente de su situaciéon migratoria, puede ampliarse a escenarios donde, de no
hacerlo, habria una afectacién al derecho a la vida. Uno de los escenarios donde se
amplia el concepto de atencién en urgencias, se refiere a los casos de las mujeres en
estado de embarazo. Lo anterior busca proteger el derecho a la vida del que esta por
nacer, con justificacion en el interés prevalente del menor. En este sentido, la juris-
prudencia de la Corte Constitucional ha incluido el deber de la prestacién del servicio
de salud en la atencion previa, durante y posterior al parto, independientemente de la
situacion migratoria de la mujer en embarazo.

Por otro lado, el segundo supuesto se refiere a las personas que sufren de alguna
enfermedad catastréfica y que, bajo concepto de su médico tratante, deben recibir un
tratamiento, con el fin de evitar la muerte. La Corte ha delimitado estas enfermedades
catastroéficas al virus de inmunodeficiencia humana (VIH) — Sida y al cancer. Una ter-
cera linea donde las decisiones tanto de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (en adelante, Corte CIDH), como de la Corte Constitucional han tenido desarrollo,
se refiere al derecho de todos los nifios, nifias y adolescentes a acceder a los servicios
en salud, independientemente de su situacién migratoria. En particular, para el caso
de Colombia, la Corte Constitucional ha buscado garantizar a los hijos de personas
migrantes venezolanas recién nacidos en Colombia la afiliacién al Sistema General de
Seguridad Social en Salud (SGSSS), independientemente de la situaciéon migratoria de
los padres. Esta jurisprudencia ha sido reproducida por los jueces de instancia de tu-
tela en distintas regiones del pais.

Sobre las violaciones a los derechos laborales de las personas migrantes y refu-
giadas, que se encuentran en la primera seccién de la bitacora, los pronunciamientos
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considerados sientan, en especial, dos puntos importantes. El primer punto es que
las personas migrantes deben ser protegidas y sus derechos garantizados como tra-
bajadores, independientemente de su situacién migratoria irregular. En este sen-
tido, los Estados estan obligados a eliminar de sus marcos normativos aquellas
disposiciones y practicas que sean discriminatorias hacia los trabajadores migran-
tes en situacién migratoria irregular, inclusive cuando estos comportamientos sean
llevados a cabo por terceros. Ademas, deberan prever y garantizar el acceso a meca-
nismos idéneos y efectivos para que las personas migrantes puedan reaccionar ante
vulneraciones de sus derechos laborales, con el fin de recibir una indemnizacién
oportuna. Finalmente, un Gltimo pronunciamiento analizado en esta seccién de la
bitacora subraya la conexidad entre el derecho al trabajo y al minimo vital para per-
sonas migrantes en situacion de extrema vulnerabilidad, reiterando que las autori-
dades deben adoptar un enfoque interseccional al tomar decisiones que afectan sus
derechos fundamentales.

Frente al derecho a la seguridad social de la poblaciéon migrante y refugiada, en-
tendida como acceso a pension y riesgos laborales, es necesario resaltar que tanto las
opiniones de la Corte IDH como la Ginica decisiéon que hay de la Corte Constitucional a
este respecto, se alinean en torno a la garantia del acceso a la seguridad social que se
le debe dar a las personas migrantes trabajadoras, independientemente de su situa-
cién migratoria, pues es un derecho inherente a su condicién de trabajador. En este
sentido, la Corte IDH y la Corte Constitucional han establecido que, si bien los Estados
no estan en la obligaciéon de emplear a la poblacién migrante en situacién irregular,
pues se reconoce el deber que las personas tienen de cumplir con las obligaciones que
imponen los Estados, como aquella de regularizar su situacién migratoria, lo cierto es
que, si logran emplearse, se les deben reconocer todas las garantias de los trabajado-
res, incluyendo el acceso a la seguridad social. Si bien no ha sido un derecho que hasta
el momento haya sido ampliamente desarrollado, la Corte Constitucional en su tnica
decision ha reconocido la importancia de pronunciarse sobre este y, en la actualidad,
cursa en sede de revision de la Corte Constitucional otro proceso, que puede abrir la
puerta a pronunciamientos que refuercen y amplien las garantias hasta ahora esta-
blecidas en la jurisprudencia.

El derecho al debido proceso esta previsto en los articulos 8.1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y el articulo 29 de la Constitucién Politica co-
lombiana. A partir de estas disposiciones y de la jurisprudencia que al respecto han
desarrollado la Corte IDH vy la Corte Constitucional colombiana, es claro que el de-
bido proceso es un derecho que se aplica a todas las actuaciones judiciales y admi-
nistrativas que tienen la vocacién de definir o modificar la situacién y los derechos de
las personas. De acuerdo con la jurisprudencia estudiada, esta proteccién se extiende,
sin excepcidn, a las actuaciones administrativas adelantadas por las autoridades que
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tienen a su cargo los asuntos migratorios y de extranjeria, como lo son en el caso
colombiano Migraciéon Colombia y Ministerio de Relaciones Exteriores, respecti-
vamente. Sin perjuicio de la competencia que los Estados tienen para definir sus
politicas migratorias y de extranjeria y de la discrecionalidad que les asiste a las auto-
ridades administrativas para el ejercicio de sus funciones, sus procedimientos deben
ser respetuosos del conjunto de las garantias del debido proceso, so pena de emitir
decisiones arbitrarias.

Frente a las violaciones del derecho a la nacionalidad, el analisis realizado se en-
foca, en primer lugar, sobre un importante conjunto de pronunciamientos con re-
lacién a los obstaculos que deben sortear las personas nacidas en el extranjero de
padres colombianos, las cuales requieren registrar de forma extemporanea su naci-
miento con el fin de ser reconocidas como nacionales colombianos. Estas decisiones
reiteran la conexidad entre el derecho a la nacionalidad y otros derechos fundamen-
tales y la necesidad de considerar el contexto del pais de origen de la persona mi-
grante con el fin de no imponer requisitos imposibles de cumplir. En este sentido, es
importante explicitar que todas las decisiones analizadas abordan situaciones en las
cuales los accionantes son nacionales venezolanos hijos de padres colombianos, para
quienes resulta muy dificil o imposible presentar los documentos oficiales que se re-
quieren para el registro extemporaneo de su nacimiento, como la apostilla.

Un segundo grupo de pronunciamientos se concentra en aquellos obstaculos que
se originan a partir de normativas o practicas discriminatorias que impiden registrar
los nacimientos de nifios y nifias nacidos en el territorio nacional de padres extran-
jeros o con ascendencia extranjera, asi como acceder a documentos de identificacién.
En estos casos, la Corte IDH reconoce que se materializa una vulneracion de los dere-
chos alanacionalidad, a la personalidad juridica y al nombre, lo cual profundiza la si-
tuacion de vulnerabilidad de las victimas, especialmente cuando se trata de menores
de edad, y puede dejarlos en situacién de apatridia.

El tercer grupo de decisiones consideradas en el marco de las violaciones al de-
recho a la nacionalidad se enfoca, por un lado, en casos en los cuales los padres ex-
tranjeros de menores nacidos en territorio colombiano no cumplen con los requisitos
necesarios para que sus hijos sean reconocidos como nacionales colombianos, segiin
lo establecido por la normativa colombiana sobre adquisicién, pérdida y renuncia a la
nacionalidad. Por el otro, este grupo de pronunciamientos también incluye una de-
cision que aborda un vacio del ordenamiento juridico nacional, el cual no prevé un
mecanismo para poder declarar la situaciéon de apatridia de una persona nacida en el
extranjero. Este conjunto de decisiones es de fundamental importancia en la medida
en que se establece una obligacion en cabeza de las autoridades de interpretar el con-
cepto de domicilio a partir de las disposiciones del Cédigo Civil que lo definen, cuando
deciden cuestiones relacionadas con el derecho a la nacionalidad. También, se ordena
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al Ministerio de Relaciones Exteriores establecer un procedimiento para determinar
la situacién de apatridia de una menor de edad nacida en el extranjero y de proteger
sus derechos fundamentales, cuya desprotecciéon no puede justificarse por un vacio
del ordenamiento.

Finalmente, el rastreo y analisis de jurisprudencia que se ha recogido en esta bi-
tacora permite concluir que la trata de personas es una tematica incipientemente
abordada por la Corte IDH y la Corte Constitucional colombiana. A nivel del Sistema
Interamericano, las dos sentencias identificadas, si bien son muy relevantes porque
delimitan el alcance de la trata y fijan los criterios para la identificacién de esta con-
ducta partiendo de su definicion, no ofrecen aspectos singulares sobre la trata de per-
sonas en contextos de migracién. Por su parte, recientemente la Corte Constitucional
de Colombia emitid la primera sentencia de tutela sobre un caso de trata trasnacional
en el que la accionante, victima de este delito, es una mujer proveniente de Venezuela,
cuyos hechos ocurrieron en el contexto de migracién venezolana hacia Colombia. En
este importante fallo, la Corte advierte que la trata de personas debe abordarse desde
un enfoque de derechos humanos, con perspectiva de género e interseccional. Asi
mismo, la Corte ratificé lo dicho por el juez de tutela de segunda instancia, quien pre-
cisé que la proteccion a las victimas de trata de personas, y la correspondiente provi-
sion de las medidas mediatas e inmediatas, no puede estar supeditada a la calificacion
del tipo penal que haga la Fiscalia ni a la denuncia de la conducta penal.
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1. Derecho a la salud

Esta seccion se dedica a hacer un recuento de las decisiones judiciales relativas al de-
recho a la salud de las personas migrantes y refugiadas. Frente a este punto es im-
portante resaltar que, si bien ha habido pronunciamientos por parte de érganos del
SIDH, la mayoria de las decisiones que aborda esta seccién son de la Corte Constitu-
cional colombiana y de jueces de instancia que, desde distintas regiones del pais, han
aplicado el precedente de la Corte Constitucional a casos en concreto, incluso algunas
veces, extendiendo el alcance de la proteccion al derecho.

Por un lado, en el plano internacional, la Corte IDH se ha pronunciado sobre
este derecho, principalmente con respecto a la garantia que debe haber para los ni-
nos, nifias y adolescentes (NNA) migrantes y refugiados. En este sentido, ha sido de
la opinién de la Corte IDH que las politicas migratorias de los Estados deben tener
un enfoque de derechos humanos, es decir, deben estar dirigidas a la proteccion,
ejercicio y goce de los derechos de quienes estan bajo su jurisdiccion, independien-
temente de su situacion migratoria. En este sentido, reitera la relevancia de adop-
tar medidas para una proteccion completa, que incluyan una atencion integral en
salud (fisica, psicosocial y material) de los NNA, que esté culturalmente ajustada y
que tenga enfoque de género.

Por su parte, en el plano nacional, la jurisprudencia de la Corte Constitucional
de Colombia ha sido fundamental para el desarrollo de este derecho en el pais para
las personas migrantes en situaciéon migratoria irregular. En especial la jurispruden-
cia de la Corte Constitucional colombiana hasta el 2016, ha establecido que, en virtud
de la proteccion al derecho a la vida y a la igualdad, todas las personas extranjeras en
territorio colombiano tienen derecho a la atencién en salud basica de urgencias, in-
dependiente de su situacion migratoria. No obstante lo anterior, a partir del 2016, en
parte como consecuencia del aumento en la llegada de personas migrantes prove-
nientes de Venezuela en busca de la prestacion de este servicio, la Corte Constitucio-
nal - y algunos jueces de instancia que aplican la jurisprudencia constitucional-, ha
ampliado el alcance de la atencién en urgencias para las personas migrantes en situa-
cién migratoria irregular.

En este contexto, esta seccion se divide en tres subsecciones que se refieren a
las circunstancias en las que las distintas instancias han ampliado el amparo de este
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derecho: (i) ante el estado de embarazo de una mujer migrante en situacién migrato-
ria irregular; (ii) ante la presencia de una enfermedad catastroéfica y (iii) respecto a la
atencion en salud de nifios, nifias y adolescentes.

En el primer escenario, con respecto a las mujeres en estado de embarazo que se
encuentran en situacién migratoria irregular, la Corte Constitucional ha establecido
que, en aras de proteger principalmente los derechos del que esta por nacer, se debe
prestar la atencién previa, durante y posterior al parto. Asi, la Corte recuerda, princi-
palmente en la sentencia SU-677 de 2017, que sibien las personas migrantes tienen la
obligacion de regularizar su situacién migratoria para poder afiliarse al Sistema Ge-
neral de Seguridad Social en Salud para recibir la asistencia mas alla de los servicios
basicos de urgencias, el derecho a la vida prevalece, y mas cuando se trata de la vida
de un recién nacido o incluso de la madre. En razén de lo anterior, y como lo reitera
en la sentencia T-074 de 2019, la Corte amplia el alcance de la atencién en urgencias
a los controles previos, la atencién durante y las consultas posteriores al parto. Esta
jurisprudencia es reiterada en sentencias de instancia de distintas regiones del pais.

Con respecto al segundo escenario, donde las personas migrantes sufren de al-
guna enfermedad catastrofica, que la Corte ha delimitado al cancer y VIH-Sida, con
las sentencias T-705 de 2017 y T-210 de 2018, el Tribunal constitucional incluyé el
tratamiento de estas enfermedades dentro de la atencién en urgencias, Gnicamente
cuando el médico tratante determine la necesidad imperante del mismo, con el fin de
evitar una afectacion al derecho ala vida de la persona pues, de no recibir dicho trata-
miento, la persona podria morir.

Finalmente, con respecto al acceso al derecho a la salud por parte de los NNA, la
jurisprudencia constitucional ha establecido que, independientemente de su situa-
cién migratoria, deben recibir la atencién médica que requieran, siempre con base en
el interés prevalente de los NNA. En este sentido, se reitera que los nifios recién na-
cidos en Colombia, en virtud de la normatividad vigente e independientemente de la
situacién migratoria de los padres, debe ser afiliado al Sistema General de Seguridad
Social en Salud para recibir atencién integral en salud.
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1.1. Derecho ala salud de las personas migrantes en
situacion migratoria irregular en estado de embarazo

1.1.1. Jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia

Corte Constitucional

Sentencia SU-677 de 2017

Identificacion de la providencia

- Corporacion: Corte Constitucional

- Sala/Seccion: Sala Plena

+ Tipo de providencia: Sentencia de Unificacion

- Namero de providencia o radicacion: SU-677 de 2017 / Expediente T-5.860.548
- Tipo de proceso: Accion de Tutela

- Fecha: 15 de noviembre de 2017

- Magistrado ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado

- Consulta aqui el texto completo:
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/SU677-17.htm

Tema

Derecho a la salud — Alcance atencién en urgencias a personas migrantes en embarazo en si-
tuacién migratoria irregular

Subtemas

Afiliacién al SGSSS; Registro de Nacimiento; Personalidad Juridica; vida digna

Hechos

Por las condiciones socioeconémicas de Venezuela, en marzo de 2016, el accionante, que
tiene una discapacidad visual, y su esposa, ambos venezolanos, migraron de manera irregu-
lar a Colombia. En este momento, su esposa tenia cuatro meses de embarazo. La mujer ges-
tante tuvo su dltimo control en marzo de 2016 antes de salir de Venezuela y su hija estaba en
buenas condiciones.

El accionante afirma que multiples veces se acercaron al hospital ubicado en territorio co-
lombiano para que le realizaran los controles prenatales gratuitamente, pero dado que se en-
contraban en situacién migratoria irregular se les informé que debian cubrir los costos del
servicio solicitado.
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Dado que no contaban con los recursos, posteriormente regresaron al mismo centro de salud
solicitando que se hicieran los controles de manera gratuita al explicar que no contaban con los
recursos econémicos para costear los examenes. El Centro no solo se nego a realizar los con-
troles, sino que también se negd a prestar la eventual atencién al parto, informando que debia
hacerse de forma particular, lo que implicaria para los accionantes un costo pues tendrian que
pagar por el servicio. De lo contrario, los accionantes debian volver a Venezuela para realizar
el procedimiento.

El accionante promovié accién de tutela en nombre de su esposa al considerar que se vulnera-
ron los derechos fundamentales a la salud, la vida e integridad fisica, al negarse los controles
prenatales y asistencia en el parto.

Procedimiento

El Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Icara admitié la accién de tutela, vinculando al
Ministerio de Salud y Proteccién Social, la Cancilleria, Migracién Colombia, la Defensoria del
Pueblo de Araucay el Gobernador de este departamento.

En fallo de Gnica instancia decide negar el amparo pues los extranjeros tienen derechos y obli-
gaciones al igual que los nacionales colombianos, que en su caso incluye regularizar su situa-
cién migratoria y afiliarse al SGSSS, para recibir la atencién completa en salud. Asi mismo,
estableci6 que no se evidenciaba ninglin perjuicio irremediable por las buenas condiciones en
las que se encontraban madre e hija.

En sede de revision, la Corte vincul6 a la Alcaldia de Icara y oficié a distintas organizaciones
para que intervinieran.

Consideraciones (reglas y subreglas)

Los derechos de los extranjeros y su deber de cumplir
el ordenamiento juridico colombiano

La Corte recuerda la obligacién de los extranjeros en Colombia de contar con la documenta-
cién necesaria, producto de estar de manera regular en el pais, para afiliarse al SGSSS.

La proteccion de los extranjeros con permanencia irregular en el contexto
de una crisis humanitaria causada por una migracién masiva

La Corte reconoce por primera vez la existencia de la crisis humanitaria en Venezuela y su
relaciéon con la migracién masiva de ciudadanos venezolanos a Colombia. Hace mencién al
principio de solidaridad y cubrimiento universal en el SGSSS y al deber de las entidades terri-
toriales de proteger el derecho a la vida digna y la integridad fisica de los extranjeros en situa-
cién migratoria irregular en un contexto de crisis humanitaria.

De igual manera, la Sala resalt¢ la dificultad que enfrentan las entidades territoriales en zona
de frontera para poder atender y costear la atencién en salud de personas migrantes en situa-
cién migratoria irregular, dada su limitacién presupuestal. Reitera la normatividad para hacer
frente a la situacién actual, destinando a estas entidades territoriales, por medio del FOSYGA,
recursos para la prestacion del servicio cuando (i) corresponda a una atencién inicial de ur-
gencias, (ii) no cuenta con un seguro ni esta afiliado al sistema, (iii) incapacidad de pago de la
persona, (iv) la persona es nacional de un pais fronterizo y (v) que la atencién se brinde en red
publica hospitalaria del departamento o distrito.
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La Corte recapitula su linea jurisprudencial en torno al derecho a la vida y la obligacién de las
autoridades publicas y privadas de protegerlo, no solo evitando la muerte sino también las
condiciones que la hagan insoportable y hasta indeseable.

El principio del interés superior de los nifios, nifias y adolescentes y su prevalencia

Con respecto al acceso a salud de los menores de edad, 1a Corte recuerda que, en virtud del prin-
cipio de la prevalencia del interés superior del menor, el Estado es el principal garante del ac-
ceso a los servicios en salud al mejor nivel posible para los recién nacidos, incluso cuando la
situacién migratoria de los padres es irregular. Lo anterior pues se encuentran en extremo es-
tado de vulnerabilidad.

Asi mismo, los recién nacidos en el pais deben ser afiliados al SGSSS presentando un registro
civil de nacimiento, a pesar de tener o no la nacionalidad colombiana y de manera indepen-
diente a la situacién migratoria de los padres.

La Corte, ademas, recordd la obligacién en cabeza de las entidades territoriales de prestar
de manera gratuita los servicios prenatales, natales y posnatales. Lo anterior para evitar la
puesta en peligro de la vida del feto, de la madre o del recién nacido sin justificacién alguna.

Finalmente, la Corte decide incluir en el alcance de la prestacion del servicio de salud en urgen-
cias los controles prenatales, la asistencia en el parto y los controles posteriores al nacimiento.

Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

Revocar la sentencia de Gnica instancia que negaba el amparo de los derechos fundamentales
y declarar la carencia actual en el objeto.

Adveritir al hospital que no puede incurrir en acciones como las que dieron lugar al fallo, por
lo que debe cumplir con las reglas jurisprudenciales fijadas en la sentencia en relacién con la
atencion basica y de urgencias a personas migrantes en situacion migratoria irregular.

Advertir a la Registraduria que no puede retrasar ni denegar un registro civil de nacimiento a
los hijos de personas migrantes en situacion migratoria irregular.

Jurisprudencia citada relacionada con el tema

Corte Constitucional, T-535 de 1992, M.P. Alejandro Martinez Caballero

Corte Constitucional, T-675 de 2011, M.P. Maria Victoria Calle Correa

Relevancia del fallo

Hay un reconocimiento expreso de la crisis humanitaria que atraviesa Venezuela, en relaciéon
con la creciente movilidad humana proveniente de este pais y la necesidad de acceso a los ser-
vicios en salud de sus nacionales.

También es relevante en tanto que amplia el alcance que hasta ese momento la Corte habia
reconocido a los servicios en salud de urgencia a personas migrantes en situaciéon migrato-
ria irregular, incluyendo los controles previos al parto, la asistencia en el parto y los contro-
les posnatales.
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Observaciones

Gloria Stella Ortiz Delgado, José Fernando Reyes Cuartas y Alberto Rojas presentaron salva-
mento de voto en los siguientes términos: Si bien estan de acuerdo con las decisiones tomadas
por las mayorias, consideran que se incurri6 en un error de enfoque al haber ignorado la pers-
pectiva de género que distingue este caso de otros similares de personas migrantes en perma-
nencia irregular que llegaron a Colombia producto de la crisis en Venezuela.

Diana Fajardo Rivera presenta aclaracién de voto: En su aclaracién de voto, la magistrada
afirma que se concedi6 el amparo en el caso en particular, toda vez que el médico habia de-
terminado la prestacion del servicio como urgente. En este sentido, aclara que es el concepto
del profesional de la salud el que permite establecer, con base cientifica, cuando se requiere
un servicio con necesidad. Es decir, el alcance de la atencion basica en urgencias, para atender
necesidades basicas, relacionados con los asuntos de salud, debe precisarse y delimitarse a los
contextos especificos.

Corte Constitucional

Sentencia T-074 de 2019

Identificacion de la providencia

- Corporacion: Corte Constitucional

« Sala/Seccion: Sala Quinta

- Tipo de providencia: Tutela

- Namero de providencia o radicacion: T-074 de 2019 / Expediente T-6.703.349
- Tipo de proceso: Accion de Tutela

« Fecha: 25 de febrero de 2019

- Magistrado ponente: Antonio José Lizarazo Ocampo

- Consulta aqui el texto completo:
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/t-074-19.htm

Tema

Acceso a la salud de mujeres migrantes embarazadas en situacién migratoria irregular

Subtemas

Interés prevalente del menor; atencién prenatal; atencién posparto.

Hechos

El accionante y su esposa llegaron desde Venezuela a Colombia en septiembre de 2017. Al mo-
mento de interponer la accién de tutela, la esposa del accionante contaba con 2 meses de em-
barazo, por lo cual acudieron a las entidades estatales encargadas de otorgar servicios de salud

Conectando Caminos por los Derechos
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con el fin de se les brindaran las valoraciones y tratamientos necesarios. En ningin lugar fue-
ron atendidos, ya que su esposa no cuenta con los documentos recibir la prestacion del servicio.

El accionante declara estar adelantando los tramites para adquirir la nacionalidad colombiana
por nacimiento, toda vez que es hijo de nacional colombiana, pero el tramite es demorado.
Dado que no puede trabajar, no tiene capacidad econémica para pagar los servicios que re-
quiere su esposa. El accionante considera injustificado que se le nieguen a su esposa en estado
de embarazo, los servicios de salud requeridos, ain mas cuando el que esta por nacer es su-
jeto de especial proteccién constitucional. En consecuencia, considera que se le deben recono-
cer unos derechos minimos y permitir el acceso a las terapias, valoraciones y demas controles
necesarios para preservar su vida y la del que esta por nacer.

Por tales razones, solicita el amparo de los derechos fundamentales a la salud, ala viday a la
seguridad social de su esposa y, en consecuencia, que se ordene a la Secretarfa de Salud de Ri-
saralday a su homdloga en Pereira que dispongan lo necesario para garantizar los servicios de
salud que esta Ultima requiere debido a su estado de embarazo. De igual forma, solicita se au-
torice la vinculacién al régimen subsidiado, teniendo en cuenta la dificil situacién econémica
en que se encuentran. De otro lado, requiere que se ordene a Migracion Colombia agilizar su
tramite de “nacionalizacién”, para poder acceder a las garantias a las que considera tener de-
recho como hijo de madre colombiana. A su vez, reclamo la adopciéon de una medida provisio-
nal para que se ordenara el cumplimiento de lo antes sefialado.

Procedimiento

En primera instancia, el Juzgado Segundo Penal Municipal con Funciones de Control de Ga-
rantias de Pereira resolvié declarar improcedente el amparo por la situacién migratoria irre-
gular de los accionantes, por lo que no tienen acceso a la cobertura completa de los servicios
en salud. La decisién no fue impugnada y paso a revision de la Corte Constitucional.

Consideraciones (reglas y subreglas)

Derechos de los extranjeros en Colombia

La Corte recuerda la jurisprudencia constitucional que afirma que, salvo las limitaciones que
establezca el ordenamiento juridico, los extranjeros, gozan, en principio, de los mismos dere-
chos fundamentales y garantias que se reconocen a los colombianos, dado que son inherentes a
la persona y tienen un cardcter universal, para cuyo ejercicio deben cumplir las normas estable-
cidas en el ordenamiento interno, aplicables a quienes se encuentren en el territorio nacional,
como lo establece el articulo 4° de la Constituciéon. No obstante, si puede haber un trato dife-
renciado siempre que esté justificado y, la medida que se adopte, debera ser de caracter obje-
tivo y razonable. Asi mismo, en tanto que los extranjeros gozan de derechos civiles, también
deben cumplir con la obligacién de regularizar su situacién migratoria.

Derecho a la salud de los migrantes en Colombia

La Corte afirma que la atencién de urgencias no se encuentra orientada Ginicamente a esta-
bilizar signos vitales, sino también a “preservar la vida y prevenir las consecuencias criticas,
permanentes o futuras, mediante el uso de tecnologias en salud para la atencién de usuarios
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que presenten alteracion de la integridad fisica, funcional o mental, por cualquier causa y con
cualquier grado de severidad que comprometan su vida o funcionalidad”.

Caso concreto

Al verificar que durante el tramite de revision y por medio de una medida cautelar otorgada
por la Corte, a la mujer se le prestaron los servicios de control prenatal, afirma que la aten-
cién en urgencias debe, de la misma manera, preservar de manera digna la vida de la madre y
del que esta por nacer. Ademas, reconoce que el juez de instancia desconoci6 la jurispruden-
cia de la Corte Constitucional frente a la prestacion de servicios en salud a personas migran-
tes venezolanas.

La Corte considera pertinente sefialar que las entidades de salud demandadas deberan con-
tinuar con la prestacion de servicios al menor recién nacido, debido a que por su situacién de
mayor grado de vulnerabilidad no se pueden dejar de atender sus necesidades en salud. Por
tanto, el suministro del mencionado servicio se debe mantener por lo menos hasta que el ac-
cionante y la agenciada regularicen su situaciéon migratoria en el pais y logren vincularse al
sistema de seguridad social en salud. En este sentido, la Corte permite que en estos casos se
prolongue el tiempo de prestacién de servicios en urgencias hasta que la persona esté afiliada.

No obstante lo anterior, la Corte considera que en el tramite de la accién, razones que llevaron
ala accién de tutela fueron superadas y procede a declarar carencia actual en el objeto por he-
cho superado.

Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

La Corte decide revocar la sentencia de Ginica instancia y por la atencién prestada en el tramite
de la revisién, se declara carencia actual de objeto por hecho superado. Insta al accionante
para regularice su situacién migratoria en el pais y la de su familia para poder ser afiliado al
SGSSS. Dispone que la atenciéon en salud debe prestarse al menor hasta que sea afiliado.

Jurisprudencia citada relacionada con el tema

Corte Constitucional, T-210 de 2018, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado

Corte Constitucional, T-314 de 2016, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado

Corte Constitucional, T-421 de 2017, M.P. Ivan Humberto Escurceria Mayolo
Corte Constitucional, T-705 de 2017, M.P. José Fernando Reyes Cuartas
Corte Constitucional, SU-677 de 2017, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado

Corte Constitucional, T-348 de 2018, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez

Relevancia del fallo

La Corte, no solo reconoce y ampara los derechos de las mujeres migrantes gestantes, sino
que ademas amplia la cobertura a los cuidados posteriores al parto en observancia del interés
prevalente del menor.

Conectando Caminos por los Derechos
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1.1.2. Jurisprudencia de los tribunales y juzgados de Colombia

Juzgado Treinta y Ocho de Pequeiias Causas y Competencia Miultiple de Bogota

Sentencia 6 de agosto de 2020

Identificacion de la providencia

« Corporacion: Juzgado Treinta y Ocho de Pequefias Causas Y Competencia Multiple de Bogota
« Tipo de providencia: Primera Instancia
« Tipo de proceso: Accion de Tutela

« Fecha: 6 de agosto de 2020

Tema

Derecho a la salud de personas migrantes en situaciéon migratoria irregular en embarazo

Subtemas

Derecho ala vida; Afiliacién al Sistema General de Seguridad Social; Situacién migratoria irre-
gular; Prestacion en salud a beneficio de mujer migrante gestante.

Hechos

La accionante, de nacionalidad venezolana, ingresé al pais en 2018. Su situacién migratoria es
irregular. Se encuentra en estado de gravidez y ha acudido a la Subred Integrada de Salud Sur
Occidente buscando la atencién en urgencias tras presentar fuertes sangrados. La subred in-
formo que solo se presta la atencién en urgencias por su situacién migratoria. Es decir, no se le
podian prestar controles prenatales.

La accionante afirma que, por los altos costos y su condicién econémica, no puede sufragar los
costos de estos servicios. Considera que sus derechos fundamentales son vulnerados, razén por
la que acude a la accién de tutela y solicita se ordene a las accionadas a brindarle de manera
gratuita la atencién médica asistencial, es decir, en los controles prenatales para la proteccion
del derecho ala vida y la salud suya y de su hijo. Asi mismo, solicita la atencién el dia del parto.

Consideraciones (reglas y subreglas)

Recuerda la jurisprudencia constitucional frente a la Seguridad Social en Salud de los extran-
jeros en permanencia irregular, resaltando que disfrutan de los mismos derechos civiles que
se conceden a los nacionales colombianos y deben acatar la Constitucion y las leyes, asi como
arespetar y obedecer a las autoridades.

Asimismo, recuerda que la afiliacién al Sistema General de Seguridad Social en Salud es obli-
gatoria para quien reside en Colombia, sea en régimen contributivo o subsidiado. El extran-
jero para su afiliacién debe presentar cédula de extranjeria, pasaporte, carné diplomatico,
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salvoconducto de permanencia o PEP. Es una obligacién tener alguno de estos documentos
para la afiliacién.

A pesar del deber de afiliacion, el despacho reitera la jurisprudencia constitucional frente al
derecho de todos los extranjeros migrantes, independientemente de su situacién migratoria
de recibir atencién basica y de urgencias en el territorio nacional, toda vez que se protege el
minimo vital como manifestacién de la dignidad humana. En el caso de los migrantes en si-
tuacién migratoria irregular, esto se basa, ademas, en el principio de solidaridad porque el
Sistema de Salud no puede desamparar a quienes estan en evidentes condiciones de debili-
dad manifiesta.

Si bien se fundamenté la omisién de la prestacion del servicio médico en la falta de regulariza-
cién migratoria de la accionante, no se le han brindado los servicios urgentes en términos cons-
titucionales (atencién médica relacionada con el embarazo, incluyendo controles prenatales).

Aunque medicamente el embarazo no es una urgencia, la accionante si requeria una aten-
cién urgente, por lo que se le debi6 haber prestado la atencién de manera oportuna y dili-
gente, independientemente de su situacién migratoria, con cargo a la entidad territorial de
salud competente.

Reitera que la OMS ha establecido que la atencién prenatal es decisiva para la vida sana de la
mujer. Lo anterior soportado también en la jurisprudencia constitucional que establece que
la negativa de la prestacién de los servicios relacionados con el embarazo, parto y posparto
puede desencadenar en la muerte de la madre, el feto y el recién nacido, vulnerando derechos
fundamentales a la vida digna y 1a salud.

Recuerda la obligacién del Estado de adoptar medidas que protejan la salud de las gestantes y
que los extranjeros, sin importar su condicién migratoria, tienen derecho a recibir atencién en
urgencias y controles prenatales y que la atencién en urgencias debe interpretarse desde el al-
cance que se le ha dado al derecho a la vida digna.

Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

Conceder el amparo constitucional invocado, ordenando al representante legal o quien haga
sus veces de la Sub Red Integrada de Servicios de Salud Sur Occidente E.S.E a que en el término
de 48 horas, desde la notificacién, fije cita para control prenatal y brinde los servicios médicos
consistentes a estos controles y al servicio integral en punto al estado de embarazo de la ac-
cionante, incluida la atencién en el parto.

Conminar a la accionante a que se presente al Centro Facilitador de Migracién Colombia mas
cercano para adelantar tramites administrativos pendientes.

Conminar a la accionante para que realice las gestiones para la afiliaciéon al SGSSS.

Jurisprudencia citada relacionada con el tema

Corte Constitucional, T-298 de 2019, M.P. Alberto Rojas Rios

Corte Constitucional, SU-677 de 2017, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado
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Relevancia del fallo

Recuerda el acceso que las mujeres gestantes migrantes pueden tener a servicios prenata-
les, natales y posnatales, independientemente de su situacién migratoria irregular, so pena de
poner en riesgo la vida de la madre, el feto o el recién nacido.

Se reitera la obligacién de los migrantes de regularizar su situaciéon migratoria.

1.2. Derecho ala salud de las personas
migrantes en situacion migratoria irregular
con enfermedades catastroficas

1.2.1. Jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia

Corte Constitucional

Sentencia T-705 de 2017

Identificacion de la providencia

- Corporacion: Corte Constitucional

- Sala/Seccion: Sala Sexta

« Tipo de providencia: Tutela

- Namero de providencia o radicacién: T-705/2017 - Expediente T-6.316.343
+ Tipo de proceso: Acciéon de Tutela

- Fecha: 30 de noviembre de 2017

- Magistrado ponente: José Fernando Reyes Cuartas

- Consulta aqui el texto completo:
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/T-705-17.htm

Tema

Derecho a la salud de personas migrantes en situaciéon migratoria irregular con enferme-
dad catastroéfica

Subtemas

Alcance del servicio en salud de urgencias a personas que padecen de enfermedades catas-
troficas.
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Hechos

La accionante tuvo que trasladarse desde Venezuela a Clicuta, dado que en su pais no le pres-
taban el servicio de salud a su hijo, diagnosticado con un linfoma de Hodgkin desde 2012. La
accionante afirma que desde 2016, su hijo no recibe tratamiento y la enfermedad ha empeo-
rado. Ante la tercera recaida del menor, asegura que su hijo requiere de manera inmediata que
se realicen examenes para determinar el tratamiento a seguir. La accionante instauré acciéon
de tutela, solicitando el amparo a los derechos a la salud y la vida de su hijo, contra el Insti-
tuto Departamental de Salud de Norte de Santander (IDS) para que preste de manera opor-
tuna, continua e ininterrumpida todos los servicios de salud que requiere su hijo. Ademas,
pidié como medida provisional que el IDS autorizara el tratamiento integral para el menor que
incluya medicamentos, procedimientos, insumos médicos, valoraciones y controles y, que en
caso de deber ser trasladado, se cubrieran todos los gastos.

Procedimiento

El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de San José de Clcuta admitio la accién de tutela y vin-
culo al Hospital Universitario Erasmo Meoz y notificé a las partes. El juzgado decret6 la medida
provisional solicitada de cumplimiento inmediato. Asimismo, decidié amparar transitoria-
mente los derechos del nifio y ordend a la accionada autorizar los examenes y que fuera valo-
rado por especialistas pediatricos oncolégicos en las 48 horas siguientes a la notificacién del
fallo. Asi mismo, extendié el amparo a los demas servicios que requiera el menor en razén de
la atencion salvaguardada en la modalidad de urgencia hasta que se estabilice la salud del me-
nor y pueda ser trasladado al pais de origen para que le presten los servicios de salud. En este
sentido autorizd los gastos de traslado. Declard improcedente la acciéon en contra del Hospital.

E1IDS impugné el fallo y en segunda instancia la Sala Laboral de Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Clcuta decidié revocar la decision, pues el menor no se encuentra legalmente es-
tablecido en Colombia, lo cual es condicién necesaria para gozar de los servicios de salud mas
alla de los servicios de urgencias.

Consideraciones (reglas y subreglas)

El derecho fundamental a la salud y la afiliacion a la seguridad social
en salud de extranjeros no residentes en Colombia

La Corte decide amparar el derecho a la salud del menor de forma transitoria en cuanto que
él y su madre tenian un salvoconducto de permanencia que les permitia afiliarse al SGSSS.
Asi, por el principio de universalidad del derecho fundamental a la salud, reiteré que cualquier
persona sin capacidad de pago y que no se encontrara afiliada al sistema, debia ser atendida
por cuenta de las entidades territoriales.

La Corte es enfatica en afirmar que la garantia minima del derecho a la salud para los extran-
jeros no residentes comprende el derecho a recibir un minimo de servicios de salud en urgen-
cias, para atender las necesidades basicas con el fin de preservar la vida cuando no haya medio
alternativo, la persona no tenga los recursos para costearlo y sea un caso grave y excepcional.

Conectando Caminos por los Derechos
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Sin embargo, resalta que la atencién basica y elemental de urgencia no sélo consiste en pre-
servar la vida del paciente sino también, en que la EPS, en caso de no tener los medios médicos
y tecnolégicos necesarios para la atenciéon, remita inmediatamente al paciente a una EPS que
si disponga de los medios.

Adicionalmente, recordd la sentencia SU-677 de 2017, que establece que los derechos de los
nifios prevalecen sobre los derechos de los demas y merecen un mayor amparo constitucional.
Esta proteccién se refuerza cuando el menor padece una discapacidad fisica, mental o una en-
fermedad catastrdfica por encontrarse en una situacién de mayor vulnerabilidad. En este sen-
tido, el Estado esta en la obligacién de prestar los servicios de salud, libre de discriminacién
y de obstaculos de cualquier indole, a los nifios que sufren de alguna discapacidad y debe ga-
rantizar que se les brinde un tratamiento igual, adecuado y especializado segiin la enfermedad
padecida, resaltando que la proteccion financiera del sistema se vuelve secundaria, pues de-
ben primar las garantias fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes.

La Corte determiné que el Estado estaba obligado a prestar incondicionalmente los servicios
de salud a los nifios que sufrieran de alguna discapacidad fisica o mental y, por tanto, debia
brindarles todo lo requerido como urgente por el médico tratante, incluso tratamientos inte-
grales para su recuperacién y rehabilitacién en condiciones dignas.

Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

La Corte decide revocar la sentencia de segunda instancia y confirmar parcialmente la decisién
de primera instancia, toda vez que ampara de manera transitoria los derechos fundamentales
del menor y ordend a la accionada autorizar de los exdmenes necesarios. Ademas, reitera que
los servicios de alojamiento, transporte y alimentacién para el menor y la madre no son servi-
cios de urgencias. Insta a la accionante para que, en el término de un mes, adelante los trami-
tes necesarios para regularizar su situacion y realizar la afiliacion junto a su hijo. Dispone que
la responsabilidad del IDS se extiende hasta que el menor esté afiliado al SGSSS.

Jurisprudencia citada relacionada con el tema

Corte Constitucional, T-215 de 1996, M.P. Fabio Morén Diaz

Corte Constitucional, T-338 de 2015, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio
Corte Constitucional, T-614 de 2014, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio
Corte Constitucional, T-314 de 2016, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado

Corte Constitucional, T-728 de 2016, M.P. Alejandro Linares Cantillo

Relevancia del fallo

Esta sentencia es considerada hito, pues dispuso que, en casos reconocidos, la atencién de ur-
gencias puede llegar a incluir un tratamiento integral y especializado cuando se refiera a un
paciente con una enfermedad catastrdfica, cuando el médico tratante califique el tratamiento
de urgente e indispensable para proteger su vida.
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Corte Constitucional

Sentencia T- 210 de 2018

Identificacion de la providencia

- Corporacion: Corte Constitucional
« Sala/Seccion: Sala Sexta
+ Tipo de providencia: Tutela

- Numero de providencia o radicaciéon: T-210 de 2018 / Expedientes (i) T-6578193
y (i) T-6578985
+ Tipo de proceso: Acciéon de Tutela

« Fecha: 1 de junio de 2018

Magistrado ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado

- Consulta aqui el texto completo:
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/t-210-18.htm

Tema

Derecho a la salud de las personas migrantes con enfermedades catastroficas

Subtemas

Barreras de acceso a regularizacién; visas, mecanismos de regularizacion, crisis humanitaria
en Venezuela, principio de universalidad, principio de solidaridad.

Hechos

NYS

Natty Yeraldin Sanguino, hija de una persona colombiana y otra de nacionalidad venezolana,
manifesté haber sido diagnosticada con cancer de cuello uterino. Dado su estado de salud y las
precarias condiciones actuales del sistema de salud venezolano, que no le permitia acceder
a los medicamentos ni tratamientos, decidié migrar hacia Clcuta, para buscar atencién mé-
dica. En julio de 2017, la accionante ingresa por urgencias a un hospital en Clcuta, con fuer-
tes sintomas relacionados a su enfermedad. En esta ocasion, se le brindé atencién médica de
urgencias y se confirmo su patologia. Le iniciaron ciclos de radioterapia mientras estaba hos-
pitalizada. Posteriormente, se le dio de alta 20 dias después, tras la mejora de su situacion,
con la orden de manejo ambulatorio con radioterapias y quimioterapias. En agosto de 2017,
la accionante interpone accién de tutela contra el Instituto Departamental de Salud de Norte
de Santander (IDS), solicitando que se decrete una medida de proteccién a sus derechos. Asi
mismo, pide que el Instituto requiera al hospital en la que fue atendida que se realicen todos
los tramites para la realizacion de las quimioterapias y el tratamiento necesario para su enfer-
medad. La accionante alega que no puede acceder a los tratamientos por su condicién socioe-
condémica producto del desempleo, su grave estado de salud y su condicién de madre soltera
de familia migrante venezolana.

Conectando Caminos por los Derechos
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FDR

Actuando como agente oficioso de su hijo Miguel, la accionante asegura que ella y su fami-
lia son perseguidos por el gobierno venezolano, por lo que se encontraban en condiciones so-
cioecondémicas precarias. Su hijo tiene una hernia que no habia sido operada. Cuando cumplié
la edad para poder ser sometido a la operacién, en Venezuela no pudieron operarlo por falta
de insumos. Por esta razon, decide migrar a Clcuta para que su hijo pudiera recibir la aten-
cién en salud necesaria en su condicién. El nifio ingresa a la clinica en octubre de 2017, donde
el médico establecié que necesitaba valoracién prioritaria por cirugia pediatrica. Por ende, lo
remite al hospital, donde se le niega la atencién en salud al considerar que (i) no era una ur-
gencia y (ii) el paciente no contaba con afiliacién al SGSSS. La madre interpone accién de tu-
tela en nombre del menor contra el hospital y el IDS, solicitando la autorizacién y practica de
la valoraciéon ordenada, el tratamiento, los medicamentos y traslado a otra ciudad, en caso de
ser requerido. Declara que no cuenta con los recursos para pagar arriendo o atender a los re-
querimientos médicos de su hijo.

Procedimiento

NYS: El Juzgado Segundo Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Ctcuta, admi-
ti6 la tutela y no decret6 la medida provisional por considerar que, antes de dar la orden, debia
hacer un estudio de fondo del caso. Oficié al IDS, al hospital, al Ministerio de Salud y a Migra-
cién Colombia. La sentencia de tinica instancia niega la proteccién de los derechos a la salud y
alavida digna.

FDR: Se reparte al Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Oralidad de Cticuta, quien admite la de-
manda y ordena como medida provisional la autorizacién y realizacién de la valoracién mé-
dica. Vincula al ICBF y al Centro de Migracién Pescadero en Clcuta. En primera instancia,
decide tutelar los derechos a la salud y a la vida digna. E1 IDS impugna y la Sala Civil de Familia
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cticuta decide revocar el fallo de primera instan-
cia, pues el menor no esta afiliado al SGSSS ni esta en situacién migratoria regular.

Consideraciones (reglas y subreglas)

El derecho a la salud de los habitantes del territorio nacional y 1a obligacion
del Estado de universalizar el aseguramiento al sistema de salud

Con base en el principio de universalidad y solidaridad, el Estado colombiano esta obligado a
garantizar el acceso a los servicios de salud al menos en urgencias a todas las personas por su
mera condiciéon humana y no en virtud de su situaciéon migratoria.

El cubrimiento universal en el SGSSS y el derecho a la atencion en urgencias

De acuerdo con la Ley 715 de 2001 y la Ley 100 de 1993, la Corte establece que la atencién en
urgencias es una garantia fundamental de todas las personas. Recuerda que por medio de la
categoria de “poblacién pobre no asegurada”, las entidades territoriales pueden emplear re-
cursos del FOSYGA para cubrir la atencién basica en urgencias de quienes no tienen recursos
econémicos y estén en situaciéon migratoria irregular.
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La atencién en urgencias va mas alla de la preservaciéon de los signos vitales y puede incluir
tratamientos y procedimientos, siempre que se demuestre la urgencia vital de éstos, con or-
den de un médico tratante.

La Corte reconoce la dificultad de determinar los limites de la definiciéon de atencién en ur-
gencias. Seglin la Corte, ante la falta de una definicién, puede derivar arbitrariedades por parte
del médico.

El derecho a la salud de los migrantes irregulares en Colombia
y las barreras legales para su proteccion efectiva

Asi, reafirma la existencia de una crisis que ha generado un contexto de flujo masivo migrato-
rio de migrantes. Por lo que, con base en el principio de solidaridad, el Estado tiene que tomar
medidas que respondan a esta situacion.

También, reconoce las barreras y dificultades administrativas en el actual ordenamiento co-
lombiano, que impide a las personas migrantes regularizar su situacién migratoria, dificul-
tando su acceso a los servicios de salud. Reconoce que, a pesar de la existencia de varias visas,
ninguna es de caracter humanitario ni de proteccién, sino que por el contrario, son costosas.
Resaltd que los mecanismos de regularizaciéon no son viables, por los requisitos que son impo-
sibles de cumplir para la poblacién venezolana.

La Corte determina que hay un ciclo peligroso, pues las personas migrantes no pueden acceder
a los servicios de salud por no estar afiliadas al SGSSS, pero, a su vez, reconoce que los meca-
nismos actuales de regularizacién tienen requisitos, tales como el requerir ser titulares de un
pasaporte, que no son viables.

Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

Decide revocar la sentencia de tnica instancia y de segunda instancia en los dos casos estu-
diados. Concede la tutela de los derechos a la salud y la vida digna de NYS y ordena al IDS, en
el término de 48 horas desde la notificacion, que se le autoricen sus terapias. En el caso de Mi-
guel, decide confirmar parcialmente la sentencia de primera instancia en tanto que concede el
amparo a los derechos fundamentales a la salud y a la vida digna y ordena al IDS para que en
el término de 48 horas autorice la cirugia. La obligacion sera del IDS hasta que NYS y Miguel se
afilien al SGSSS.

Insta a Migraciéon Colombia para que cumpla con sus deberes legales y guie el proceso de re-
gularizacién de FDR. Insta a la Registraduria para que se inicie el tramite de inscripcién ex-
temporanea de NYS. Insta a la Cancillerfa, al Ministerio de Salud y a Migracién Colombia a la
consecucion de recursos de cooperacion internacional o medidas que permitan avanzar expe-
dita y eficazmente hacia la realizacién del derecho a la salud de los migrantes sin importar su
estatus migratorio, sobre todo aquellos en mayor situacién de vulnerabilidad.

Jurisprudencia citada relacionada con el tema

Corte Constitucional, T-595 de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa
Corte Constitucional, SU 677 de 2017, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado

Corte Constitucional, T-705 de 2017, M-P. José Fernando Reyes Cuartas.
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Relevancia del fallo

Es una sentencia relevante en tanto que recapitula el avance jurisprudencial frente al ser-
vicio de salud para la poblacién migrante y visibiliza barreras y cargas administrativas que
enfrentan los migrantes venezolanos en situacién migratoria irregular para acceder a los
servicios de salud.

Reitera el alcance de su jurisprudencia a casos de mujeres gestantes y de personas con enfer-
medades catastroéficas.

Reitera la necesidad de proteger siempre el interés prevalente del menor, en tanto que los
NNA son sujetos de mayor vulnerabilidad.

Corte Constitucional

Sentencia T-348 de 2018

Identificacion de la providencia

- Corporacion: Corte Constitucional

- Sala/Seccidn: Sala Tercera

+ Tipo de providencia: Tutela

« Numero de providencia o radicacién: T-348 de 2018 / Expediente T-6.613.583
+ Tipo de proceso: Acciéon de Tutela

- Fecha: 28 de agosto de 2018

Magistrado ponente: Luis Guillermo Guerrero Pérez

- Consulta aqui el texto completo:
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/T-348-18.htm

Tema

Derecho a la salud de personas migrantes en situacién migratoria irregular con enfermeda-
des catastroficas.

Subtemas

Enfermedades catastréficas; Alcance del servicio de urgencias para personas con enfermeda-
des catastrodficas.

Hechos

El accionante, de nacionalidad venezolana, se encuentra en situacién migratoria irregular en
Colombia. Acudi6 al servicio de urgencias de la IPS E.S.E Hospital Universitario Erasmo Meoz
de Ctcuta, donde se le diagnosticé con amigdalitis aguda no especificada. Se le ordenaron
examenes y medicamentos que no fueron autorizados por el Instituto Departamental de Salud
(IDS) de Norte de Santander. En esa ocasion interpuso accién de tutela y se le concedieron tanto
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los examenes, como el tratamiento. Luego, al accionante se le realizé una valoracién médica
de control donde se diagnosticé con VIH estadio A1, por lo que se le ordend el tratamiento con
farmacos antirretrovirales. Adicionalmente se le ordené asistencia y valoracién psicoldgica,
nutricional, odontolégica y acompafiamiento de un trabajador social, asi como un control al
mes siguiente. El IDS autorizd los servicios y medicamentos. La asistencia y valoraciones mé-
dicas se prestarian en el hospital, mientras que los medicamentos debian ser entregados por la
Unién Temporal Lademis S.A.S. Al dirigirse a este centro con las autorizaciones y la copia del
fallo de tutela cuando le fue diagnosticada la amigdalitis, dicha entidad no le entregé los me-
dicamentos por falta de soporte y porque el fallo de tutela y el amparo concedido tenia como
fundamento una patologia diferente al VIH, por lo que no estaba obligada a entregar los medi-
camentos. Ante la negativa, se volvid a presentar ante el IDS, la cual le dijo que no era posible
entregarle las autorizaciones de los medicamentos, toda vez que no esta calificado en el SISBEN.

Procedimiento

En su accién de tutela, contra el IDS y la E.S.E., el accionante solicita que se le proteja su dere-
cho alasaludy, en consecuencia, que se le autoricen los nuevos tratamientos, examenes, con-
sultas y todo aquello que ordene el médico tratante como consecuencia de su VIH. En primera
instancia, el Juzgado Cuarto de Familia de Oralidad de Ctcuta negé el amparo, considerando
que al aplicar las reglas jurisprudenciales no habia una vulneracién al derecho, en tanto que se
le han prestado los servicios en urgencias, la cual no comprende la entrega de medicamentos

Consideraciones (reglas y subreglas)

La Corte empieza por recordar que el Sistema General de Seguridad Social y acceso a salud
se basa en el principio de universalidad, donde a todas las personas afiliadas al sistema se le
debe prestar la atencién en salud sin discriminacién. Asi mismo, reitera que la atencién en ur-
gencias debe brindarse a todas las personas extranjeras independientemente de su situacién
migratoria. Adicionalmente, en lo que se refiere a la salud como un derecho, debe tenerse en
cuenta que se relaciona con los mandatos de continuidad, integridad e igualdad y que, con
respecto a la salud como servicio, ademas del principio de universalidad, este se rige por los
principios de eficiencia y solidaridad.

La Sala recuerda la obligacion de las personas migrantes de cumplir con las obligaciones que
indica la ley como es, por ejemplo, regularizar su situacién migratoria en el pais, para poder
obtener un documento de identidad valido que les permita afiliarse al SGSSS. Sostiene, ademas,
que, si bien el articulo 100 de la Constitucién les otorga a los extranjeros los mismos derechos
civiles que a los nacionales, lo que les garantiza la atencién en urgencias independientemente
de su situaciéon migratoria, también implica una serie de deberes legales y constitucionales.

Reitera que, de conformidad con lo establecido por la Corte Constitucional en la sentencia
T-210 de 2018, las personas migrantes en situacién migratoria irregular, cuando carezcan de
los recursos econémicos, tienen derecho a recibir la atencién de urgencias con cargo al De-
partamento y, de manera subsidiaria, a la Nacién, hasta que se logre su afiliacién al SGSSS
Ademas, sostiene que, en algunos casos, la atencién en urgencias puede llegar a incluir el tra-
tamiento de enfermedades catastroéficas como el cancer, bajo solicitud de un médico que de-
clare los tratamientos como urgentes, y por lo tanto, como indispensables o que estos no
pueden retrasarse de manera razonable sin poner en riesgo la vida del paciente.
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La Corte establece que la atencién en urgencias si puede incluir tratamientos y entrega de me-
dicamentos para el manejo de enfermedades catastroéficas como el VIH-Sida. Sin embargo, re-
cuerda que, por regla general, la atencién béasica de urgencias a la que tienen derecho todas las
personas no incluye la entrega de medicamentos y que, en el caso en particular, el paciente
es asintomatico y el médico tratante no conceptud sobre la urgencia en el suministro de estos
medicamentos, por lo que no es posible determinar que se esté ante una situacion apremiante
que conduzca a exceptuar la regla general.

Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

La Corte decide confirmar el fallo de tinica instancia que negé el amparo al derecho fundamen-
tal a la salud dentro del tramite de la accién de tutela. Ordena a la Defensoria del Pueblo para
que, en cumplimiento de la ley, asista al accionante en los tramites necesarios para regulari-
zar su situacién migratoria y pueda afiliarse al Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Jurisprudencia citada relacionada con el tema

Corte Constitucional, T-314 de 2016, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado
Corte Constitucional, T-705 de 2017, M.P. José Fernando Reyes Cuartas
Corte Constitucional, T-210 de 2018, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado

Relevancia del fallo

Este fallo demuestra los limites que atin existen respecto a la atencién en salud de las perso-
nas migrantes en situacién migratoria irregular, incluso con la ampliacién del alcance de la
atencién en urgencias, toda vez que requiere que un médico tratante especialista determine
los tratamientos o medicamentos como indispensables para conservar la vida de la persona.

Corte Constitucional

Sentencia T-025 de 2019

Identificacion de la providencia

- Corporacion: Corte Constitucional

« Sala/Seccion: Sala Novena

+ Tipo de providencia: Tutela

- Numero de providencia o radicacién: T-025 de 2019 / Expediente T-6.685.506
« Tipo de proceso: Accién de Tutela

- Fecha: 29 de enero de 2019

Magistrado ponente: Alberto Rojas Rios

- Consulta aqui el texto completo:
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/T-025-19.htm
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Tema

Derecho a la salud de personas migrantes en situacién migratoria irregular con enfermedad
catastrofica.

Subtemas

Acceso a la ciudadania colombiana.

Hechos

El accionante, nacional venezolano de 26 afios, ingresé a Colombia en septiembre de 2017 con
“pasaporte de turista que autorizaba su permanencia en el territorio nacional por el término
de 90 dias”. Segln afirma, en este tiempo era su intencién adelantar los tramites para obtener
la ciudadania colombiana y poder residir en el pais. Luego de que el accionante fue diagnosti-
cado con VIH-Sida, por lo cual debe tomar los farmacos antirretrovirales que, al momento de
interponer la accién de tutela, no habia tomado desde hacia 3 meses, cuando deberia tomar-
los diariamente. El accionante afirma que no tiene recursos econdémicos, por lo cual acudié a la
Secretaria Distrital de Salud de Santa Marta para poder acceder a los farmacos. Dice que se le
negaron por no tener la ciudadania colombiana que ya estaba en tramite.

Procedimiento

El Juzgado Tercero Penal Municipal para Adolescentes con Funcién de Control de Garantias
de Santa Marta neg6 el amparo del derecho a la salud del accionante toda vez que no se le ne-
garon los medicamentos por ser extranjero sino por no contar con un documento valido para
iniciar su afiliacion al SGSSS y acceder a los servicios de salud. No hubo impugnacién y se re-
mitid el expediente a la Corte para estudio. Previo al analisis, la Corte ordend al accionante
dentro de los 5 dias siguientes a la notificacién de la providencia que especificara (i) su estado
de salud actual (ii) si desde que llegd al pais lo habia atendido algin médico (iii) su situacién
socioecondmica, (iv) su situacién migratoria y (v) si ha solicitado a las autoridades un salvo-
conducto, PEP o visa.

Consideraciones (reglas y subreglas)

Reglas para el acceso a servicios de salud de los extranjeros en Colombia

La Corte recuerda que la Sentencia SU-677 de 2017 establece dentro de las obligaciones y de-
rechos de las personas extranjeras en Colombia que “los extranjeros con permanencia irregu-
lar en el territorio nacional tienen derecho a recibir atencién basica y de urgencias con cargo
al régimen subsidiado cuando carezcan de recursos econémicos, en virtud de la proteccion de
sus derechos a la vida digna y a la integridad fisica”. En este sentido, recuerda que la atenciéon
en urgencias se debe brindar mas allé de la situacién migratoria y capacidad de pago.

La Corte reconoce que hay una situacion de vulnerabilidad, exclusiéon y desventaja en la que se
encuentran las personas migrantes venezolanas por la masiva migracién desde su pais dada la
crisis humanitaria en la que se encuentra.
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Concepto de urgencias y competencia de entidades para la prestacion del servicio

Asi mismo, confirma que no puede negarse el servicio de salud a los extranjeros no residentes,
por cuanto se hace necesario atender sus necesidades basicas y hacer prevalecer su vida, lo cual
comporta el derecho a recibir, por lo menos, un minimo de servicios de atencién de urgencias
cuando: i) no haya un medio alternativo, ii) la persona no cuente con recursos para costearlo y
iii) se trate de un caso grave y excepcional. Por lo anterior, garantizar, como minimo, la aten-
cién de urgencias a los migrantes en situacion de irregularidad tiene una finalidad objetiva y ra-
zonable, la cual es asegurar que todas las personas, incluyendo a los extranjeros, reciban una
atencién minima del Estado en casos de extrema necesidad y urgencia; una atencién que per-
mita que sus necesidades primarias sean cubiertas y sea respetada su dignidad humana.

En el caso de personas migrantes en situacién migratoria irregular, bajo circunstancias ex-
cepcionales, la atencién a urgencias puede llegar a incluir el tratamiento de enfermedades ca-
tastréficas como el cancer, cuando el tratamiento sea solicitado como urgente por el médico
tratante. Es decir, estos tratamientos deben ser indispensables y no pueden ser retrasados sin
poner en riesgo la vida. La Corte, ademas, reconoce que estos casos también aplican a perso-
nas enfermas de VIH-Sida, siempre que un médico tratante lo determine.

Caso concreto

Por lo anterior, en el caso en concreto, la Corte determina que por su condicién de salud y su
situacién de migrante en situaciéon migratoria irregular, el accionante es vulnerable y esta en
circunstancia de indefensién y debilidad manifiesta, elementos por los que es un sujeto de
proteccion constitucional. Finalmente, establece que se vulneraron los derechos fundamen-
tales a la salud, la vida digna y al minimo vital, pues se omiti prestarle la atencién en urgen-
cias requerida, la cual comprendia la enfermedad del VIH, pues al negar sus tratamientos se
deterioray se pone en riesgo la vida de la persona.

Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

La Corte ordena revocar la sentencia de Gnica instancia por la cual se negé el amparo y decla-
rar la carencia actual de objeto por circunstancias sobrevinientes. Exhorta a la Secretaria de
Salud Distrital de Santa Marta para que brinde la atencién de urgencias requerida en los casos
de enfermedades catastréficas a través de la red pablica de servicios, segiin lineamientos mé-
dicosy legislativos, para que no se pongan en riesgo los derechos de estas personas.

Jurisprudencia citada relacionada con el tema

Corte Constitucional, SU-677 de 2017, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado
Corte Constitucional, T-705 de 2017, M.P. José Fernando Reyes Cuartas

Relevancia del fallo

El fallo amplia la proteccién que se le debe prestar a las personas migrantes en situacién mi-
gratoria irregular con enfermedades catastréficas como el VIH-Sida. En este sentido, la Corte
amplia el alcance de la atencién en urgencias a personas con enfermedades catastroficas,
siempre que tengan el aval del médico tratante que determine la urgencia del tratamiento que
requiere la persona.
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Corte Constitucional

Sentencia T-197 de 2019

Identificacion de la providencia

- Corporacion: Corte Constitucional

- Sala/Seccion: Sala Segunda

« Tipo de providencia: Tutela

- Numero de providencia o radicacién: T-197 de 2019 / Expediente T-7.071.275
- Tipo de proceso: Accion de Tutela

« Fecha: 14 de mayo de 2019

+ Magistrado ponente: Diana Fajardo Rivera

- Consulta aqui el texto completo:
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/T-197-19.htm

Tema

Atencidn en salud a personas migrantes que padecen de enfermedades catastroficas en situa-
cién migratoria irregular.

Subtemas

Obligacién de regularizacion de la situacién migratoria para afiliaciéon al SGSSS; Cargas de las
Entidades Territoriales respecto a la prestacion del servicio de salud.

Hechos

El accionante, ciudadano venezolano de 47 afios, fue diagnosticado en Venezuela con carci-
noma de células escamosas moderadamente diferenciado, patologia catastroéfica por que se
orden el tratamiento de quimio y radioterapia, asi como medicamentos oncolégicos.

Por la situacién actual en su pais, no pudo tener la asistencia requerida por lo que migré a Co-
lombia junto con su familia, para recibir la atencién correspondiente, so pena de morir.

Acudi6 a la Alcaldia Municipal de Buga y la Secretaria de Salud lo remiti6 al Hospital Divino
Nifio para recibir atencién en urgencias. Sin embargo, la ESE, dado el nivel de complejidad,
solo valoré de manera general al accionante y sin médico especialista, razén por la cual ordené
su remision a otro hospital con mayor capacidad. Aun asi, el accionante dice no haber recibido
la atencion médica necesaria.

El accionante carece de los medios para sufragar de manera privada los costos de su tra-
tamiento.

El 13 de julio de 2018, el accionante, present6 accién de tutela contra la Secretaria de Salud
del Municipio de Guadalajara de Buga la del Departamento del Valle del Cauca por la presunta
vulneraciéon de sus derechos fundamentales a la vida digna y a la salud y por no haber recibido
atencién médica para tratar la grave enfermedad que padece.

Conectando Caminos por los Derechos



http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/T-197-19.htm

43

Procedimiento

El Juzgado Segundo Civil Municipal de Guadalajara de Buga negé la acciéon de tutela en Unica
instancia, argumentando que el accionante no habia cumplido con el deber de definir su situa-
cién migratoria en el pais ante las autoridades y por eso solo podia gozar del servicio de salud
en urgencias. En sede de revision, DeJusticia intervino solicitando la proteccién de las peticio-
nes del accionante, resaltando cémo este caso es muestra de las falencias y barreras en el ac-
ceso a los derechos de la poblacién migrante proveniente de Venezuela.

Consideraciones (reglas y subreglas)

La Corte resuelve la cuestion de si una entidad territorial viola los derechos fundamentales a
lavida dignay a la salud de una persona venezolana, de precaria situaciéon econémica, al pres-
tarle asistencia basica de urgencias, pero omitir su deber de acompafiamiento y remisién a
otra institucién competente a fin de que reciba la prestacién del servicio médico que requiere
con urgencia, dada la enfermedad catastréfica que afecta su existencia y dignidad.

En este sentido, la Corte considera que este es un debate ya abordado en la jurispruden-
cia constitucional y advierte que si se produjo una violacién de los derechos del accionante.
Asi, reitera su jurisprudencia al establecer que todos los extranjeros, incluso quienes estan en
situacion migratoria irregular, tienen derecho a recibir atencién basica y de urgencias en el
territorio nacional, considerando el derecho a la salud un contenido minimo esencial. Lo ante-
rior deriva en que, en virtud del principio de solidaridad, el Sistema General de Seguridad So-
cial en Salud no puede dejar sin amparo a quien esta en estado de debilidad manifiesto.

La Corte recuerda que, por regla general, cuando carezcan de recursos econdémicos, “los mi-
grantes con permanencia irreqular en el territorio nacional tienen derecho a recibir atencion de ur-
gencias con cargo [a las entidades territoriales de salud], y en subsidio a la Nacién cuando sea
requerido, hasta tanto se logre su afiliacién al Sistema General de Sequridad Social en Salud”. Pres-
tacion a la cual se debe poder acceder sin barreras irrazonables.

La Corte recuerda que el servicio de salud en urgencias busca preservar la vida y prevenir con-
secuencias criticas, permanentes o futuras al paciente. Es decir, también incluye una atencién
preventiva y por lo tanto, no solo debe librar al ser humano del hecho mismo de morir, sino
protegerlo de toda circunstancia que haga sus condiciones de existencia insoportables e inde-
seables. Por eso, en algunos casos excepcionales, la atencién se puede extender a tratamien-
tos, cuando un médico lo solicite y sean indispensables.

La Corte recuerda el llamado de la sentencia T-210 de 2018 que insta a avanzar de la manera
mas expedita y eficaz posible hacia la realizacién del derecho a la salud de las personas mi-
grantes en situacién migratoria irregular. Lo anterior para que la prestacién del servicio tenga
mayores estandares, que supere la mera urgencia médica, y se proteja especialmente a aque-
llos migrantes en mayor situacién de vulnerabilidad.

Ademas, reitera la jurisprudencia constitucional, con base en la Constitucién y distinta nor-
matividad, que afirma que hay una obligacién en cabeza de la persona migrante de regulari-
zarse y afiliarse al SGSSS. Esto no implica que no puedan adquirir seguros médicos o un plan
voluntario de salud.
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Asimismo, recuerda la categoria de “poblacién pobre no asegurada”, constituida por aque-
llas personas que no estan afiliadas al SGSSSy tampoco tienen recursos para sufragar los ser-
vicios de salud.

La Corte afirma que se ha dado solo una vulneracién parcial de los derechos fundamentales
del accionante, pues no se negaron por completo los servicios, aunque resalta el esfuerzo de la
Entidad por brindarle un servicio de salud y no incurrir en actos de discriminacién. Asi mismo,
recuerda que, ante la falta de infraestructura, debe haber una diligencia por parte de la enti-
dad que no tiene la capacidad de prestar el servicio, de remitir a la persona a una entidad que si
cuente con las herramientas para tratarlo.

En este sentido, establece que la entidad, que por falta de infraestructura, tenga que remitir el
paciente, debe asegurarse de que este quede en manos de una entidad que si pueda prestar
el servicio requerido y por lo tanto, se inicie la prestacién del servicio. Asi, la persona no puede
permanecer en una situacion de incertidumbre en relacién con la prestaciéon del tratamiento
que requiere para atender su dolencia ruinosa.

La Corte establece que las personas migrantes son sujeto de proteccién prevalente.

Finalmente, hace un llamado a las entidades del Estado, pues teniendo en cuenta las cargas
nuevas y excesivas de las Entidades territoriales, los esfuerzos orientados a superar la crisis
humanitaria especialmente en materia de salud son progresivos y requieren de medidas con-
juntas y coordinadas entre todas las autoridades publicas del orden nacional y territorial.

Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

La Corte decide revocar la sentencia de instancia y conceder el amparo a los derechos funda-
mentales a la vida digna y a la salud del accionante. Ordena a la Secretaria de Salud Municipal
de Buga para que, en coordinacién con la Secretaria de Salud del Valle del Cauca, adopten las
medidas para que el accionante pueda ser valorado por una IPS que tenga capacidad y personal
para su condicion. Ordena al Ministerio de Salud para que asista de manera solidaria y con-
junta a la Secretaria Municipal accionada y a la departamental para que orienten y acomparien
al accionante en su proceso de regularizacion.

Jurisprudencia citada relacionada con el tema

Corte Constitucional, T-210 de 2018, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado

Corte Constitucional, T-705 de 2017, M.P. José Fernando Reyes Cuartas

Relevancia del fallo

Este fallo no solo facilita el acceso a la atencién en salud a personas migrantes que sufren de
enfermedades catastroéficas, sino que también ordena la colaboraciéon entre los distintos nive-
les territoriales del Estado para poder cumplir con el servicio de salud y proteger el derecho a
la salud. Ademas, reconoce las barreras de acceso a los mecanismos de regularizacion.

Conectando Caminos por los Derechos
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Corte Constitucional

Sentencia T-274 de 2021

Identificacion de la providencia

- Corporacion: Corte Constitucional

- Sala/Seccion: Sala Tercera

« Tipo de providencia: Tutela

- Numero de providencia o radicacién: T-27/ de 2021 / Expediente T-8.029.109
- Tipo de proceso: Accion de Tutela

+ Fecha: 18 de agosto de 2021

- Magistrado ponente: Alejandro Linares Cantillo

- Consulta aqui el texto completo:
www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2021/T-274-21.htm

Tema

Derecho a la salud de personas migrantes en situacién migratoria irregular con enfermedad
catastrofica

Subtemas

Enfermedades catastréficas, salvoconducto de persona solicitante del reconocimiento de la
condicién de refugiado.

Hechos

La accionante, mujer ciudadana venezolana de 44 afios, llegé a Colombia en mayo de 2019.
Meses después de ingresar al territorio colombiano empezé a presentar sintomas que la aler-
taron sobre una posible enfermedad. Sin embargo, al estar en situacién migratoria irregular vy,
por lo tanto, al no estar afiliada al sistema de salud, empez6 a automedicarse sin tener diag-
néstico. En marzo de 2020, asiste a donde una médica ginecéloga, por cita particular, quien le
informa que tiene cancer. Este diagnéstico es confirmado por la Liga Contra el Cancer, seccio-
nal Bogotd, quien, por el estado avanzado de la patologia, indica que debe realizarse quimio y
radioterapia. Con el paso de los meses, los sintomas de su patologia empeoraron ante la falta
de acceso a un centro de salud por su inmuno insuficiencia y la alta posibilidad de contagio de
Coronavirus. Sin embargo, en mayo de 2020, es atendida por la Sub Red Integrada de Servicios
de Salud Centro Oriente E.S.E., donde le informan que su situacién de salud ha empeorado y la
remiten al Instituto Nacional de Cancerologia.

Este Instituto le comunica que, para poder atenderla, debe tener salvoconducto expedido por
Migracién Colombia. La accionante solicita dicho salvoconducto y lo presenta al Instituto,
quien le niega el tratamiento pues al tener un alto costo, le indica que solo puede acceder a él
por medio de una EPS. Con base en lo anterior, interpuso accién de tutela contra el Instituto
Nacional de Cancerologia, por la presunta vulneracién de su derecho fundamental a la salud,
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en conexidad con su derecho a la vida. Solicité que se le brindara la atencién médica reque-
rida, asi como su afiliacién en una EPS, pues al estar en situacién migratoria irregular, con su
salvoconducto vencido y por su situaciéon econémica, no cuenta con los medios para afiliarse a
una. Adicionalmente, solicité6 como medida provisional la atencién médica en urgencias para
controlar los sintomas de su patologia.

Procedimiento

En Unica instancia, el Juzgado Diecinueve Penal Municipal con Funcién de Control de Garan-
tlas de Bogotd D.C. decidi6 negar la medida provisional solicitada por la accionante, al consi-
derar que implicaria un pronunciamiento de fondo y también, porque, hasta el momento, la
accionante habia recibido la atencién médica de urgencias. Posteriormente, el Juzgado decide
negar la accién de tutela pues la accionante habia recibido los servicios médicos que requeria,
por lo que no se vulneraron los derechos incoados. Por su parte, frente a la afiliacién al sistema
de salud, afirma que no hay prueba que demuestre que se le negd tal posibilidad, por lo que
pone en cabeza de la accionante adelantar el tramite.

Consideraciones (reglas y subreglas)

Consideraciones previas — Procedibilidad de la accion de tutela

En este punto, con respecto al requisito de subsidiaridad para la procedencia de la accién, la
Corte reitera el concepto de “sujetos de especial proteccién constitucional”, que busca la sal-
vaguarda de derechos fundamentales, por medio de una proteccién reforzada. Para la Corte,
los migrantes se incluyen en esta categoria y también, las personas que sufren de alguna en-
fermedad catastrdfica. En los casos donde se involucran sujetos de especial protecciéon cons-
titucional, este requisito de procedibilidad se flexibiliza para facilitar la proteccién de los
derechos de aquellos que tienen mas barreras para garantizarlos.

El derecho fundamental a la salud. Reiteracion Jurisprudencial.

La Corte recuerda que el derecho a la salud estd consagrado en los articulos 48 y 49 de la Cons-
titucion Politica y ha sido desarrollado en un cuerpo normativo que busca facilitar el acceso a
este derecho y servicio para todas las personas que estan en el territorio nacional.

La Corte recuerda que dos principios fundamentales sobre el derecho a la salud son el princi-
pio de universalidad, entendido como un mandato que exige atencién médica a todas las per-
sonas afiliadas al sistema, sin ningtn tipo de discriminacién y el principio de solidaridad, que
implica una mutua colaboraciéon entre todos los intervinientes en el SGSSS.

Atencion de urgencias a personas migrantes en condiciones de vulnerabilidad.
Reiteracion de jurisprudencia

La Corte establece que el derecho fundamental a la salud, no establece distincién alguna con
base en la nacionalidad de las personas, sino que, por el contrario, se garantiza la proteccién
de este derecho a nacionales y extranjeros con base en el articulo 13 de la Constitucién. En este
sentido, reitera la jurisprudencia que establece que, por norma general y salvo las limitaciones
legales, los extranjeros son titulares de los mismos derechos fundamentales y garantias que
se le reconocen a los nacionales colombianos. Las distinciones que se adopten deben ser cons-
titucionalmente admisibles, atendiendo a la objetividad y razonabilidad.
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Con respecto a la garantia de este derecho para las personas migrantes, la Corte recuerda que
es obligacion de las personas afiliarse al SGSSS para todos los residentes en el pais. Aspecto
que a su vez requiere ser titulares de un documento de identidad valido, requisito que aplica
tanto a nacionales como a extranjeros.

En particular, la Corte se refiere al Decreto 216 de 2021, que adopté el Estatuto Temporal de
Proteccion para Migrantes Venezolanos que permite la expedicién del Permiso por Proteccion
Temporal (PPT), un permiso valido como documento de identidad para los tramites de afilia-
cién al SGSSS.

Por lo anterior, la Corte reitera las decisiones previas que han ampliado tal atencién a perso-
nas con enfermedades catastroéficas, cuya vida esta en riesgo y que cuentan con el concepto
previo de su médico tratante sobre la necesidad del tratamiento.

En consecuencia, las reglas jurisprudenciales sobre el derecho de las personas migrantes en
Colombia a recibir atencién en urgencias para proteger sus derechos a la vida y a la salud (in-
cluidos aquellos con situacién migratoria irregular), se resumen en que, el derecho a la salud
es un derecho fundamental, aunque no se excluye la posibilidad de imponer limites para ac-
ceder a su uso o a su desfrute. En este sentido, en principio, todos los extranjeros, regulariza-
dos 0 no, tienen derecho a la atencién bésica de urgencias en el territorio, sin que sea legitimo
imponer barreras a su acceso. Adicionalmente, en Colombia, los extranjeros gozan de los mis-
mos derechos civiles que los nacionales. No obstante lo anterior, se encuentran obligados a
acatar la Constitucién y las leyes. Asi, aquellos que busquen recibir atencién médica integral
—mas alla de la atencién de urgencias—, deben cumplir con la normatividad de afiliacién al
Sistema General de Seguridad Social en Salud, lo cual implica la regularizacién de su situacién
migratoria. Sin embargo, excepcionalmente el alcance de la atencién en urgencias se extiende
a casos donde ante la presencia de enfermedades catastréficas, se requiere un tratamiento ur-
gente para preservar la vida.

Solucidn al caso en concreto

La Corte reconoce que, en el caso en particular, se vulnerd el derecho a la salud de la ac-
cionante tras la imposicién de barreras de acceso a los servicios de salud en su calidad de
migrante venezolana que padece una enfermedad catastréfica como el cancer. En este sen-
tido, si bien por regla general los extranjeros que necesiten acceder a servicios en salud que
vaya mas alld de la atencién basica en urgencias deben obtener por parte de las autorida-
des migratorias los documentos que los identifiquen, con el fin de poder afiliarse al SGSSS,
lo cual implica regularizar su situaciéon migratoria. Sin embargo, la jurisprudencia consti-
tucional también ha reconocido que existen situaciones limite y excepcionales que permiten
una atenciéon médica que exceda la atencién bésica en urgencias, en el caso de extranjeros
que, independientemente de su status migratorio, padezcan enfermedades graves o
catastroéficas, como lo es el cancer. En este sentido, independientemente del hecho que la ac-
cionante se encuentre en situaciéon migratoria irregular, la jurisprudencia ha considerado
que “(...) todos los extranjeros, regularizados o no, tienen derecho a la atencién basica de
urgencias en el territorio, sin que sea legitimo imponer barreras a su acceso; [...] [y] el con-
cepto de urgencias puede llegar a incluir en casos extraordinarios procedimientos o inter-
venciones médicas, siempre y cuando se acredite su urgencia para preservar la vida y la
salud del paciente”.
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Frente a este particular, la Corte establece que el presente caso constituye una excepcion a la
regla general que exige la afiliacién al SGSSS cuando se busca una atencién médica que vaya
mas alla de la atencién basica en urgencias. Debido a lo anterior, no le era dado a la accionada
imponer barreras de acceso, tal como la exigencia de un permiso o salvoconducto, o su afilia-
cién al SGSSS, para la prestaciéon de los servicios de salud requeridos por la accionante, sino
que, por el contrario, debia brindarle el tratamiento requerido con el fin de preservar su dere-
cho fundamental a la salud.

Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

Levantar la suspension de términos decretada mediante el auto de 7 de mayo de 2021.

Revocar la decision proferida por el Juzgado Diecinueve Penal Municipal con Funcién de Con-
trol de Garantias de Bogota y tutelar el derecho fundamental a la salud de la accionante.

Ordenar al Instituto Nacional de Cancerologia que, si la accionante asi lo decide, le brinde los
servicios médicos de urgencia que requiera frente a su patologia, siempre que cuente con or-
den del médico tratante que demuestre la urgencia de los mismos. Para esto, debera tener en
cuenta el estado actual de salud de la actora y brindarle toda la informacién. Asimismo, para
acceder a otros procedimientos una vez termine la situacion de urgencia, la accionante debera
(i) contar con orden del médico tratante y (ii) estar afiliada al SGSSS.

Finalmente, advierte al Instituto Nacional de Cancerologia que, en lo sucesivo, se abstenga de
imponer barreras para el acceso a la salud de los extranjeros, especialmente de aquellos que,
independientemente de su estatus migratorio, sufren de enfermedades catastroéficas o dege-
nerativas e insta a la accionante a que, si asi lo decide, adelante los tramites necesarios para
afiliarse al Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Jurisprudencia citada relacionada con el tema

Corte Constitucional. Sentencia SU-677 de 2017. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado

Corte Constitucional. Sentencia T-210 de 2018. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado

Relevancia del fallo

Esta sentencia es relevante, no solo por el recuento jurisprudencial que hace con respecto al
acceso al derecho a la salud de la poblacién migrante en situacién irregular, especialmente
aquellas que padecen de una enfermedad catastrofica, sino que, también, resalta las barreras
administrativas innecesarias que los prestadores de salud imponen y que desconocen la pre-
valencia de los derechos fundamentales, especialmente a la vida, de quienes requieren los tra-
tamientos. En este sentido, es un llamado de atencidén a las entidades prestadoras del servicio
a evitar imponer dichas barreras.
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1.2.2. Jurisprudencia de los tribunales y juzgados de Colombia

Juzgado Setenta y Uno Penal Municipal con Funcién de Control de Garantias

Sentencia 22 de diciembre de 2020

Identificacion de la providencia

- Corporacion: Juzgado Setenta y uno Penal Municipal con Funcion de Control de Garantias
- Tipo de providencia: Sentencia de Primera Instancia

- Namero de providencia o radicacion: 1100140880712020-170-00

- Tipo de proceso: Accion de Tutela

« Fecha: 22 de diciembre de 2020

Tema

Derecho a la Salud para personas migrantes en situacién migratoria irregular con enfermeda-
des no catastroficas

Subtemas

Enfermedades Catastroficas; Derecho a la vida en condiciones dignas; Derecho a la seguridad
social; Derecho a la integridad fisica y personal; Derecho a la dignidad humana; Situacién Mi-
gratoria Regular.

Hechos

AAAA de 49 afios, nacional venezolano, ingresé en 2018 a Colombia de manera irregular. Hace
10 afios fue diagnosticado con Diabetes Mellitus Tipo 2 y los médicos en Venezuela recomen-
daron mantenerlo bajo vigilancia médica. Se inscribié en el RAMV y dos meses después de ha-
ber ingresado regularizé su situacion con la expedicién de un PEP. En enero de 2020 estaba
gestionando su afiliacién al sistema de salud, pero, a raiz de la pandemia, quedé desempleado
y no contaba con los recursos para subsidiar los medicamentos para su diabetes, generando
una degeneracion en su salud. Via accién de tutela logrd, en septiembre de 2020, ser afiliado
al sistema de salud. Recibi6 su carné de la EPS, pero no obtuvo respuesta en las lineas de co-
municacion para solicitar sus controles. Requiere asistencia médica para realizar sus contro-
les, ademas porque esta consumiendo medicamentos para su condicién sin tener aprobacién
o férmula médica.

Consideraciones (reglas y subreglas)

Recuerda el juzgado que el derecho a la salud es un derecho fundamental y a la vez un servicio,
consagrado en el articulo 49 de la Constitucién, cuya prestacién la establece y regula el Es-
tado, que debe garantizarse a nacionales y extranjeros en el territorio en términos de promo-
cioén, proteccién y recuperacion de la salud.
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Reitera la jurisprudencia constitucional sobre el alcance del derecho a la salud, reconociendo
que no solo se refiere a cuando la vida peligra como mera existencia, sino que la salud es esen-
cial para el mantenimiento de condiciones dignas y, por lo tanto, debe propenderse a facilitar
el acceso al tratamiento de enfermedades catastréficas, incluso cuando sean incurables para
que la persona pueda vivir en condiciones dignas.

Asi mismo, recuerda que la Corte Constitucional ha establecido que la tutela es mecanismo
idoéneo para la proteccién del derecho fundamental a la salud, para lograr no solo el acceso
sino que se garantice el servicio en éptimas condiciones de los afiliados. Lo anterior en cum-
plimiento a los mandatos internacionales, constitucionales y jurisprudenciales.

De acuerdo con la Ley 1751 de 2015, este derecho es auténomo e irrenunciable individual y co-
lectivamente, y comprende que el acceso al servicio sea oportuno, eficaz y con calidad para
preservar, mejorar y promocionar la salud.

La EPS, al no autorizar las correspondientes citas médicas, vulnero los derechos fundamenta-
les a la salud, la vida, seguridad social, integridad personal y dignidad humana, pues, en vir-
tud de la Ley 1122 de 2017, éstas son aseguradoras de la prestacion del servicio.

Asimismo, se reconoce que la IPS también tiene una responsabilidad para garantizar este de-
recho y acceso a la prestacion del servicio, pues son contratadas por las EPS precisamente para
prestar el servicio y las dilaciones por medio de tramites innecesarios pueden poner en peligro
la salud y vida del paciente.

Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

Tutelar los derechos a la salud, vida en condiciones dignas, seguridad social, integridad fisica
y personal y dignidad humana del accionante.

Ordenar al Representante Legal y/o quien haga sus veces de la EPS y la IPS que, en el término
improrrogable de 48 horas desde la notificacién, se autoricen y agenden las citas médicas que
requiere el paciente, asi como los demas servicios médicos que llegare a necesitar.

Conminar a la entidad a remitir copia de los documentos que acrediten cumplimiento fallo.

Jurisprudencia citada relacionada con el tema

Corte Constitucional, T-144 de 2008, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez

Relevancia del fallo

Demuestra la falta de claridad sobre quién tiene la responsabilidad entre EPS-IPS, cuando hay
una falla en el servicio.

Demuestra el amplio amparo y la protecciéon del derecho a la salud cuando la situacién mi-
gratoria de la persona es regular, contrario a las limitaciones y eventos taxativos en los que se
ampara el derecho a la salud cuando la situacién migratoria de la persona es irregular.

Evidencia un nuevo alcance de la proteccién del derecho a la salud, al considerar que se vul-
nera cuando, a pesar de estar afiliado, las EPS y las IPS no permiten la eficaz prestacion del
servicio por falta de asignacién en las citas.
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Juzgado Promiscuo Municipal De Pradera, Valle Del Cauca

Sentencia 14 de Mayo de 2021

Identificacion de la providencia

- Corporacion: Juzgado Promiscuo Municipal de Pradera, Valle del Cauca
- Tipo de providencia: Sentencia de Primera Instancia

« Tipo de proceso: Accion de Tutela

« Fecha: 14 de mayo de 2021

Tema

Derecho a la salud personas migrantes en situacién migratoria irregular con enfermeda-
des catastroficas

Subtemas

Enfermedades catastréficas; Derecho a la vida; Derecho a la dignidad humana; Derecho a la
igualdad; Solicitud de reconocimiento de la condicién de refugiado; Debida diligencia de las
autoridades administrativas migratorias para facilitar acceso a documentos para la afiliaciéon
al sistema general de seguridad social en salud.

Hechos

Debido a la situacion actual en Venezuela, la accionante migré a Colombia en noviembre de
2019. En enero de 2020, la accionante empez6 a presentar dolores en su zona pélvica, por lo que
asisti6 a una cita médica particular. Se le diagnosticé con cancer de cuello uterino. Con el diag-
nostico asistié a donde un especialista por medio de cita particular donde se le ordend una biop-
sia y una histerectomia. En marzo de 2020 tuvo una recaida y asistié al Hospital San Roque de
la Pradera, Valle, donde le dieron tratamientos para aliviar el dolor pero le informaron que no le
podrian realizar los tratamientos para su enfermedad toda vez que esta en situacién migratoria
irregular. La accionante afirma que no tiene sustento econémico pues no tiene trabajo formal.

La accionante es solicitante del reconocimiento de la condicién de refugiado. En la accién de
tutela, la accionante solicita que se le tutelen de manera inmediata sus derechos a la vida, a la
salud, dignidad humana, igualdad y derechos reproductivos y sexuales y se le brinde la aten-
cién requerida y los tratamientos y medicamentos necesarios para su diagnéstico derivado de
la atencion prioritaria y todo lo que se le relacione.

Consideraciones (reglas y subreglas)

Obligacion de los Extranjeros en Colombia

Se recuerda que el articulo 100 de la Constitucién Politica de Colombia establece que los ex-
tranjeros en el pais gozaran de los mismos derechos civiles que se les conceden a los nacio-
nales colombianos. Sin embargo, la ley podra, por razones de orden publico, subordinar a
condiciones especiales o negar el ejercicio de determinados derechos civiles a los extranjeros.
Asi mismo, los extranjeros podran gozar en el territorio de las garantias concedidas a los na-
cionales, salvo las limitaciones que establezca la Constitucién y la Ley.
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Acceso al derecho a la salud de personas migrantes en situacion migratoria irregular

Recuerda que la proteccion del derecho a la salud ha sido desarrollada principalmente por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional. En este sentido, la Corte ha establecido el deber del
Estado de proteger el derecho a la salud, la dignidad humana y el acceso igualitario a la seguri-
dad social de los extranjeros en situacién de irregularidad migratoria. Cita jurisprudencia de la
Corte que reitera igualmente la obligacién de regularizacion que tiene la poblacién extranjera.

Reitera que, en lo referente a la atencién en urgencias, no hay una diferencia entre la situa-
cién regular o irregular del migrante, pues debe garantizarse y protegerse el derecho a la vida.
Sin embargo, afirma que al momento de acceder a otros servicios de salud mas especializados,
el migrante debe regularizar su situacion en el pais, cumpliendo con las obligaciones que es-
tablece el Estado. En este caso, la obligacién es contar con un documento para afiliarse al sis-
tema de seguridad social bajo el régimen subsidiado cuando la persona, como es el caso de la
accionante, carece de recursos y esta en una situacién econémica precaria.

Recuerda que el cancer es una enfermedad grave, que requiere recibir la atencién necesaria.

La accionante al ser solicitante del reconocimiento de la condicién de refugiado puede acceder
al SGSSS, una vez admitida la solicitud y que se tramite ante Migracién Colombia la expedi-
cién del salvoconducto SC-2. Sin embargo, en el contexto en que se da el caso, durante la vi-
gencia del Paro Nacional que afectd la movilidad principalmente en el Departamento del Valle
del Cauca, el juzgado reconoce que no le es posible a la accionante moverse para poder recla-
mar su documento, necesario para poder afiliarse al sistema de salud. En este sentido, y con el
fin facilitar el acceso a los tratamientos requeridos y materializar asi su derecho a la salud, se
ordenard a Migraciéon Colombia, de ser posible, que envié de manera expedita de manera elec-
trénica a la Alcaldia de Pradera el Salvoconducto de Permanencia SC2 o la certificacién de que
esta en tramite para poder adelantar los tramites. La accionante tiene la obligacion de recla-
marlo una vez se supere la situacién de orden publico.

Aungque la orden médica de los tratamientos para la enfermedad no se refiere a una urgencia, el
juez evidencia que, si es una enfermedad grave y que requiere atencién, por lo que solicita a la
Secretaria de Salud emitir las 6rdenes pertinentes al Hospital para que, en caso de un requeri-
miento urgente, la accionante pueda ser atendida mientras se surten los tramites de afiliacién.

Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

Se decide tutelar los derechos fundamentales a la salud, la vida en condiciones dignas y a la
seguridad social invocados por la accionante venezolana.

Se ordena a Migracién Colombia que, en el término de 48 horas siguientes a la notificacién del
fallo, se envie electréonicamente a la Alcaldia de Pradera el salvoconducto de la accionante o
una certificacién de expedicién del mismo, para que pueda adelantar los tramites de afiliacién
al sistema de seguridad social.

Ordena a la Alcaldia de Pradera, como entidad territorial del domicilio de la accionante una
vez allegado el salvoconducto SC2, registrar y afiliar a la accionante a una EPS del régimen
subsidiado de salud, de acuerdo con la ley.

Ordena a la Secretaria de Salud que, dentro de sus competencias, emita las correspondientes 6r-
denes médicas para que el hospital atienda a la accionada en caso de un requerimiento urgente
para garantizar la prestacién del servicio en salud mientras se afilia al sistema de seguridad social.
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Insta a la accionante a cumplir con su obligacién de reclamar personalmente el salvoconducto
SC2y solicitar las posteriores prérrogas de acuerdo con la normatividad dispuesta.

Jurisprudencia citada relacionada con el tema

Corte Constitucional, T-197 de 2019, M.P. Diana Fajardo Rivera

Relevancia del fallo

El fallo es relevante en tanto que reconoce el amparo constitucional, producto del desarrollo
jurisprudencial de la Corte Constitucional, del derecho a la salud.

Asi mismo, reconoce que en el marco del Paro Nacional y ante la imposibilidad de desplaza-
miento, la autoridad administrativa debe facilitar el acceso a las personas a los documentos
que les permitan acceder a la prestacion de salud. Esto es fundamental, en tanto que se declara
que prima la salud y la vida sobre tramites administrativos.

Este fallo se aparta levemente de la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional que am-
para la proteccién a enfermedades graves cuando un médico tratante lo determine asi, y or-
dena a la Secretaria de Salud a emitir las ordenes que sean necesarias para la proteccion del
derecho ala salud a personas que padecen de enfermedades catastroficas como es el cancer.

1.3. Derecho ala salud de ninos, ninas y adolescentes
migrantes en situacion migratoria irregular

1.3.1. Jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos

Corte IDH. Opinion Consultiva OC - 21/14, 19 de agosto de 2014,
solicitada por Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay

Derechos y garantias de niiias y niiios en el contexto de la migracion
y/o en necesidad de proteccion internacional

Identificacion de la providencia

- Corporacion: Corte Interamericana de Derechos Humanos
« Tipo de providencia: Opinién Consultiva

- Namero de providencia o radicacion: OC-21/14

« Fecha: 19 de agosto de 2014

- Consulta aqui el texto completo:
www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_21_esp.pdf
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Tema

Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de pro-
teccion internacional.

Subtemas

Medidas de protecciéon adecuadas para NNA; Situacién Migratoria Irregular; Principio de no
detencién de los NNA; Custodia; Principio de no devolucién; Derecho a buscar y recibir asilo de
NNA; Derecho a la proteccién de la familia; Derecho a la no injerencia arbitraria o abusiva en la
vida familiar; NNA no acompafiados, NNA apatridas; Medidas especiales de proteccién; Reco-
nocimiento de la condicién de refugiado.

Antecedentes

Enjulio de 2011, Brasil, Argentina, Paraguay y Uruguay (Estados solicitantes) presentaron una
solicitud de Opinién Consultiva sobre nifiez migrante para que la CIDH determine cuales son
las obligaciones de los Estados en relacién con las medidas pasibles de ser adoptadas con res-
pecto a los nifios y nifias, asociada a su condicién migratoria o a la de sus padres.

Consideraciones (reglas y subreglas)

Las politicas migratorias de los Estados deben tener un enfoque de DDHH, es decir, estar di-
rigidas a la proteccion, ejercicio y goce de los derechos de quienes estén bajo su jurisdiccion
y respeto por los instrumentos internacionales del derecho humanitario y de los refugiados.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos resalta la obligacién de adoptar medidas de
proteccion a favor de toda nifia o nifio en virtud de su condicién. La obligaciéon es del Estado, la
sociedad y la familia.

Al disefar, adoptar e implementar sus politicas migratorias relativas a NNA, los Estados de-
ben priorizar el enfoque de derechos humanos desde una perspectiva que tenga en cuenta en
forma transversal los derechos de nifias y nifios y, en particular, su proteccién y desarrollo in-
tegral. Estos deben primar sobre cualquier consideracion respecto a su nacionalidad o estatus
migratorio, a fin de asegurar la plena vigencia de sus derechos.

Las actuaciones de los Estados deben basarse en los principios de no discriminacion, el interés
superior del nifio o nifia, respeto al derecho a la vida y la supervivencia y el desarrollo.

La Corte establece que el estado de salud fisica, psicosocial y material de un NNA es uno de
los aspectos particulares que determinan el estado de vulnerabilidad en la que se encuentra
un menor.

La Corte recuerda las medidas especiales de proteccién consideradas en los instrumentos de
derecho internacional. Estas medidas deben entenderse como una proteccién integral, es de-
cir, que deben propender al pleno disfrute de todos los derechos reconocidos a los nifios, en
especial el derecho a la salud, la alimentacién adecuada, la educacién, al juego y la recreacion
para su edad.
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La Corte reitera la necesidad y pertinencia de adoptar medidas de proteccién integral, in-
cluyendo aquellas que permitan el acceso en la atenciéon en salud integral (fisica y psicoso-
cial), culturalmente adecuadas y con enfoque de género. Lo anterior debe hacerse en virtud de
los principios mencionados y una vez el Estado receptor evaliie por medio de procedimientos
adecuados que permitan determinar las particularidades de cada caso.

La Corte recuerda la vinculacion directa e inmediata entre los derechos a la vida y a la inte-
gridad personal con respecto a la atencién en salud. En este sentido, la Corte determina que,
en caso de una expulsién o devolucién de una persona, se puede configurar una vulneracion
de las obligaciones internacionales con base en la circunstancia particular de la persona, por
ejemplo, la afectacién o deterioro grave de su salud, que pueda incluso derivar en su muerte.
Siempre debe considerarse, en aras de proteger los derechos de las personas en general, su es-
tado de salud, la atencién disponible en su pais de origen y la accesibilidad fisica y econémica
de la misma.

En el marco de los procedimientos administrativos y judiciales que conciernen a la protec-
cién de los derechos humanos de los NNA, no solo se debe manejar con la méxima diligencia,
sino que ademas el Estado debe brindar proteccién y cuidado al NNA de manera especial, so-
bre todo si son solicitantes de refugio, asegurandoles vivienda, comida, acceso a salud, aten-
cién psicosocial y educacion.

Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

Es de la OPINION de la Corte, entre otras:

Que los Estados deben priorizar el enfoque de los derechos humanos desde una perspectiva
que tenga en cuenta en forma transversal los derechos de nifias y nifios, los cuales deben pri-
mar por sobre cualquier consideracién de la nacionalidad o el estatus migratorio.

Que los Estados se encuentran obligados a identificar a las nifias y nifios extranjeros que re-
quieren de proteccién internacional dentro de sus jurisdicciones, a través de una evaluacién
inicial con garantias de seguridad y privacidad.

Que las garantias de debido proceso que deben regir en todo proceso migratorio, sea adminis-
trativo o judicial, que involucre a nifias o nifios son: el derecho a ser notificado de la existen-
cia de un procedimiento y de la decision que se adopte en el marco del proceso migratorio; el
derecho a que los procesos migratorios sean llevados por un funcionario o juez especializado;
el derecho a ser oido y participar en las diferentes etapas procesales; el derecho a ser asistido
gratuitamente por un traductor y/o intérprete; el acceso efectivo a la comunicacion y asisten-
cia consular; el derecho a ser asistido por un representante legal y a comunicarse libremente
con dicho representante; el deber de designar a un tutor en caso de nifias o niflos no acompa-
fiados o separados; el derecho a que la decisién que se adopte evalte el interés superior de la
nifia o del nifio y sea debidamente fundamentada; el derecho a recurrir la decisién ante un juez
o tribunal superior con efectos suspensivos; y el plazo razonable de duracién del proceso.

Que los Estados no pueden recurrir a la privacion de libertad de nifias o nifios para cautelar los
fines de un proceso migratorio ni tampoco pueden fundamentar tal medida en el incumpli-
miento de los requisitos para ingresar y permanecer en un pais, en el hecho de que la nifia o el
nifo se encuentre solo o separado de su familia, o en la finalidad de asegurar la unidad familiar.
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Que en situaciones de restriccién de libertad personal que pueden constituir o eventualmente
derivar, por las circunstancias del caso en concreto, en una medida que materialmente se co-
rresponda a una privacion de libertad, los Estados deben respetar las garantias que se tornan
operativas ante dichas situaciones.

Que los Estados tienen la prohibicién de devolver, expulsar, deportar, retornar, rechazar en
frontera o no admitir, o de cualquier manera transferir o remover a una nifia o nifio a un Es-
tado cuando su vida, seguridad y/o libertad estén en riesgo de violacién a causa de persecucion
o amenaza de la misma, violencia generalizada o violaciones masivas a los derechos humanos,
entre otros, asi como donde corra el riesgo de ser sometido a tortura u otros tratos crueles, in-
humanos o degradantes, o a un tercer Estado desde el cual pueda ser enviado a uno en el cual
pueda correr dichos riesgos.

Que de acuerdo con lo establecido en la Convencién sobre los Derechos del Nifio y otras nor-
mas de proteccion de los derechos humanos, cualquier decisién sobre la devolucién de una
nifia o nifio al pais de origen o a un tercer pais seguro sélo podra basarse en los requerimientos
de su interés superior, teniendo en cuenta que el riesgo de vulneracién de sus derechos huma-
nos puede adquirir manifestaciones particulares y especificas en razén de la edad.

Que cualquier érgano administrativo o judicial que deba decidir acerca de la separacién fa-
miliar por expulsién motivada por la condicién migratoria de uno o ambos progenitores debe
emplear un analisis de ponderacién, que contemple las circunstancias particulares del caso
concreto y garantice una decision individual, priorizando en cada caso el interés superior de la
nifia o del nifio.

Jurisprudencia citada relacionada con el tema

Corte IDH, Opinién Consultiva OC-17/02 (Definicién de nifio o nifia) del 28 de agosto de 2002

Corte IDH, Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores
no acompaiiados y separados de su familia fuera de su pais de origen, supra, parr. 31.

Corte IDH, Caso Vera Vera y otra Vs. Ecuador. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 19 de mayo de 2011. Serie C No. 226, parr. 43.

Relevancia del fallo

La CIDH establece un glosario para delimitar términos en materia migratoria. Asi mismo, es-
tablece el derecho a la salud y su alcance en la proteccion de los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes migrantes.

Observaciones

La Corte IDH recuerda que ante la emisién de una opinién consultiva, todos los 6rganos de los
Estados Miembros de la OEA, incluyendo a los que no son parte de la Convenciéon Americana
pero se han obligado a respetar los DDHH en virtud de la Carta de la OEA y la Carta Democra-
tica Interamericana, cuentan con una fuente que, acorde a su propia naturaleza, contribuye
también y especialmente de manera preventiva, para lograr un eficaz respeto y garantia de los
derechos humanos y en particular, es una guia para resolver dudas, en este caso, sobre infan-
cia en contexto de migracién y evitar la eventual vulneracién a sus derechos humanos.
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1.3.2. Jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia

Corte Constitucional

Sentencia T-178 de 2019

Identificacion de la providencia

- Corporacion: Corte Constitucional

- Sala/Seccion: Sala Séptima

+ Tipo de providencia: Tutela

- Namero de providencia o radicacion: T-178 de 2019 / Expediente T- 7.087.478
- Tipo de proceso: Accion de Tutela

+ Fecha: 6 de mayo de 2019

- Magistrado ponente: Cristina Pardo Schlesinger

- Consulta aqui el texto completo:
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/t-178-19.htm

Tema

Afiliacion al sistema de salud de menores hijos de personas migrantes en situaciéon migrato-
ria irregular.

Subtemas

Interés prevalente del menor; obligacién de regularizacion.

Hechos

El personero municipal de Aguachica, César, interpone la accién en nombre de una pareja de
personas migrantes provenientes de Venezuela, que ingresaron en noviembre de 2017 a terri-
torio colombiano.

En mayo de 2018 tuvieron a su hijo JJHM en el Hospital Regional de Aguachica. En junio de
2018, los padres intentaron realizar la inscripcién del nacimiento en el registro civil del menor
ante la Registraduria Nacional del Estado Civil. Con este documento querian afiliar a su hijo al
sistema de salud por medio del Sisbén. La entidad afirmé que no se puede realizar la afiliacién
al SISBEN toda vez que los padres del menor no tienen nacionalidad colombiana, por lo que
este no puede ser incluido en la ficha y por lo tanto no le pueden expedir el documento para
presentarlo ante la EPS.

Se promueve la accién de tutela para proteger los derechos del menor al considerar que hay
una vulneraciéon del derecho a la salud, a la vida digna, a la dignidad humana e igualdad y
al haberse negado la inclusién al Sisbén toda vez que es un sujeto de especial proteccion
constitucional.
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Procedimiento

El Juzgado Promiscuo de Familia del municipio de Aguachica, César, decidié negar el amparo
de los Derechos Fundamentales, toda vez que considerd que no se cumplen con los minimos
legales para acceder al Sistema de Seguridad Social en Salud. Adicionalmente, afirmé que el
menor no tiene ninguna enfermedad grave que amerite los servicios de salud en urgencias. Los
padres necesitan regularizar su situacién migratoria para poder inscribir al menor al SGSSS.

Consideraciones (reglas y subreglas)

Reglas jurisprudenciales sobre el derecho al acceso al sistema de salud
de nifios y nifias venezolanos con padres en situacion irregular

En primer lugar, frente a las reglas jurisprudenciales sobre el derecho al acceso al sistema de
salud de nifios y nifias venezolanos con padres en situacion irregular, la Corte hace una reca-
pitulacion sobre el contexto de migracion venezolana en territorio colombiano. Afirma que las
decisiones de las instituciones estatales se han concentrado en la regularizacién migratoria,
en la integracion y en la atencién humanitaria de la poblacién migrante. Esto se refleja en la
creacion de los permisos especiales de permanencia y el RAMV.

Asi mismo, el Ministerio de Salud y Proteccién Social emitié el “Plan de respuesta del sector
salud al fenémeno migratorio” que se orienta fundamentalmente hacia la atencién en salud
en territorio colombiano a personas que ingresan en calidad de migrantes al pais, ya sean es-
tos nacionales de otros paises, o bien, colombianos de origen que estan retornando. Con este
plan se quiere formalizar las acciones y actividades que se han adelantado por varias entida-
des para garantizar el acceso a la salud de la poblacién migrante.

La Corte reconoce como una poblacién vulnerable a las madres gestantes, los nifios, las nifias
y adolescentes. Si bien la Corte ademas reconoce que hay una normatividad que establece que
la afiliacion del recién nacido con padres no afiliados se da en situaciones extraordinarias, su-
giere que esta norma debe interpretarse en aras de asegurar los derechos de NNA migrantes y
con el fin de que prevalezca el interés superior del menor. Asi, se debe garantizar su acceso y
seguridad, pues son seres indefensos y dependientes de su entorno. Recuerda ademas el grado
de vulnerabilidad en el que se encuentran los recién nacidos.

En este sentido, la Corte establece que en el caso en concreto si se vulneraron los derechos del
menor al no afiliarlo, siendo esta una obligacién del prestador de salud cuando los padres no
puedan realizar este tramite.

La Corte establece de que los menores tienen derecho a acceder al sistema de salud, indepen-
dientemente de la situaciéon migratoria irregular de los padres. Esta situacién no puede trans-
mitirse al nifio que esta por nacer. Los recién nacidos dependen de su familia, de la sociedad y
del Estado. De la misma manera, el hecho de que el nifio no requiera de una atencién en salud
de urgencias, no puede limitar su acceso a los servicios necesarios para su desarrollo integral.

Asi mismo, la Corte hace un llamado a las entidades territoriales a entender el contexto ve-
nezolano.

Finalmente, recuerda la obligacién de las personas migrantes de regularizar su situaciéon mi-
gratoria para obtener un documento de identidad que les permita afiliarse al Sistema General
de Seguridad Social en Salud.
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Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

La Corte ordena a la Alcaldia de Aguachica que, en término de 48 horas, registre al menor en
una EPS. Advierte al Hospital Regional que, para los futuros nacimientos de nifios con padres
extranjeros en situacién migratoria irregular, debe cumplir con la normatividad dispuesta en
el Decreto 780 de 2016. Exhorta a Migracién Colombia y al Ministerio de Salud a socializar y
publicitar el “Plan de respuesta del sector salud al fenémeno migratorio”.

Jurisprudencia citada relacionada con el tema

Corte Constitucional, T-210 de 2018, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado

Corte Constitucional, SU-677 de 2017, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado

Relevancia del fallo

Reconoce nuevamente que hay barreras en el acceso a los servicios en salud de la poblacién
migrante y evidencia la falta de coordinacién entre entidades. Establece que la situaciéon mi-
gratoria irregular de los padres no tiene por qué afectar a los menores y que siempre debe pre-
valecer su interés superior y la prestacion del servicio en salud, asi no sea una urgencia.

Observaciones

Cuenta con salvamento de voto del Magistrado José Fernando Reyes Cuartas al considerar que
se configuraba una de las causales de nulidad y razén por la cual la Corte no podia pronun-
ciarse con respecto al fallo en tanto no se integré debidamente el contradictorio y se vulneré
el derecho al debido proceso del accionado. En este sentido, considera que no se les advirtié a
esas entidades sobre las facultades de contradiccién y defensa que tenian a su disposicion, en
tanto ese proveido se limité a ponerles en conocimiento el proceso de tutela y pedirles informa-
cién en relacién con el cumplimiento de las funciones a su cargo, sin comunicarles la posibi-
lidad de ejercer su derecho de contradiccién frente a los hechos y pretensiones incluidos en la
accion de amparo constitucional.

Corte Constitucional

Sentencia T-090 de 2021

Identificacion de la providencia

- Corporacion: Corte Constitucional

- Sala/Seccion: Sala Séptima

« Tipo de providencia: Tutela

- Namero de providencia o radicacion: T-090 de 2021 / Expediente T-8.006.896
+ Tipo de proceso: Acciéon de Tutela

- Fecha: 14 de abril de 2021

+ Magistrado ponente: Cristina Pardo Schlesinger

- Consulta aqui el texto completo:
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2021/T-090-21.htm
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Tema

Acceso a la salud de nifios, nifias y adolescentes migrantes en situaciéon migratoria irregular.

Subtemas

Solicitud de reconocimiento de la condicién de refugiado; alcance de la prestacion servicios en
salud de urgencia a personas migrantes en situaciéon migratoria irregular

Hechos

La accionante afirma que su hijo, nacional venezolano de 6 afios, tiene una atresia pulmo-
nar, comunicacién interventricular, verdaderas arterias confluentes y colaterales, remanente
de arco adrtico izquierdo a manera de ventriculo de Kommerell, falla cardiaca derecha e hi-
pertiroidismo. El 14 de mayo de 2020, el menor fue intervenido quirdrgicamente para atender
sus patologias en la Clinica Medical Duarte en Ctcuta. Fue posteriormente remitido a la UCI 15
dias y a hospitalizacion por 5 dias mas. El médico tratante ordend realizar un control con un
médico especialista en cardiologia pediatrica y un ecocardiograma transtoracico, pero el Ins-
tituto Departamental de Salud de Norte de Santander neg6 los servicios, argumentando que
primero debia regularizar su situaciéon migratoria y afiliarse al SGSSS.

Lo anterior no ha sido posible por no contar con un PEP y por la emergencia del Covid-19,
que con el cierre de la frontera y de las oficinas de Migracién Colombia en Ctcuta, imposibi-
lita efectuar el tramite. El menor cuenta con salvoconducto SC-2 que esta vencido por el cierre
de fronterasy de las oficinas de Migracién Colombia, producto de la pandémica, pues tampoco
le es posible volver a Venezuela con el fin de que le expida un pasaporte, por el cierre de pa-
sos transfronterizos. La accionante resalta que el menor tiene alto riesgo de muerte por riesgo
cardiovascular por enfermedad de base.

El 12 de agosto de 2020, la accionante, actuando en representacién de su hijo menor de edad,
interpuso accién de tutela contra el Instituto Departamental de Salud de Norte de Santander
por la presunta vulneracién a los derechos fundamentales a la salud, la seguridad social, la
vida y la dignidad humana.

Procedimiento

El Juzgado Primero Penal Municipal para Adolescentes con Funciéon de Control de Garantias
de Clcuta admitié la accion de tutela y vincul6 a la Secretaria de Salud Municipal de Clcuta y
a la Clinica Medical Duarte y corrid traslado para recibir respuestas por parte de los acciona-
dos y vinculados.

En fallo de Unica instancia del 24 de agosto de 2020, el juzgado negd el amparo al derecho
fundamental a la salud solicitado por la accionante en representacién de su hijo contra el Ins-
tituto Departamental de Salud de Norte de Santander.

Adicionalmente, requirié a la madre para que, por medio de la Defensoria del Pueblo, pudiese
tener el acompafiamiento para regularizar su situacién migratoria y la de su hijo. El juzgado
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no amparé el derecho fundamental a la salud toda vez que (i) el médico tratante no le dio tra-
mite de urgencia, (ii) la entidad territorial no negé la atencién en urgencias y (iii) para poder
acceder al tratamiento, la madre debe afiliar al menor al Sistema General de Seguridad Social
en Salud.

Consideraciones (reglas y subreglas)

El derecho fundamental a la salud de los nifios, nifias y adolescentes,
y los componentes de universalidad y solidaridad. Reiteracion jurisprudencial

La Corte Constitucional recuerda la jurisprudencia en torno al derecho fundamental a la salud
de nifios, nifias y adolescentes (NNA) y los principios de universalidad y solidaridad. Al res-
pecto establece que en la Constitucion (articulos 44 v 48) la salud es un derecho fundamental,
que esta comprendido por la seguridad social como un servicio piblico obligatorio e irrenun-
ciable en cabeza del Estado y que, de acuerdo con el articulo 49 constitucional, el Estado debe
garantizar su acceso por medio de la promocién, prevencién y recuperacion de la salud.

Adicionalmente, el articulo 44 de la Constitucién también reconoce que la integridad fisica y la
seguridad social son derechos fundamentales de los NNA, por lo que el Estado, la sociedad y la
familia deben hacer todo su esfuerzo por cumplir sus derechos constitucionales, pues los de-
rechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demés. Adicionalmente, en tanto que
es un servicio que debe garantizar el Estado, recuerda lo establecido en la sentencia T-565 de
2019 que establece que (i) la garantia de los derechos fundamentales no depende de la condi-
cién de ciudadano, sino de ser humano que habita en territorio nacional y (ii) se debe velar por
el derecho a la salud de quienes, por razones econdmicas, fisicas o mentales, estan en situa-
cién de debilidad manifiesta.

Frente a los instrumentos de derecho internacional, la Corte resalta que, en virtud de la Con-
vencién Internacional sobre los Derechos del Nifio, los menores tienen derecho al disfrute del
mas alto nivel posible de salud y servicios para tratar enfermedades que padezcan y rehabi-
litacién. Adicionalmente, esta Convencioén también establece la primacia del interés superior
del menor. A lo anterior debe sumarse el principio de no discriminacién desarrollado por el
parrafo 34 de la Observacion General No. 14 del Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales, que incluye a los migrantes en situaciéon migratoria irregular y solicitantes de re-
conocimiento de la condicién de refugiado.

Recuerda la Corte, a partir del principio de igualdad del articulo 13 constitucional, que las per-
sonas con alguna condicién de discapacidad o enfermedad deben ser protegidas por el Estado,
mas cuando estén en una situacion de debilidad manifiesta. Asi mismo, en virtud del articulo
47 superior, el Estado debe adelantar una politica de prevision, rehabilitacién e integracién
social para los disminuidos. En este sentido, el Estado debe implementar y fortalecer la recu-
peracién y protecciéon de quienes estén enfermos y estén disminuidos fisica, sensorial o psi-
quicamente, alin mas cuando hay menores involucrados, pues se presume que son sujetos de
especial protecciéon constitucional y la proteccién de sus derechos es prioritaria.

La Corte recuerda la jurisprudencia constitucional frente al principio de universalidad, pues
comprende a todas las personas. Ello es natural porque si, como se establecié, la dignidad es
un atributo de la persona, no es entonces concebible que unas personas gocen de vida digna y
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otras no. En cuanto a la solidaridad, es un principio que aspira al valor de la justicia y que se
fundamenta en la dignidad humana. Asi mismo, el principio de integralidad consiste en el de-
ber del Estado de prestar los servicios de salud, libre de discriminacién y de obstaculos, garan-
tizando el tratamiento integral, adecuado y especializado segtn la enfermedad, dando todos
los medicamentos, exdmenes, procedimientos, intervenciones y terapias que el médico pres-
criba para restablecer la salud o mitigar dolencias.

Acceso a los servicios del Sistema de Seguridad Social en Salud colombiano
para los nifios, nifias y adolescentes migrantes en condicion irregular.
Reiteracion jurisprudencial

La Corte también reitera su jurisprudencia al afirmar que las personas extranjeras en territo-
rio nacional tienen la obligacion de acatar la ley y la Constitucién, pero también que gozaran
de los mismos derechos civiles y garantias que los nacionales, salvo las excepciones de ley y de
la Constitucion. Asi, los Estados pueden establecer una regulacién migratoria que proporcione
un trato diferencial para los extranjeros frente a los nacionales, sin que sean discriminato-
rias siempre que estas medida sean objetivas y razonables. Sin embargo, resalta que cuando
se refiere al derecho a la salud de los menores de edad en situacion migratoria irregular, y mas
alla de que la salud sea reconocida como un DESC, hoy en dia no debe quedar duda de la fun-
dementalidad del derecho a la salud. En este sentido, el derecho a la salud de las personas mi-
grantes, aun en situacién migratoria irregular, idealmente debe progresar para ir mas alla de
la atencién en urgencias y comprender toda la atencién integral en salud.

Estd en cabeza de las Entidades territoriales, especialmente al municipio, garantizar el acceso
ala saludy la afiliacién de las personas el SGSSS. En este sentido, y reconociendo la actual cri-
sis humanitaria en Venezuela, la jurisprudencia constitucional y la legislacién permiten que
los excedentes del FOSYGA sean usados por entidades territoriales para cubrir los pagos ini-
ciales en urgencias de personas migrantes de paises vecinos, siempre que corresponda a una
atencién inicial de urgencias, que quien recibe la atencién no tenga subsidio en salud, ni con
seguro médico, que la persona no tenga ademas capacidad de pago y que quien reciba la aten-
cién, ademas de ser de un pais vecino, la haya recibido por medio de la red publica hospitala-
ria del departamento o distrito.

De la prestacion de servicios en salud a nifios, nifias y adolescentes en condiciéon
migratoria irregular, diferente a la atencion inicial de urgencia

La Corte afirma que en temas de prestacion del servicio de salud a NNA en situacién migratoria
irregular, esta corporacion tiene una amplia linea jurisprudencial donde se ha ido ampliando
el concepto y el alcance de la atencién en salud de urgencias, pasando de una mirada restric-
tiva a una que, al reconocer las dificultades de la situacién actual, amplia la atencién en ur-
gencias a los controles previos, atencién en el parto y control posparto de mujeres en situacion
migratoria irregular, asi como la atenciéon de enfermedades catastroéficas cuando un médico
tratante determine la urgencia. En este sentido, la atencién en urgencias excepcionalmente
puede incluir procedimientos o intervenciones médicas, siempre que se acredite la urgencia
para la protecciéon de la vida del paciente. Recalca que la jurisprudencia ha sido muy cons-
ciente de las situaciones limite y excepcionales que han permitido un avance en la proteccién
del derecho a la salud, que admita la cobertura mas alla de la atencién en urgencias para ex-
tranjeros en situacion migratoria irregular.
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Para el caso de nifios, nifias y adolescentes extranjeros no regularizados, que se ven menos-
cabados en su salud fisica y mental, no es deber de los menores asumir una carga publica que,
por razones de su edad y su condicién de vulnerabilidad derivada de su afeccién, le es atribui-
ble a sus representantes legales, sin que la falta de diligencia de estos Gltimos, en lo que se re-
fiere a la legalizacion de su estado migratorio, pueda proyectarse negativamente en el goce
efectivo de los derechos fundamentales de sus hijos.

Reiterando la jurisprudencia constitucional el Estado esta en la obligacién de prestar los ser-
vicios de salud a los menores de edad que sufren de algin tipo de afeccién fisica y mental y
de garantizarles un tratamiento integral, adecuado y especializado conforme a la enferme-
dad padecida, incluyendo a los nifios, nifias y adolescentes migrantes, a pesar de que no se
encuentren regularizados en el pais y, en consecuencia, no estén vinculados al SGSSS. Asi, a
partir de lo decantado por la jurisprudencia, respecto de los menores de edad extranjeros en
condiciéon migratoria irregular, la falta de diligencia o cuidado de sus padres o representantes
legales, por no haber gestionado oportunamente los tramites para legalizar la situacién mi-
gratoria y adelantar la afiliacién al SGSSS de sus hijos, o como ocurrié en este caso, que la si-
tuacion se dio, por la conocida pandemia provocada por el Covid-19, no puede resultar en la
no prestacion de los servicios que los menores requieren con necesidad.

Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

Por ello, la Corte decide revocar la sentencia de Unica instancia y conceder la tutela al dere-
cho a la salud del menor y negar el amparo respecto al derecho a la seguridad social. Ordena
al Instituto accionado la autorizacion de la cita con el médico especialista y le advierte que de
ahora en adelante se abstenga de negar el acceso a los servicios de salud al menor. Ordena a
Migracién Colombia que, en el plazo de un mes desde la sentencia, se pronuncie de fondo con
respecto a su solicitud de reconocimiento de la condicién de refugiado. Insta al personero mu-
nicipal a vigilar el cumplimiento de la providencia.

Jurisprudencia citada relacionada con el tema

Corte Constitucional, T-760 de 2008, M.P. José Manuel Cepeda

Corte Constitucional, T-314 de 2016, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado
Corte Constitucional, T-565 de 2019, M.P. Alberto Rojas Rios.

Corte Constitucional, SU-677 de 2017, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado
Corte Constitucional, T-210 de 2018, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado

Corte Constitucional, T-021 de 2021, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado

Relevancia del fallo

La Corte establece que los NNA en situacién migratoria irregular deben poder acceder a la
prestaciéon de los servicios de salud, asi no estén afiliados al SGSSS, pues la falta de diligen-
cia o de oportunidad de sus representantes no puede afectar su acceso al servicio y derecho a
la salud.
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2. Derechos laborales

Esta seccion de la bitacora esta dedicada a analizar aquellos pronunciamientos que
versan sobre los derechos laborales de la poblacién migrante y refugiada en Colombia
y en la region. En ésta se encontrara el estudio de dos pronunciamientos provenientes
de 6rganos del SIDH y de un fallo de un juez de instancia de tutela.

Respecto al primer pronunciamiento, se trata de una Opinién Consultiva del 2013
de la Corte IDH en la cual ésta se pronuncia respecto a la condicion juridica y dere-
chos de los migrantes indocumentados. De esta opinion se rescatan dos elementos
clave, relacionados con esta seccién de la bitacora. El primer elemento es el reconoci-
miento de la situacién de vulnerabilidad en la que suelen encontrarse los trabajado-
res migrantes en el Estado de empleo, los cuales estan en condiciones desfavorecidas
en comparacién con los trabajadores nacionales. El segundo aspecto clave consiste
en afirmar que los derechos de la persona migrante como trabajador surgen de la re-
lacion laboral. Asi que su situaciéon migratoria no sera relevante para reconocerle sus
derechos humanos de caracter laboral. Asi mismo, la Corte IDH afirma que los Esta-
dos tienen el deber de velar por la proteccion de los derechos de los trabajadores mi-
grantes, no debiendo permitir o tolerar su vulneracion, inclusive cuando éstas se den
en el marco de relaciones entre terceros.

El segundo pronunciamiento sobre este tema, analizado en esta seccion, es el in-
forme de fondo de la CIDH sobre la situacién de dos trabajadores en situacion migra-
toria irregular los cuales se encuentran en territorio estadunidense. En este contexto,
la CIDH reitera que los derechos de los trabajadores migrantes deberan protegerse,
independientemente de su situacion migratoria. En particular, se debera garantizar el
acceso a recursos idoneos y efectivos para reaccionar a supuestas vulneraciones de los
derechos laborales, sin discriminacién, y que permitan acceder a una indemnizacién
que no esta “condicionada, reducida o denegada debido a [su] situaciéon migratoria”.
Finalmente, la CIDH afirma que, ademas, los trabajadores migratorios deberan poder
acceder a programas de seguridad social.

El tercer y tltimo pronunciamiento estudiado en esta seccién es el caso de una
mujer trans de nacionalidad venezolana en situaciéon migratoria irregular a la cual se
le incautan sus artesanias por sostener que estaba ocupando indebidamente el es-
pacio publico. El Tribunal que se pronuncia en segunda instancia sobre su caso pro-
tege sus derechos fundamentales al minimo vital y al trabajo, utilizando la excepcién
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de inconstitucionalidad para inaplicar la norma que permitia a la Alcaldia exigirle el
pago de una suma, muy alta para ella, para la restitucion de sus artesanias. En esta
sentencia, el Tribunal reconoce la situacién de vulnerabilidad de la accionante, por
ser mujer trans, migrante en situaciéon migratoria irregular y vendedora informal.
Este pronunciamiento es ejemplar por el analisis interseccional realizado y, en parti-
cular, por evidenciar que la actuacién de la autoridad publica estaba privando a la ac-
cionante de su sustento minimo vital y le estaba vulnerando su derecho al trabajo.

2.1. Jurisprudencia del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos

Corte Interamericana de Derechos Humanos

Opinion Consultiva 0C-18/03 de 17 de septiembre de 2003
Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados. Serie A No. 18

Identificacion de la providencia

- Corporacion: Corte Interamericana de Derechos Humanos
« Tipo de providencia: Opinién Consultiva

- Namero de providencia o radicacién: 0OC-18/03

- Fecha: 17 de septiembre de 2003

- Consulta aqui el texto completo:
www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_ 18 esp.pdf

Tema

Proteccion de los derechos de las personas migrantes en situaciéon migratoria irregular

Subtemas

Obligacion de respetar y garantizar los derechos humanos y el caracter fundamental del prin-
cipio de igualdad y no discriminacién y su aplicacién a las personas migrantes.

Derechos de los trabajadores migrantes indocumentados.

Obligacion de respetar los derechos humanos en la determinacién de las politicas migratorias.

Hechos

El Estado de los Estados Unidos Mexicanos solicit6 a la Corte IDH una opinién consultiva so-
bre los derechos laborales de los trabajadores migrantes. La consulta esta relacionada con
la obligacién de los Estados americanos de respetar la garantia del principio de igualdad, no
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discriminacién y protecciéon igual y efectiva ante la ley y respecto al caracter que estos prin-
cipios han adquirido en el DIDH. Asi mismo, el Estado quiso interrogar a la Corte sobre las
limitaciones que pueden sufrir algunas obligaciones contenidas en el DIDH, inclusive las obli-
gaciones erga omnes, ante el logro de ciertos objetivos de las politicas migratorias estatales.

Consideraciones (reglas y subreglas)

Derechos de los trabajadores migrantes indocumentados

En primer lugar, la Corte define trabajador migratorio con base en la definicién establecida al
art. 2.1 de la Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los Traba-
jadores Migratorios y de sus Familiares (CMW). Tal y como lo reitera el preambulo de la CMW,
los trabajadores migratorio son personas que, a menudo, se encuentran en situacion de vul-
nerabilidad y con condiciones de trabajo mas desfavorecidas respecto a otros trabajadores.

De la misma forma, la Corte recuerda que los derechos de los que goza la persona migrante
como trabajador surgen de la relacién laboral. En este sentido, su situacién migratoria o cual-
quier otra condicién son irrelevantes para reconocerle sus derechos humanos de caracter la-
boral. Aunque ni los Estados ni los particulares estdn obligados a entablar relaciones laborales
con las personas migrantes en situaciéon migratoria irregular, una vez éstas se establezcan,
deberan respetarse los derechos del trabajador migrante sin discriminacion.

Los efectos en la relacion con terceros de las obligaciones de los Estados

En segundo lugar, la Corte IDH recuerda que la obligacién de asegurar la efectividad de los de-
rechos humanos tiene efectos en la relacién con terceros. En este caso, en la relacién de tipo
laboral entre particulares. Asi, el Estado sera responsable por no haber prevenido la violacién
de los derechos o por no haberla investigado y sancionado en cumplimiento de la Convencién,
cuando esta ocurra por el actuar de terceros.

Siendo los Estados los que determinan el marco normativo dentro del cual se enmarcan las rela-
ciones entre particulares —como es la relacion entre el empleador y los empleados— los Estados
deberan velar para que, en estas relaciones, se respeten los DDHH. En este sentido, no debera
permitirse a los empleadores violar los DDHH de los empleados o entablar relaciones contrac-
tuales que no respeten los estandares minimos establecidos en el derecho internacional.

Se aflade a estas obligaciones la de adoptar cualquier medida necesaria para remediar situa-
ciones o practicas discriminatorias hacia los trabajadores migrantes. Asi, siempre y cuando
“terceros que acttien con su tolerancia, aquiescencia o negligencia, o respaldados por alguna
directriz o politica estatal que favorezca la creacién o mantenimiento de situaciones de discri-
minacién”, el Estado sera responsable.

Ante los numerosos instrumentos en los cuales se consagran los derechos de los trabajadores
en el nivel nacional e internacional, la Corte afirma que debera preferirse siempre la interpre-
tacién que lleve a la aplicacién de la norma que “mejor proteja” al trabajador.

La Corte también sefiala que algunos derechos revisten particular importancia para el traba-
jador migrante, ya que su ejercicio garantiza a este y a su familia una vida en condiciones dig-
nas y la posibilidad de desarrollar “sus aptitudes, habilidades y potencialidades, y logre sus
aspiraciones, en aras de alcanzar su desarrollo integral como ser humano”.
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Finalmente, la Corte recuerda que el trabajador migrante, independientemente de su situa-
cién migratoria, siempre debera poder acudir a los 6rganos de justicia para que se le reconoz-
can los derechos que ha adquirido como trabajador.

Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

Respecto a estos aspectos, la Corte IDH es de la opinion que:

La situacién migratoria de la persona no es una justificacién para privarla del goce y ejercicio
de sus DDHH, entre ellos los de caracter laboral.

La persona migrante adquiere derechos laborales inicamente en razén de la relacién laboral.

La obligacién del Estado de respetar los DDHH se proyecta en las relaciones entre particulares.
Por ello, el Estado no tolerara situaciones en las cuales se violen los derechos de los trabajado-
res migrantes por particulares.

Los trabajadores migrantes en situacién migratoria irregular deben contar con los medios
para ejercer sus derechos laborales, que son los mismos de los demas trabajadores en el Es-
tado de empleo.

Jurisprudencia citada relacionada con el tema

Corte IDH. Caso Godinez Cruz Vs. Honduras. Sentencia de 20 de enero de 1989. Serie C No. 5.

Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Sentencia de 29 de julio de 1988. Se-
rie C No. 4.

ONU. Comité de Derechos Humanos, Delgado Péez Vs. Colombia. Decisién de 12 de julio de
1990. No.195/85.

ONU. Comité para la Eliminacién de la Discriminaciéon Racial, Comunicacién No. 4/1991, L.K.
Vs. Paises Bajos.

Relevancia del fallo

La relevancia de esta opinién consultiva reside en afirmar que la persona migrante gozara de
derechos laborales, tinicamente, en virtud de la relacién laboral, independientemente de su
situacién migratoria.

En segundo lugar, por recordar que el Estado podra ser responsable internacionalmente, in-
clusive, cuando la violacién de los derechos de la persona migrante en situacién migratoria
irregular se haya dado en el marco de una relacion entre particulares. Esto porque el Estado
deberd prevenir y, en su caso, investigar y sancionar las violaciones a los derechos laborales de
las personas migrantes.

Finalmente, retomando el preambulo de la CMW, la Corte IDH recuerda que las personas mi-
grantes en situacién migratoria irregular, a menudo, se encuentran en situacién de vulnerabi-
lidad y en condiciones laborales peores respecto a otros trabajadores.
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Comision Interamericana de Derechos Humanos
Informe No. 50/16. Caso 12.834

Trabajadores indocumentados. Estados Unidos

Identificacion de la providencia

« Corporacion: Comision Interamericana de Derechos Humanos
+ Tipo de providencia: Informe de fondo

- Namero de providencia o radicacion: No. 50/16

- Fecha: 30 de noviembre de 2016

- Consulte aqui el texto completo:
www.oas.org/es/cidh/decisiones/2016/uspui12834es.pdf

Tema

Derechos laborales de personas migrantes en situaciéon migratoria irregular.

Discriminacién por situacién migratoria.

Subtemas

Obstaculos enfrentados por trabajadores en situacién migratoria irregular para acceder a una
indemnizacién por accidente de trabajo en condiciones de igualdad.

Hechos

El caso versa sobre la situacién sufrida por dos trabajadores de nacionalidad mexicana, ambos
en situacién migratoria irregular, en Estados Unidos.

En el primer caso, el trabajador, tras sufrir un accidente en su lugar de trabajo, recibe el cubri-
miento parcial de sus gastos de atencién médica y una negativa ante la peticién de indemniza-
cién por accidente de trabajo por su situacién migratoria irregular. Luego de haber interpuesto
una demanda en contra de su empleador, el trabajador acepté una indemnizacién por una
suma inferior a la que hubiere recibido si hubiera sido nacional estadunidense.

En el segundo caso, un trabajador de nacionalidad mexicana, que se encuentra en Estados
Unidos en situacién migratoria irregular, sufre un accidente en su lugar de trabajo y por ello
recibe atencién médica y el cubrimiento de los gastos médicos. Sin embargo, luego de inter-
poner una demanda en contra de su empleador, es acusado de fraude documental y arrestado,
por haber utilizado un nimero de seguridad social falso. En el periodo en que estuvo detenido
no recibid atencién médica. Tras haber sido encontrado culpable, fue deportado a México. Su
demanda de indemnizacién no pudo seguir, ya que se requeria su presencia en el proceso, lo
cual no resulté posible a causa de la deportacion.
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Procedimiento

La Facultad de Derecho de la Universidad de Pensilvania, la Fundacién de la Unién Estadouni-
dense por las Libertades Civiles y el Proyecto Nacional de Leyes del Empleo presentaron una
demanda en representacién de los dos trabajadores alegando la violacién de los articulos 1I,
XVII y XVIII de la Declaraciéon Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre (DADDH) por
parte de Estados Unidos. En fecha 20 de octubre de 2011, la CIDH adopt6 el informe de admisi-
bilidad del caso (No. 134/11) y luego el informe de fondo (No. 50/16).

Consideraciones (reglas y subreglas)

Derecho a la igualdad ante la ley

En primer lugar, la CIDH afirma que el derecho a la igualdad y a la no discriminacién es un
principio fundamental del SIDH. Este se materializa en la obligacién de los Estados de garan-
tizar igual proteccién ante la ley a todas las personas bajo su jurisdiccién y de adoptar todas
aquellas medidas que sean necesarias para que el goce de los derechos sea efectivo, asi como
de abstenerse de adoptar medidas que sean discriminatorias hacia un cierto grupo de indivi-
duos o que en la practica los discriminen. Asi mismo, recuerda que esta proteccién incluye a
las personas extranjeras, independientemente de su condicién juridica o del hecho que tengan
0 no autorizacién para trabajar.

La CIDH reconoce que ni los Estados ni los particulares tienen la obligacion de entablar rela-
ciones laborales con las personas extranjeras que no cuentan con la autorizacién para trabajar.
Pero, una vez se entable una relacion laboral con estas, deberan reconocerles todas las protec-
ciones que la ley otorga a los trabajadores, sin discriminacion y sin que importe si son perso-
nas documentadas o indocumentadas.

En el caso concreto, aunque las leyes laborales no establecen distinciones entre los trabaja-
dores por su situaciéon migratoria, la aplicacién de este marco normativo resultd en un trato
discriminatorio hacia los dos peticionarios. Esta diferencia de trato con base en la situacién
migratoria se refleja en la jurisprudencia de los Estados donde han ocurrido los hechos y en
otros fallos, asi como en la practica de los agentes estatales y no estatales. Con base en este
analisis, la CIDH afirma que el Estado no ha garantizado el acceso a los recursos idéneos para
reaccionar a la violacién de los derechos laborales sin discriminacién a estos trabajadores.
Igualmente, el Estado no ha demostrado que esta diferencia en el trato se fundamenta en una
“Justificacion objetiva y razonable y persiga un objetivo legitimo o que los medios sean razo-
nables y proporcionales al fin buscado”.

Derecho al reconocimiento de la personalidad juridica,
de los derechos civiles y del derecho de justicia

Respecto al derecho al reconocimiento de la personalidad juridica, la CIDH recuerda que se
trata de un derecho que es “condicién esencial” para el goce de los demas derechos y que la
falta de su reconocimiento pone a la persona en una situacién de vulnerabilidad respecto a la
violacién de sus derechos por parte del Estado o por otros.

En segundo lugar, la CIDH reitera que la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos
contempla el derecho a gozar de los derechos civiles fundamentales, entre los cuales se incluye
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el derecho a trabajar y que este debera observarse en “condiciones aceptables”. Ademas, este
derecho debe leerse en conjunto con el derecho de justicia consagrado en el articulo XVIII de
la DADDH. Este contempla el derecho a recurrir a un tribunal ante la violaciéon de derechos, a
que el tribunal realice una investigacién independiente y a recibir indemnizacién ante el dafio
sufrido. Asi, poder acceder a un recurso adecuado y efectivo ante una violacién es parte de
este derecho.

En el caso concreto, la CIDH observa que, aunque los trabajadores pudieron emprender accio-
nes juridicas en contra de sus empleadores, la reparacién que los tribunales iban a poderles
otorgar estaba “condicionada, reducida o denegada debido a [su] situaciéon migratoria”.

Derecho a la seguridad social

La CIDH considera que el derecho de los trabajadores a recibir prestaciones derivadas de las
relaciones laborales, entre ellas las indemnizaciones por accidentes de trabajo, son parte de
lo que se considera como “seguridad social”. Con base en la DADDH, en otros instrumentos
internacionales y pronunciamientos, la CIDH afirma que los Estados Unidos tienen el deber
de garantizar a todos los trabajadores el acceso a aquellos programas de seguridad social que
protegen a los trabajadores en caso de accidentes y les da acceso a reparaciones. Sin embargo,
la CIDH observa que los programas de seguridad social que cumplirian esta funcién en Estados
Unidos no son accesibles para trabajadores que se encuentran en las condiciones de los peti-
cionarios y, en general, por los trabajadores en situacién migratoria irregular que residen de
forma temporal en los Estados Unidos.

Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

La CIDH considera que los Estados Unidos han violados los derechos de reconocimiento de la
personalidad juridica, los derechos civiles y el derecho de justicia de una de las victimas, el de-
recho de igualdad ante la ley de ambas, asi como el derecho a la seguridad social.

Con base en ello, recomienda al Estado:

Reconocer una compensacion pecuniaria a los peticionarios apropiada para la violacién de sus
derechos humanos.

Tratar de que el marco normativo y las practicas prohiban los tratos diferenciados de los tra-
bajadores en situacién migratoria irregular y que no cuentan con la autorizacién para trabajar.

Prohibir que el empleador pueda llevar a cabo averiguaciones de la situaciéon migratoria del
trabajador después de que este haya interpuesto una demanda para reclamar la proteccién sus
derechos laborales.

Garantizar que los trabajadores en situacién migratoria irregular cuenten con los mismos de-
rechos respecto a los trabajadores en situacion migratoria regular ante la violacién de sus de-
rechos laborales.

Crear un procedimiento para que los trabajadores puedan solicitar la suspension de su depor-
tacion y recibir tratamiento médico hasta cuando no se resuelva el procedimiento de solicitud
de indemnizacién por accidentes de trabajo.

Avanzar en la identificacién de los empleadores que explotan a los trabajadores en situacion
migratoria irregular y sancionar su conducta.
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Jurisprudencia citada relacionada con el tema

ONU. Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Compilacién de observaciones
generales y recomendaciones generales adoptadas por los érganos de tratados de derechos
humanos, HRI/GEN/1/Rev.1 (1994), Observacion General 18, No discriminacion.

ONU. Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial. “Examen de los informes pre-
sentados por los Estados Partes de conformidad con el articulo 9 de la Convencién. Observa-
ciones finales del Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial”, CERD/C/USA/CO/6
(mayo de 2008).

Relevancia del fallo

Este informe de fondo refuerza lo afirmado por la Corte IDH en su OC-18/03 respecto a la ne-
cesidad de proveer mecanismos para proteger a los trabajadores en situacién migratoria irre-
gular ante la vulneracién de sus derechos laborales. En el caso de los peticionarios, ademas,
se evidencia como el mismo marco normativo y jurisprudencial, asi como las practicas de los
funcionarios, contribuyen a la desproteccién de los trabajadores en esta situacion.

2.2. Jurisprudencia de los tribunales
y juzgados de Colombia

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena

Sentencia de 3 de junio del 2021

Identificacion de la providencia

« Corporacion: Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena
- Tipo de providencia: Tutela (T)

+ Tipo de proceso: accion de tutela

+ Fecha: 3 de junio del 2021

- Magistrado ponente: Francisco Antonio Pascuales Hernandez

Tema

Derecho al trabajo

Subtemas

Derechos fundamentales al trabajo, igualdad, minimo vital y libertad de locomocién
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Hechos

La accionante es una mujer trans de nacionalidad venezolana en situacién migratoria irregu-
lar. Las artesanias, producto de su trabajo artistico y cuya venta constituye su sustento diario,
le fueron incautadas por un funcionario de la Policia Metropolitana de Cartagena por presunta
ocupaciéon indebida del espacio publico, mientras se encontraba en el centro histérico de la
ciudad de Cartagena. Cuando la accionante se acercé a la Gerencia de Espacio Publico y Movi-
lidad de esta ciudad con el fin de reclamar sus artesanias, se le informo que para su devolucién
debia pagar el costo de bodegaje de las mismas, correspondientes a 113.500 m/cte.

La accionante sostiene no contar con esta suma de dinero, ya que su Ginico sustento es el que
proviene de la venta de las artesanias incautadas y no cuenta con materiales para poder pro-
ducir otras artesanias, debido también a las dificultades causadas por la pandemia. Por todo
ello, interpone accién de tutela solicitando la proteccién de sus derechos fundamentales a la
igualdad, trabajo, minimo vital y libertad de locomocién.

Procedimiento

El Juzgado Quinto Penal del Circuito de Cartagena se pronuncid en primera instancia negando
el amparo de los derechos fundamentales invocados. Este considerd la acciéon de tutela impro-
cedente por no estar probado el perjuicio irremediable y por existir medio eficaz e idéneo ante
las pretensiones de la accionante siendo este la accién de nulidad y restablecimiento del dere-
cho ante la Jurisdiccion de lo Contencioso-Administrativo.

Consideraciones (reglas y subreglas)

En primer lugar, el Tribunal considera que, si bien lo relacionado con el cuestionamiento de
la legalidad del acto administrativo que impone la medida de incautacién de los bienes debe
ser resuelta en la sede contenciosa, hay situaciones de relevancia constitucional que no fue-
ron consideradas por el juez de instancia. De hecho, es en el contexto de la imposicién de una
suma imposible de pagar por parte de la accionante para recuperar las mercancias que se pue-
den configurar las supuestas violaciones de sus derechos fundamentales.

Derecho al minimo vital y al trabajo y excepcion de inconstitucionalidad

En primer lugar, el Tribunal recuerda las normas de caracter internacional vinculantes para
Colombia, que dan contenido y otorgan proteccién al derecho al minimo vital. Ademas, re-
cuerda que, en el marco de un Estado social de derecho, se reconoce que las personas cuentan
con oportunidades y medios de vida diferentes, lo cual atribuye al Estado un rol activo res-
pecto a aquellas personas en “situacién de desventaja social, econémica y educativa”.

En segundo lugar, tras haber recordado los objetivos y limites de la excepcién de inconsti-
tucionalidad, el Tribunal reitera que la accionante es una nacional venezolana en situacién
migratoria irregular. En este sentido, afirma que su ingreso al territorio sin la debida docu-
mentacion se explica por la situaciéon que enfrenta su pais de origen, la cual hace que la ac-
cionante pertenezca a un grupo poblacional en situacion de vulnerabilidad, siendo sujeto de
especial proteccion y destinataria de acciones afirmativas por parte del Estado.

Conectando Caminos por los Derechos




73

En tercer lugar, recuerda que es sabido que la accionante deriva sus ingresos de la venta infor-
mal de sus artesanias y que las personas que suelen desarrollar estas actividades se encuentran
en situacién de pobreza extrema. Asi que resulta fundamental que se garantice su derecho al
trabajo, “a través del uso a las politicas ptblicas implementadas con el fin de brindar formas
de empleo a estos vendedores”. Ademas, para el Tribunal no cabe duda de que la accionante es
un sujeto vulnerable por dedicarse a la venta informal en el espacio publico, por lo cual debe
ser destinatarias de medidas que le permitan atenuar las dificultades que experimenta. Final -
mente, el Tribunal recuerda que la accionante es sujeto de especial proteccién por pertenecer
ala poblacién LGBTI, siendo mujer transgénero.

Por todo ello, el Tribunal afirma que la medida adoptada por la Alcaldia (Gerencia de Espacio
Publico y Movilidad) sin conocer y tomar en cuenta la situacién de la accionante es violatoria
de sus derechos fundamentales al trabajo y al minimo vital, lo cual puede resultar en un per-
juicio irremediable.

Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena revoca el fallo de primera instancia
por no haber reconocido la vulneracién de los derechos fundamentales al minimo vital y al
trabajo de la accionante y por no haber utilizado la excepcién de inconstitucionalidad res-
pecto a la norma que imponia el pago de los costos de bodegaje para la restitucion de las
mercancias incautadas.

Ademas, ordena la restitucion de las mercancias incautadas sin el pago de los costos de bode-
gaje o ulteriores cargas administrativas. Asi mismo, ordena que se le acompafie y asesore en el
marco de un programa de reubicacién de vendedores informales o de formalizacién de su la-
bor, asi como de programas para reducir la extrema pobreza y regularizar su situacién mi-
gratoria y brindar atencién a la poblacién LGBTI. Ademas, ordena como medida restaurativa
la publicacién de esta sentencia en la pagina web de la Alcaldia de Cartagena por un término
de 30 dias.

Jurisprudencia citada relacionada con el tema

Corte Constitucional. Sentencia T-716/17, M.P. Carlos Bernal Pulido
Corte Constitucional. Sentencia T-452/19, M.P. José Fernando Reyes Cuartas
Corte Constitucional. Sentencia T-607/15, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio

Corte Constitucional. Sentencia T-063/15, M.P. Maria Victoria Calle Correa

Relevancia del fallo

El andlisis interseccional realizado por el Tribunal en este fallo es de extrema importancia: al
tiempo que se reconoce que la accionantes un sujeto de especial proteccién por ser mujer trans
y vendedora informal, se considera también que es una persona migrante en situacién migra-
toria irregular, situacién que no depende de ella y que la pone en situacién de vulnerabilidad.
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3. Seguridad social

Esta secciéon hace un recuento de las decisiones emitidas por los érganos del SIDH y
la Corte Constitucional de Colombia. Frente al derecho a la seguridad social es im-
portante resaltar que no ha sido muy desarrollado con respecto a su proteccién para
las personas migrantes y refugiadas en situacién migratoria irregular. En este sen-
tido, esta seccion presenta una Opinién Consultiva de la Corte IDH, una sentencia de
la Corte Constitucional y se incluy6 un proceso que se encuentra en la Corte Constitu-
cional, pendiente de fallo. Con respecto a este derecho, no se encontré jurisprudencia
de jueces de instancia.

Por su parte, la Corte IDH solo ha hecho un pronunciamiento por medio de la
Opinién Consultiva 18 de 2003, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, donde
se aborda, entre otros temas, el derecho a la seguridad social de las personas migran-
tes trabajadoras en situacién migratoria irregular. En este sentido, establece la Corte
que, los paises no estan en la obligacién de emplear a las personas migrantes que no
cumplan con la normatividad para estar de manera regular en el pais, pero recalca
que si la persona logra vincularse laboralmente, ésta tiene derecho a acceder al sis-
tema de seguridad social. En este sentido, la Corte Interamericana resalta que los de-
rechos relacionados con la seguridad social se configuran toda vez que la persona sea
trabajadora, independientemente de su situacién migratoria.

En la misma linea argumentativa de la opinién mencionada, la Corte Constitu-
cional colombiana emite la Sentencia T-535 de 2020, donde, ante el despido injustifi-
cado por parte del empleador de una mujer en estado de embarazo, la Corte encuentra
la oportunidad de pronunciarse sobre este derecho por primera vez. En esta ocasion,
la Corte decidié amparar el derecho de la trabajadora migrante y estableci6 que se
debe garantizar a las personas migrantes que sean trabajadoras el derecho a la segu-
ridad social, independientemente de la situacién migratoria en la que se encuentren.
Lo anterior se debe a que, el derecho a la seguridad social, debe garantizarse a cual-
quier persona trabajadora, independientemente de su situacién migratoria.

Finalmente, en esta seccién se presenta un proceso que se encuentra actual-
mente ante la Corte Constitucional de Colombia con respecto al amparo de este de-
recho, siendo una nueva oportunidad para la Corte para pronunciarse con respecto
a este derecho que, hasta ahora, ha empezado a desarrollarse en la jurispruden-
cia Constitucional.
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3.1. Jurisprudencia del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos

Corte Interamericana de Derechos Humanos
Opinién Consultiva 0C-18/03 de 17 de septiembre de 2003

Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados. Serie A No. 18

Identificacion de la providencia

« Corporacion: Corte Interamericana de Derechos Humanos
« Tipo de providencia: Opinién Consultiva

- Numero de providencia o radicacién: 0C-18/03

- Fecha: 17 de septiembre de 2003

- Consulta aqui el texto completo:
www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_18 esp.pdf

Tema

Proteccion de los derechos de las personas migrantes en situaciéon migratoria irregular

Subtemas

Obligacion de respetar y garantizar los derechos humanos en igualdad de condiciones para las
personas migrantes.

Derechos de los trabajadores migrantes.
Derecho a la seguridad social de personas migrantes en situaciéon migratoria irregular.
Obligaciones de los Estados de protecciéon de los derechos de las personas migrantes.

Atenciones especiales para la mujer trabajadora

Antecedentes

El 10 de mayo de 2002, México con fundamento en el articulo 64.1 de la CADH, sometio6 a la
Corte IDH una opinién consultiva sobre la privacién del goce y ejercicio de ciertos derechos
laborales a los trabajadores migrantes y su compatibilidad con la obligacién de los Estados
americanos de garantizar los principios de igualdad juridica, no discriminacién, proteccién
igualitaria y efectiva de la ley consagrados en instrumentos internacionales de proteccion de
DDHH; asi como con la subordinacién o condicionamiento de la observancia de las obligacio-
nes impuestas por el derecho internacional de los derechos humanos, incluidas aquellas opo-
nibles erga omnes, frente a la consecucion de ciertos objetivos de politica interna de un Estado
americano. Ademas, la consulta trata sobre “el caracter que los principios de igualdad juridica,
no discriminacién y proteccion igualitaria y efectiva de la ley han alcanzado en el contexto del
desarrollo progresivo del derecho internacional de los derechos humanos y su codificacién”.
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Consideraciones (reglas y subreglas)

Sobre la obligacion de respetar y garantizar los derechos humanos y caracter
fundamental del principio de igualdad y no discriminacion.

Los Estados tienen una obligacién de respetar y garantizar los derechos humanos y en este
sentido, el Estado que ha ratificado un tratado de derechos humanos debe introducir y adop-
tar medidas positivas en su normatividad interna las modificaciones necesarias para asegurar
el cumplimiento de las obligaciones asumidas y evitar las iniciativas que limiten un dere-
cho fundamental.

Con respecto al Principio de igualdad y no discriminacién, se refiere a que los Estados estan
obligados a respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y libertades sin dis-
criminacién alguna. En este sentido, el incumplimiento por el Estado, mediante cualquier
tratamiento discriminatorio, de la obligacién general de respetar y garantizar los derechos
humanos, le genera responsabilidad internacional.

Por lo anterior, el principio de igualdad y no discriminacién posee un caracter fundamen-
tal para la salvaguardia de los derechos humanos tanto en el derecho internacional como
en el interno. Por consiguiente, los Estados tienen la obligacién de no introducir en su or-
denamiento juridico regulaciones discriminatorias, de eliminar de dicho ordenamiento las
regulaciones de caracter discriminatorio existentes y de combatir las practicas discrimina-
torias. Por el contrario, los Estados estan obligados a adoptar medidas positivas para rever-
tir o cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus sociedades. Los Estados podran
establecer distinciones objetivas y razonable, cuando se hagan con respeto a los derechos
humanos y de conformidad con el principio de la aplicacién de la norma que mejor proteja a
la persona humana.

Aplicacion del Principio de Igualdad y No Discriminacion a los Migrantes

La Corte establece que los migrantes se encuentran en una situacién de vulnerabilidad como
sujetos de derechos humanos, en una condicién individual de ausencia o diferencia de po-
der con respecto a los no-migrantes (nacionales o residentes). Asi, existen también prejuicios
culturales acerca de los migrantes, que permiten la reproduccién de las condiciones de vul-
nerabilidad, tales como los prejuicios étnicos, la xenofobia y el racismo, que dificultan la in-
tegracion de los migrantes a la sociedad y llevan la impunidad de las violaciones de derechos
humanos cometidas en su contra.

La Corte afirma que la situacién regular de una persona en un Estado no es condicién nece-
saria para que dicho Estado respete y garantice el principio de la igualdad y no discrimina-
cién, puesto que, como ya se menciond, dicho principio tiene caracter fundamental y todos
los Estados deben garantizarlo a sus ciudadanos y a toda persona extranjera que se encuen-
tre en su territorio. Esto no significa que no se podra iniciar accién alguna contra las perso-
nas migrantes que no cumplan con el ordenamiento juridico estatal. Lo importante es que,
al tomar las medidas que correspondan, los Estados respeten sus derechos humanos y ga-
ranticen su ejercicio y goce a toda persona que se encuentre en su territorio, sin discrimi-
nacién alguna por su regular o irregular estancia, nacionalidad, raza, género o cualquier
otra causa.
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Derechos de los trabajadores migrantes indocumentados

La Corte establece que un trabajador migrante es toda persona que vaya a realizar, realice o
haya realizado una actividad remunerada en un Estado del cual no es nacional. Reitera la des-
ventaja que tienen los trabajadores migrantes frente a los nacionales. En este sentido, esta-
blece que hoy en dia los derechos de los trabajadores migrantes “no han sido debidamente
reconocidos en todas partes” e incluso los trabajadores indocumentados “son empleados fre-
cuentemente en condiciones de trabajo menos favorables que las de otros trabajadores y [...]
para determinadas empresas [, lo cual] constituye un aliciente para buscar ese tipo de mano
de obra con el objeto de obtener los beneficios de una competencia desleal”

La Corte IDH establece que los derechos laborales surgen necesariamente de la condiciéon de
trabajador, entendida ésta en su sentido mas amplio. Toda persona que vaya a realizar, realice
o0 haya realizado una actividad remunerada, adquiere inmediatamente la condicién de tra-
bajador y, consecuentemente, los derechos inherentes a dicha condicién, como la seguridad
social. Una persona que ingresa a un Estado y entabla relaciones laborales, adquiere sus dere-
chos humanos laborales en ese Estado de empleo, independientemente de su situacién migra-
toria, puesto que el respeto y garantia del goce y ejercicio de esos derechos deben realizarse
sin discriminacion alguna.

Frente a lo anterior, menciona la Corte IDH que el Estado y los particulares en un Estado, no
estan obligados a brindar trabajo a los migrantes indocumentados. Los Estados y los parti-
culares, tales como los empleadores, pueden abstenerse de establecer una relacion de tra-
bajo con los migrantes en situacién irregular. Sin embargo, si los migrantes indocumentados
son contratados para trabajar, inmediatamente se convierten en titulares de derechos labo-
rales, que corresponden a los trabajadores, sin que exista posibilidad de discriminacién por
su situacién irregular. Para la Corte esto es fundamental, ya que uno de los principales pro-
blemas que se presentan en el marco de la inmigracién es que se contrata a personas mi-
grantes que carecen de permiso de trabajo en condiciones desfavorables en comparacién con
los otros trabajadores.

Por lo anterior, el Estado tiene la obligacién de respetar y garantizar los derechos humanos la-
borales de todos los trabajadores, independientemente de su condicién de nacionales o ex-
tranjeros, y no tolerar situaciones de discriminaciéon en perjuicio de éstos, en las relaciones
laborales que se establezcan entre particulares (empleador-trabajador). El Estado no debe
permitir que los empleadores privados violen los derechos de los trabajadores, ni que la rela-
cién contractual vulnere los estandares minimos internacionales.

Por dltimo, la Corte recuerda que, en el caso de los trabajadores migrantes, hay ciertos dere-
chos que asumen una importancia fundamental y sin embargo son frecuentemente violados,
a saber: la prohibicién del trabajo forzoso u obligatorio, la prohibicién y abolicién del trabajo
infantil, las atenciones especiales para la mujer trabajadora, y los derechos correspondien-
tes a asociacion y libertad sindical, negociacién colectiva, salario justo por trabajo realizado,
seguridad social, garantias judiciales y administrativas, duracién de jornada razonable y en
condiciones laborales adecuadas (seguridad e higiene), descanso e indemnizacion.
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Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

Es de la OPINION de la Corte, entre otras, por unanimidad:

Que los Estados tienen la obligacién general de respetar y garantizar los derechos fundamen-
tales. Con este propdsito deben adoptar medidas positivas, evitar tomar iniciativas que limi-
ten o conculquen un derecho fundamental, y suprimir las medidas y practicas que restrinjan o
vulneren un derecho fundamental.

Que el incumplimiento por el Estado, mediante cualquier tratamiento discriminatorio, de la
obligacién general de respetar y garantizar los derechos humanos, le genera responsabili-
dad internacional.

Que el principio de igualdad y no discriminacién posee un caracter fundamental para la salva-
guardia de los derechos humanos tanto en el derecho internacional como en el interno.

Que el principio fundamental de igualdad y no discriminacién forma parte del derecho inter-

nacional general, en cuanto es aplicable a todo Estado, independientemente de que sea parte
o no en determinado tratado internacional. En la actual etapa de la evolucién del derecho in-
ternacional, el principio fundamental de igualdad y no discriminacién ha ingresado en el do-
minio del jus cogens.

Que el principio fundamental de igualdad y no discriminacién, revestido de caracter impera-
tivo, acarrea obligaciones erga omnes de proteccién que vinculan a todos los Estados y gene-
ran efectos con respecto a terceros, inclusive particulares.

Que la obligacién general de respetar y garantizar los derechos humanos vincula a los Estados,
independientemente de cualquier circunstancia o consideracion, inclusive el estatus migrato-
rio de las personas.

Que el derecho al debido proceso legal debe ser reconocido en el marco de las garantias mini-
mas que se deben brindar a todo migrante, independientemente de su estatus migratorio. El
amplio alcance de la intangibilidad del debido proceso comprende todas las materias y todas
las personas, sin discriminacién alguna.

Que la calidad migratoria de una persona no puede constituir una justificacién para privarla
del goce v ejercicio de sus derechos humanos, entre ellos los de caracter laboral. El migrante,
al asumir una relacién de trabajo, adquiere derechos por ser trabajador, que deben ser recono-
cidos y garantizados, independientemente de su situacién regular o irregular en el Estado de
empleo. Estos derechos son consecuencia de la relacién laboral.

Que el Estado tiene la obligacion de respetar y garantizar los derechos humanos laborales de
todos los trabajadores, independientemente de su condicién de nacionales o extranjeros, y
no tolerar situaciones de discriminacién en perjuicio de éstos, en las relaciones laborales que
se establezcan entre particulares (empleador-trabajador). El Estado no debe permitir que los
empleadores privados violen los derechos de los trabajadores, ni que la relacién contractual
vulnere los estandares minimos internacionales.

Que los trabajadores, al ser titulares de los derechos laborales, deben contar con todos los me-
dios adecuados para ejercerlos. Los trabajadores migrantes indocumentados poseen los mismos
derechos laborales que corresponden a los demas trabajadores del Estado de empleo, y este
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ultimo debe tomar todas las medidas necesarias para que asi se reconozca y se cumpla en
la practica.

Que los Estados no pueden subordinar o condicionar la observancia del principio de la igual-
dad ante la ley y la no discriminacion a la consecucion de los objetivos de sus politicas publi-
cas, cualesquiera que sean éstas, incluidas las de caracter migratorio.

Jurisprudencia citada relacionada con el tema

Corte IDH. Caso Godinez Cruz Vs. Honduras. Sentencia de 20 de enero de 1989. Serie C No. 5.

Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C
No. 4.

ONU. Comité de Derechos Humanos, Delgado Paez Vs. Colombia. Decision de 12 de julio de
1990. No.195/85.

ONU. Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial, Comunicaciéon No. 4/1991, L.K.
Vs. Paises Bajos.

Relevancia del fallo

Hace referencia a la vinculaciéon laboral de los migrantes en situacién migratoria irregular y a
los derechos a los que puede acceder, pues establece que el acceso a los derechos laborales se
fundamenta en la calidad de trabajador de la persona y no de su condicién como persona mi-
grante y mucho menos por su situacién migratoria, sea regular o irregular.

3.2. Jurisprudencia de la Corte Constitucional
de Colombia

Corte Constitucional

Sentencia T-535 de 2020

Identificacion de la providencia

- Corporacion: Corte Constitucional

- Sala/Seccion: Sala Octava

« Tipo de providencia: Tutela

- Numero de providencia o radicacion: T-535 de 2020 / Expediente T-7.613.918
- Tipo de proceso: Accién de Tutela

- Fecha: 18 de diciembre de 2020

- Magistrado ponente: José Fernando Reyes Cuartas

- Consulta aqui el texto completo:
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2020/T-535-20.htm
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Tema

Derecho a la seguridad social de personas migrantes en situaciéon migratoria irregular

Subtemas

Estabilidad laboral reforzada; PEP; PEPFF.

Hechos

La accionante tiene 29 afios, es venezolana y vive en arriendo con sus padres, sus dos herma-
nas y sus dos hijos. Todos los gastos son asumidos por ella y su padre. En 2018 empez6 a tra-
bajar en el local comercial “SUPER EMPANADAZO”, propiedad no registrada en Camara de
Comercio del sefior Jorge Hincapié (accionado). Su forma de vinculacién fue a través de un
contrato verbal laboral a término indefinido, donde trabajaria como “fritadora y oficios va-
rios”, a cambio de una contraprestacién de 1.050.000 pesos.

En febrero de 2019 informo a su empleador que estaba en estado de embarazo. La accionante
afirma que el empleador le dio un trato hostil para inducirla a renunciar. Sin embargo, con-
tinué desarrollando sus funciones con normalidad hasta marzo cuando en un examen de ul-
trasonido se le inform¢é una disminucién en el liquido amniético y la incapacitaron por 3 dias.
Cuando le informé de la incapacidad a su empleador, éste le dijo que ya no le era ttil, pero ac-
cedid a continuar con su contrato, dada la situacién familiar de la accionante.

En abril de 2020, via WhatsApp, el empleador dio por terminado el contrato y le pidié que pa-
sara por su liquidacién. Al momento de interponer la tutela tenia 28 semanas de embarazo y no
estaba afiliada a una EPS que le brindara atencién y no habia podido asistir a sus controles. Asi
mismo, no tiene ninguna otra fuente de ingresos y en su hogar se pasan necesidades, pues toda
la responsabilidad quedo en cabeza de su padre. El resto de su familia no ha podido emplearse.

Solicité en la accién de tutela que se le reintegre a su cargo o a uno de igual o superior jerar-
quia; que se le paguen los salarios que dejé de percibir por la terminacién del contrato sin justa
causa; que se le afilie al Sistema de Seguridad Social y que se prevenga al empleador de futu-
ras acciones u omisiones que la perjudiquen y de ejercer en su contra acciones de acoso labo-
ral por su estado de salud.

Procedimiento

En junio de 2019, el Juzgado 18 Civil Municipal de Oralidad de Medellin admitié la tutela y no-
tificé al accionado para que se pronunciara sobre los hechos y se oficié a Migracién Colombia
para que se refiriera a la situacién migratoria de la accionante.

El juzgado declar6 improcedente el amparo invocado y afirma que la accionante no cum-
ple con las exigencias establecidas en la ley, toda vez que no hubo contrato laboral, no hubo
subordinacién y la persona estaba en situacién migratoria irregular. Este fallo fue impugnado,
alegando que el accionado conocia su estado de gravidez y que, en virtud de la jurisprudencia
constitucional, no estaba en cabeza de ella demostrar el acto de discriminacién. Se resolvid en
segunda instancia por el Juzgado 1° Civil del Circuito de Oralidad de Medellin que confirmé el
fallo de primera instancia.
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Consideraciones (reglas y subreglas)

Los derechos de los extranjeros y su deber de cumplir con el ordenamiento
juridico colombiano.

La Corte recuerda que el derecho a la igualdad de los extranjeros en Colombia esta determi-
nado por dos normas constitucionales que se complementan entre si: el articulo 13 (que esta-
blece el derecho de todas las personas a nacer libres e iguales ante la Ley, recibiendo la misma
proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y opor-
tunidades sin discriminacién por, entre varios factores, el origen nacional) y el articulo 100
(donde se establece que los extranjeros disfrutaran en Colombia de los mismos derechos civi-
les que los colombianos). Sin embargo, este Gltimo articulo establece que la ley podra, debido
al orden publico, subordinar a condiciones especiales o negar el ejercicio de determinados de-
rechos civiles a los extranjeros.

A pesar de que la Corte recalca la garantia de los extranjeros en Colombia de ser tratados en
condiciones de igualdad con respecto a derechos civiles y proteccién juridica, resalta el deber
de los extranjeros en Colombia de cumplir con sus deberes constitucionales y legales, inclu-
yendo la regularizacién de su situacién migratoria en el pais. En este sentido, la Corte recuerda
que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que la situacion irregu-
lar migratoria de una persona en un Estado no es condicién para que se le respete y garan-
tice su principio de igualdad y no discriminacién, pues es un principio fundamental de todos
los Estados hacia sus ciudadanos y personas extranjeras en su territorio. Sin embargo, esto
no quiere decir que los Estados no puedan iniciar acciones contra personas migrantes que no
cumplan con el ordenamiento juridico estatal, siempre que se respeten los DDHH y garantice
su ejercicio y goce en el territorio.

Derechos laborales de los trabajadores migrantes en situacion irregular

Con respecto a los derechos laborales de los trabajadores migrantes en situacién irregular la
Corte recuerda que, segin la CEPAL, el ciclo migratorio tiene 4 etapas: (i) origen; (ii) transito;
(iii) destino; (iv) retorno. Resalta que tener un trabajo estable, decente y formal se vuelve in-
dispensable para la insercién social y econémica del migrante. Sin embargo, también supone
de manera paralela la busqueda de vias informales de proteccién social. Asi mismo, recuerda
que durante la etapa de retorno pueden existir barreras en la reconexién al sistema de protec-
cién social en el pais de origen y al momento de acceder al mercado laboral formal.

Asi mismo, la Corte recalca de este informe de la CEPAL que el trabajo es eje central del ana-
lisis del binomio “migracion-proteccién social”, toda vez que una de las principales causas
de movilidad humana es la bisqueda de mejores oportunidades de empleo, y aunque no sea
la razén principal, el trabajo es la via principal por la que tienen acceso a derechos sociales y
acceso a multiples servicios en el pais de destino. También, recuerda que la insercién del mi-
grante en el pais de destino va a depender de las condiciones laborales que tenga, pues el tra-
bajo formal otorga derechos y permite la inclusién social. Resaltan que en América Latina la
mayoria del sector laboral es informal, lo cual dificulta el acceso al sistema de seguridad so-
cial. Esta situacion afecta a miles de migrantes pues esta directamente relacionada con una si-
tuacién migratoria irregular, y desencadena el abuso de los empleadores que actiian con base
en la inexistencia e inoperancia de los sistemas de inspeccién laboral.
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A esto se suma a lo establecido en el preambulo de la Convencién Internacional sobre la Pro-
teccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (1990),
donde se establece que los trabajadores no documentados o en situacién irregular son em-
pleados en condiciones menos favorables que otros trabajadores. Por eso, el articulo 7 de esta
Convencién establece que es deber de los Estados parte respetar y asegurar a los trabajadores,
independientemente de su situaciéon migratoria que estén en su territorio o sometidos a su ju-
risdiccion, los derechos previstos en esta convencién. En complemento, el articulo 25 idem.,
dispone que los trabajadores migratorios no pueden tener un trato menos favorable que un
nacional en cuanto remuneracion y el resto de condiciones laborales. Los Estados, en este sen-
tido, deben ajustar sus politicas para que los trabajadores migrantes no sean privados de sus
derechos por su situacién irregular.

La Corte previamente en la sentencia C-106 de 1995 ya habia reconocido que los flujos migra-
torios por lo general son desde regiones pobres y van hacia destinos mas présperos, por lo que
los migrantes estan en estado de inferioridad frente a la poblacién nacional de el pais de des-
tino. Esta misma situacién de vulnerabilidad como sujetos de derechos con respecto a los no
migrantes también se resalta en la Opinién Consultiva 18 de 2003 de la Corte IDH.

Esta misma opinién recuerda que los derechos laborales nacen de la condicién del trabaja-
dor y no de su situacién migratoria. Toda persona que realice una actividad remunerada es
trabajador y tiene derechos laborales. Asi mismo, establece que, si bien no es obligacién para
los Estados dar trabajo a migrantes indocumentados, una vez lo hacen, deben cumplir con las
obligaciones que dicha condicién conlleva. En este sentido, los Estados tienen la obligacién de
respetar y garantizar los derechos humanos laborales de todos los trabajadores, independien-
temente de si son nacionales o extranjeros y no se pueden tolerar situaciones de discrimina-
cioén en las relaciones laborales particulares.

La Corte recalca que, segtin la CEPAL, la condicién de migrante, especialmente en situacion
irregular, en interaccién con otros ejes, genera grandes desigualdades. En particular, resalta
que las mujeres muchas veces se enfrentan a mas situaciones de desigualdad y vulnerabili-
dad, por lo que lograr su acceso a la proteccién social de las mujeres migrantes es importante
para mayor igualdad en general y de género, en particular. En este sentido, la migracién tiene
un componente de género, pues la situacién de las mujeres migrantes es distinta por factores
como: los cauces legales de migracion, los sectores a los que migran, los abusos de los que son
victimas y las consecuencias de estos abusos. Asi mismo, en el pais de destino pueden enfren-
tarse a mas barreras, como, por ejemplo, los servicios para su salud reproductiva.

El Estado colombiano, en virtud de las obligaciones que ha adquirido de instrumentos inter-
nacionales, debe respetar los derechos de los trabajadores migrantes y sus familias, dando
condiciones de vida adecuadas sin distincién alguna. Por eso, es deber de las autoridades evi-
tar que los problemas laborales que surgen de las migraciones masivas, no se traduzcan en un
trato menos favorable, en especial para quienes estan en situacién irregular.

Regulacion y contexto actual sobre las condiciones laborales de las personas
de nacionalidad venezolana en Colombia

Para la Corte, el Estado colombiano ha emitido distintos decretos y resoluciones para mitigar
los efectos de la migracién masiva, como la expedicion del Permiso Especial de Permanencia
(PEP), el Registro Administrativo de Migrantes Venezolanos (RAMV) y del Permiso Especial de
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Permanencia para el Fomento de la Formalizacién (PEPFF). Reconoce las modificaciones que
se tuvieron que hacer a estos mecanismos para adaptarlos a las condiciones de las personas
migrantes provenientes de Venezuela. Otras herramientas de rastreo para generar soluciones
en este tema son el Sistema de Informacién para el Reporte de Extranjeros (SIRE) y el Registro
Unico de Trabajadores Extranjeros en Colombia (RUTEC).

Frente al PEPFF, ademas de resaltar sus caracteristicas, reconoce que su objetivo era dismi-
nuir la informalidad laboral y permitir el acceso a los migrantes venezolanos en situacién
irregular a las condiciones de aseguramiento.

La Corte reconoce que, en el marco de la migracién proveniente de Venezuela, la gran mayoria
de las personas migrantes tiene entre 15 y 30 afios, siendo una poblacién altamente produc-
tiva. Asi mismo, reconoce que los migrantes se caracterizan por su informalidad laboral, pues
el 90% no realizan aportes al sistema de seguridad social y tienen ingresos inferiores al salario
minimo. Asi mismo, las condiciones pueden ser precarias, enfrentandose a jornadas extensas
y un ingreso considerablemente menor frente a los nacionales. Por lo tanto, hay un problema
derivado de la migracién masiva a Colombia desde Venezuela en lo que respecta a sus dere-
chos laborales, pues el ingreso irregular al pais implica una alta tasa de informalidad, lo que se
traduce en sometimiento a condiciones desfavorables e indignas.

Reconoce que la normatividad laboral en Colombia no habia estado en la necesidad de legislar
con respecto a migrantes en situacion irregular. Normalmente, la normatividad, hasta la ex-
pedicién del Decreto 117 de 2020, no preveia herramientas para el migrante en situacion irre-
gular que trabajara y no se hacia referencia a la afiliacién al sistema de seguridad social.

Sin embargo, reconoce que aun ante la etapa prematura en la que esté dicha regulacion, el C6-
digo Sustantivo del Trabajo prevé las garantias minimas que deben ser reconocidas a todos los
trabajadores que se encuentren en el territorio, sin consideracién de su nacionalidad o situa-
cién migratoria, razén por la cual es obligacién de los empleadores y de las autoridades de ga-
rantizar los minimos reconocidos en la legislacion laboral y velar por el objetivo primordial,
esto es, lograr la justicia en las relaciones que surgen entre empleadores y trabajadores, den-
tro de un espiritu de coordinacién econémica y equilibrio social. En este sentido, cuando se
acredite una relacién laboral, verbal o por escrito o en virtud del principio constitucional de
la primacia de la realidad sobre la forma, se aplicaran los principios del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, sin necesidad de evaluacién adicional. Lo anterior incluye la obligacion del empleador
a afiliar al Sistema General de Seguridad Social a sus empleados.

La Corte resalta que la informalidad laboral generada por el ingreso masivo e irregular de
ciudadanos venezolanos a Colombia no se traduce en que los empleadores y autoridades ad-
ministrativas y judiciales puedan eximirse de los minimos laborales en la legislacién labo-
ral colombiana

Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

Revocar la decisién de primera instancia y declarar carencia actual de objeto por hecho sobre-
viniente. Llama la atencién al accionado para que en el futuro no celebre contratos de tran-
saccién sobre derechos ciertos, indiscutibles e irrenunciables, como el derecho a la estabilidad
laboral reforzada de la mujer en estado de embarazo. Insta a la accionante a regularizar su si-
tuaciéon migratoria.
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Con respecto a la proteccién laboral reforzada de las mujeres durante la gestacién y lactancia,
se derivan cuatro fundamentos constitucionales (i) el derecho de las mujeres para recibir pro-
teccién durante la maternidad, (ii) la proteccién de la mujer embarazada o lactante de la dis-
criminacién en el ambito laboral, (iii) la proteccién del derecho fundamental al minimo vital
y a la vida y (iv) la relevancia de la familia en el orden constitucional. Es también un derecho
cierto e indiscutible y por lo tanto, irrenunciable.

Jurisprudencia citada relacionada con el tema

Corte Constitucional, C-106 de 1995, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz

Corte Constitucional, SU-075 de 2018, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado

Relevancia del fallo

El fallo es relevante siendo sentencia fundadora con respecto al acceso a la seguridad social de
las personas migrantes en situacién migratoria irregular, toda vez que estos derechos se ga-
rantizan sin dependencia de su nacionalidad sino en su calidad de trabajadora.

Observaciones

Aclaracion de voto del Magistrado (e) Richard Ramirez Grisales: afirma que el derecho cierto
e indiscutible y por lo tanto irrenunciable no es el derecho a la estabilidad reforzada laboral de
las mujeres en estado de embarazo sino el derecho laboral y a la seguridad social, pues es a fa-
vor del trabajador.

Cont6 con la intervencién de la Clinica Juridica para Migrantes de la Universidad de los Andes.

Corte Constitucional

Proceso T-7.421.275

Identificacion de la providencia

- Corporacion: Corte Constitucional

« Sala/Seccion: Sala Cuarta de Revision

« Tipo de providencia: Tutela

- Namero de providencia o radicacién: Expediente T-7.421.275
+ Tipo de proceso: Accién de Tutela

- Fecha:

Magistrado ponente: Alejandro Linares Cantillo

Tema

Derechos Laborales de las personas migrantes en situacién migratoria irregular.
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Subtemas

Contrato Laboral Verbal, Alcance probatorio en las acciones de tutela.

Hechos

Edwin Rafael Aponte Tuarez, ciudadano venezolano, instaurd accién de tutela buscando la
proteccion a sus derechos fundamentales a la estabilidad laboral, la salud, la vida, el minimo
vital y la seguridad social. El accionante trabajaba en el establecimiento de comercio “Ferre-
teria Pdez y Vargas” de los sefiores Crisanto Paez Espitia y Rosa del Carmen Vargas de Paez.

El accionante afirma que ocurrié un accidente de trabajo, causdndole lesiones en sus manos.
Ante lo dicho, no recibié la atencién médica adecuada, pues su empleador no lo afili6 al Sis-
tema de Seguridad Social (salud, pensién y riesgos laborales). Sin embargo, las complicacio-
nes de salud fueron tratadas en el Hospital Santa Clara. Asi mismo, afirma que no cuenta con
recursos econdémicos para su subsistencia y la de su familia, a lo que suma que su esposa esta
en estado de embarazo.

Procedimiento

El Juzgado 30 Penal Municipal con Funciones de Conocimiento, a quién le fue asignada la ac-
cién de tutela en primera instancia, oficia al Ministerio de Trabajo para que se pronunciara en
un término de 48 horas y ejerciera su derecho a la defensa. El juzgado decide declarar la im-
procedencia de la accién al considerar que solo se encuentra probado que el accionante sufrié
un accidente mientras cargaba un camion, pero no se prueba que el accionante tenga un per-
miso de trabajo, ni el alcance a las afectaciones de salud que sufrid, ni la existencia de una re-
lacién laboral, ni como se establecid o se termind dicha relacion laboral en caso de existir.

En segunda instancia el Juzgado 24 Penal del Circuito de Conocimiento de Bogota con-
firmé la decisién adoptada y reitera que no hay prueba que demuestra la existencia de una
relaciéon laboral.

Consideraciones (reglas y subreglas)

Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

Jurisprudencia citada relacionada con el tema
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Relevancia del fallo

Es la oportunidad para que la Corte se pronuncie de fondo con respecto al derecho a la seguri-
dad social cuando no haya pruebas suficientes de la existencia de una relacién laboral, cuando
el empleado es una persona migrante en situacion migratoria irregular.

Observaciones
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1. Debido proceso

La presente seccion de la bitacora recoge los pronunciamientos judiciales sobre el de-
recho al debido proceso en las actuaciones administrativas en materia migratoria,
proferidos por la Corte IDH, la Corte Constitucional de Colombia, asi como de algunos
jueces de instancia colombianos, quienes actiian como jueces constitucionales de tu-
tela. Las fichas de esta seccién se han organizado a partir de dos grandes categorias.
Por una parte, los procedimientos sancionatorios de caracter migratorio y detencion
migratoria; por otra, los procedimientos de reconocimiento de la condicién de refu-
giado y obtencién de visados.

Las decisiones de esta seccion versan, en su gran mayoria, sobre casos de sancio-
nes migratorias como la expulsién y la deportaciéon de personas migrantes. Ademas de
las sanciones, se incluyen también algunas actuaciones relacionadas con los procedi-
mientos de reconocimiento de la condicién de refugiado o la garantia de los derechos
de estas personas. En ambos casos, tanto si se trata de procedimientos sancionato-
rios, como si son cuestiones vinculadas a los procedimientos de reconocimiento de la
condicion de refugiado, todas las decisiones estudiadas comparten un elemento co-
mun. En todas ellas hay una autoridad administrativa que adopta decisiones que tie-
nen implicaciones en el ejercicio de los derechos de las personas extranjeras, basadas
en criterios de soberania nacional y discrecionalidad, las cuales desconocen el con-
junto de garantias del derecho al debido proceso, asi como otros derechos de las per-
sonas migrantes y refugiadas y sus familias.

La jurisprudencia estudiada reitera que el derecho al debido proceso esta previsto
en el articulo 8.1 sobre garantias judiciales de la CADH, asi como en el articulo 29 de
la Constitucion colombiana. De alli que se reconozca que el debido proceso es un de-
recho humano y fundamental que debe ser garantizado en cualquier procedimiento,
tanto si es judicial, como si es administrativo. Dicho reconocimiento es de la mayor
relevancia en el contexto colombiano, toda vez que las sanciones administrativas de
caracter migratorio, a cargo de Migracién Colombia, asi como las decisiones sobre
reconocimiento de la condicién de refugiado y visados, a cargo del Ministerio de Re-
laciones Exteriores, son de indole administrativa, las cuales se toman sin la interven-
cién de jueces.
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Al respecto, la Corte IDH ha establecido que cualquier érgano del Estado que
ejerza funciones de caracter materialmente jurisdiccional, tiene la obligacion de
adoptar resoluciones apegadas a las garantias del debido proceso legal en los térmi-
nos del articulo 8.1 de la CADH. Entonces, en actuaciones que puedan concluir en la
expulsion o deportacion de personas extranjeras, el Estado no puede dictar actos ad-
ministrativos sin respetar las garantias minimas establecidas en el articulo 8 de la
CADH. Este criterio ha sido también acogido por la jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional, en virtud de la cual, al estudiar sanciones migratorias adoptadas por Migra-
cién Colombia, ha reiterado que estas actuaciones estan supeditadas a las garantias
del debido proceso, aplicables, sin distincion, a todas las actuaciones administrati-
vas, incluidas las de caracter migratorio e independiente del estatus migratorio de la
persona sujeta a sancion.

Estas garantias del debido proceso a las cuales se refieren la jurisprudencia de la
Corte IDH, asi como los jueces constitucionales colombianos son: (i) conocer el acto
administrativo sancionatorio (de deportacién, de expulsiéon o multa); (ii) conocer los
recursos disponibles, ante quién se ejercen y en qué tiempo; (iii) poder ejercerlos ma-
terialmente; (iv) contar con intérprete o traductor cuando aplique y (v) que no sea
una decision discriminatoria en razén de factores como raza, género, ideologia, re-
ligién, lengua, nacionalidad, situaciéon econdémica, estatus migratorio, identidad de
género, orientacion sexual, entre otros.

Como lo ensefia la jurisprudencia analizada en esta seccién, si bien se reconoce la
discrecionalidad de las autoridades administrativas para adoptar las decisiones ad-
ministrativas de su competencia en materia migratoria y de extranjeria, éstas deben
cefiirse al conjunto de garantias del derecho al debido proceso. Por ello, si bien los Es-
tados guardan un ambito de discrecionalidad al determinar sus politicas migratorias,
los objetivos perseguidos por las mismas deben respetar los derechos humanos de los
migrantes, quienes a su vez son reconocidos como personas en situaciéon de vulnera-
bilidad. Bajo ninguna circunstancia la discrecionalidad administrativa puede tornarse
en arbitrariedad.

Finalmente, en cuanto a las sentencias identificadas sobre personas solicitantes
de refugio y la aplicacion del derecho al debido proceso en estos procedimientos, se
destaca el analisis realizado por una sentencia de tutela en segunda instancia. En este
caso se estableci6 que un término razonable para la resoluciéon de fondo de la soli-
citud de refugio es un aspecto sustancial del derecho al debido proceso que debe ser
respetado por el Ministerio de Relaciones Exteriores, autoridad que tiene a su cargo
el tramite y decision de tales peticiones. Esta consideracién es muy relevante, toda
vez que en el ordenamiento juridico colombiano este procedimiento no prevé térmi-
nos especificos para surtir cada una de las etapas del procedimiento ni para adoptar
la decision de fondo sobre la solicitud. El fallo advierte que la ausencia de un término
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para llamar a entrevista a los solicitantes, asi como para la resolucién de la solicitud
de refugio, configuran la carencia de un plazo razonable, situacién que desconoce el
articulo 8.1 sobre “Garantias judiciales” de la CADH.

1.1. Procedimientos sancionatorios de caracter
migratorio y detencion migratoria

1.1.1. Jurisprudencia del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos

Corte Interamericana de Derechos Humanos
Opinion Consultiva OC 16/99 de 1° de octubre de 1999,

Solicitada por los Estados Unidos Mexicanos

Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco
de las Garantias del Debido Proceso Legal

Identificacion de la providencia

- Corporacion: Corte Interamericana de Derechos Humanos
- Tipo de providencia: Opinién Consultiva

- Namero de providencia o radicacién: OC - 16/99

+ Fecha: 1° de octubre de 1999

- Consulta aqui el texto completo:
corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_16__esp.pdf

Tema

Debido proceso

Subtemas

Asistencia consular

Antecedentes

México sometid a la Corte IDH una solicitud de opinién consultiva sobre las garantias judicia-
les minimas y el debido proceso en el marco de la pena de muerte, impuesta judicialmente a
extranjeros a quienes el Estado receptor no ha informado de su derecho a comunicarse y a so-
licitar la asistencia de las autoridades consulares del Estado de su nacionalidad.
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Consideraciones (reglas y subreglas)

Asistencia consular:

La comunicacién consular a la que se refiere el articulo 36 de la Convencién de Viena sobre Re-
laciones Consulares, concierne a la proteccién de los derechos del nacional del Estado que envia
y puede redundar en beneficio de aquel. Esta es la interpretacién que debe darse a las funciones
de “proteccion de los intereses” de dicho nacional y a la posibilidad de que éste reciba “ayuday
asistencia”, en particular, en la organizacién de “su defensa ante los tribunales”.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos consagra el derecho al debido proceso
legal (articulo 14) derivado de “la dignidad inherente a la persona humana”. Esa norma sefiala
diversas garantias aplicables a “toda persona acusada de un delito”, y en tal sentido coincide
con los principales instrumentos internacionales sobre derechos humanos.

Para que exista “debido proceso legal” es preciso que un justiciable pueda hacer valer sus
derechos y defender sus intereses en forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal
con otros justiciables. Al efecto, es ttil recordar que el proceso es un medio para asegurar, en
la mayor medida posible, la soluciéon justa de una controversia. A ese fin atiende el conjunto
de actos de diversas caracteristicas, generalmente reunidos bajo el concepto de debido pro-
ceso legal.

Los requisitos que deben ser observados en las instancias procesales para que pueda hablarse
de verdaderas y propias garantias judiciales sirven para proteger, asegurar o hacer valer la ti-
tularidad o el ejercicio de un derecho y son condiciones que deben cumplirse para asegurar la
adecuada defensa de aquellos cuyos derechos u obligaciones estan bajo consideracién judicial.

En atencioén al principio de igualdad ante la ley y los tribunales y prohibicién de discrimi-
nacion, el proceso debe reconocer y resolver los factores de desigualdad real de quienes son
llevados ante la justicia. La presencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar me-
didas de compensacién que contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y deficiencias que
impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses. Si no existieran esos medios
de compensacién, ampliamente reconocidos en diversas vertientes del procedimiento, difi-
cilmente se podria decir que quienes se encuentran en condiciones de desventaja disfrutan de
un verdadero acceso a la justicia y se benefician de un debido proceso legal en condiciones de
igualdad con quienes no afrontan esas desventajas.

Por ello, se provee de traductor a quien desconoce el idioma en que se desarrolla el procedi-
miento, y también por eso mismo se atribuye al extranjero el derecho a ser informado opor-
tunamente de que puede contar con la asistencia consular. Estos son medios para que los
inculpados puedan hacer pleno uso de otros derechos que la ley reconoce a todas las perso-
nas. Lo anterior forma parte del conjunto de las garantias procesales e integran el debido pro-
ceso legal.

La notificacién al extranjero sobre el derecho a comunicarse con el representante consular de
su pais contribuye a mejorar considerablemente las posibilidades de defensa del procesadoy a
que los actos procesales en los que interviene se realicen con mayor apego a la ley y respeto a
la dignidad de las personas. Esto es especialmente relevante cuando los extranjeros son suje-
tos a un procedimiento penal o adelantan actuaciones ante autoridades de policia.
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El derecho a la asistencia consular debe ser reconocido y considerado en el marco de las ga-
rantias minimas para brindar a los extranjeros la oportunidad de preparar adecuadamente su
defensa y contar con un juicio justo.

El derecho a la informacién sobre la asistencia consular constituye un medio para la defensa
del inculpado, el cual repercute decisivamente en el respeto de otros derechos procesales.

El derecho individual de informacion establecido en el articulo 36.1.b) de la Convencién de
Viena sobre Relaciones Consulares permite que adquiera eficacia, en los casos concretos, el
derecho al debido proceso legal consagrado en el articulo 14 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos.

Los Estados que atin mantienen la pena de muerte deben aplicar, sin excepcién, el mas rigu-
roso control sobre el respeto a las garantias judiciales en estos casos. Es evidente que aqui de-
viene alin mas relevante la obligacién de observar el derecho a la informacién, tomando en
cuenta la naturaleza excepcionalmente grave e irreparable de la pena que pudiera aplicarse a
su titular. E1 debido proceso legal, con su conjunto de derechos y garantias, debe ser respetado
en cualquiera circunstancia. Su observancia es aiin mas importante cuando se halle en juego el
supremo bien que reconocen y protegen todas las declaraciones y tratados de derechos huma-
nos: la vida humana.

Siendo la ejecucion de la pena de muerte una medida de caracter irreversible exige del Estado
el mas estricto y riguroso respeto de las garantias judiciales, de modo a evitar una violacién de
éstas, que, a su vez, acarrearia una privacion arbitraria de la vida.

La inobservancia del derecho a la informacién del detenido extranjero, reconocido en el ar-
ticulo 36.1.b) de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, afecta las garantias del
debido proceso legal y, en estas circunstancias, la imposicién de la pena de muerte constituye
una violacién del derecho a no ser privado de la vida “arbitrariamente”.

Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

Es de la OPINION de la Corte, entre otros:

Que el articulo 36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares reconoce al detenido
extranjero derechos individuales, entre ellos el derecho a la informacién sobre la asistencia
consular, a los cuales corresponden deberes correlativos a cargo del Estado receptor.

Que el articulo 36 de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares concierne a la pro-
teccion de los derechos del nacional del Estado que envia y esta integrada a la normativa in-
ternacional de los derechos humanos.

Que la expresion “sin dilacion” utilizada en el articulo 36.1.b) de la Convencién de Viena sobre
Relaciones Consulares, significa que el Estado debe cumplir con su deber de informar al dete-
nido sobre los derechos que le reconoce dicho precepto al momento de privarlo de libertad vy
en todo caso antes de que rinda su primera declaracién ante la autoridad.

Que el derecho individual a la informacién establecido en el articulo 36.1.b) de la Convencién de
Viena sobre Relaciones Consulares permite que adquiera eficacia, en los casos concretos, el de-
recho al debido proceso legal consagrado en el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos
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Civiles y Politicos; y que este precepto establece garantias minimas susceptibles de expansion
a la luz de otros instrumentos internacionales como la Convencién de Viena sobre Relaciones
Consulares, que amplian el horizonte de la proteccién de los justiciables.

Que la inobservancia del derecho a la informacién del detenido extranjero, reconocido en el
articulo 36.1.b) de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, afecta las garantias del
debido proceso legal y, en estas circunstancias, la imposicién de la pena de muerte constituye
una violacién del derecho a no ser privado de la vida “arbitrariamente”.

Relevancia del fallo

Aungque esta Opinién Consultiva esta enfocada en el derecho a contar con la asistencia consu-
lar en las distintas etapas del proceso, con el fin de hacer efectivo el derecho al debido proceso
legal, es supremamente representativa porque determiné la ampliacién de la gama de garan-
tias del debido proceso a “todas las materias”, es decir ratione materiae.

Corte Interamericana de Derechos Humanos

Opinion Consultiva OC - 18/03, 17 de septiembre de 2003,
solicitada por los Estados Unidos Mexicanos

Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados

Identificacion de la providencia

« Corporacion: Corte Interamericana de Derechos Humanos

« Tipo de providencia: Opinién Consultiva

- Namero de providencia o radicacion: OC - 18/03

- Fecha: 17 de septiembre de 2003

- Consulta aqui el texto completo:
acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2003/2351.pdf

Tema

Debido proceso

Subtemas

Principio de igualdad y no discriminacién y su aplicacion a los migrantes

Derecho al debido proceso legal de los migrantes

Antecedentes

México sometid a la Corte una solicitud de opinién consultiva sobre la privaciéon del goce y
ejercicio de ciertos derechos laborales de los trabajadores migrantes y el caracter que los prin-
cipios de igualdad juridica, no discriminacién y proteccién igualitaria y efectiva de la ley han
alcanzado en el contexto del desarrollo progresivo del derecho internacional de los derechos
humanos y su codificacién.
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Consideraciones (reglas y subreglas)

Principio de igualdad y no discriminacion y su aplicacion a los migrantes:

Lano discriminacién, junto con la igualdad ante la ley y la igual proteccién de la ley a favor de
todas las personas, son elementos constitutivos de un principio basico y general relacionado
con la proteccién de los derechos humanos.

El principio de igualdad y no discriminacién posee un caracter fundamental para la salvaguar-
dia de los derechos humanos, tanto en el derecho internacional como en el interno.

Existe un vinculo indisoluble entre la obligacion de respetar y garantizar los derechos huma-
nos y el principio de igualdad y no discriminacion. Los Estados estan obligados a respetar y
garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y libertades sin discriminacién alguna.

El incumplimiento por el Estado, mediante cualquier tratamiento discriminatorio, de la
obligacién general de respetar y garantizar los derechos humanos, le genera responsabili-
dad internacional.

El principio fundamental de igualdad y no discriminacién, revestido de caracter imperativo,
acarrea obligaciones erga omnes de proteccién que vinculan a todos los Estados y generan
efectos con respecto a terceros, inclusive particulares.

Los migrantes se encuentran en una situaciéon de vulnerabilidad como sujetos de derechos
humanos, en una condicién individual de ausencia o diferencia de poder con respecto a los
no-migrantes (nacionales o residentes). Esta condicién de vulnerabilidad es mantenida por
situaciones de jure (desigualdades entre nacionales y extranjeros en las leyes) y de facto (des-
igualdades estructurales), las cuales crean diferencias en el acceso de unos y otros a los recur-
sos publicos administrados por el Estado.

La situacién regular de una persona en un Estado no es condicioén necesaria para que dicho Es-
tado respete y garantice el principio de la igualdad y no discriminacién. Este principio tiene el
caracter de fundamental y todos los Estados deben garantizarlo a sus ciudadanos y a toda per-
sona extranjera que se encuentre en su territorio.

Los Estados podran iniciar acciones contra las personas migrantes que no cumplan con el or-
denamiento juridico estatal. Pero los Estados deben respetar sus derechos humanos y garan-
tizar su ejercicio y goce a toda persona que se encuentre en su territorio, sin discriminacién
alguna por su regular o irregular estancia, nacionalidad, raza, género o cualquier otra causa.

Los Estados no pueden discriminar o tolerar situaciones discriminatorias en perjuicio de los
migrantes. Sin embargo, si puede el Estado otorgar un trato distinto a los migrantes docu-
mentados con respecto de los migrantes indocumentados, o entre migrantes y nacionales,
siempre y cuando este trato diferencial sea razonable, objetivo, proporcional y no lesione los
derechos humanos.

Los Estados pueden establecer mecanismos de control de ingresos y salidas de migrantes in-
documentados a su territorio, los cuales deben siempre aplicarse con apego estricto a las ga-
rantias del debido proceso y al respeto de la dignidad humana.
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Derecho al debido proceso legal de los migrantes:

El debido proceso legal se refiere al conjunto de requisitos que deben observarse en las instan-
cias procesales a efectos de que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente
sus derechos ante cualquier acto del Estado que pueda afectarlos. Es decir, cualquier actuacién
u omisién de los érganos estatales dentro de un proceso, sea administrativo sancionatorio o
jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal.

El elenco de garantias minimas del debido proceso legal se aplica en la determinacién de dere-
chos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter. Esto revela que el
debido proceso incide sobre todos estos 6rdenes y no solo sobre el penal.

El debido proceso legal es un derecho que debe ser garantizado a toda persona, independien-
temente de su estatus migratorio.

En relacién con los migrantes, se vulnera el derecho a las garantias y a la proteccién judicial
por varios motivos: por el riesgo de la persona cuando acude a las instancias administrativas o
judiciales de ser deportada, expulsada o privada de su libertad. También, por la negativa de la
prestacion de un servicio publico gratuito de defensa legal a su favor, lo cual impide que se ha-
gan valer los derechos en juicio. Al respecto, el Estado debe garantizar que el acceso a la justi-
cia sea no so6lo formal sino real.

El derecho al debido proceso legal debe ser reconocido en el marco de las garantias minimas
que se deben brindar a todo migrante, independientemente de su estatus migratorio. El am-
plio alcance de la intangibilidad del debido proceso se aplica no solo ratione materiae sino tam-
bién ratione personae, sin discriminacién alguna.

Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

Es de la OPINION de la Corte, entre otros:

Que el principio de igualdad y no discriminacién posee un caracter fundamental para la salva-
guardia de los derechos humanos, tanto en el derecho internacional como en el interno.

Que el principio fundamental de igualdad y no discriminacién, revestido de caracter impera-
tivo, acarrea obligaciones erga omnes de proteccién que vinculan a todos los Estados y generan
efectos con respecto a terceros, inclusive particulares.

Que la obligacién general de respetar y garantizar los derechos humanos vincula a los Estados,
independientemente de cualquier circunstancia o consideracion, inclusive el estatus migrato-
rio de las personas.

Que el derecho al debido proceso legal debe ser reconocido en el marco de las garantias mini-
mas que se deben brindar a todo migrante, independientemente de su estatus migratorio. El
amplio alcance de la intangibilidad del debido proceso comprende todas las materias y todas
las personas, sin discriminacién alguna.

Jurisprudencia citada relacionada con el tema

Corte IDH. Opinién Consultiva 0C-16/99 de 1° de octubre de 1999. Derecho a la Informacién
sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal.
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Corte IDH. Opinién Consultiva OC-17/2002 de 28 de agosto de 2002, solicitada por la Comi-
sién Interamericana de Derechos Humanos. Condicion juridica y derechos humanos del nifio.

Corte IDH. Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros Vs. Trinidad y Tobago, Fondo, Repa-
racionesy Costas. Sentencia de 24 de octubre de 2012. Serie C No. Serie C No. 80, 81, 82y 94.

Relevancia del fallo

Esta Opinién Consultiva amplia lo que ya habia establecido la Corte en la OC/16 de 1999 sobre
el derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido
proceso legal, en la que se describi6 la evolucién del debido proceso legal, en el sentido de su
expansion ratione materiae.

En la presente OC (18/2003), se examina dicha expansion ratione personae y se determina que
“el derecho al debido proceso debe ser reconocido en el marco de las garantias minimas que se
debe brindar a todo migrante, independientemente de su status migratorio”.

Observaciones

Como lo sefiala el VOTO CONCURRENTE del Juez A.A. Cancado Trindade:

“En esta opinién consultiva se precisa que las garantias del debido proceso legal deben ser
respetadas a los migrantes, independiente de su situacién migratoria, como parte de la obli-
gacion de los Estados de respetar y garantizar los derechos humanos. Se establece ademas,
que el amplio alcance del derecho al debido proceso legal abarca “todas las materias” y “to-
das las personas””.

Corte Interamericana de Derechos Humanos

Caso Vélez Loor Vs. Panama. Excepciones Preliminares,

Fondo, Reparaciones y Costas
Sentencia de 23 de noviembre de 2010, Serie C No. 218

Identificacion de la providencia

« Corporacion: Corte Interamericana de Derechos Humanos

« Tipo de providencia: sentencia

- Numero de providencia o radicacion: Caso Vélez Loor Vs. Panama
- Fecha: 23 de noviembre de 2010

- Consulta aqui el texto completo:
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_ 218 esp2.pdf

Tema

Debido proceso

PARTE Il - Violaciones a los derechos humanos asociadas a la condicién migratoria DEBIDO PROCESO


http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_218_esp2.pdf

98

Subtemas

Limites a la discrecionalidad de los Estados para fijar politicas migratorias
Derecho al debido proceso y garantias judiciales

Detencién migratoria

Hechos

Jesus Vélez Loor, nacional ecuatoriano, fue retenido el 11 de noviembre de 2002 en el Puesto
Policial de Tupiza, en la Provincia del Darién, Panamad, por permanencia irregular.

La autoridad migratoria dict6 una orden de detencién en contra del sefior Vélez Loor y luego
fue trasladado a una cércel oficial.

Se le impuso la pena de dos afios de prisién por haber infringido las disposiciones migratorias,
mediante resoluciéon que no le fue notificada. Posteriormente fue trasladado al centro peni-
tenciario La Joyita.

Mediante resolucion de 8 de septiembre de 2003, la autoridad migratoria panamefia resolvié
dejar sin efecto la pena impuesta y el sefior Vélez Loor fue deportado hacia Ecuador.

Con posterioridad a su deportacion, el sefior Vélez Loor alegd haber sido victima de actos de
tortura y malos tratos ocurridos durante su detencion.

Procedimiento

Presentacion de la peticion: 10 de febrero de 2004
Informe de admisibilidad (95/06): 21 de octubre de 2006
Informe de fondo (37/09): 27 de marzo de 2009
Remision del caso a la Corte IDH: 8 de octubre de 2009

Audiencia ante la Corte IDH: 25y 26 de agosto de 2010

Consideraciones (reglas y subreglas)

Limites a la discrecionalidad de los Estados para fijar politicas migratorias:

Los migrantes indocumentados o en situacién migratoria irregular han sido identificados
como un grupo en situacion de vulnerabilidad. Ellos estan especialmente expuestos a las vio-
laciones potenciales o reales de sus derechos y sufren un nivel elevado de desproteccién de sus
derechos, asi como acceso restringido a los recursos publicos del Estado.

Las violaciones de derechos humanos cometidas en contra de los migrantes quedan muchas
veces en impunidad debido a la existencia de factores culturales que justifican estos hechos, a
la falta de acceso a las estructuras de poder y a impedimentos normativos y facticos que tor-
nan ilusorios un efectivo acceso a la justicia.
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En el ejercicio de su facultad de fijar politicas migratorias, los Estados pueden establecer
mecanismos de control de ingreso y salida de su territorio con respecto a personas que no
sean nacionales suyas, siempre que dichas politicas sean compatibles con las normas de
proteccion de los derechos humanos establecidas en la Convencién Americana. En efecto, si
bien los Estados guardan un ambito de discrecionalidad al determinar sus politicas migra-
torias, los objetivos perseguidos por las mismas deben respetar los derechos humanos de las
personas migrantes.

Derecho al debido proceso y garantias judiciales:

El articulo 8 de la Convencién consagra los lineamientos del debido proceso legal, el cual esta
compuesto de un conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales, a
efectos de que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos
ante cualquier tipo de acto del Estado que pueda afectarlos.

El elenco de garantias minimas establecido en el articulo 8.2 de la Convencion se aplica tam-
bién a la determinacién de derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cual-
quier otro caracter. La administracién no puede dictar actos administrativos sancionatorios
sin otorgar a las personas sometidas a dichos procesos las referidas garantias minimas.

El debido proceso legal es un derecho que debe ser garantizado a toda persona, independien-
temente de su estatus migratorio.

Se exige que cualquier autoridad publica, sea administrativa, legislativa o judicial, cuyas deci-
siones puedan afectar los derechos de las personas, adopte tales decisiones con pleno respeto
de las garantias del debido proceso legal.

La sola existencia de los recursos no es suficiente. Se requiere demostrar su efectividad.

Las garantias judiciales del articulo 8.1 de la Convencién no sélo corresponden a los érga-
nos estrictamente jurisdiccionales, sino que también aplican a las decisiones de érganos
administrativos.

La jurisprudencia de esta Corte ha sido enfatica al sefialar que el derecho a impugnar el fallo
busca proteger el derecho de defensa, en la medida en que otorga la posibilidad de interponer
un recurso para evitar que quede en firme una decisién adoptada en un procedimiento viciado
y que contiene errores que ocasionaran un perjuicio indebido a los intereses del justiciable. La
doble conformidad judicial, expresada mediante la integra revisién del fallo condenatorio o
sancionatorio, confirma el fundamento y otorga mayor credibilidad al acto jurisdiccional del
Estado, y al mismo tiempo brinda mayor seguridad y tutela a los derechos del condenado.

El derecho a recurrir el fallo, reconocido por la Convencion, no se satisface con la mera exis-
tencia de un 6rgano de grado superior al que juzgd y emitio el fallo condenatorio o sanciona-
torio, ante el que la persona afectada tenga o pueda tener acceso. Para que haya una verdadera
revision de la sentencia, en el sentido requerido por la Convencion, es preciso que el tribunal
superior retina las caracteristicas jurisdiccionales que lo legitiman para conocer del caso con-
creto. Sobre este punto, si bien los Estados tienen cierta discrecionalidad para regular el ejer-
cicio de ese recurso, no pueden establecer restricciones o requisitos que infrinjan la esencia
misma del derecho a recurrir del fallo. La posibilidad de recurrir el fallo debe ser accesible, sin
requerir mayores complejidades que tornen ilusorio este derecho.
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Detencion migratoria:

En virtud del principio pro persona, la garantia del articulo 7.5 de la Convencién Americana so-
bre control judicial e inmediacién procesal en caso de detencién o retencién debe ser satisfe-
cha, siempre que exista una retencién o una detencién de una persona a causa de su situacién
migratoria. Para que constituya un verdadero mecanismo de control frente a detenciones ile-
gales o arbitrarias, la revision judicial debe realizarse sin demora y en forma tal que garantice
el cumplimiento de laley y el goce efectivo de los derechos del detenido, tomando en cuenta su
especial vulnerabilidad.

Para satisfacer la garantia establecida en el articulo 7.5 de la Convencién en materia migrato-
ria, la legislacién interna debe asegurar que el funcionario autorizado por la ley para ejercer
funciones jurisdiccionales cumpla con las caracteristicas de imparcialidad e independencia que
deben regir a todo érgano encargado de determinar derechos y obligaciones de las personas.

Para satisfacer la exigencia del articulo 7.5 de “ser llevado” sin demora ante un juez, u otro
funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, el detenido debe compare-
cer personalmente ante la autoridad competente, la cual debe oir personalmente al detenido y
valorar todas las explicaciones que éste le proporcione, para decidir si procede la liberacién o
el mantenimiento de la privacién de libertad.

El articulo 7.6 de la Convencién es claro al disponer que la autoridad que debe decidir la le-
galidad del “arresto o detencién” debe ser “un juez o tribunal”. Con ello la Convencién esta
resguardando que el control de la privacién de la libertad debe ser judicial. Asi, la autoridad
migratoria que detiene o retiene a una persona debe presentarla ante un juez y los recursos
disponibles en la via gubernativa no satisfacen las exigencias del articulo 7.6 de la Convencién.

En casos de detencién por razones de “seguridad y orden publico”, ésta debe cumplir con to-
das las garantias del articulo 7 de la Convencion, entre éstas, el fundamento juridico razonado
y objetivo sobre la procedencia y necesidad de dicha medida. El mero listado de todas las nor-
mas aplicables no satisface el requisito de motivacién suficiente que permita evaluar si la me-
dida resulta compatible con la Convencién Americana.

Son arbitrarias las decisiones que adopten los 6érganos internos que puedan afectar derechos
humanos, tal como el derecho a la libertad personal, que no se encuentren debidamente fun-
damentadas.

Cuando la persona detenida no es nacional del Estado bajo custodia, la notificacién de su de-
recho a contar con la asistencia consular se erige también en una garantia fundamental de ac-
ceso a la justicia y permite el ejercicio efectivo del derecho de defensa. El consul puede asistir
al detenido en diversos actos de defensa como el otorgamiento o contratacién de abogado, la
obtencién de pruebas en el pais de origen, la verificacion de las condiciones en que se ejerce
la asistencia legal y la observacion de la situacion de privacion de libertad. El Estado receptor
no debe obstruir la actuacién del funcionario consular de brindar servicios legales al detenido.

Es de suma importancia la asistencia letrada en casos de persona extranjera privada de liber-
tad, que puede no conocer el sistema legal del pais. El Estado receptor debe tener en cuenta las
particularidades de la situacién del extranjero, para que goce de un acceso efectivo a la justicia
en términos igualitarios. La asistencia debe ser ejercida por un profesional del derecho para
poder satisfacer los requisitos de una defensa técnica a través de la cual se asesore al afectado
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sobre la posibilidad de ejercer recursos contra actos que afecten sus derechos. Impedir al ex-
tranjero la asistencia de su abogado defensor es limitar severamente el derecho a la defensa,
lo que ocasiona desequilibrio procesal y deja al individuo sin tutela frente al ejercicio del po-
der punitivo.

La detencién de personas por incumplimiento de las leyes migratorias nunca debe ser con fi-
nes punitivos. Son arbitrarias las politicas migratorias cuyo eje central es la detencién obli-
gatoria de los migrantes irregulares, sin que las autoridades competentes verifiquen en cada
caso en particular la posibilidad de utilizar medidas menos restrictivas, efectivas para alcan-
zar aquellos fines.

Los migrantes deben ser detenidos en establecimientos especificamente destinados a tal fin,
acordes a su situacion legal, y no en prisiones comunes, cuya finalidad es incompatible con la
naturaleza de una posible detencién de una persona por su situacién migratoria. Cuando se
trata de migrantes, la detencién y privaciéon de libertad, por su situacién migratoria irregular,
debe ser utilizada cuando fuere necesario y proporcionado en el caso en concreto, solamente
admisible durante el menor tiempo posible y en atencién a los fines legitimos referidos.

Para que la medida de privacién de la libertad no sea arbitraria, su aplicaciéon debe respetar los
siguientes requisitos: i) que la finalidad de las medidas que priven o restrinjan la libertad sea
compatible con la Convencién; ii) que las medidas adoptadas sean las idéneas para cumplir
con el fin perseguido; iii) que sean necesarias, en el sentido de que sean absolutamente indis-
pensables para conseguir el fin deseado y que no exista una medida menos gravosa respecto al
derecho intervenido entre todas aquellas que cuentan con la misma idoneidad para alcanzar el
objetivo propuesto, razén por la cual el Tribunal ha sefialado que el derecho a la libertad per-
sonal supone que toda limitacién a éste deba ser excepcional y iv) que sean medidas que re-
sulten estrictamente proporcionales, de tal forma que el sacrificio inherente a la restriccién
del derecho a la libertad no resulte exagerado o desmedido frente a las ventajas que se obtie-
nen mediante tal restriccién y el cumplimiento de la finalidad perseguida. Cualquier restric-
cién alalibertad que no contenga una motivacion suficiente que permita evaluar si se ajusta a
las condiciones sefialadas sera arbitraria y, por tanto, violara el articulo 7.3 de la Convencién.

Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

Decide: desestimar la primera y segunda excepciones preliminares interpuestas por el Es-
tado y aceptar parcialmente la primera cuestion planteada por el Estado con el caracter de
asunto previo.

Declara: responsable al Estado por la violacién del derecho a la libertad personal, a las garan-
tias judiciales, el principio de legalidad y el derecho a la integridad personal. El Estado incum-
pli6 la obligacion de garantizar, sin discriminacion, el derecho de acceso a la justicia.

Dispone: que el Estado debe: pagar la suma fijada; continuar eficazmente y conducir con la
mayor diligencia y dentro de un plazo razonable la investigacién penal iniciada en relacién
con los hechos denunciados por el sefior Vélez Loor; adoptar las medidas necesarias para dis-
poner de establecimientos con capacidad suficiente para alojar a las personas cuya detenciéon
es necesaria y proporcionada en el caso en concreto por cuestiones migratorias; implementar
un programa de formacion y capacitacién para el personal del Servicio Nacional de Migracién
y Naturalizacién, entre otras.
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Jurisprudencia citada relacionada con el tema

Corte IDH. Opinién Consultiva OC - 21/14, 19 de agosto de 2014, solicitada por Argentina, Bra-
sil, Paraguay y Uruguay. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion
y/o en necesidad de proteccién internacional. Serie A, No. 21.

Relevancia del fallo

Este fallo es importante porque la Corte IDH reitera que las garantias del debido proceso se
aplican a todos los procedimientos administrativos, no sélo los judiciales. Ademas, recoge las
reglas aplicables para que una detencién por razones migratorias no sea arbitraria y establece
los limites de la discrecionalidad Estatal con respecto a sus politicas migratorias.

Corte Interamericana de Derechos Humanos

Caso Nadege Dorzema y Otros Vs. Republica Dominicana

Fondo, Reparaciones y Costas
Sentencia de 24 de octubre de 2012, Serie C No. 251

Identificacion de la providencia

« Corporacion: Corte Interamericana de Derechos Humanos

« Tipo de providencia: sentencia

- Numero de providencia o radicacion: Caso Nadege Dorzema y Otros Vs. Republica Dominicana
- Fecha: 24 de octubre de 2012

- Consulta aqui el texto completo:
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_ 251 esp.pdf

Tema

Debido proceso

Subtemas

Procedimiento de expulsion
Prohibicién de expulsiones colectivas

Privacion de la libertad

Hechos

El caso se refiere a la responsabilidad internacional del Estado de Republica Dominicana por
la muerte y afectaciones a la integridad de migrantes haitianos por parte de agentes militares,
asi como la falta de investigacion de los hechos en el fuero ordinario.
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En junio de 2000, un grupo de 30 nacionales haitianos ingresaron a territorio dominicano. El
camion en el que se desplazaban pasé por dos puestos de control militar. Al pasar por el se-
gundo, militares pertenecientes al Destacamento Operativo de Fuerza Fronteriza iniciaron la
persecucion del vehiculo en el que se movilizaban los migrantes haitianos. Los militares reali-
zaron numerosos disparos con sus armas en direccion al camion.

Como consecuencia de los disparos murié el acompafiante del conductor. Posteriormente, el
camioén se volco, dejando algunas personas atrapadas bajo el vehiculo. Unas personas falle-
cieron producto del accidente y otras por los disparos de los militares, luego de que se vol-
cara el camioén.

Algunas personas sobrevivientes fueron trasladadas a un hospital, donde recibieron atencién
precaria. Luego, un grupo de estas personas fueron detenidas y llevadas a un cuartel militar.

Una vez alli, agentes militares del cuartel amenazaron a las personas haitianas con obligarlas
a trabajar en el campo. A cambio de esto, estos militares les pidieron dinero para llevarlos a la
frontera con Haiti y evitar el trabajo en el campo. Los detenidos dieron dinero a los militares,
quienes luego los dejaron en Haiti.

A raiz de los hechos, los militares fueron condenados por el delito de homicidio.

Procedimiento

Presentacion de la peticion (12.688): 28 de noviembre de 2005
Informe de admisibilidad (95/08): 22 de diciembre de 2008
Informe de fondo (174/10): 2 de noviembre de 2010

Remision del caso a la Corte IDH: 11 de febrero de 2011

Audiencia ante la Corte IDH: 21y 22 de junio de 2012

Consideraciones (reglas y subreglas)

Procedimiento de expulsion:

El derecho al debido proceso, consagrado en el articulo 8 de la Convencién Americana, se re-
fiere al conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales a efectos de
que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante cual-
quier acto del Estado que pueda afectarlos.

El debido proceso debe ser garantizado a toda persona independientemente del estatus mi-
gratorio. Lo anterior quiere decir que “el debido proceso legal debe ser reconocido en el marco
de las garantias minimas que se deben brindar a todo migrante, independientemente de su
estatus migratorio”.

En el marco del sistema interamericano de proteccién de derechos humanos, la Corte con-
sidera que el caracter “colectivo” de una expulsiéon implica una decision que no desarrolla
un analisis objetivo de las circunstancias individuales de cada extranjero, y por ende recae
en arbitrariedad.
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Un proceso que pueda resultar en la expulsion o deportacién de un extranjero debe ser indi-
vidual, de modo a evaluar las circunstancias personales de cada sujeto y cumplir con la pro-
hibicién de expulsiones colectivas. Dicho procedimiento no debe discriminar en razén de
nacionalidad, color, raza, sexo, lengua, religién, opinién politica, origen social u otro estatus.

El procedimiento de expulsién debe observar las siguientes garantias minimas en relacién con
el extranjero: (i) ser informado expresa y formalmente de los cargos en su contra y de los mo-
tivos de la expulsion o deportacién. Esta notificacién debe incluir informacién sobre sus de-
rechos, tales como: (a) la posibilidad de exponer sus razones y oponerse a los cargos en su
contra; (b) la posibilidad de solicitar y recibir asistencia consular, asesoria legal y, de ser el
caso, traduccién o interpretacion; (ii) en caso de decisién desfavorable, debe tener derecho a
someter su caso a revision ante la autoridad competente y presentarse ante ella para tal fin; y
(iii) 1a eventual expulsion solo podra efectuarse tras una decisién fundamentada conforme a la
ley y debidamente notificada.

Prohibicion de expulsiones colectivas:

En el ejercicio de la facultad del Estado de establecer su politica migratoria, debe tenerse plena
observancia de la prohibicién de expulsién colectiva de extranjeros contenida en el articulo
22.9 de la Convencién Americana, y de las consecuentes garantias intrinsecas a procesos de
expulsion o deportaciéon de extranjeros, en especial aquellas derivadas de los derechos al de-
bido proceso y la proteccién judicial.

Privacion de la libertad:

En materia migratoria, la legislacién interna debe asegurar que el funcionario autorizado por
la ley para ejercer funciones jurisdiccionales cumpla con las caracteristicas de imparcialidad e
independencia que deben regir a todo érgano encargado de determinar derechos y obligacio-
nes de las personas.

Estas caracteristicas no sélo deben corresponder a los 6rganos estrictamente jurisdiccionales,
sino que las disposiciones del articulo 8.1 de la Convencién se aplican también a las decisiones
de érganos administrativos. Toda vez que, en relacion con esta garantia corresponde al fun-
cionario de migracion la tarea de prevenir o hacer cesar las detenciones ilegales o arbitrarias,
es imprescindible que dicho funcionario esté facultado para poner en libertad a la persona si
su detencion es ilegal o arbitraria.

El articulo 7.6 de la Convencién protege el derecho de toda persona privada de la libertad a re-
currir la legalidad de su detencién ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste decida,
sin demora, sobre la legalidad de la privacion de libertad y, en su caso, decrete su libertad.

Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

Declara: responsable al Estado por la violacién del derecho a la vida, a la integridad personal,
libertad personal, garantias judiciales y de libre circulacién. El Estado incumplié con el deber
de no discriminar.

Dispone: que el Estado debe: reabrir la investigacién de los hechos del caso, a fin de individua-
lizar, juzgar v, en su caso, sancionar a todos los responsables de tales hechos; implementar
los programas de capacitacién destinados a funcionarios de las Fuerzas Armadas, agentes de
control fronterizo y agentes encargados de procedimientos migratorios; realizar una camparia
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en medios de comunicaciéon sobre los derechos de las personas migrantes regulares e irregu-
lares, en el territorio dominicano; pagar las cantidades fijadas en la sentencia; determinar el
paradero de los cuerpos de las personas fallecidas, repatriarlos y entregarselos a sus familia-
res; brindar el tratamiento médico y psicolégico que requieran las victimas, entre otras.

Jurisprudencia citada relacionada con el tema

Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Serie C No. 218.

Corte IDH. Opinién Consultiva 18/03 de 17 de septiembre de 2003. Condicién Juridica y Dere-
chos de los Migrantes Indocumentados.

Relevancia del fallo

En esta sentencia la Corte reiterd las garantias judiciales aplicables a los procedimientos ad-
ministrativos migratorios de expulsién y deportacién. También reiter la prohibicion de las
expulsiones colectivas.

Ademas, la Corte evalda la agravacién de la situacién de especial vulnerabilidad de los migran-
tes, haitianos en este caso, por ausencia de un control migratorio adecuado que permitié el uso
indebido de la fuerza por parte de militares. Este precedente puede ser Gtil cuando autoridades
de policia o militares realizan o participan en la realizacion de la verificacién migratoria.

Corte Interamericana de Derechos Humanos
Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia

Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas
Sentencia de 25 de noviembre de 2013, Serie C No. 272

Identificacion de la providencia

- Corporacion: Corte Interamericana de Derechos Humanos

- Tipo de providencia: sentencia

- Namero de providencia o radicacion: Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia
- Fecha: 25 de noviembre de 2013

- Consulta aqui el texto completo:
acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2013/9390.pdf?view=1

Tema

Debido proceso

Subtemas

Aplicacién de las garantias del debido proceso a las actuaciones administrativas de caracter
migratorio
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Detencién migratoria
Principio de no devolucién

Deber de especial proteccion a los nifios y nifias y la unidad familiar

Hechos

A principio de los afios noventa, el sefior Pacheco y la sefiora Tineo, nacionales peruanos, fue-
ron procesados y detenidos en Pert por la supuesta comisién del delito de terrorismo. Luego
de ser absueltos, ingresaron a Bolivia con sus dos hijas y fueron reconocidos como refugiados
por la Conare. Tras firmar una “repatriacion voluntaria”, la familia ingresé a Chile, donde se
les reconocié la condicion de refugiados. La familia regresé a Pert con el fin de evaluar sus po-
sibilidades de retornar, pero concluyé que las condiciones no eran las adecuadas. La familia
cruzo la frontera entre Perd y Bolivia y entré a Bolivia, sin pasar por puesto de control migra-
torio. Al presentarse ante las autoridades migratorias bolivianas para regularizar su situacion
y continuar su transito hacia Chile, los miembros de la familia fueron sometidos a detencién,
separacién y expulsion, a pesar de que el Estado chileno habia manifestado que estas personas
eran refugiadas. La familia fue entregada a las autoridades peruanas.

Procedimiento

Presentacion de la peticion (12.474): 25 de abril de 2002
Informes de admisibilidad (53/04): 13 de octubre de 2004
Informe de fondo (136/11): 31 de octubre de 2011
Remision del caso a la Corte IDH: 21 de febrero de 2012

Audiencia ante la Corte IDH: 19 y 20 de marzo de 2013

Consideraciones (reglas y subreglas)

Aplicacion de las garantias del debido proceso a las actuaciones
administrativas de caracter migratorio:

En procedimientos migratorios, tales como los que puedan desembocar en la expulsién o de-
portacion de extranjeros, el Estado no puede dictar actos administrativos o judiciales sancio-
natorios sin respetar determinadas garantias minimas, cuyo contenido es sustancialmente
coincidente con las establecidas en el articulo 8.2. de la CADH.

En procedimientos relacionados con una solicitud de reconocimiento del estatuto de refu-
giado o en procedimientos que puedan derivar en la expulsién o deportaciéon de un solicitante
de tal condicion o de un refugiado, los Estados deben respetar las garantias establecidas en los
articulos 8 y 25 de la Convencion, segiin corresponda a la naturaleza administrativa o judicial
del procedimiento relevante en cada caso.

El derecho de buscar y recibir asilo establecido en el articulo 22.7 de la Convencién Americana
no asegura que deba reconocerse el estatuto de refugiado a la persona solicitante, pero si que
su solicitud sea tramitada con las debidas garantias.
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Detencion migratoria:

La detencién de personas por incumplimiento de las leyes migratorias nunca debe ser con fi-
nes punitivos. Lo anterior, teniendo en cuenta que: (i) las sanciones administrativas, como las
penales, son una expresion del poder punitivo del Estado; y (ii) en una sociedad democratica,
el poder punitivo sélo se ejerce en la medida estrictamente necesaria para proteger los bienes
juridicos fundamentales de los ataques mas graves que los dafien o pongan en peligro.

Principio de no devolucion:

La prohibicién de devolucién constituye la piedra angular de la proteccion internacional de las
personas refugiadas o asiladas y de las personas solicitantes de asilo.

En el Sistema Interamericano esta reconocido el derecho de cualquier persona extranjera, y no
solamente a los asilados o refugiados, a la no devolucién indebida cuando su vida, integridad
y/o libertad estén en riesgo de violacién, sin importar su estatuto legal o condicién migratoria
en el pais en que se encuentre.

Una vez declarado el estatuto de refugiado por parte de un Estado, esto protege a la persona a
la cual le ha sido reconocido, mas alla de las fronteras de ese Estado. Asi, los otros Estados en
los que ingrese esa persona deben tomar en cuenta tal condicién al momento de adoptar cual-
quier medida de caracter migratorio en su contra y, por ende, garantizar un deber de precau-
cién especial en la verificacion de tal condicion y en las medidas que pueda adoptar.

Estas personas no pueden ser rechazadas en la frontera o expulsadas sin un analisis adecuado
e individualizado de sus peticiones. Antes de realizar una devolucién, los Estados deben ase-
gurarse de que la persona que solicita asilo se encuentra en la capacidad de acceder a una pro-
teccion internacional apropiada, mediante procedimientos justos y eficientes de asilo en el
pais a donde se le estaria expulsando.

Los Estados también tienen la obligacién de no devolver o expulsar a una persona que soli-
cita asilo donde exista la posibilidad de que sufra algin riesgo de persecucién o bien a uno
desde donde el cual puedan ser retornados al pais donde sufren dicho riesgo (la llamada
“devolucién indirecta”).

Deber de especial proteccion a los nifios y nifias y la unidad familiar:

En caso de que un solicitante de estatuto de refugiado reciba proteccién, otros miembros de la
familia, particularmente los nifios, pueden recibir el mismo tratamiento o verse beneficiados
de ese reconocimiento, en atencién al principio de unidad familiar.

Existe una relacion intrinseca entre el derecho a la proteccién de la familia y los derechos de
nifios y nifias. Por ende, la separacién de nifios de su familia constituye, bajo ciertas condicio-
nes, una violacién del citado derecho, pues inclusive las separaciones legales del nifio de su
familia s6lo pueden proceder si estan debidamente justificadas en el interés superior del nifio,
son excepcionales y, en lo posible, temporales.

La participacién de los nifios adquiere especial relevancia cuando se trata de procedimientos
que puedan tener caracter sancionatorio, en relacién con una infraccién al régimen migratorio
contra nifios migrantes o contra su familia, sus padres, representantes o acompafiantes. Esto
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se debe a que este tipo de procedimientos pueden derivar en la separacion de la familia y en la
subsecuente afectacion del bienestar de los nifios, independientemente de que la separacion
ocurra en el Estado que expulsa o en el Estado donde sean expulsados.

En este caso los nifios tenian el derecho a que se protegieran de manera especial sus garantias
del debido proceso y a la proteccién de la familia en los procedimientos administrativos que
derivaron en su expulsion y la de sus padres.

Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

Decide: las excepciones preliminares interpuestas por el Estado Plurinacional de Bolivia son
improcedentes.

Declara: al Estado boliviano responsable por la violacién de los derechos a: buscar y recibir
asilo y del principio de no devolucién; las garantias judiciales y la proteccién judicial; la inte-
gridad psiquica y moral y la proteccién de los nifios y de la familia.

Dispone: entre otras, que el Estado boliviano debe implementar programas permanentes de
capacitacién dirigidos a los funcionarios de la Direccién Nacional de Migracién y Comision
Nacional de Refugiados.

Jurisprudencia citada relacionada con el tema

Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Serie C No. 218.

Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y Otros Vs. Republica Dominicana. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de octubre de 2012. Serie C No. 251.

Corte IDH. Opinién Consultiva 18/03 de 17 de septiembre de 2003. Condicién Juridica y Dere-
chos de los Migrantes Indocumentados.

Relevancia del fallo

Esta sentencia es relevante por las siguientes razones:

Reitera la aplicacion de las garantias del debido proceso legal a las actuaciones administrati-
vas, y no Unicamente a las de tipo judicial.

Aplica este conjunto de garantias a las actuaciones estrictamente migratorias, como lo son las
sanciones de expulsioén y deportacién, asi como las solicitudes de refugio y asilo.

Hace un amplio analisis del principio de no devolucién, incluyendo la devolucién indirecta,
y establece su ambito de aplicacién en el Sistema Interamericano, en el que no sélo se aplica
para las personas asiladas o refugiadas, sino a toda persona extranjera cuando su vida, inte-
gridad y/o libertad estén en riesgo de violacion, sin importar su estatuto legal o condicién mi-
gratoria en el pafs en que se encuentre.
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Corte Interamericana de Derechos Humanos
Caso de personas dominicanas y haitianas

expulsadas Vs. Repuiblica Dominicana

Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas
Sentencia de 28 de agosto de 2014, Serie C. N° 282

Identificacion de la providencia

« Corporacion: Corte Interamericana de Derechos Humanos
+ Tipo de providencia: sentencia

- Namero de providencia o radicacion: Caso de personas dominicanas y haitianas expulsa-
das Vs. Repuiblica Dominicana

« Fecha: 28 de agosto de 2014

- Consulta aqui el texto completo:
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_ 282 esp.pdf

Tema

Debido proceso

Subtemas

Detencién migratoria
Procedimientos de expulsién

Unidad familiar

Hechos

Entre finales de los afios noventa y comienzos de los dos mil, la Repuiblica Dominicana expulsé
de su pafs a un grupo de personas de origen haitiano, aun cuando algunas de ellas habian na-
cido en territorio dominicano.

En este caso, la Corte realiza un analisis de contexto en Repiblica Dominicana al momento de
los hechos. A partir de alli, la Corte advierte que para la época existia en este pais una situacién
en que las personas haitianas y las nacidas en territorio dominicano de ascendencia haitiana,
que comunmente se encontraban en situacién indocumentada y de pobreza, sufrian con fre-
cuencia tratos peyorativos o discriminatorios, inclusive por parte de autoridades, lo que agra-
vaba su situacién de vulnerabilidad. Esta situacion es atiin mas critica, debido a la dificultad de
quienes integran la poblacién haitiana o de ascendencia haitiana para obtener documentos
personales relativos a su identificacién. Ademas, la Corte advierte la existencia de un patrén
sistematico de expulsiones, inclusive mediante actos colectivos o procedimientos que no im-
plicaban un analisis individualizado, de haitianos y personas de ascendencia haitiana, lo cual
obedece a una concepcién discriminatoria.
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Procedimiento

Presentacion de la peticién (12.271): 12 de noviembre de 1999 / Addendum: 30 de enero de 2002
Informe de admisibilidad (68/05): 13 de octubre de 2005

Informe de fondo (64/12): 29 de marzo de 2012

Remision del caso a la Corte IDH: 12 de julio de 2012

Audiencia ante la Corte IDH: 8 y 9 de octubre de 2013

Consideraciones (reglas y subreglas)

Detencion migratoria:

Las razias (batidas) y las detenciones programadas y colectivas, que no se encuentran funda-
das en la individualizacién de conductas punibles y que carecen del control judicial, son in-
compatibles con el respeto a los derechos fundamentales. Estas detenciones son contrarias a
la presuncién de inocencia, coartan indebidamente la libertad personal y transforman la de-
tencién preventiva en un mecanismo discriminatorio, por lo que el Estado no puede realizar-
las, en circunstancia alguna.

La detencién de personas por incumplimiento de las leyes migratorias nunca debe ser con fi-
nes punitivos. Las medidas privativas de libertad sélo deberan ser utilizadas cuando fuere ne-
cesario y proporcionado en el caso en concreto a los fines de asegurar la comparecencia de la
persona al proceso migratorio o para garantizar la aplicacién de una orden de deportaciéon y
Unicamente durante el menor tiempo posible.

Los Estados no pueden recurrir a la privacién de libertad de nifias y/o nifios que se encuen-
tren junto a sus progenitores ni de aquellos que se encuentran no acompariados o separados
de los progenitores, para cautelar los fines de un proceso migratorio. Tampoco puede funda-
mentarse tal medida en el incumplimiento de los requisitos para ingresar o permanecer en
un pais, en el hecho de que la nifia y/o nifio se encuentre solo o separado de su familia, 0 en
la finalidad de asegurar la unidad familiar, toda vez que pueden y deben disponer alternati-
vas menos lesivas.

Procedimientos de expulsion:

El debido proceso debe ser garantizado a toda persona independientemente del estatus
migratorio.

Un proceso de expulsién de un extranjero debe ser individual, de modo que se evalten las
circunstancias personales de cada sujeto, asi como cumplir con la prohibicién de expulsio-
nes colectivas.

El procedimiento no debe resultar discriminatorio debido a nacionalidad, color, raza, sexo,
lengua, religién, opinion politica, origen social u otro estatus.

La persona sometida al procedimiento debe contar con las siguientes garantias minimas:
(a) ser informada expresa y formalmente de los cargos en su contra y de los motivos de la
expulsiéon o deportacién. Esta notificacion debe incluir informacion sobre sus derechos, tales
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como: i) la posibilidad de exponer sus razones y oponerse a los cargos en su contra y ii) la po-
sibilidad de solicitar y recibir asistencia consular, asesoria legal y, de ser el caso, traduccién o
interpretacion; (b) en caso de decision desfavorable, debe tener derecho a someter su caso a
revisién ante la autoridad competente y presentarse ante ella para tal fin, y (c) ser formal y fe-
hacientemente notificada de la eventual decisién de expulsion, que debe estar debidamente
motivada conforme a la ley.

En cuanto a la prohibicién de las expulsiones colectivas, el criterio fundamental para deter-
minar el caracter “colectivo” de una expulsién no es el niimero de extranjeros objeto de la de-
cisién de expulsion, sino que la misma no se base en un analisis objetivo de las circunstancias
individuales de cada extranjero.

Unidad familiar:

El derecho a la unidad familiar implica disponer y ejecutar directamente medidas de protec-
cioén de las nifias y los nifios y también favorecer, de la manera mas amplia, el desarrollo y la
fortaleza del ntcleo familiar, toda vez que el disfrute mutuo de la convivencia entre padres e
hijos constituye un elemento fundamental en la vida de familia.

El nifio o la nifia debe permanecer en su nudcleo familiar, salvo que existan razones determi-
nantes, en funcién del interés superior de aquel, para optar por separarlo de su familia. Por
consiguiente, las separaciones legales de la nifia o el nifio de su familia sélo pueden proce-
der si estan debidamente justificadas en el interés superior del nifio, son excepcionales y, en lo
posible, temporales.

Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

Decide: desestimar las excepciones preliminares interpuestas por el Estado y admitir parcial-
mente la excepcion preliminar sobre falta de competencia ratione temporis.

Declara: el Estado viold la prohibicién de expulsién colectiva de extranjeros; los derechos a las
garantias judiciales y proteccién judiciales; el derecho a la proteccién a la familiar y proteccion
de la honra y de la dignidad y por violacién del derecho a no ser objeto de injerencias arbitra-
rias en la vida privada y familiar, entre otros.

Dispone: entre otras, que el Estado debe pagar las cantidades fijadas y realizar programas de
capacitacion de caracter continuo y permanente sobre temas relacionados con la poblacién
con el fin de asegurar que: a) los perfiles raciales no constituyan, de ningin modo, el motivo
para realizar una detencién o expulsion; b) la observancia estricta de las garantias del debido
proceso durante cualquier procedimiento relacionado con la expulsién o deportacién de ex-
tranjeros; c) no se realicen, bajo ninglin supuesto, expulsiones de personas de nacionalidad
dominicana, y d) no se realicen expulsiones de caracter colectivo de extranjeros.

Jurisprudencia citada relacionada con el tema

Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Serie C No. 218.

Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2013. Serie C No. 272.
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Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y Otros Vs. Repuiblica Dominicana. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de octubre de 2012. Serie C No. 251.

Corte IDH. Opinién Consultiva 18/03 de 17 de septiembre de 2003. Condicién Juridica y Dere-
chos de los Migrantes Indocumentados.

Relevancia del fallo

Este fallo es relevante porque, ademas de estudiar aspectos relacionados con la nacionalidad,
la Corte IDH recoge los estandares aplicables en materia de sanciones migratorias de expul-
sién y las detenciones por razones migratorias.

Observaciones

Este caso cont6 con una amplia participacién mediante la presentacion de amici curiae, 10 en
total, entre las cuales se encuentran: Clinica de Derechos Humanos de la Escuela de Derecho
de la Universidad de Texas; Grupo de Acciones Publicas (GAP) de la Facultad de Jurisprudencia
de la Universidad del Rosario, Colombia y la Fundacién Pro bono Colombia; 3) Unidad de Liti-
gio Estratégico Internacional RFK; 4) Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) Argentina,
Iniciativa Frontera Norte de México (IFNM) y Fundar Centro de Andlisis e Investigacion, Mé-
xico, entre muchas otras.

Corte Interamericana de Derechos Humanos
Caso Wong Ho Wing Vs. Perti

Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas
Sentencia de 30 de junio de 2015. Serie C No. 297

Identificacion de la providencia

« Corporacion: Corte Interamericana de Derechos Humanos

« Tipo de providencia: sentencia

- Numero de providencia o radicacion: Caso Wong Ho Wing Vs. Pert
- Fecha: 30 de junio de 2015

- Consulta aqui el texto completo:
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_ 297 _esp.pdf

Tema

Debido proceso

Subtemas

Principio de no devolucién

Garantias del debido proceso
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Hechos

El ciudadano chino Wong Ho Wing fue detenido en el Perd y puesto a 6rdenes de la justicia pe-
nal de este pais, debido a que era requerido internacionalmente, mediante alerta roja de In-
terpol, por haber cometido el delito de contrabando en China.

En su defensa, el sefior Wong Ho Wing solicité ser juzgado en el Perti y no ser extraditado a su
pais, pues podria recibir la pena de muerte.

Wong Ho Wing estuvo privado de la libertad durante el proceso de extradicién, bajo la figura
de “arresto provisorio” o “pre-extradiciéon” (desde octubre 2008). Esta detencién se exten-
di6 por varios afios, debido a la gran cantidad de recursos y acciones interpuestas y por la re-
nuencia de las autoridades competentes peruanas a decidir de fondo sobre la extradicién. Lo
anterior, a pesar del pronunciamiento del Tribunal Constitucional peruano que habia decidido
negativamente sobre la solicitud de extradicién.

Segun la Corte IDH, el sefior Wong Ho Wing estaba siendo sometido “a una privacién arbitra-
ria y excesiva de la libertad que no se encontraria sustentada en fines procesales”. La Corte
IDH advirtié, ademas, que en las diferentes etapas del proceso de extradiciéon contra el sefior
Wong Ho Wing, las autoridades internas habrian incurrido en una serie de omisiones e irregu-
laridades en la tramitacién del proceso, violatorias del derecho al debido proceso.

Al momento de expedicién de la sentencia de la Corte IDH (2015), ain no se habia resuelto de
manera definitiva la solicitud de extradicién ni la libertad del ciudadano chino.

Procedimiento

Presentacion de la peticién: 27 de marzo de 2009
Informes de admisibilidad: El 1 de noviembre de 2010
Informe de fondo: 18 de julio de 2013

Remisién del caso a la Corte IDH: 30 de octubre de 2013

Audiencia ante la Corte IDH: 3 de septiembre de 2014

Consideraciones (reglas y subreglas)

Principio de no devolucion:

Respecto al derecho a la integridad personal, el Estado tiene el deber de no deportar, devol-
ver, expulsar, extraditar o remover de otro modo a una persona que esté sujeta a su jurisdic-
cién a otro Estado, o a un tercer Estado que no sea seguro, cuando exista presuncién fundada
para creer que estaria en peligro de ser sometida a tortura, tratos crueles, inhumanos o degra-
dantes. (Art. 5 CADH y derecho de no devolucién de la CIPST).

El principio de no devolucion esta asociado a la proteccion del derecho a la vida y de ciertas ga-
rantias judiciales, razén por la cual no se limita a la proteccién contra la tortura Gnicamente.
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En caso de que una persona alegue ante un Estado un riesgo en caso de devolucién, las auto-
ridades competentes de ese Estado deberan, al menos, entrevistar a la persona y realizar una
evaluacién previa para determinar si existe o no ese riesgo en caso de expulsion. Esto implica
respetar las garantias minimas, como parte de la debida oportunidad de exponer las razones
que lo asistan en contra de su expulsion y, si se constata ese riesgo, no deberia ser devuelto al
pais donde exista el riesgo.

La obligacién de garantizar los derechos a la vida y a la integridad personal, asi como el prin-
cipio de no devolucién ante el riesgo de tortura y otras formas de trato cruel, inhumano o de-
gradante o riesgo al derecho a la vida se aplica a todas las modalidades de devolucién de una
persona a otro Estado (extradicién, deportacion, expulsion o hacer salir de cualquier modo).

Conforme a la obligacién de garantizar el derecho a la vida, los Estados que han abolido la
pena de muerte no pueden exponer a una persona bajo su jurisdiccién al riesgo real y previsi-
ble de su aplicacién, por lo cual no pueden expulsar, por deportacion o extradicion, a las per-
sonas bajo su jurisdiccién si se puede prever razonablemente que pueden ser condenadas a
muerte, sin exigir garantias de que dicha pena no les sera aplicada.

Garantias del debido proceso:

Cuando la Convencién Americana se refiere al derecho de toda persona a ser oida por un “juez
o tribunal competente” para la “determinacién de sus derechos”, esta expresion se refiere a
cualquier autoridad ptblica, sea administrativa, legislativa o judicial, que a través de sus re-
soluciones determine derechos y obligaciones de las personas. Por la razén mencionada, la
Corte IDH considera que cualquier 6rgano del Estado que ejerza funciones de caracter mate-
rialmente jurisdiccional, tiene la obligacion de adoptar resoluciones apegadas a las garantias
del debido proceso legal en los términos del articulo 8.1 de la Convencién Americana.

En procesos tales como los que puedan desembocar en la expulsién o deportacion de extranje-
ros, el Estado no puede dictar actos administrativos o adoptar decisiones judiciales sin respe-
tar determinadas garantias minimas, cuyo contenido es sustancialmente coincidente con las
establecidas en el articulo 8 de la Convencion.

A efectos de que la medida privativa de libertad no sea arbitraria, debe respetar los siguien-
tes requisitos: i) que la finalidad de las medidas que priven o restrinjan la libertad sea compa-
tible con la Convencion; ii) que las medidas adoptadas sean las idéneas para cumplir con el fin
perseguido; iii) que sean necesarias, en el sentido de que sean absolutamente indispensables
para conseguir el fin deseado y que no exista una medida menos gravosa respecto al derecho
intervenido entre todas aquellas que cuentan con la misma idoneidad para alcanzar el obje-
tivo propuesto, razén por la cual el Tribunal ha sefialado que el derecho a la libertad perso-
nal supone que toda limitacion a éste deba ser excepcional y iv) que sean medidas que resulten
estrictamente proporcionales, de tal forma que cualquier restriccién a la libertad que no con-
tenga una motivacion suficiente que permita evaluar si se ajusta a las condiciones sefialadas
serd arbitraria y, por tanto, violara el articulo 7.3 de la Convencion.

Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

Decide: desestimar la excepcion preliminar interpuesta por el Estado relativa al agotamiento
de los recursos internos.
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Declara: responsable al Estado de la violacién de la garantia del plazo razonable, consagrada
en el articulo 8.1. de la Convenciéon Americana y del derecho a la libertad personal, contem-
plado en el articulo 7.1, 7.3, 7.5y 7.6 de la Convencién Americana.

Dispone: adoptar decision definitiva sobre la extradicion del ciudadano chino, revisar la pri-
vacién de su libertad y pagar las cantidades fijadas, entre otras.

Jurisprudencia citada relacionada con el tema

Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010 Serie C No. 218.

Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2013. Serie C No. 272.

Corte IDH. Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014. Derechos y garantias de ni-
fias y nifios en el contexto de la migracidn y/o en necesidad de proteccién internacional.

Relevancia del fallo

A pesar de tratarse de un caso sobre extradicion, y no sobre sanciones migratorias o detencién
migratoria como tal, este fallo es importante porque fija unas reglas aplicables a este tipo de
procedimientos administrativos. Lo anterior, especialmente en relacién con el principio de no
devolucion, las detenciones como medidas de privacién de la libertad y la aplicaciéon de las ga-
rantias del debido proceso legal a las actuaciones administrativas.

1.1.2. Jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia

Corte Constitucional

Sentencia T-295 de 2018

Identificacion de la providencia

« Corporacion: Corte Constitucional

. Sala/Seccion: Sala sexta de revision

- Tipo de providencia: Tutela (T)

- Numero de providencia o radicacion: T-295 de 2018 (expediente T-6.666.860)
- Tipo de proceso: accion de tutela

« Fecha: 24 de julio de 2018

- Magistrada ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado

- Consulta aqui el texto completo:
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/T-295-18.htm
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Tema

Debido proceso

Subtemas

La legitimacion por activa en la accién de tutela

La subsidiariedad en la accién de tutela

Los derechos constitucionales de los extranjeros en Colombia
El debido proceso administrativo

El debido proceso en procedimientos de caracter migratorio
La discrecionalidad de la autoridad migratoria

Los migrantes son sujetos de especial proteccién

Hechos

La Corte Constitucional estudio la tutela interpuesta por un nacional japonés, quien solicité la
proteccion de su derecho al derecho al debido proceso, el cual le fue violado a partir de la ex-
pedicién del acto administrativo de deportacién por permanencia irregular en el territorio co-
lombiano, expedido por Migracién Colombia.

El tutelante de este caso era un migrante adulto mayor, de nacionalidad japonesa, quien no
dominaba el idioma espafiol. El migrante se acercé a Migracién Colombia con el &nimo de re-
gularizar su situacién migratoria. Migracién Colombia respondié con el adelantamiento de un
procedimiento administrativo, ultra sumario, que no tomé mas de 1 hora, y que concluyé con
la decisién de deportacion inmediata del extranjero japonés.

Procedimiento

Primera instancia: sentencia del 16 de noviembre de 2017, del Juzgado 33 Laboral del Circuito
de Bogota D.C., ampar6 el derecho fundamental al debido proceso y dejé sin efecto la totalidad
de las actuaciones administrativas migratorias.

Segunda instancia: sentencia del 24 de enero de 2018, del Tribunal Superior del Distrito Ju-
dicial de Bogota D.C., Sala Laboral, revocé la sentencia impugnada y neg6 el amparo porque el
accionante no utilizé los medios de defensa judicial.

Consideraciones (reglas y subreglas)

La legitimacion por activa en la accidn de tutela:

La accién de tutela puede ser ejercida por ciudadanos extranjeros. Cualquier persona, sea co-
lombiana o extranjera, puede instaurar una accién de tutela, toda vez que los sujetos de la
proteccion no lo son por virtud del vinculo politico que exista con el Estado colombiano sino
por ser personas.
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La subsidiariedad en la accién de tutela:

La accién de tutela es un mecanismo de caracter subsidiario y excepcional, procedente tnica-
mente cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial. Sin embargo, en cada
caso debe estudiarse si los mecanismos judiciales de defensa disponibles resultan efectivos
para proteger los derechos fundamentales.

Existen dos excepciones que justifican la procedibilidad de la tutela en aquellos casos en que
existan otros medios de defensa judicial: (a) Que a pesar de existir otro medio de defensa judi-
cial idéneo, éste no impide la ocurrencia de un perjuicio irremediable, caso en el cual la accién
de tutela procede como mecanismo transitorio; y (b) Que si bien existe otro medio de defensa
judicial, éste no es idéneo o eficaz para proteger los derechos fundamentales invocados, caso
en el cual la tutela procede de manera definitiva.

Los derechos constitucionales de los extranjeros en Colombia:

Los extranjeros tienen los mismos derechos que los nacionales colombianos. Sin embargo,
esto conlleva responsabilidades como quiera que deben cumplir con los deberes que el Legis-
lador establece para todos los que se encuentran en el territorio nacional, en cuanto al aca-
tamiento de la Constitucién, las leyes y el respeto a las autoridades, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 4 Superior.

Ni el legislador ni las autoridades administrativas pueden desconocer la vigencia y el alcance
de los derechos fundamentales ni los derechos inherentes a la persona humana garantizados
en la Carta Politica y en los tratados internacionales en el caso de los extranjeros, incluso si
estos se encuentran en condiciones de permanencia irregular.

La discrecionalidad gubernamental, dentro del ejercicio soberano, debe ejercerse en el marco
de las garantias constitucionales y los tratados y convenios internacionales sobre derechos
humanos que comprometen a todos los Estados.

El debido proceso administrativo:

El debido proceso debe aplicarse a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.

En todo proceso judicial o administrativo es determinante que la persona contra la cual se di-
rige la acusacién pueda defenderse respecto a los cargos que se le formulan y cuente con la
prestacion de un servicio publico de defensa legal como una manifestacion de la garantia a la
defensa técnica.

En todo proceso judicial o administrativo es constitucionalmente imperioso que la persona
contra la cual se dirige un cargo o acusacién pueda hacer frente a los reproches formulados en
su contra y que los argumentos que presente se consideren en la respectiva actuacién judicial
o administrativa, pues esto no sélo sirve al interés individual del mismo, sino también al es-
clarecimiento de la verdad.

Uno de los contenidos del derecho al debido proceso se circunscribe a que las personas conoz-
cany comprendan el tramite administrativo en el que se encuentran involucradas.

Toda persona contra la cual se dirige una acusacién en un tramite judicial, administrativo o en
otro tipo de asuntos, que no comprenda o hable con suficiencia el idioma en el que se adelanta
la respectiva actuacion, debe ser asistida gratuitamente por un traductor o intérprete para de-
fender sus derechos y controvertir las decisiones que pueda afectarla.
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El debido proceso en procedimientos de caracter migratorio:

Los Estados tienen el deber de garantizar los derechos fundamentales de los extranjeros,
dentro de los que se encuentra el debido proceso en materia migratoria. De ahi que los pro-
cedimientos judiciales y administrativos deben eliminar barreras para hacer posible su
pleno ejercicio.

El derecho al debido proceso aplica a las actuaciones administrativas.

El debido proceso se debe aplicar a las actuaciones administrativas sancionatorias de caracter
migratorio, independiente del estatus migratorio de la persona.

En el ambito del derecho internacional se han desarrollado ciertos limites en la aplicacién de
las politicas migratorias, por ejemplo, en los procedimientos que culminan con medida de de-
portacién deben observarse las reglas del debido proceso y la garantia de la dignidad humana
cualquiera que sea la condicién juridica o estatus migratorio de la persona.

Toda persona tiene derecho a ser oida en un plazo razonable. En los procedimientos adminis-
trativos que se adelanten contra ciudadanos extranjeros y que pueden culminar con la sanciéon
de deportacion, deben observar la garantia del plazo razonable. La razonabilidad del tiempo
en el que se desarrolle dicha actuacién debe analizarse en relacion con la duracién total del
proceso, incluyendo los recursos judiciales que serian procedentes al interior del mismo.

Las garantias del debido proceso son: (i) conocer el acto administrativo sancionatorio (de-
portacién, expulsion, multa, etc.); (ii) conocer los recursos disponibles, ante quién se ejercen
y en qué tiempo; (iii) poder ejercerlos materialmente; (iv) contar con intérprete o traductor
cuando aplique y (v) no debe ser una decisién discriminatoria en razén de factores como raza,
género, ideologia, religion, lengua, nacionalidad, situacién econdémica, estatus migratorio,
identidad de género, orientacion sexual.

Unas de las formas de garantizar el debido proceso, en particular, los derechos de contradic-
cién y defensa, a una persona extranjera que no domina el idioma castellano en el contexto de
un tramite administrativo de caracter migratorio son: (i) suministrar el servicio de un traduc-
tor y/o intérprete oficial y (ii) agotar las etapas de dicho procedimiento migratorio sanciona-
torio en los términos que contempla la ley.

Se vulnera el derecho al debido proceso en el marco de un procedimiento administrativo
cuando el Estado no cuenta con intérpretes que le permitan al migrante, que no domina el
idioma castellano, expresarse, comprender las etapas del respectivo tramite administrativo y
oponerse al proceso que se adelanta.

La discrecionalidad de la autoridad migratoria:

Aunque los Estados tienen la potestad de fijar politicas migratorias en virtud del ejercicio de
su soberania, esto no significa que estan habilitados para desplegar actuaciones arbitrarias.

Las autoridades administrativas migratorias, en desarrollo de sus competencias legales y
constitucionales, no pueden dictar actos administrativos sancionatorios sin observar garan-
tias minimas o tomar decisiones que afecten derechos fundamentales como el debido proceso,
la defensa y contradiccion.
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A pesar de que Migracién Colombia cuenta con un margen amplio de discrecionalidad, la en-
tidad debe ejercer sus competencias dentro de los margenes de la legalidad y con observancia
de las garantias previstas en la Constitucién y los tratados y convenciones internacionales so-
bre derechos humanos.

Los migrantes son sujetos de especial proteccion:

Los migrantes son sujetos de especial proteccién para los Estados en razén a la situacién de
indefension en la que cominmente se encuentran y que se deriva del desconocimiento de la
forma en que opera el sistema juridico local, el idioma, la ausencia de lazos familiares y co-
munitarios, entre otros, como también que los migrantes en situacién de irregularidad son un
grupo vulnerable.

Si bien los Estados pueden establecer sus politicas migratorias, éstas no pueden desconocer
los derechos humanos.

Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

Resolvio:

Revocar la sentencia de segunda instancia que nego la tutela y, en su lugar, confirmar la de
primera que la concedid.

Dejar sin efecto los actos administrativos acusados.
Ordend, entre otras:

A Migracién Colombia que en el término de cuarenta y ocho (48) horas emita un acto adminis-
trativo que dé inicio a la actuacién administrativa migratoria.

Prevenir a Migracion Colombia para que en lo sucesivo garantice los derechos de defensa y
contradiccién en desarrollo de los procedimientos administrativos migratorios de caracter
sancionatorio, con sujecién a los términos previstos en la Ley 1437 de 2011y a lo previsto en las
normas constitucionales, de derechos humanos y la jurisprudencia constitucional.

Jurisprudencia citada relacionada con el tema

Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010 Serie C No. 218.

Corte IDH. Caso Wong Ho Wing Vs. Perd. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 30 de junio de 2015. Serie C No. 297.

Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2013. Serie C No. 272.

Corte IDH. Personas Dominicanas y Haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana. Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014. Serie C
No. 282.
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Corte Constitucional. Sentencia T-956 de 2013. M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Sentencia de tutela
de 10 de noviembre 2016, radicacién nimero: 05001-23-33-000-2016-01830-01(AC). C.P:
Alberto Yepes Barreiro.

Relevancia del fallo

La relevancia de este fallo radica en varios aspectos:

Ratifica la aplicacion del derecho al debido proceso en los procedimientos administrativos
sancionatorios de caracter migratorio.

Reconoce el uso de la tutela para la defensa de los derechos fundamentales de las personas
migrantes, y en particular, para dejar sin efectos actos administrativos sancionatorios de ca-
racter migratorio que violan el derecho al debido proceso.

Recoge las garantias del derecho al debido proceso en procedimientos administrativos san-
cionatorios y su aplicacién frente a las sanciones migratorias.

Previene a Migracién Colombia para que garantice los derechos de defensa y contradiccién
en desarrollo de los procedimientos administrativos migratorios de caracter sancionatorio, de
acuerdo con las normas constitucionales y legales, la jurisprudencia constitucional y los dere-
chos humanos.

Recoge los precedentes mas significativos de la Corte IDH en materia de debido proceso y su
aplicacion en actuaciones administrativas de caracter migratorio.

Corte Constitucional

Sentencia T-500 de 2018

Identificacion de la providencia

- Corporacion: Corte Constitucional

- Sala/Seccion: Sala segunda de revision

- Tipo de providencia: Tutela (T)

- Numero de providencia o radicacion: T-500 de 2018 (expediente T-6.874.784)
« Tipo de proceso: accion de tutela

« Fecha: 19 de diciembre de 2018

- Magistrada ponente: Diana Fajardo Rivera

- Consulta aqui el texto completo:
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/t-500-18.htm

Tema

Debido proceso

Conectando Caminos por los Derechos



http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/t-500-18.htm

121

Subtemas

La legitimacién por activa en la accion de tutela

Requisito de subsidiariedad en la accién de tutela

El derecho al debido proceso y los procedimientos sancionatorios de caracter migratorio
El derecho a la unidad familiar y las sanciones migratorias

Principio de “no devolucién”

Hechos

La Corte Constitucional estudi6 la tutela interpuesta por la compafiera e hijo de un nacional
cubano, quienes solicitaron la proteccion de sus derechos fundamentales al debido proceso y
a la unidad familiar, los cuales fueron violados por la Unidad Administrativa Especial Migra-
cién Colombia, mediante la imposicién de una sancién de expulsion por el término de 10 afios
al ciudadano cubano, compafiero y padre de los accionantes.

El extranjero cubano sancionado habia permanecido como migrante en situacion irregular en
el territorio nacional por 7 afios. Durante su estancia, este migrante habia sido sancionado con
medidas de deportacién y expulsion. La primera, por haber ingresado al pais en forma irregu-
lar y la segunda, por representar un riesgo para la seguridad y el orden putblico.

La Corte resuelve conceder el amparo del derecho al debido proceso; dejar sin efecto el acto
administrativo de expulsién y el reinicio del procedimiento administrativo sancionatorio
“bajo los lineamientos del procedimiento administrativo sancionatorio”.

Procedimiento

Primera instancia: sentencia de 3 de mayo de 2018 del Juzgado 56 Penal del Circuito de Bo-
gota, que concedid el amparo del derecho fundamental al debido proceso.

Segunda instancia: sentencia de 22 de junio de 2018 de la Sala de Decisién Penal del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, que revocd la sentencia impugnada y negd el amparo
constitucional por improcedente.

Consideraciones (reglas y subreglas)

La legitimacién por activa en la accién de tutela:

Cualquier persona, titular de un derecho fundamental amenazado o lesionado, se encuen-
tra legitimada para solicitar el restablecimiento de sus garantias basicas ante los jueces de la
Republica, con independencia de su nacionalidad o ciudadania. En tal virtud, un extranjero
puede activar el mecanismo de amparo y procurar en su beneficio la defensa de los derechos
fundamentales en peligro.

La persona destinataria de la sancién migratoria es la directamente afectada y legitimada por
activa para presentar la tutela. Sin embargo, su comparfiera (o esposa) y/o madre de los hijos
del migrante sancionado también estd legitimada por activa, pues su derecho a la unidad fa-
miliar puede resultar afectado a partir de la materializacién de la sancién.

PARTE Il - Violaciones a los derechos humanos asociadas a la condicién migratoria DEBIDO PROCESO



122

Requisito de subsidiariedad en la accion de tutela:

Quienes se vean afectados por actos administrativos mediante los cuales se define la situacién
migratoria de un extranjero en el pais pueden, en principio, valerse de los medios de control
disponibles en la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo. No obstante, la via judicial de
lo contencioso administrativo no siempre es idonea y eficaz para responder a una vulneracion
de este tipo.

La condicién del destinatario de la sancién no admite que la decisién sobre sus pretensiones se
prolongue en el tiempo, debido a la celeridad con la que se debe actuar en estos eventos. Esto,
con el fin de evitar que la persona tenga que abandonar el pais, con las consecuencias que ello
implica para sus derechos fundamentales, como puede ser la unidad e integridad familiar, en
cuyo caso se precisa una intervencién judicial expedita que sélo ofrece la accion de tutela.

La accion de tutela se erige en la inica herramienta disponible para debatir, con prontitud, los
efectos que en perspectiva constitucional genera la decisién de expulsion, méaxime cuando se
precisa que contra este acto administrativo no proceden recursos en via administrativa.

De materializarse la expulsion, se podrian originar consecuencias con la potencialidad de
afectar la integridad del ntcleo familiar de la actora (compaiiera), ante la evidente ausencia y
distanciamiento, asi como su digna subsistencia por la pérdida del aporte econdémico que hace
el extranjero sancionado.

El derecho al debido proceso y los procedimientos sancionatorios de caracter migratorio:

La Carta Politica garantiza a todos los extranjeros que se encuentran en el territorio nacio-
nal, con independencia de su estatus migratorio, la proteccién juridica de los mismos dere-
chos fundamentales que se encuentran en cabeza de los colombianos. Esta prerrogativa lleva
consigo la consecuente responsabilidad de atender cabal y estrictamente el conjunto de debe-
res y obligaciones que se les imponen a todos los residentes en el pais (articulos 4 y 100 C.P.).

Dentro de los derechos de los que son titulares los extranjeros esta el debido proceso. El am-
plio alcance de la intangibilidad del debido proceso comprende todas las materias, sin excep-
cién alguna, lo que implica que cualquier actuacién que el Estado decida adelantar en su contra
debe sujetarse al respeto de unas reglas minimas sustantivas y procedimentales en tanto 1i-
mite material a la arbitrariedad.

En desarrollo de los procedimientos administrativos sancionatorios de naturaleza migratoria,
realizados con fundamento en el principio de soberania del Estado, las autoridades publicas,
aunque gozan de discrecionalidad, tienen la obligacién de atender las competencias defini-
das dentro del ordenamiento juridico (mandatos constitucionales, legales y reglamentarios
vigentes) y ejercer sus funciones con sujecién al principio de legalidad, a fin de que los admi-
nistrados cuenten con instancias de participacion en la decisién que deba adoptarse y puedan
defender adecuadamente sus intereses en todas las etapas del tramite, el cual naturalmente
puede culminar con la imposicién de una sancion de deportacién o de expulsion del territorio,
segln la gravedad de la infraccién endilgada.

El derecho fundamental al debido proceso es “el conjunto de garantias previstas en el ordena-
miento juridico, a través de las cuales se busca la proteccién del individuo incurso en una ac-
tuacion judicial o administrativa, para que durante su tramite se respeten sus derechos y se
logre la aplicacién correcta de la justicia”.
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En materia administrativa, los principios generales que informan el derecho fundamental al
debido proceso se aplican a todas las actuaciones y procedimientos que desarrolle la adminis-
tracién publica, en el cumplimiento de sus funciones y realizacién de sus objetivos y fines, de
manera que garantice: (i) el acceso de las personas a procesos justos y adecuados, tramitados,
ademads, en un plazo razonable; (ii) el principio de publicidad y legalidad, asi como el cumpli-
miento de las formas y momentos previamente establecidos; (iii) los principios de defensa,
contradiccién e imparcialidad; y (iv) los derechos fundamentales de los asociados.

El conjunto de garantias que integran el contenido del derecho al debido proceso cobra espe-
cial relevancia cuando se trata del desarrollo de la facultad sancionadora de la administracién.

A partir de las obligaciones asociadas al derecho a las garantias judiciales, “un proceso que
pueda resultar en la expulsiéon de un extranjero, debe ser individual, de modo a evaluar las
circunstancias personales de cada sujeto y cumplir con la prohibicién de expulsiones colecti-
vas”. De acuerdo con lo anterior, existe un deber a cargo de los Estados de atender con sigilo
las particularidades del individuo objeto de la medida. Puede suceder, por ejemplo, que la per-
sona destinataria de la sancién aduzca la existencia de un temor fundado en caso de tener que
regresar a su pais de origen. En estos eventos se ha considerado que, en principio, “en ningin
caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro pais, sea 0 no de origen donde su de-
recho alavida o a la libertad personal esta en riesgo de violacién a causa de la raza, nacionali-
dad, religién, condicién social o de sus opiniones politicas”.

Con el propdsito de determinar si concurren razones fundadas, las autoridades competentes
deben tener en cuenta, inclusive, la existencia de un cuadro persistente de violaciones mani-
fiestas, patentes o masivas de los derechos humanos. Lo anterior, con independencia del esta-
tus legal o la condiciéon migratoria del extranjero. Si se constata el riesgo de dafio irreparable,
no deberia ser devuelto a su pais de origen o donde exista el mismo.

La persona extranjera destinataria de la sancién puede tener vinculos naturales o juridicos
de paternidad o maternidad con menores en Colombia. En estos casos, el Estado y sus au-
toridades deben valorar su derecho a la unidad familiar al momento de impartir una orden
de expulsion.

La distancia fisica o la ruptura de lazos filiales que se origina por virtud de una medida de ex-
pulsién, inclusive de deportacién de extranjeros, padres o madres de menores, legitimamente
radicados en el pais es, “en principio, una barrera innecesaria e inhumana que se opone al dis-
frute de los derechos fundamentales de estos y, por lo tanto, no puede ser patrocinada indis-
criminadamente por la administraciéon”. En estas condiciones, ningtin sujeto de proteccién
prevalente puede “ser objeto de actuaciones discrecionales de las autoridades publicas que los
lesionen o afecten [en sus derechos] aunque medie la circunstancia de que [su padre o madre]
sea extranjero y se encuentre en situacion de irregular permanencia en el territorio nacional”.

El derecho a la unidad familiar y las sanciones migratorias:

Al momento de proferir sus decisiones, la administracién debe considerar el alcance y la pre-
valencia de los preceptos superiores de los que son titulares los menores dentro del orde-
namiento juridico nacional e internacional, entendiendo especialmente que la familia es un
entorno cuya existencia es imperativa para su adecuado desarrollo, asi como para la eficacia
material de sus derechos fundamentales.
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Las intervenciones estatales que tengan como consecuencia desligar a un menor de su familia
deben atender siempre a criterios estrictos de necesidad y proporcionalidad. Esto supone que
tal interpretacién debe realizarse bajo parametros de razonabilidad y proporcionalidad, te-
niendo en cuenta no sélo el conjunto arménico de los derechos, sino también de los deberes en
cabeza de los asociados que permanecen bajo la jurisdiccién de un Estado.

La proteccién prevalente a la unidad familiar, ligada directamente al interés superior del me-
nor, es una circunstancia que debe ser especialmente atendida por las autoridades al momento
de impartir medidas tan drasticas como la de expulsién, no obstante, ello no puede conver-
tirse en una condicién que per se impida la actuacion legitima de los entes estatales cuando sea
necesario asegurar la vigencia de un orden justo que ha sido transgredido.

Principio de “no devolucién”:

Cuando un extranjero alega ante un Estado un riesgo en caso de devolucién a su pais de origen
0 a un tercer estado, las autoridades competentes deben, al menos, entrevistar a la personay
realizar una evaluacién previa o preliminar, a efectos de determinar si existe o no ese riesgo
en caso de expulsion. Esto implica respetar “las garantias minimas referidas, como parte de la
debida oportunidad de exponer las razones que lo asistan en contra de su expulsién”. De nin-
guna manera puede removerse a una persona del territorio sin antes tomar en consideracién
los alegatos sobre el peligro existente que aduce.

Aplicacion de las reglas al caso bajo estudio:

El procedimiento migratorio de naturaleza sancionatoria que puede culminar con la depor-
tacién o expulsion de un extranjero del territorio nacional y que se ejerce como expresion del
principio soberano del Estado, es de tipo administrativo y debe estar regido por el debido pro-
ceso. De dicha garantia se derivan mandatos especificos de proteccién en beneficio del sujeto
objeto de control, con independencia de su condicién legal o irregular, y materialmente estan
orientados a asegurarle la posibilidad real y efectiva de participar en el tramite que lo afecta,
dar a conocer sus opiniones, defenderse de los sefialamientos en su contra y, en general, ase-
gurar el ejercicio material y oportuno de los derechos de contradiccién y defensa, en tanto 1i-
mite a la arbitrariedad y el capricho.

La autoridad migratoria vulnera el derecho fundamental al debido proceso de un ciudadano
extranjero cuando, en ejercicio de la legitima facultad discrecional, adelanta en su contra un
proceso sancionatorio que no asegura el respeto por las garantias judiciales minimas, en par-
ticular (i) no garantiza su efectiva vinculacion y participacién en el tramite; (ii) lo priva de la
posibilidad de ser escuchado en el proceso, plantear sus razones y controvertir los cuestiona-
mientos formulados en su contra e (iii) impone consecuentemente una sanciéon -expulsion del
territorio- que, por demas, no esta debida y objetivamente fundamentada ni consulta las par-
ticularidades especificas del caso. La discrecionalidad que en estos eventos persigue el res-
tablecimiento del orden publico no es absoluta, con lo cual se evita que se confunda con el
ejercicio de una atribucién irrazonable o arbitraria.
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Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

Resolvio:

Revocar la sentencia de segunda instancia que neg6 la tutela y, en su lugar, confirmar la de
primera que la concedid.

Dejar sin efecto el acto administrativo de expulsiéon acusado.

Ordend:

A Migracién Colombia que, en el término de 3 dias habiles siguientes a la notificacién de la
sentencia, inicie nuevamente el procedimiento migratorio sancionatorio, bajo los lineamien-
tos constitucionales del debido proceso y el ejercicio de la defensa y contradicciéon en cada una
de sus etapas y formalidades, escenario en el que debera consultar sus condiciones individua-
les particulares, por ejemplo, su arraigo familiar en Colombia y considerar, si hay lugar a ello,
la posibilidad de que pueda regularizar su legal estancia en el territorio nacional.

Si en el curso del nuevo procedimiento migratorio que se adelante en contra del extranjero
se llegare a considerar que aquel incurre en causales de expulsion al infringir lo dispuesto
en el articulo 2.2.1.13.2.1 del Decreto 1067 de 2015, debera contar con la posibilidad formal
y material de acudir a los recursos en sede administrativa los cuales se concederan en el
efecto suspensivo.

Jurisprudencia citada relacionada con el tema

Corte Constitucional. Sentencia C-980 de 2010. M.P.: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
Corte Constitucional. Sentencia C-331 de 2012. M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva.

Corte Constitucional. Sentencia T-178 de 1993. M.P.: Fabio Morén Diaz

Corte Constitucional. Sentencia T-215 de 1996. M.P.: Fabio Mor6n Diaz.

Corte Constitucional. Sentencia T-295 de 2018. M.P.: Gloria Stella Ortiz Delgado.

Corte IDH. Caso Personas Dominicanas y Haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana. Ex-
cepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014. Se-
rie C No. 282.

Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2013. Serie C No. 272.

Corte IDH. Caso Wong Ho Wing Vs. Perti. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 30 de junio de 2015. Serie C No. 297.

Relevancia del fallo

La relevancia de este fallo radica en que:

Ratifica la procedencia de la tutela para atacar actos administrativos sancionatorios de carac-
ter migratorio, a pesar de la existencia de la via de la Jurisdiccién Contencioso Administrativo
(subsidiariedad).
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Reconoce la legitimacién por activa de los miembros de los ntcleos familiares del extranjero
sancionados para formular la tutela por el derecho a la unidad familiar (legitimacién por activa).

Recoge precedentes en materia de unidad familiar y garantias del derecho al debido proceso
administrativo y los aplica a la expulsién de migrantes por razones de seguridad nacional.

Corte Constitucional

Sentencia T-143 de 2019

Identificacion de la providencia

- Corporacion: Corte Constitucional

- Sala/Seccion: Sala cuarta de revision

« Tipo de providencia: Tutela (T)

- Namero de providencia o radicacion: T-143 de 2019 (expediente T-6.971.007)
« Tipo de proceso: accion de tutela

- Fecha: 29 de marzo de 2019

- Magistrado ponente: Alejandro Linares Cantillo

- Consulta aqui el texto completo:
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/T-143-19.htm

Tema

Debido proceso

Subtemas

Los derechos de los extranjeros y su deber de cumplir el ordenamiento juridico colombiano

Alcance del derecho fundamental al debido proceso en el marco del procedimiento adminis-
trativo sancionatorio de caracter migratorio

Hechos

La Corte Constitucional estudio la tutela interpuesta por una mujer trans venezolana y porta-
dora de VIH, quien alegaba la vulneracién de su derecho al debido proceso y a la unidad fami-
liar, debido a la medida de deportacién y prohibicién de ingreso a Colombia por el término de 2
afios que le impuso Migracién Colombia por ingresar evadiendo control migratorio y por per-
manencia irregular.

En esta sentencia se niega la tutela al considerar que la autoridad migratoria dio todas las ga-
rantias durante el procedimiento administrativo, permitiendo que la mujer sancionada pu-
diera defenderse de los cargos formulados en su contra.
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Procedimiento

Primera instancia: sentencia de 15 de mayo de 2017 del Juzgado Quinto Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento de Armenia, Quindio, que tutelé el derecho fundamental a la uni-
dad familiar invocada por la tutelante.

Segunda instancia: sentencia de 11 de julio de 2018 de la Sala Penal del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Armenia, Quindio, que revocé el fallo de tutela de primera instancia y de-
clar6 improcedente la accién de tutela.

Consideraciones (reglas y subreglas)

Los derechos de los extranjeros y su deber de cumplir el ordenamiento
juridico colombiano:

Salvo algunas excepciones, los extranjeros gozan de los mismos derechos que los nacionales
colombianos. Sin embargo, esto conlleva responsabilidades, comoquiera que deben cumplir
con los deberes que el Legislador establece para todos los que se encuentran en el territorio
nacional en cuanto al acatamiento de la Constitucion, las leyes y el respeto a las autoridades,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 4° Superior.

Alcance del derecho fundamental al debido proceso en el marco del procedimiento
administrativo sancionatorio de caracter migratorio:

El derecho fundamental al debido proceso, consagrado en el articulo 29 de la Constitucién Po-
litica, ha sido definido como el derecho que tienen las partes de hacer uso del conjunto de fa-
cultades y garantias que el ordenamiento juridico les otorga, para efectos de hacer valer sus
derechos sustanciales, dentro de un procedimiento judicial o administrativo.

La persona inmersa en este tipo de actuaciones, por lo menos, tiene derecho a: (i) conocer el
inicio de la actuaciodn; (ii) ser oido durante todo el tramite; (iii) ser notificado en debida forma;
(iv) que se adelante por autoridad competente y con pleno respeto de las formas propias de
cada juicio; (v) que no se presenten dilaciones injustificadas; (vi) gozar de la presuncion
de inocencia; (vii) ejercer los derechos de defensa y contradiccion; (viii) presentar pruebas y a
controvertir aquellas que aporte la parte contraria; (xix) que las decisiones sean motivadas en
debida forma; (x) impugnar la decisién que se adopte y (xi) promover la nulidad de los actos
que se expidan con vulneracién del debido proceso.

En el universo de las actuaciones en las que el Estado debe respetar los elementos que inte-
gran el debido proceso, se encuentran los procesos administrativos sancionatorios de carac-
ter migratorio que culminan, regularmente y segn el caso, con la adopcién de medidas de
deportacion o expulsion de ciudadanos extranjeros del territorio nacional.

Si bien es cierto que el Estado goza de un amplio margen de discrecionalidad para crear los
procedimientos y definir la situacién migratoria del extranjero, también lo es que, conforme
al articulo 100 de la Carta y lo dispuesto por la jurisprudencia constitucional, dicha potestad
no puede ser entendida como arbitraria, por cuanto encuentra limites claros derivados de la
titularidad de los derechos fundamentales por parte de los extranjeros.
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La motivacién de las decisiones es una de las facetas del derecho fundamental al debido pro-
ceso cuya satisfaccién no se reduce a la presentaciéon de argumentos ligados a la aplicacién
formal de las normas. Por el contrario, exige la exposicién de razones suficientes que expli-
quen de manera clara, detallada y precisa el sentido de la determinaciéon adoptada. Este man-
dato, lejos de oponerse a la facultad discrecional que tiene el Estado para permitir el ingreso y
permanencia de extranjeros en el territorio colombiano, se articula con el deber de garantizar
los derechos fundamentales a estas personas, al margen de que su situacién migratoria sea le-
gal o irregular.

El marco constitucional e internacional reconocen que, sin importar la condicién legal o irre-
gular del extranjero, el Estado debe garantizar en los procedimientos administrativos san-
cionatorios 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, entre estos, la motivacién adecuada de las decisiones. En caso contrario, la
autoridad migratoria vulnera el derecho al debido proceso del extranjero afectado por la san-
cioén, en la medida que impone una decision que es producto, no de la facultad discrecional y
de la soberania estatal, sino de la arbitrariedad y capricho del funcionario.

Conforme a lo establecido por la jurisprudencia constitucional y los instrumentos de dere-
cho internacional que procuran la defensa de los derechos humanos, la determinacién y gra-
duacién de la sancién por infracciones al régimen migratorio debe estar precedida por el
cumplimiento de las etapas procesales descritas y el andlisis detallado de las circunstancias
personales de cada sujeto, entre éstas, factores como la unidad familiar y el riesgo que implica
para el extranjero regresar al pais de origen.

El extranjero interesado en obtener la proteccién del derecho a la unidad familiar [en caso
de sancién administrativa de caracter migratorio], por lo menos, debe cumplir con la carga
minima de manifestar a la hora de solicitar la regularizacién de su permanencia en el pais, o
luego de la etapa de formulacion de cargos durante la investigacién administrativa adelan-
tada por Migracién Colombia, las circunstancias personales y familiares en las que soporta
su solicitud.

Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

Resolvio:

Revocar la sentencia de segunda instancia que declaré improcedente la accién de tutela. En su
lugar, negar las pretensiones.

Jurisprudencia citada relacionada con el tema

Corte Constitucional. T-215 de 1996. M.P.: Fabio Mor6n Diaz.
Corte Constitucional. T-956 de 2013. M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva.
Corte Constitucional. T-338 de 2015. M.P.: Jorge Ivan Palacio Palacio.

Corte Constitucional. T-500 de 2018. M.P.: Diana Fajardo Rivera.

Corte Constitucional. T-295 de 2018. M.P.: Gloria Stella Ortiz Delgado.
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Corte IDH. Caso Wong Ho Wing Vs. Pert. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 30 de junio de 2015. Serie C No. 297.

Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2013. Serie C No. 272.

Relevancia del fallo

La relevancia de este fallo radica en que:

Reitera la aplicacion del derecho al debido proceso administrativo en las actuaciones sancio-
natorias de caracter migratorio y establece las fases que debe agotar el adelantamiento de di-
cho procedimiento.

Establece que la autoridad migratoria no viola el derecho al debido procesoy a la unidad fami-
liar cuando la persona sancionada no revela la conformacién de su niicleo familiar oportuna-
mente, para que sea tenida en cuenta por la autoridad migratoria antes de adoptar la decisiéon
sancionatoria.

Este precedente es particularmente desafortunado, toda vez que, en este caso, el hecho de que
Migracién Colombia hubiera conocido la informacién sobre el contexto familiar de la mujer
sancionada, durante el tramite de los recursos contra el acto administrativo de deportacion,
fue ratificado como extemporaneo por la Corte. Por esta razén, no se encontré violacién al-
guna al debido proceso ni a la unidad familiar.

Tampoco se dio valor al argumento que presentd la mujer sancionada con deportacion, al se-
fialar que, por ser mujer transgénero, ella ha tenido que huir de su pais (Venezuela) donde se
persigue a esta poblacién. En tal virtud, se ha contrariado el principio de no devolucién.

Corte Constitucional

Sentencia T-530 de 2019

Identificacion de la providencia

- Corporacion: Corte Constitucional

« Sala/Seccion: Sala cuarta de revisién

- Tipo de providencia: Tutela (T)

- Numero de providencia o radicacién: T-530 de 2019 (expediente T-7.224.482)
+ Tipo de proceso: accion de tutela

« Fecha: 12 de noviembre de 2019

- Magistrado ponente: Alejandro Linares Cantillo

« Consulta aqui el texto:
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/T-530-19.htm

Tema

Debido proceso
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Subtemas

El requisito de subsidiariedad en la accién de tutela
Los derechos de los extranjeros y su deber de cumplir el ordenamiento juridico colombiano

Alcance del derecho fundamental al debido proceso en el marco del procedimiento adminis-
trativo sancionatorio de caracter migratorio

Unidad familiar

Hechos

La Corte Constitucional estudi6 la tutela interpuesta por un ciudadano cubano, en la que se
solicita la proteccion del derecho al debido proceso y a la unidad familiar del hijo menor de
edad del tutelante, quien es colombiano. El nacional cubano fue sancionado con medida de de-
portacién y prohibicién de ingreso a territorio colombiano por 3 afios, por haber incurrido en
una posible falsedad en el registro civil de matrimonio, que le habia permitido al extranjero
acceder a una visa y permanecer de manera regular en territorio colombiano.

En esta sentencia la Corte Constitucional concede la protecciéon de los derechos al debido
proceso y a la unidad familiar del hijo menor de edad del migrante cubano sancionado con
deportacién.

Procedimiento

Primera instancia: sentencia de 22 de octubre de 2018 del Juzgado Quinto Penal del Circuito
Especializado de Cali, Valle del Cauca, que concedi6 la tutela por el derecho a la unidad familiar.

Segunda instancia: sentencia del 11 de diciembre de 2018 de la Sala de Decisién Constitucional
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, Valle del Cauca, que revocé el fallo de pri-
mera instancia y negé el amparo.

Consideraciones (reglas y subreglas)

El requisito de subsidiariedad en la accion de tutela:

En principio, el mecanismo de defensa judicial disefiado para controvertir los actos adminis-
trativos por medio de los cuales Migracién Colombia resolvié sancionar con la medida de de-
portacién al actor es el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho ante la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo. Sin embargo, la accién de tutela es la via judi-
cial idénea y eficaz para resolver de manera definitiva la solicitud de proteccién de los dere-
chos fundamentales invocados por el accionante, en nombre propio y en representacion de su
mejor hijo.

Los derechos de los extranjeros y su deber de cumplir

el ordenamiento juridico colombiano:

En el caso concreto de los deberes consagrados en el régimen migratorio y las posibles conse-
cuencias que se derivan de su incumplimiento, la Corte ha reiterado que si bien es cierto el Es-
tado tiene la potestad para definir la permanencia del extranjero en el territorio nacional con
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el fin de salvaguardar fines constitucionales imperiosos, también lo es que el ejercicio de esta
atribucién exige el cumplimiento de las garantias que se desprenden del derecho fundamen-
tal al debido proceso.

Alcance del derecho fundamental al debido proceso en el marco del procedimiento
administrativo sancionatorio de caracter migratorio:

El derecho fundamental al debido proceso del articulo 29 de la Constitucién Politica ha sido
definido como el derecho que tienen las partes de hacer uso del conjunto de facultades y ga-
rantias que el ordenamiento juridico les otorga para hacer valer sus derechos sustanciales,
dentro de un procedimiento judicial o administrativo.

En el curso de los procesos sancionatorios que le corresponde adelantar, la autoridad mi-
gratoria es responsable de garantizar, por lo menos, los siguientes elementos: (i) el derecho
de defensa y contradiccién a los extranjeros contra los que se dirige el proceso administra-
tivo sancionatorio, lo cual, presupone que estos deben conocer y comprender el tramite en el
que se encuentran involucrados; (ii) el tramite sancionatorio de naturaleza migratoria debe
surtirse en un plazo razonable, sin dilaciones injustificadas ni con tanta celeridad que torne
ineficaz o anule el ejercicio del derecho; (iii) asistir gratuitamente mediante traductor o in-
térprete a todo extranjero que no comprenda o hable con suficiencia el idioma en el que se
adelanta el tramite administrativo sancionatorio; (iv) valorar en el curso del proceso las cir-
cunstancias familiares del extranjero, en especial cuando el grupo familiar se encuentra inte-
grado por menores de edad; (v) motivar de manera suficiente el acto administrativo por medio
del cual se resuelve sancionar al extranjero con la medida de deportacién o expulsion, “evi-
ta[ndo] que se confunda la facultad discrecional en materia migratoria, con la arbitrariedad y
capricho del funcionario”.

La motivacién de las decisiones es una de las facetas del derecho fundamental al debido pro-
ceso “[...] cuya satisfaccién no se reduce a la presentaciéon de argumentos ligados a la aplica-
cién formal de las normas, sino que, por el contrario, exige la exposicién de razones suficientes
que expliquen de manera clara, detallada y precisa el sentido de la determinacién adoptada.
Este mandato, lejos de oponerse a la facultad discrecional que tiene el Estado para permitir el
ingreso y permanencia de extranjeros en el territorio colombiano, se articula con el deber de
garantizar los derechos fundamentales a estas personas, al margen de que su situacién mi-
gratoria sea legal o irregular”.

El marco constitucional reconoce que, sin importar la condiciéon irregular del extranjero, el
Estado debe garantizar en los procedimientos administrativos sancionatorios que se adelan-
tan por infracciones al régimen migratorio, que eventualmente finalizan con medidas de de-
portacién o expulsion, los componentes estructurales del derecho al debido proceso. En caso
contrario, la autoridad migratoria vulnera el derecho al debido proceso del extranjero afec-
tado por la sancién, al imponer una decisién que es producto, no de la facultad discrecional y
de la soberania estatal, sino de la arbitrariedad y capricho del funcionario. De esta forma, con-
forme a lo establecido por la jurisprudencia constitucional, la determinacién y graduaciéon de
la sancién por infracciones al régimen migratorio debe estar precedida por el cumplimiento
de las etapas procesales descritas [inicio de actuaciéon administrativa sancionatoria, cargos,
descargos, periodo probatorio, alegatos y decisién] y el analisis detallado de las circunstancias
personales de cada sujeto, entre estas, factores como la unidad familiar y el riesgo que implica
para el extranjero regresar al pais de origen.
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Unidad familiar:

Desde la perspectiva de la jurisprudencia constitucional, el Estado tiene el deber de garantizar
el interés superior del menor durante todo el trémite administrativo sancionatorio de carac-
ter migratorio, de manera que se maximicen los mandatos constitucionales que protegen los
derechos fundamentales de los nifios y las nifias a la unidad familiar, a tener una familia y no
ser separados de ella. Lo anterior, supone para la autoridad migratoria el deber de evaluar de
forma detallada y diligente los eventuales vinculos naturales o juridicos de paternidad o ma-
ternidad que la persona extranjera involucrada mantenga en el pais con menores.

El cumplimiento de los requerimientos constitucionales y legales exigidos para la interven-
cién a la unidad familiar ha sido entendido como un componente del debido proceso. La auto-
ridad migratoria viola el derecho al debido proceso administrativo del extranjero sancionado
cuando no analiza sus condiciones familiares. Viola también el derecho fundamental del hijo/a
menor de edad del extranjero sancionado a tener una familia y no ser separado de ella cuando
la autoridad no evalta la realidad del vinculo familiar ni las consecuencias negativas que se
podrian derivar de la sancién migratoria para las condiciones personales, familiares, sociales
y econdémicas del menor.

Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

Resolvio:
Revocar la sentencia de segunda instancia y en su lugar conceder el derecho al debido proceso
administrativo y a la unidad familiar.

Dejar sin efectos los actos administrativos mediante los cuales se impuso la sancién de de-
portacién.

Ordeno:

A Migracién Colombia, en el término de 15 dias, modificar la resolucién en lo pertinente, para
que, en su lugar, evalle y defina cudl es el estado del vinculo familiar entre el actor y su me-
nor hijo.

Jurisprudencia citada relacionada con el tema

Corte Constitucional. T-178 de 1993. M.P.: Fabio Morén Diaz.
Corte Constitucional. T-215 de 1996. M.P.: Fabio Moré6n Diaz.
Corte Constitucional. T-956 de 2013. M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva.

Corte Constitucional. T-500 de 2018. M.P.: Diana Fajardo Rivera.

Relevancia del fallo

La relevancia de este fallo radica en que:

Reitera la aplicacion del derecho al debido proceso administrativo en las actuaciones sancio-
natorias de caracter migratorio y establece las fases que debe agotar el adelantamiento de di-
cho procedimiento.
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Establece que la autoridad migratoria viola el derecho al debido proceso y a la unidad familiar
cuando no evaltia adecuadamente el contexto familiar del extranjero sancionado, en particu-
lar, el vinculo paterno/materno existente entre éste y sus hijos menores de edad.

Corte Constitucional

Caso expulsion masiva de migrantes venezolanos en el Paro Nacional de 2019
Pendiente de fallo: expediente T-8.113.411

Identificacion de la providencia

- Corporacion: Corte Constitucional

- Sala/Seccion: Sala Plena

- Tipo de providencia: Tutela (T)

- Namero de providencia o radicacion: expediente T-8.113.411
- Proceso: accion de tutela

- Fecha:

Magistrado ponente: Alejandro Linares Cantillo

Tema

Debido proceso

Subtemas

Hechos

La Sala Plena de la Corte Constitucional estudia la accién de tutela interpuesta por siete (7)
nacionales venezolanos, quienes fueron sancionados con medida de expulsiéon y prohibicién
de ingreso a territorio colombiano por el término de 5 afios. La decisién fue adoptada por Mi-
gracién Colombia, al considerar que estas personas estaban participando en actos vandalicos
durante las protestas del Paro Nacional de noviembre de 2019, poniendo en riesgo la “seguri-
dad nacional”. Dichas decisiones sancionatorias no admiten recurso alguno y son de ejecucion
inmediata, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 2.2.1.13.2.2. del Decreto 1067 de 2015 so-
bre “otros eventos de expulsién”. Por éstas y otras consideraciones, los accionantes, quienes
actlian a través de agente oficioso, alegan que sus derechos al debido proceso y a la unidad fa-
miliar han sido violados mediante la expedicién y ejecucion de las sanciones de expulsion en
su contra.
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Procedimiento

Primera instancia: sentencia de 6 de marzo de 2020, del Juzgado Veintidds (22) Penal del Cir-
cuito con Funciones de Conocimiento de Bogotd, D.C., negd la accion de tutela.

Segunda instancia: sentencia de 27 de abril de 2020, del Tribunal Superior de Bogotd, Sala Pe-
nal, confirmé el fallo de primera instancia.

Consideraciones (reglas y subreglas)

Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

Resolvio:

Ordené:

Jurisprudencia citada relacionada con el tema

Relevancia del fallo

Este es un caso muy relevante en la medida en que seria el primer pronunciamiento de la Corte
Constitucional, como juez de tutela, sobre un caso de debido proceso y unidad familiar, en el
que los accionantes son nacionales venezolanos expulsados por razones de seguridad nacio-
nal. Ademas, es muy importante porque la Corte tendria la oportunidad de evaluar el alcance
de las garantias del derecho al debido proceso en el marco de procedimientos administrativos
sancionatorios de caracter migratorio, adoptados en contextos de alteracién social como lo es
el Paro Nacional.

El estudio de este caso ha pasado a la Sala Plena de la Corte Constitucional.

Observaciones

Se cuenta con las piezas procesales de este caso, toda vez que es litigado por el Consultorio Ju-
ridico de la Universidad de los Andes.
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1.1.3. Jurisprudencia de los tribunales y juzgados de Colombia

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta

Sentencia de 10 de noviembre de 2016

Identificacion de la providencia

- Corporacion: Consejo de Estado

« Sala/Seccion: Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta

- Tipo de providencia: sentencia

- Namero de providencia o radicacion: 05001-23-33-000-2016-01830-01(AC)
- Tipo de proceso: Tutela

« Fecha: 10 de noviembre de 2016

+ Magistrado ponente: Alberto Yepes Barreiro

- Consulta aqui el texto completo:
idoa.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/PDF/05001-23-33-000-
2016-01830-01(AC).pdf

Tema

Derecho al debido proceso

Subtemas

Improcedencia de tutela por carencia de objeto por dafio consumado
Derecho al debido proceso de las personas migrantes

Principio de no devolucién

Hechos

Un grupo de 28 nacionales cubanos, quienes se encontraban de transito en el municipio de
Turbo, Antioquia, interpuso accién de tutela contra el Ministerio de Relaciones Exteriores,
Migracién Colombia y la Policia Nacional. Los demandantes solicitaron la protecciéon de sus
derechos fundamentales a la dignidad humana, libertad e integridad personal, salud, debido
proceso administrativo y “principio de no devolucién”, violados como consecuencia de los
procedimientos administrativos sancionatorios de deportacién, adelantados en su contra por
Migracién Colombia. Los accionantes manifiestan que viven en condiciones muy precarias,
“hacinados en carpas o construcciones de madera y bolsas a la orilla del rio, sin servicios pt-
blicos o de alcantarillado, sin brigadas de salud, sin alimentacién ni ninguna atencién del Es-
tado”. Ademas, indican que en el lugar habitan personas que son adultos mayores, menores de
edad y mujeres embarazadas, todos ellos sujetos de especial protecciéon constitucional.
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En este caso se declar6 la carencia de objeto por dafio consumado, razén por la cual se neg6 el
amparo del derecho al debido proceso, y en particular, la suspension de las decisiones de de-
portacién. Sin embargo, se constaté la violacion de las garantias del derecho al debido proceso
por parte de Migracién Colombia en el adelantamiento de los procedimientos y se emitieron
6rdenes importantes al respecto.

Procedimiento

Primera instancia: sentencia del Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Segunda Oral,
mediante sentencia de 3 de agosto de 2016, nego la tutela. Sin embargo, exhort6 a Migracion
Colombia para que en adelante respete las garantias del derecho al debido proceso en el ade-
lantamiento de los procedimientos administrativos sancionatorios a su cargo.

Consideraciones (reglas y subreglas)

Improcedencia de tutela por carencia de objeto por dafio consumado

La carencia del objeto ocurre, como en este caso, cuando mediante la accion de tutela se ha so-
licitado la suspensién de un acto de deportacion, el cual, al momento de decidirse de fondo la
demanda, ya se ha ejecutado materialmente y la persona sancionada se encuentra fuera del
territorio. Frente a la carencia de objeto por dafio consumado, bien puede el juez de tutela de
instancia pronunciarse sobre los hechos que promovieron la vulneracién de los derechos in-
vocados. Al respecto, advierte el fallo: “no es perentorio para los jueces de instancia (...) incluir
en la argumentacion de su fallo el andlisis sobre la vulneracién de los derechos fundamenta-
les planteada en la demanda. Sin embargo pueden hacerlo, sobre todo si consideran que la de-
cisién debe incluir observaciones acerca de los hechos del caso estudiado, incluso para llamar
la atencién sobre la falta de conformidad constitucional de la situacién que originé la tutela, o
para condenar su ocurrencia y advertir la inconveniencia de su repeticiéon”.

Aungque en el caso concreto se configurd la carencia actual de objeto por dafio consumado, “no
pueden pasar inadvertidas las irregularidades ocurridas en el procedimiento administrativo
migratorio adelantado en contra de los accionantes”. Asimismo, “se le advierte a Migracién
Colombia que en ningtn caso podra incurrir en las acciones dieron lugar a esta tutela”.

Derecho al debido proceso de las personas migrantes:

La Constitucion Politica en el articulo 100 sefiala que los extranjeros en Colombia disfrutaran
de los mismos derechos civiles que se les concede a los colombianos y gozaran en el territorio
de las garantias concedidas a los nacionales, salvos las limitaciones que establezcan la Cons-
titucion o la ley.

Es un deber para las autoridades publicas, que tratandose de tramites consulares surtidos ante
el Estado colombiano, los extranjeros que no hablen ni comprendan el castellano, idioma ofi-
cial de Colombia, estén asistidos por un intérprete a fin de que puedan ejercer de manera efec-
tiva sus derechos y velar por sus intereses.

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte IDH, un procedimiento que pueda resultar en la
expulsion o deportacién de un extranjero debe tener caracter individual, de modo que permita
evaluar las circunstancias personales de cada sujeto, no debe ser discriminatoria y debe res-
petar unas garantias minimas, como lo son: (i) informar al extranjero, expresa y formalmente
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de los cargos en su contra y de los motivos de la expulsion o deportacién; ii) en caso de deci-
sién desfavorable, someter su caso a revision ante la autoridad competente, presentarse o ha-
cerse representar ante ella para tal fin y iii) la eventual expulsién solo podra efectuarse tras
una decision fundamentada conforme a la ley y debidamente notificada.

Segun el fallo, de acuerdo con las pruebas obrantes en el expediente, “se advierte una vulne-
racion del derecho fundamental al debido proceso”, toda vez que, en “cada uno de los pro-
cedimientos administrativos migratorios adelantados contra los actores, el auto de apertura
de la actuacién administrativa, el auto de formulacién de cargos y la resolucién de deporta-
cién datan de la misma fecha y, en el marco del mismo, fueron suscritos por parte de los ciu-
dadanos cubanos documentos de contenido idéntico en los que manifestaron renunciar a los
términos del proceso, aceptaron los cargos que se les imputaron, desistieron de presentar re-
cursos y solicitaron resolver la actuaciéon administrativa migratoria”.

La sentencia comparte el exhorto hecho a Migracién Colombia por parte del Tribunal Ad-
ministrativo de Antioquia, como juez de primera instancia del proceso de tutela, “para que,
en lo sucesivo, cumplan con sus deberes constitucionales y legales, garanticen los derechos
fundamentales de las personas extranjeras, especialmente el derecho fundamental al de-
bido proceso”.

Principio de no devolucion:

La Convencién Americana, en su articulo 22.8, prevé la prohibicion de expulsién o devolucién
de cualquier extranjero a otro pais, sea o no de origen, en el cual su derecho a la vida o alali-
bertad estén en riesgo de violacién a causa de raza, nacionalidad, religién, condicién social o
de sus opiniones politicas.

En el Sistema Interamericano esta reconocido el derecho de cualquier persona extranjera, y
no solamente a los asilados o refugiados, a la no devolucién indebida cuando su vida, inte-
gridad y/o libertad estén en riesgo de violacién, sin importar su estatuto legal o condicién mi-
gratoria en el pais en que se encuentre.

Cuando un extranjero alegue ante un Estado un riesgo en caso de devolucion, las autoridades
competentes de ese Estado deberan, al menos, entrevistar a la persona y realizar una evalua-
cién previa o preliminar, a efectos de determinar si existe o no ese riesgo en caso de expulsion.

Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

Resolvié:

Revocar el fallo de primera instancia que neg6 el amparo de los derechos fundamentales de la
parte actora.

Declarar la carencia de objeto de la accién de tutela por dafio consumado respecto de los ac-
cionantes sometidos al procedimiento administrativo migratorio.

Confirmar el exhorto realizado por el fallo de primera instancia a Migracién Colombia, para
que en lo sucesivo respete el debido proceso sancionatorio en materia migratoria siguiendo las
pautas establecidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, esto es, que en todo
procedimiento relacionado con asuntos migratorios, debe asegurarle a los extranjeros la po-
sibilidad real y efectiva de participar en el tramite consular, permitiéndoles solicitar y recibir
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asesoria legal, incluso a través del servicio piblico gratuito de ser aplicable y en caso de nece-
sitarlo podran solicitar un traductor o intérprete; debe informarseles expresa y formalmente
de los cargos en su contra y de los motivos de su expulsién o deportacion; se les debe dar la
posibilidad de presentar recursos contra la decisiéon que les resulte desfavorable y, para ser
deportados o expulsados, debe mediar decisiéon fundamentada conforme al ordenamiento ju-
ridico, debidamente notificada.

Advertir a Migracién Colombia que en ningln caso podra incurrir en las acciones dieron mé-
rito al fallo.

Compulsar copias del expediente de tutela a la Procuraduria General de la Nacién para que in-
vestigue la conducta y posible responsabilidad disciplinaria de los funcionarios de Migracién
Colombia que participaron en el procedimiento administrativo migratorio adelantado en con-
tra de los ciudadanos cubanos deportados.

Jurisprudencia citada relacionada con el tema

Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia 25 de noviembre de 2013, Serie C No. 272.

Corte Constitucional. T-338 de 2015. M.P.: Jorge Ivan Palacio Palacio.

Relevancia del fallo

Aunque en este caso se constata una carencia de objeto por dafio consumado, toda vez que las
personas ya habian sido deportadas y se encontraban fuera del territorio, este fallo es muy re-
levante porque el Consejo de Estado reconoce las violaciones a las garantias basicas del dere-
cho fundamental al debido proceso de las personas deportadas en las que incurrié Migracién
Colombia. En consecuencia, en el fallo se exhorta a Migracién Colombia para que, en adelante,
respete las garantias del derecho al debido proceso establecidas por la jurisprudencia de la
Corte IDH en la materia y previene a esta entidad para que no incurra en este tipo de conduc-
tas en el futuro.

El reproche que hace la sentencia a la forma de proceder de Migracién Colombia es de tal en-
tidad, que se compulsan copias a la Procuraduria para que estudie la posible comisiéon de una
falta disciplinaria por parte de los funcionarios que actuaron en estos procedimientos admi-
nistrativos sancionatorios de caracter migratorio.

Observaciones

Intervencién del “Grupo de Litigio de Interés Publico — Clinica de Migrantes, Refugiados y
Trata de Personas” de la Universidad del Norte (Colombia).
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Juzgado veintidos administrativo de la oralidad de Bogota, D.C.

Sentencia de 16 de junio de 2020

Identificacion de la providencia

« Corporacion: Juzgado veintidés administrativo de la oralidad, Circuito Judicial de Bogotd, D.C.
- Sala/Seccion: Seccién segunda

- Tipo de providencia: sentencia de primera instancia

« Tipo de proceso: Tutela

+ Fecha: 16 de junio de 2020

Tema

Debido proceso

Subtemas

Aplicacién del derecho al debido proceso en actuaciones administrativas

Aplicacién del derecho al debido proceso en los procedimientos administrativos sancionato-
rios de caracter migratorio

Proteccién a la unidad familiar

Configuracién de via de hecho administrativa

Hechos

El juez estudia la tutela presentada por un ciudadano cubano, padre de un menor de naciona-
lidad colombiana y compatiero permanente de una mujer también colombiana, quien fue san-
cionado con medida de deportacion por ingresar a Colombia y permanecer en el pais de forma
irregular. El accionante, médico de profesién, fue obligado a trabajar en Venezuela en la mi-
siéon médica Barrio Adentro, y una vez alli, le fue retenido su pasaporte. El demandante, te-
miendo por su vida, huyé de Venezuela sin su documento de viaje e ingresé de forma irregular
a Colombia. El tutelante se presentd ante Migracién Colombia para regularizar su situacion
migratoria y la entidad resolvié sancionarlo con medida de deportacién y prohibicién de in-
greso a Colombia por el término de dos afios.

El juez decide tutelar los derechos invocados en la demanda de tutela, entre estos, el derecho
al debido proceso y a la unidad familiar, tanto del accionante como de su hijo menor de edad.

Consideraciones (reglas y subreglas)

Aplicacion del derecho al debido proceso en actuaciones administrativas:

El articulo 29 de la Constitucién Politica de Colombia establece que el derecho fundamental al
debido proceso es aplicable a “toda clase de actuaciones judiciales y administrativas”.
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Aplicacion del derecho al debido proceso en los procedimientos
administrativos sancionatorios de caracter migratorio:

“Las autoridades migratorias colombianas [tenian] el deber de evaluar las especiales circuns-
tancias que incidieron en la decisién del actor para ingresar al territorio colombiano de ma-
nera irregular, y asi establecer si estan o no acreditados los presupuestos para imputarle una
conducta ilegal o una clara intencién de violentar las leyes y procedimientos previstos para un
ingreso autorizado al territorio colombiano, o en su defecto, si se trataba de un estado de ne-
cesidad, o si se quiere, de un caso fortuito o fuerza mayor, en el que resultaba imposible exi-
girle al demandante una conducta distinta a la que efectivamente agot6”.

“De manera concentrada y sumaria, la UAEMC [Migraciéon Colombia] procedié a expedir el
acto sancionatorio, aprovechandose de la aceptaciéon de los cargos y de la renuncia de los
términos procesales que hizo el actor, quien ciertamente es una persona que ignora las nor-
mas constitucionales, legales y administrativas que regulan los procesos migratorios en Co-
lombia, y por tanto, se trata de una persona desinformada de los contenidos normativos que
regulan sus derechos, y en ese escenario desde la perspectiva del derecho constitucional las
autoridades colombianas fueron desleales con su deber de proteccién especial que merecia
[el accionante]”.

Las actuaciones administrativas acusadas [sancién de deportacién y no revocacion de la san-
cién] son constitutivas de una via de hecho administrativa por multiples causas, a saber:
(i) por defecto procedimental, (ii) por defecto factico, (iii) por defecto sustantivo y (iv) por
violacién directa de la Constitucion.

Proteccidn a la unidad familiar:

La Corte Constitucional ha mantenido su posicién en relacién a que la proteccién a la uni-
dad familiar es un derecho fundamental de los menores y de los adultos, que genera para las
autoridades publicas competentes un deber general de abstencién, que se traduce en la pro-
hibicién de adopcién de medidas infundadas e irrazonables que destruyan o amenacen la
unidad familiar.

La Unidad Administrativa Especial Migracién Colombia, inicialmente al imponer la sancién de
deportacion contra el actor, y luego al negar la peticion de revocatoria directa formulada con-
tra el acto de deportacion, incurrié en una conducta activa que amenaza los derechos funda-
mentales del tutelante y en especial los derechos prevalentes de su menor hijo.

Configuracion de via de hecho administrativa:

“Las autoridades migratorias colombianas al ordenar inicialmente la deportacién cuestio-
nada, y posteriormente al denegar su revocatoria directa, incurren en una actuacién adminis-
trativa ilegitima, por incursion en defectos de linaje procedimental, factico, sustantivo, y en
violacion directa de contenidos constitucionales relevantes”.

La actuacién administrativa cuestionada esté incursa en defecto factico. Pese a que el accio-
nante informé los riesgos contra su vida e integridad personal y las peripecias que debié sor-
tear para desertar de la Misién Médica a la que fue obligado a participar, en la parte motiva de
la resolucion de deportacién no se mencionan los argumentos o a las pruebas que expuso el
actor para justificar su ingreso irregular al territorio colombiano.
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La actuaciéon administrativa cuestionada adolece de defecto procedimental, el cual se eviden-
cia a partir de la grosera violacion de las etapas, de sus contenidos y de los términos previstos
en el art. 47y ss. de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), en cuanto al tramite garantista de las actua-
ciones administrativas de tipo sancionatorio.

“Noétese que le basté a las autoridades migratorias colombianas decir que el accionante se
habia allanado a los cargos y habia renunciado a los términos para concentrar la funcién
administrativa y expedir en un mismo dia las actuaciones de apertura de la investigacion, for-
mulacién de cargos vy la imposicion de la sancién de deportacion. Este procedimiento es a to-
das luces irregular, en la medida que las etapas sustanciales, como la de presentar descargos,
presentar y controvertir pruebas y el momento de alegaciones finales, fueron actuaciones que
resultaron ignoradas en desmedro de los derechos de la persona sancionada”.

Las actuaciones administrativas acusadas son violatorias de normas constitucionales, entre
estas, la unidad familiar y los derechos de los nifios.

Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

Resolvio:
Tutelar al migrante sancionado y su hijo colombiano los derechos fundamentales invocados,
entre estos, el derecho al debido proceso y a la unidad familiar.

Dejar sin efecto el acto administrativo sancionatorio de deportacién y el de negacién de la so-
licitud de revocacion directa de la deportacion.
Ordeno:

A Migracién Colombia dar inicio a la actuacién administrativa sancionatoria “con sujecién
plena a las etapas, los contenidos y los términos que da cuenta el articulo 47 y demas disposi-
ciones pertinentes del C.P.A.C.A.”.

Al accionante acudir al Ministerio de Relaciones Exteriores para regularizar su situacion.

Jurisprudencia citada relacionada con el tema

Corte Constitucional. T-500 de 2017. M.P.: Alberto Rojas Rios.

Corte Constitucional. T- 1082 de 2012. M.P.: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

Relevancia del fallo

La importancia de este fallo radica en los siguientes aspectos:

Ratifica la aplicacion del derecho al debido proceso a las actuaciones administrativas y, a par-
tir del caso concreto, se identifican las distintas maneras en las cuales Migracién Colombia
violé el debido proceso del accionante.

Establece que las actuaciones administrativas acusadas configuran una via de hecho por incu-
rrir en defectos factico y procedimental y que, ademas, son contrarias a normas constitucionales.
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A diferencia de lo dicho por la Corte Constitucional en Sentencia T-143 de 2019, el juez
de instancia le da pleno valor a la informacién sobre la configuracién del contexto fami-
liar del sancionado, es decir, la existencia de un hijo menor de edad, nacional colombiano,
aun cuando esto sélo fue conocido por la autoridad migratoria con posterioridad al procedi-
miento sancionatorio.

1.2. Procedimientos de reconocimiento de la condicion
de refugiado y obtencion de visados

1.2.1. Jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia

Corte Constitucional

Sentencia T-250 de 2017

Identificacion de la providencia

- Corporacion: Corte Constitucional

- Sala/Seccion: Sala tercera de revisién

« Tipo de providencia: Tutela (T)

- Namero de providencia o radicacion: T-250 de 2017 (expediente T-5.799.581)
« Tipo de proceso: accion de tutela

- Fecha: 26 de abril de 2017

- Magistrado ponente: Alejandro Linares Cantillo

- Consulta aqui el texto completo:
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/T-250-17.htm

Tema

Debido proceso

Subtemas

Subsidiariedad en la accién de tutela

Alcance del derecho fundamental al debido proceso en el marco del procedimiento adminis-
trativo de reconocimiento de la condicién de refugiado

Alcance del derecho fundamental al debido proceso en el tramite de obtencién de visa de tra-
bajo iniciado por un extranjero
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Hechos

La Corte Constitucional estudi6 la tutela interpuesta por una pareja de nacionales venezola-
nos, padre y madre de dos menores de edad, también nacionales venezolanas, quienes solici-
taron la proteccién de varios derechos fundamentales, entre estos el debido proceso, violado
por el Ministerio de Relaciones Exteriores (MRE).

En este caso, la Corte evalud si el MRE vulner el derecho fundamental al debido proceso de
los accionantes al: (i) responder de manera negativa su solicitud de reconocimiento de la con-
dicién de refugiado; (ii) aprobar a su favor una medida complementaria que les comunicé
mediante correo electrénico; y (iii) responder de manera negativa su solicitud de visado de
trabajo, sin exponer de forma clara las razones de la decisién.

La Corte concluye que no se viold el debido proceso en las actuaciones administrativas me-
diante las cuales se negd el reconocimiento de la condicion de refugiado y se otorgd la medida
complementaria. Por el contrario, si se viold el derecho al debido proceso en el procedimiento
de estudio de la visa de trabajo por falta de motivacién suficiente, toda vez que la accionada no
explicé las razones por las cuales no se podia eximir al accionante de su deber de aportar un
pasaporte vigente, ni puso en su conocimiento por qué la oferta laboral que habia recibido no
se ajustaba a las politicas migratorias del Estado.

Procedimiento

Primera instancia: sentencia de 8 de junio de 2016 del Tribunal Administrativo de Norte de
Santander, que concedio la tutela por los derechos al debido proceso y a la dignidad humana y
los derechos de los nifios.

Segunda instancia: sentencia del 11 de agosto de 2016 de la Seccién Segunda — Subseccién “A”
de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, que confirmo la sentencia
de primera instancia.

Consideraciones (reglas y subreglas)

Subsidiariedad en la accion de tutela:

Por regla general, es improcedente la accién de tutela contra actos administrativos, por cuanto
los medios de control y las medidas cautelares establecidos en la Ley 1437 de 2011 se presumen
idoneos y eficaces para adelantar el control de legalidad de dichos actos.

Por regla general el recurso idéneo y efectivo para controvertir las resoluciones del MRE,
mediante las cuales se resuelve una solicitud de reconocimiento de la condicién de refu-
giado, es la accién de nulidad y restablecimiento del derecho ante la Jurisdiccién de lo Con-
tencioso Administrativo. Sin embargo, se cumple el requisito de subsidiariedad y la tutela
es procedente cuando, como en este caso, los accionantes no cuentan con los recursos para
contratar los servicios de un abogado, requeridos para iniciar la nulidad y restablecimiento
del derecho.
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La accién de nulidad y restablecimiento no constituye una via judicial idénea para garanti-
zar que la persona a quien se le ha negado la condicién de refugiado, en violacién de sus dere-
chos fundamentales, no sea obligada a abandonar el territorio nacional, y mas atin cuando en
el pais de destino su vida e integridad personal corran peligro, caso en el cual la accién de tu-
tela sera procedente.

Alcance del derecho fundamental al debido proceso en el marco del procedimiento
administrativo de reconocimiento de la condicion de refugiado:

El debido proceso aplica no s6lo en actuaciones judiciales, sino también administrativas. En
este segundo escenario, este derecho puede ser definido como el conjunto complejo de con-
diciones que le impone la ley a la administracién, con el propédsito de cumplir fines como los
siguientes: “(i) asegurar el ordenado funcionamiento de la administracién, (ii) la validez de
sus propias actuaciones y (iii) resguardar el derecho a la seguridad juridica y a la defensa de
los administrados”.

El procedimiento de valoracién de la solicitud de refugio es un procedimiento administrativo,
el cual debe ser respetado a todas las personas y regido por el debido proceso.

Alo largo de los tramites administrativos que se adelantan para la concesién del estatuto del
refugiado, el extranjero solicitante tiene derecho a que su caso sea examinado de manera
objetiva por la autoridad administrativa competente predeterminada por la ley, a exponer
libremente sus argumentos, a presentar y solicitar la practica de pruebas conducentes y perti-
nentes, a ser notificado de las decisiones motivadas adoptadas en su contray a interponer los
recursos que le otorgue la ley, a contar con un traductor oficial, y en Gltimas, a que se respe-
ten y agoten cada de las etapas que integran estos procedimientos administrativos. De igual
manera, puede invocar ante la administracion, y posteriormente ante el juez de tutela, los de-
rechos fundamentales que le han sido reconocidos en los instrumentos internacionales sobre
refugiados, bien entendido, a condicién de que su situacién se ajuste a los supuestos de hecho
descritos en las normas internacionales.

El Estado tiene la facultad de definir en su ordenamiento interno el procedimiento que em-
pleard para la recepcién y analisis de las solicitudes de reconocimiento de la condicién de
refugiados. Dicho procedimiento debe ser disefiado de forma tal que respete las garantias mi-
nimas del debido proceso, reconocidas en el articulo 29 de la Constitucién. Debe concederse a
las personas a quienes el Estado niegue el reconocimiento de la condicién de refugiado el de-
recho a acudir ante una autoridad judicial para controvertir la decision, en aplicacién de lo se-
fialado en el articulo 229 de la Constitucion.

Al ser el derecho fundamental al debido proceso un presupuesto esencial de la legalidad de las
actuaciones y procedimientos administrativos, en los cuales se vea envuelta la garantia de la
proteccion y realizacion de los derechos de las personas, su efectividad no puede apreciarse
como algo estrictamente formal.

Alcance del derecho fundamental al debido proceso en el tramite de obtencion
de visa de trabajo iniciado por un extranjero:

El debido proceso debe ser observado en todas las actuaciones judiciales y administrativas.
Este derecho, con todo, no aplica de la misma forma frente a cualquier actuacién del Estado.
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Existen ambitos en los que la discrecionalidad es mayor, lo cual implica menores restriccio-
nes al ejercicio de las actuaciones de las autoridades migratorias. Tal es el caso de los tramites
de las solicitudes de visa.

El ejercicio de la facultad discrecional de las autoridades colombianas no puede ser entendido
como sinénimo de arbitrariedad. En el caso de las facultades de la Divisién de Visas del MRE,
se trata de un poder discrecional cuyo ejercicio se encuentra ligado al debido proceso en ma-
yor o menor grado, de acuerdo con las circunstancias propias de cada caso. En el evento, por
ejemplo, del otorgamiento de una visa a un ciudadano, dicha discrecionalidad es mayor, pues
se trata del ejercicio soberano para decidir acerca del ingreso o no al territorio nacional. Sin
embargo, esa determinacién debe, de conformidad con el ordenamiento juridico, gozar de una
motivacion que le sirva de causa a las autoridades para adoptarla.

Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

Resolvio:

Revocar la sentencia de segunda instancia y en su lugar conceder el derecho al debido pro-
ceso administrativo.

Dejar sin efectos el procedimiento de visado de trabajo.

Ordeno:

Al MRE valorar nuevamente la solicitud de visado formulado por el accionante, la cual debe
realizarse con estricta aplicacién de las garantias del debido proceso.

Jurisprudencia citada relacionada con el tema

Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2013. Serie C No. 272.

Corte Constitucional. T-704 de 2003. M.P.: Clara Inés Vargas Hernandez.

Relevancia del fallo

A pesar de que la proteccién del derecho al debido proceso fue parcial y que la Corte no tuvo
en cuenta la especial situacién de vulnerabilidad de la familia accionante, este fallo es rele-
vante porque:

Reitera la aplicacion del derecho al debido proceso en las actuaciones administrativas.

Advierte que las garantias del derecho fundamental al debido proceso son aplicables a los pro-
cedimientos a cargo del MRE, relacionados con: estudio de visas, reconocimiento de la condi-
cién de refugiado y otorgamiento de medidas complementarias.

Reconoce que un acto administrativo que niega un visado y que no es suficientemente moti-
vado, o carece de motivacion, resulta violatorio del derecho fundamental al debido proceso.
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Observaciones

Este caso conté con la intervencién realizada por el Programa de Asistencia Legal a Victimas
del Consultorio Juridico de la Universidad Libre, Seccional Clicuta, que asesoré a los accionan-
tes desde el momento en que les fue negado el reconocimiento de la condicién de refugiado.

1.2.2. Jurisprudencia de los tribunales y juzgados de Colombia

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion primera, Subseccion “A”

Sentencia de 20 de agosto de 2020

Identificacion de la providencia

- Corporacion: Tribunal Administrativo de Cundinamarca
« Sala/Seccion: Seccién primera, Subseccién “A”

- Tipo de providencia: sentencia de segunda instancia

+ Tipo de proceso: accion de tutela

+ Fecha: 20 de agosto de 2020

- Magistrado ponente: Luis Manuel Lasso Lozano

Tema

Debido proceso

Subtemas

Plazo razonable como garantia del debido proceso

Hechos

En sede de tutela, en segunda instancia, el Tribunal estudia la demanda presentada por un
grupo de 39 nacionales venezolanos, quienes se encontraban adelantando solicitud de reco-
nocimiento de la condicién de refugiado ante el Ministerio de Relaciones Exteriores (MRE).
Los tutelantes se vieron obligados a huir de su pais e ingresar a Colombia por distintas si-
tuaciones que estaban viviendo en Venezuela (secuestro, persecuciéon, amenazas y discri-
minacién). Los accionantes solicitan la proteccién de varios derechos fundamentales, entre
estos al debido proceso, toda vez que no se les ha resuelto su solicitud de refugio, situacién
que les impide ejercer cualquier actividad econémica en Colombia, en tanto titulares de sal-
voconducto SC2.
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Procedimiento

La Sala decide la impugnacién interpuesta por los accionantes y el MRE contra el fallo de tu-
tela de 7 de julio de 2020, proferido por el Juzgado Cuarenta y Tres (43) Administrativo del
Circuito Judicial de Bogota D.C., mediante el cual accedié parcialmente a las pretensiones de
la demanda.

Consideraciones (reglas y subreglas)

Plazo razonable como garantia del debido proceso:

Sibien existe un procedimiento para resolver las solicitudes de reconocimiento de la condicién
de refugiado, tal como lo reconoce el MRE, no existe un término para llamar a entrevista a los
solicitantes ni para la resolucion de la solicitud de refugio. Esta circunstancia permite advertir
la carencia de un plazo razonable, situacién que desconoce el articulo 8.1. sobre “Garantias ju-
diciales” de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Resulta del caso precisar que
si bien esta norma se refiere a las garantias judiciales, ésta no se limita a los recursos judicia-
les sino que se extiende a cualquier autoridad, incluidas las administrativas.

Sobre la razonabilidad del plazo en el cual se desarrolla el proceso, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, refiriendo la jurisprudencia de la Corte Europea sobre la materia, es-
tableci6 los elementos que integran el concepto de plazo razonable, asi: a) la complejidad del
asunto; b) la actividad procesal del interesado y c) la conducta de las autoridades judiciales.

En el caso sometido a estudio, si bien el Tribunal afirma que se trata de un proceso que reviste
cierta complejidad, el plazo entre nueve (9) mesesy dos (2) afios que se ha tomado la entidad
para resolver las solicitudes de refugio se debe compaginar con la situacién humanitaria que
se pretende resolver, dadas las razones de persecucion, amenaza y discriminacion, en parti-
cular, que se aducen como motivo de la peticién de refugio.

En cuanto a la actividad de los interesados, los accionantes acudieron a los medios legales
existentes, esto es, han cumplido con las etapas previstas en las normas aplicables al caso. Lo
anterior, con excepcion de tres solicitantes quienes no respondieron los requerimientos de la
entidad, razén por la cual no se les amparan los derechos fundamentales invocados.

En cuanto a la conducta de las autoridades, se advierte que ain se encuentra pendiente la
etapa de entrevista, tal como lo reconoce el MRE en el informe rendido en el curso de la accién
de tutela.

Teniendo en consideracién que el proceso ha tardado mas de tres (3) meses, plazo fijado para
la vigencia del salvoconducto, el Tribunal estima que se ha excedido el término razonable para
agotar la etapa de la entrevista, pues por ello fue que se fij6 dicho lapso.
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Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

Resolvio:

Confirmar el fallo de tutela de primera instancia que habia concedido la tutela por violacién al
derecho fundamental al debido proceso y habia ordenado al MRE adelantar los tramites para
realizar la entrevista a los accionantes, en un término maximo de 20 dias habiles.

Ordend:

Modificar la orden sobre el término en el cual el MRE debia llamar a entrevista a los solicitan-
tes (20 dias habiles). En su lugar, el MRE debe citar a los accionantes para entrevista dentro de
las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacién de la sentencia.

Jurisprudencia citada relacionada con el tema

Corte IDH. Caso Petro Urrego Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 8 de julio de 2020.

Corte IDH. Caso Genie Lacayo Vs. Nicaragua. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 29 de enero de 1997. Serie C No. 21, Serie C No. 30, Serie C No. 45.

Relevancia del fallo

Este fallo es muy importante porque:

Reitera que el debido proceso es un derecho fundamental aplicable a las actuaciones adminis-
trativas, lo cual es un criterio supremamente consolidado y pacifico en la jurisprudencia cons-
titucional colombiana, asi como en la de la Corte IDH.

Retoma jurisprudencia de la Corte IDH para precisar el alcance de “término razonable” como
garantia del debido proceso, aplicable a las actuaciones judiciales y administrativas. De alli, el
Tribunal encuentra que la ausencia de un término razonable para decidir las solicitudes de re-
conocimiento de la condicién de refugiado, en general, y para llamar a los solicitantes a la en-
trevista, en particular, desconoce el articulo 8.1. sobre “Garantias judiciales” de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, y a su vez, es violatoria del derecho fundamental al de-
bido proceso.

Sefiala que el “término razonable” para adelantar el procedimiento de reconocimiento de la
condicién de refugiado deberia ser, como maximo, el término de vigencia del salvoconducto
(3 meses).

Emite la orden perentoria al MRE de llamar a entrevista a los solicitantes en un término
maximo de 48 horas, lo que resulta siendo ain mas garantista de lo que habia sido la senten-
cia de primera instancia.

Ademas, este caso fue seleccionado por la Corte Constitucional para su revision.
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2. Derecho a la nacionalidad

La jurisprudencia sobre el derecho a la nacionalidad, cuyas fichas se encuentran en
esta seccion, retine pronunciamientos de la Corte IDH, de la Corte Constitucional de
Colombia y de los jueces de instancia de tutela del pais. A través de este conjunto de
sentencias se han abarcado, en particular, tres aspectos relacionados con el derecho
a la nacionalidad de personas migrantes y de hijos de personas migrantes. En primer
lugar, los obstaculos a los cuales se enfrentan las personas migrantes que quieran
realizar el registro extemporaneo como nacionales colombianos. El segundo aspecto,
trata de la forma como la falta de acceso a documentos de identificacion y la imposi-
bilidad de registrar el nacimiento conlleva la violacién del derecho a la nacionalidad
de menores de edad. Finalmente, el tercer aspecto trata de las dificultades que en-
frentan los nacionales extranjeros para demostrar estar domiciliados en Colombia,
con el fin de que sus hijos adquieran la nacionalidad colombiana por nacimiento.

El primer aspecto lo aborda, en especial, un conjunto de sentencias de tutela de
la Corte Constitucional colombiana y trata, en particular, de los requisitos a cumplir
para poder efectuar el registro extemporaneo del nacimiento de personas ante la Re-
gistraduria Nacional del Estado Civil, tanto mayores como menores de edad, nacidas
en el extranjero de padres colombianos. En especial, estos casos se fundamentan en
la imposibilidad de presentar el registro de nacimiento apostillado que enfrentan los
accionantes, todos nacionales venezolanos, lo cual se traduce, a su vez, en la negativa
del acceso a la nacionalidad colombiana por derecho de sangre.

A partir de 2013, la Corte Constitucional reitera en sus sentencias la relaciéon que
existe entre el derecho a la nacionalidad y a la personalidad juridica, para lo cual po-
der inscribir el nacimiento en el registro civil es fundamental. De la misma forma,
sostiene que el derecho a la nacionalidad es instrumental para el goce de los demas
derechos, aspecto particularmente importante cuando se trata de nifios y nifias, cu-
yos derechos prevalecen sobre los derechos de los demas y cuyo interés superior debe
considerarse en todas las actuaciones de las autoridades. Ademas, en todos los casos
decididos por la Corte, ésta determina que es posible suplir la falta de la apostilla en
los documentos presentados a través de la declaracién jurada de dos testigos que ha-
yan presenciado, asistido o tenido noticia del nacimiento, tanto de personas mayores
como menores de edad. Inclusive, esta declaraciéon podra presentarse ante notario.
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Ante la pérdida de vigencia el 14 de noviembre de 2020 de la Circular 121 de 2016
de la Registraduria Nacional del Estado Civil, la cual establecia que era posible pre-
sentar la declaracion de dos testigos habiles con el fin de suplir la falta de la apostilla
en los documentos en este tipo de casos, esta jurisprudencia representa una herra-
mienta fundamental. Esto es asi, ya que las circunstancia que dieron origen a la ex-
pedicion de la Circular siguen presentes, siendo todavia imposible o muy complejo
acceder a la apostilla para los nacionales venezolanos. Asi lo reconoce la sentencia de
tutela de instancia que se encuentra en esta seccién.

El segundo aspecto de este cuerpo jurisprudencial se encuentra desarrollado en
dos pronunciamientos de la Corte IDH, a saber, en la sentencia sobre el caso de las
nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana de 2005 y sobre el caso de personas
dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Reptblica Dominicana de 2014. En estas de-
cisiones, la Corte IDH entiende que impedir el acceso al registro de nacimiento de ni-
fios y nifias nacidos en el territorio estatal y a documentos de identificacién, conlleva
una violacion de sus derechos a la nacionalidad, a la identidad, personalidad juridica
y nombre. Asi mismo, la Corte afirma que los Estados tienen el deber de no adop-
tar regulaciones discriminatorias o con efectos discriminatorios hacia ciertos grupos
respecto a su acceso a la nacionalidad y que deberan evitar adoptar regulaciones que
conlleven un aumento de las personas apatridas.

Este aspecto se relaciona con un tercer grupo de sentencias en las cuales la Corte
Constitucional de Colombia aborda las consecuencias que se derivan de la necesidad
para los padres extranjeros de nifios y nifias nacidos en el territorio nacional de de-
monstrar estar domiciliados en el pais al momento del nacimiento de sus hijos, con el
fin de que estos puedan acceder a la nacionalidad colombiana por nacimiento. Estos
casos son relevantes ya que sigue vigente la interpretacion segun la cual un extran-
jero s6lo se considerara como domiciliado en el territorio nacional cuando sea titu-
lar de una visa como Migrante (M) o como Residente (R). En dos sentencias de 2015
y 2021, respectivamente, la Corte deja claro que la determinacion de si un extranjero
se encuentra domiciliado en territorio colombiano al momento del nacimiento de su
hijo debe llevarse a cabo a partir de lo que el Codigo Civil establece respecto al domi-
cilio, el cual admite diversos medios de prueba, mas alld de la titularidad de una visa
especifica.

Finalmente, la Corte Constitucional se ha pronunciado sobre un vacio importante
del ordenamiento juridico colombiano: la falta de un procedimiento que permita de-
clarar la situacion de apatridia de personas menores y mayores de edad nacidas en el
extranjero. Aunque éste es un vacio que la Ley 2136 de 2021 deberia llenar, la Corte
ordena al Ministerio de Relaciones Exteriores que determine el mecanismo idéneo
para permitir el goce de los derechos fundamentales a la menor de edad que se en-
cuentra en esta situacion.
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2.1. Registro extemporaneo de nacionalidad

2.1.1. Jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia

Corte Constitucional

Sentencia T-212 de 2013

Identificacion de la providencia

- Corporacion: Corte Constitucional

- Sala/Seccion: Sala Sexta de Revisién

« Tipo de providencia: Tutela (T)

« Namero de providencia o radicacion: T-212 de 2013, Expediente T-3706408
« Tipo de proceso: accion de tutela

- Fecha: 15 de abril de 2013

- Magistrado ponente: Nilson Pinilla Pinilla

- Consulta aqui el texto completo:
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/T-212-13.htm

Tema

Derecho a la nacionalidad

Derecho a la personalidad juridica

Subtemas

Registro extemporaneo de nacimiento ocurrido en el extranjero por falta de la apostilla en el
acta de nacimiento extranjera

Hechos

Los accionantes, nacionales colombianos, acuden a diversas notarias con el fin de registrar de
forma extemporanea el nacimiento de su hija, el cual ocurrié en Venezuela. Sin embargo, esto
no resulta posible por la falta de la apostilla en el registro civil de nacimiento de la menor.

El Consulado de Venezuela en Medellin les informa que la apostilla requerida solo puede reali-
zarse en territorio venezolano. Los accionante declaran no contar con los recursos econémicos
para sostener este viaje y ser personas desplazadas registradas en el Registro Unico de Po-
blacién Desplazada. Ademas, la accionante y madre de la menor sostiene que su hija necesita
atencion en salud. Por todo ello, los accionantes interponen accion de tutela solicitando que se
tutelen los derechos a la nacionalidad, a la personalidad juridica, a la igualdad y, consecuen-
cialmente, a la salud y dignidad humana de su hija menor de edad.
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Procedimiento

La Sala Penal del Tribunal Superior de Medellin, en sentencia de tnica instancia, niega el am-
paro de los derechos fundamentales supuestamente violados, argumentando que las entida-
des accionadas no incurrieron en ninguna violacién de los derechos fundamentales de su hija.
Esto, porque actuaron de conformidad a la ley, la cual establece unos requisitos para el regis-
tro extemporaneo del nacimiento que los accionantes no cumplieron.

Consideraciones (reglas y subreglas)

Derecho fundamental a la personalidad juridica

En primer lugar, la Corte ahonda en el derecho fundamental a la personalidad juridica, con-
sagrado en el articulo 14 constitucional. Recuerda que su reconocimiento es condicion sine qua
non para que la persona posea los atributos de la personalidad, los cuales constituyen la esen-
cia de su personalidad juridica. Asi, reitera que la filiacién es un atributo de la personalidad
por estar intimamente ligada al estado civil de la persona. En este sentido, dado el caracter
fundamental de este derecho, el Estado esté obligado a adoptar todas las medidas necesarias
para que este derecho se pueda ejercer de forma plena, eliminando todos los obstaculos para
ello. Esto es imperioso, ademas, tratandose de menores de edad, los cuales gozan de espe-
cial proteccién por parte del Estado y, sobre todo, cuando estas barreras son “meros forma-
lismos” que no contribuyen a la garantia del derecho y conllevan la desproteccién de otros
derechos, como puede ser el derecho a la salud.

Derecho a la nacionalidad

Respecto al derecho a la nacionalidad, la Corte reitera que la adquisicién de la nacionalidad
por parte de las personas nacidas en el extranjero de padres colombianos se materializa a tra-
vés de su inclusién en el registro civil. La normativa vigente sefiala que, para los casos de re-
gistro extemporaneo de estos nacimientos, deberan presentarse documentos auténticos o, en
caso de no contar con ellos, esta falta podra suplirse con las declaraciones juramentadas de
dos testigos habiles que puedan dar fe del nacimiento.

Caso concreto

La Corte recuerda que los padres de los menores son responsables de la proteccién de los de-
rechos de sus hijos, asi que, en este caso, hubieran tenido que actuar para registrar el na-
cimiento de la menor ante el consulado colombiano en Caracas, apostillar los documentos
necesarios y realizar los tramites para su afiliacién al SGSSS.

En segundo lugar, con base en el marco normativo vigente, establece que el ordenamiento
prevé una solucion juridica practica, la cual permite excepcionalmente registrar los naci-
mientos extemporaneos a falta de documentos debidamente apostillados, a través de las de-
claraciones juramentadas de dos testigos habiles que puedan dar fe del nacimiento.
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Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

La Corte dispone tutelar los derechos fundamentales de la nifia a la nacionalidad, a la perso-
nalidad juridica, la igualdad, la dignidad humana y la salud.

Ordena a la RNEC permitir el registro por parte de la accionante de su hija como nacional co-
lombiana, con base en las declaraciones juramentadas de dos testigos ante notario y a la em-
presa promotora de salud prestar los servicios que sean requeridos.

Jurisprudencia citada relacionada con el tema

Corte Constitucional. Sentencia T-501 de 2010, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo

Corte Constitucional. Sentencia C-109 de 1995, M.P. Alejandro Martinez Caballero

Relevancia del fallo

Este fallo es relevante por (i) mostrar la forma en que la violacién del derecho fundamental a
la nacionalidad afecta la proteccién de otros derechos, como el derecho fundamental a la salud
de los menores de edad en este caso; (ii) por reiterar que la normativa prevé la posibilidad de
suplir la falta de la apostilla en el registro civil de nacimiento extranjero con la presentacién
de las declaraciones de dos testigos habiles que puedan dar fe del nacimiento.

Esta sentencia serd citada en diversas ocasiones en las sentencias T-412 de 2017, T-023 de
2018, T-241 de 2018 que, aunque en un contexto diferente, abordan problematicas similares.

Observaciones

Aclaracion y salvamento de voto, Magistrado Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

El magistrado aclara su voto en cuanto sostiene que el derecho violado en este caso es el de-
recho a la identidad y no a la nacionalidad, como sostuvo la mayoria, en cuanto las autorida-
des no consideraron el registro civil de nacimiento extranjero no apostillado como documento
idoneo para la identificacién de la menor de edad.

El magistrado salva su voto respecto a la violacién del derecho a la salud de la menor, el cual
no se encuentra debidamente sustentado. Ademas, afirma que las personas en situacién de
desplazamiento tienen derecho a ser afiliadas al régimen subsidiado en salud, existiendo un
deber en cabeza del Estado de atender a la menor de edad. Por ello, considera que hubiera sido
necesario averiguar la razén por la cual se negé la atencién en salud a la menor y, eventual-
mente, ordenar su afiliacion al sistema de salud en el régimen subsidiado.

PARTE Il - Violaciones a los derechos humanos asociadas a la condicién migratoria DERECHO A LA NACIONALIDAD



154

Corte Constitucional

Sentencia T-421 de 2017

Identificacion de la providencia

- Corporacion: Corte Constitucional

- Sala/Seccidon: Sala Sexta de Revision

+ Tipo de providencia: Tutela (T)

- Namero de providencia o radicacion: T-421 de 2017

- Tipo de proceso: accion de tutela

« Fecha: 4 de julio de 2017

- Magistrado ponente: Ivan Humberto Escruceria Mayolo

- Consulta aqui el texto completo:
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/T-421-17.htm

Tema

Derechos fundamentales a la nacionalidad y personalidad juridica de extranjeros

Subtemas

Registro extemporaneo de nacionalidad por nacimiento ocurrido en el extranjero.

Imposibilidad de apostillar documentos en Venezuela.

Hechos

El accionante es un nacional venezolano de padre colombiano que reside en Colombia. La
Registraduria Distrital de Barranquilla niega la inscripcién extemporanea de su nacimiento
como nacional colombiano porque este no cuenta con los documentos necesarios apostillados.
El actor afirma que necesita de su registro civil de nacimiento para poderse afiliar el SGSSS.

El accionante sostiene que para apostillar los documentos es necesario que regrese a Vene-
zuela, lo cual se le dificulta. Ademas, sostiene que el gobierno de Venezuela no esté llevando
a cabo estos procedimientos. Por ende, solicita a la Registraduria que le permita subsanar la
falta de la apostilla a través de la presentacion de dos (2) testigos. Este es un mecanismos ex-
cepcional establecido para suplir el requisito de la apostilla, adoptado con base en la situacién
que atraviesa Venezuela.

La Registraduria afirma que el accionante no puede beneficiarse de este mecanismos excep-
cional, el cual inicamente se aplica a los menores de edad que no cuenten con registro civil de
nacimiento venezolano debidamente apostillado.

Procedimiento

El accionante interpone accién de tutela reclamando la vulneracién de sus derechos funda-
mentales a la nacionalidad, personalidad juridica, dignidad humana y salud. En sentencia de
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Unica instancia, el Juzgado 19 Penal Municipal con funciones de control de garantias de Ba-
rranquilla declara improcedente la accién de tutela, ya que el accionante cuenta con otros me-
dios de defensa. Afirma, ademas, que el accionante no ha aportado pruebas que indiquen que
ha adelantado los tramites ante la Registraduria para la obtencién de su registro, ni de haber
aportado los documentos apostillados requeridos. Finalmente, sefiala que las dificultades res-
pecto a su traslado a Venezuela para realizar la apostilla deben matizarse, por la habilitacién
por horas del transito por los pasos fronterizos hacia Venezuela.

Consideraciones (reglas y subreglas)

La idoneidad de la accion de tutela

En primer lugar, la Corte reitera que la accién de tutela es un mecanismo subsidiario de de-
fensa judicial que las personas extranjeras pueden utilizar para requerir la proteccién in-
mediata de aquellos derechos fundamentales que puedan sufrir un perjuicio irremediable.
Respecto al caso concreto, la Corte reconoce que el accionante se encuentra en situacion de
mavyor vulnerabilidad por ser extranjero y que el perjuicio a sus derechos podria ser irreme-
diable de no darse solucién inmediata a su situacion. En este sentido, reconoce que de utili-
zarse el mecanismo ordinario —la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, en este
caso— se extenderia por un tiempo largo la definiciéon de una respuesta ante sus necesida-
des apremiantes.

El derecho fundamental a la nacionalidad es instrumental para el goce de otros derechos

En segundo lugar, con fundamento en instrumentos de derecho internacional y en jurispru-
dencia de la Corte IDH y de la CIJ, la Corte recuerda que la nacionalidad es, mas alla de un vin-
culo politico y juridico entre un individuo y un Estado, un derecho fundamental instrumental
para el goce de otros derechos. De igual forma, con base en el articulo 96 constitucional y en la
Ley 43 de 1993 que lo desarrolla, afirma que la adquisicién de la nacionalidad por nacimiento
de personas nacidas en el extranjero ocurre a través de la inclusién de su informacién en el re-
gistro civil. El registro es fundamental para el reconocimiento de la personalidad juridica y
para el ejercicio de otros derechos relacionados.

Es posible suplir la falta de la apostilla con la declaracion de dos testigos en este caso

Respecto a los nacimientos ocurridos en el extranjero de nacionales colombianos, las normas
vigentes establecian que habia que aportar registro civil de nacimiento extranjero debidamente
apostillado. En su defecto, y como mecanismo excepcional, la falta de estos documentos po-
dia subsanarse presentando dos (2) testigos que hubieran presenciado, asistido o tenido noticia
del nacimiento y que dieran su declaracién jurada. Fue a raiz de la sentencia T-212 de 2013 de la
Corte Constitucional que la RNEC expidi6 una serie de circulares (no. 121y 216 de 2016) recono-
ciendo la posibilidad de utilizar este mecanismo excepcional a falta de documentos apostillados.

Respecto al caso concreto, afirma que requerir al accionante regresar a Venezuela para apos-
tillar sus documentos consistiria en una carga desproporcionada, considerando ademas que
este sostuvo que las autoridades venezolanas no estaban apostillando documentos en aquel
momento. La dificultad de acceder a la apostilla para los nacionales venezolanos es igual-
mente reconocida por la RNEC y por un oficio de la Cancilleria.
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La prevalencia del derecho sustancial sobre el procesal

En seguida, la Corte reitera que el derecho sustancial prevalece sobre el procesal, toda vez que
la norma procesal es instrumental para la garantia del derecho sustancial, de acuerdo con el
articulo 228 constitucional. En el caso concreto, esto resulta en afirmar que la RNEC incurrié
en un exceso ritual manifiesto. Esto es asi toda vez que ni el precedente constitucional (Sen-
tencia T-212 de 2013) ni el Decreto de la RNEC aplicable restringen a los menores de edad la
posibilidad de subsanar la falta de documentos apostillados para el registro extemporaneo del
nacimiento ocurrido en el extranjero con las declaraciones de dos (2) testigos ante funciona-
rio del registro o notario.

La atencion en salud para los nacionales y extranjeros

Finalmente, sobre la necesidad de afiliarse al SGSSS del accionante, la Corte recuerda que los
extranjeros, asi como los nacionales, deberan ser afiliados segin la modalidad que corres-
ponda, presentando los documentos necesarios para ello. De todas formas, quienes no cuen-
ten con capacidad de pago y/o no estén afiliados, deberan ser atendidos cuando requieran
atencién basica en casos de urgencia.

Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

La Corte resuelve revocar la sentencia de tnica instancia y conceder la proteccién de los dere-
chos fundamentales a la personalidad juridica y nacionalidad. Ademas, solicita que se incluya
el accionante entre los nacionales venezolanos priorizados por la Comisién Intersectorial de
Migraciéon — CNIM de la Cancilleria, con el fin de que logre su afiliacién al SGSSS, hasta que no
se resuelva su situacion.

Jurisprudencia citada relacionada con el tema

Corte Constitucional. Sentencia T-212 de 2013, M.P. Nilson Pinilla Pinilla.

Corte IDH. Caso Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana. Sentencia de 8 de septiembre de
2005. Serie C No. 130.

Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi Vs. Costa Rica. Sentencia Fondo, Reparaciones y Costas, 30 de
mayo de 1999., Serie C No. 52.

Corte IDH. Caso Ivcher Bronstein Vs. Perd. Sentencia Fondo, Reparaciones y Costas. 6 de fe-
brero de 2001. Serie C No. 74.

Corte Internacional de Justicia. Caso Nottebohm, Liechtenstein Vs. Guatemala. Sentencia 6 de
abril de 1955.

Relevancia del fallo

El fallo es relevante por: (i) reconocer que el accionante se encuentra en situaciéon de mayor
vulnerabilidad por ser extranjero; (ii) que requerirle regresar a Venezuela para apostillar los
documentos representa una carga desproporcionada; (iii) que la RNEC ha reconocido que
los nacionales venezolanos enfrentan obstaculos que pueden ser insuperables para aposti-
llar los documentos y que, por ende, es necesario prever mecanismos excepcionales.
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La relevancia de este fallo, ademas, se comprende considerando que la RNEC rehuso6 exten-
der nuevamente la vigencia de la Circular 121 de 2016, la cual perdié vigencia en noviembre
de 2020. Esto significa que, a julio del 2021, se requiere la presentacién de documentos apos-
tillados para poder realizar el registro extemporaneo de nacionalidad de hijos de nacionales
colombianos nacidos en Venezuela. Esto es asi, a pesar de que las dificultades relativas a la
apostilla de documentos no han cesado para los nacionales venezolanos.

Observaciones

Salvamento parcial de voto, magistrado Alberto Rojas Rios. En primer lugar, el magistrado
afirma que en el presente caso hubiera tenido que reconocerse la violacién del derecho al de-
bido proceso del accionante por parte de la RNEC.

En segundo lugar, asevera que la RNEC incurri6 en defecto sustantivo y no en exceso ritual
manifiesto, en cuanto la vulneracién del derecho no derivé de la aplicaciéon de un requisito
procedimental de forma tan estricta que llegd a perjudicar las garantias sustanciales, sino que
se desconoci6 de plano lo previsto en las normas juridicas aplicables.

En tercer lugar, sostiene que se han conocido casos similares al que es objeto de esta senten-
cia. Por ende, la Corte hubiera tenido que exhortar a la RNEC a expedir lineamientos claros y
conformes a la normativa aplicable en estos casos.

Intervencion. Las coordinadoras de la Clinica Juridica Grupo de Aplicacién del Derecho In-
ternacional en Colombia de la Universidad del Rosario intervinieron en el presente caso. Ar-
gumentan que el mecanismo excepcional previsto por la RNEC que permite presentar dos (2)
testigos para suplir la falta de documentos apostillados es aplicable al caso en estudio.

Corte Constitucional

Sentencia T-023 de 2018

Identificacion de la providencia

- Corporacion: Corte Constitucional

« Sala/Seccion: Sala Octava de Revision

- Tipo de providencia: Tutela (T)

- Namero de providencia o radicacion: T-023 de 2018
+ Tipo de proceso: accion de tutela

- Fecha: 5 de febrero de 2018

Magistrado ponente: José Fernando Reyes Cuartas

- Consulta aqui el texto completo:
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/T-023-18.htm

Tema

Derecho a la nacionalidad de nifios y nifias nacidos en el extranjero
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Subtemas

Registro extemporaneo del nacimiento de nacionales colombianos nacidos en el extranjero.
Prevalencia de los derechos de nifios y nifias sobre los derechos de los demas.

Fundamentalidad del registro civil para el reconocimiento de la nacionalidad.

Hechos

El accionante, nacional colombiano, actia en nombre de su hija, de dos (2) afios de edad, na-
cida en Venezuela, la cual padece una enfermedad grave y necesita ser afiliada al SGSSS. La
Registraduria Especial del Distrito de Barranquilla se negé a realizar el registro civil extem-
poraneo de nacimiento de la menor, toda vez que el accionante no presenté el registro civil de
nacimiento venezolano de la menor debidamente apostillado. Esto, con fundamento en lo es-
tablecido por la Circular No. 052 del 29 de marzo de 2017 de la RNEC. El accionante interpone
acciéon de tutela contra la Registraduria Especial del Distrito de Barranquilla por considerar
vulnerados los derechos fundamentales a la nacionalidad, personalidad juridica, dignidad hu-
mana y salud de su hija, menor de edad.

Procedimiento

El Juzgado Séptimo Civil Municipal de Oralidad de Barranquilla declaré improcedente la ac-
cién de tutela, porque la Registraduria Especial del Distrito de Barranquilla no tenia legiti-
macion por pasiva en este caso. El Juzgado Once Civil del Circuito de Oralidad de Barranquilla
confirmé el fallo de primera instancia, sosteniendo, ademas, que el juez de tutela no es compe-
tente para resolver lo solicitado. Para ello, debera acudirse al funcionario registral competente.

Consideraciones (reglas y subreglas)

Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas.
El registro civil es fundamental para el reconocimiento de la nacionalidad.

En primer lugar, la Corte ahonda en la prevalencia de los derechos de los menores de edad so-
bre los derechos de los demas y sobre el caracter fundamental del derecho a la nacionalidad,
segln lo establecido por el articulo 44 superior. De igual forma, recuerda que para que la na-
cionalidad se materialice, asi como otros atributos de la personalidad, se necesita un recono-
cimiento por parte del Estado, para lo cual el registro civil es fundamental.

En segundo lugar, reitera que, con base en el articulo 14 constitucional, el Estado tiene que
adoptar todos los mecanismos necesarios y proveer los medios para que se pueda ejercer la
personalidad juridica, sin obstaculos injustificados. En este sentido, recuerda que la naciona-
lidad es un atributo de la personalidad.

En tercer lugar, afirma que el Decreto 356 de 2017 del Ministerio de Justicia y del Derecho
(art. 2.2.6.12.3.1.) establece que para el registro extemporaneo del nacimiento de personas na-
cidas en el extranjero, la falta del registro civil de nacimiento apostillado podra suplirse con
la presentacién de dos testigos, los cuales deben “haber presenciado, asistido o tenido noti-
cia directa y fidedigna del nacimiento del solicitante”. Posteriormente, recuerda que la RNEC
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expidié la Circular 064 de 2017 que prevé que la declaracion de dos (2) testigos que den fe del
nacimiento ocurrido en Venezuela suple la falta de documentos apostillados.

El derecho al debido proceso

Sucesivamente, la Corte afirma que el derecho fundamental al debido proceso se aplica a las
actuaciones administrativas y, en particular, garantiza la correcta produccién de los actos ad-
ministrativos. Asi, este derecho fundamental se considerara vulnerado cuando la autoridad
publica, en ejercicio de su funcién administrativa, no actia de conformidad con la ley en la
adopcion de sus decisiones.

En el caso concreto, la Registraduria accionada vulnero el derecho fundamental al debido pro-
ceso de la accionante, al desconocer la norma que preveia la posibilidad de suplir la falta de
documentos apostillados con la presentacién de dos testigos. A pesar de que la autoridad dio
prueba de conocer la norma, no la aplicé al caso. Ademaés, no considerd que tratandose de una
menor de siete (7) aflos, el procedimiento para la inscripcién hubiera podido adelantarse ante
cualquier registraduria del pais. Igualmente, la Corte recuerda que este procedimiento excep-
cional se creo a raiz de la crisis humanitaria que atraviesa Venezuela, lo cual hace irrazona-
ble obligar a realizar el tramite de apostilla. Esto considerando que es complejo entrar y salir
de Venezuela. Esta vulneracién es todavia mas grave en este caso, tratandose de una menor de
edad que, por esta razon, no ha podido ser afiliada al SGSSS.

Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

La Corte resuelve revocar las decisiones de instancia y conceder el amparo de los derechos
fundamentales a la nacionalidad, personalidad juridica, debido proceso y salud de la menor.
También, ordena a la Registraduria Especial de Barranquilla proceder a realizar el registro ex-
temporaneo del nacimiento de la menor, siempre y cuando el padre pueda presentarse con dos
(2) testigos que den fe del nacimiento. Insta al accionante que, tras darse la inscripcién del
nacimiento, adelante los tramites para afiliar su hija al SGSSS.

Jurisprudencia citada relacionada con el tema

Corte Constitucional. Sentencia T-485 de 1992, M.P. Fabio Mor6n Diaz

Corte Constitucional. Sentencia C-893 de 2009, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo

Corte Constitucional. Sentencia T-729 de 2011, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo
Corte Constitucional. Sentencia C-622 de 2013, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo

Corte Constitucional. Sentencia C-451 de 2015, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio

Corte Constitucional. Sentencia T-212 de 2013, M.P. Nilson Pinilla Pinilla

Relevancia del fallo

Esta sentencia dialoga con la sentencia T-421 de 2017 y reitera la relevancia para la garan-
tia del derecho a la nacionalidad de la posibilidad de suplir la falta de documentos apostillados
con la presentacion de dos (2) testigos, en el marco del registro extemporaneo del nacimiento
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de un nacional colombiano nacido en el extranjero de padres colombianos. Esta es una juris-
prudencia relevante a la luz de la falta de extensién de la vigencia de la Circular 064 de 2017 de
la RNEC, la cual ha dejado de ser vigente en el mes de noviembre de 2020.

Corte Constitucional

Sentencia T-241 de 2018

Identificacion de la providencia

- Corporacion: Corte Constitucional

- Sala/Seccion: Sala Sexta de Revisién

+ Tipo de providencia: Tutela (T)

- Namero de providencia o radicacion: T-241 de 2018
+ Tipo de proceso: accion de tutela

+ Fecha: 26 de junio de 2018

Magistrado ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado

- Consulta aqui el texto completo:
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/t-241-18.htm

Tema

Derecho a la nacionalidad y a la personalidad juridica de adultos y menores de edad

Subtemas

Registro extemporaneo del nacimiento ocurrido en el extranjero

Hechos

En este caso, la Corte Constitucional acumula siete expedientes, en cinco de los cuales los ac-
cionantes son mayores de edad y en dos son menores de edad. Las acciones son interpuestas
por sus padres. Se trata en todos los casos de nacionales venezolanos los cuales afirman que al
menos uno de sus padres es nacional colombiano.

En cinco casos, los accionantes acuden a la Registraduria Especial Distrital competente so-
licitando la inscripcién extemporanea de su nacimiento por ser hijos de nacionales colom-
bianos. Esta les es negada porque no cuentan con el registro civil de nacimiento extranjero
apostillado. Ademas, la autoridad afirma que no pueden suplir la falta de la apostilla con la
presentacion de dos testigos. En dos casos, los accionantes no acuden a la Registraduria sino
directamente a la accién de tutela, por considerar que recibiran una respuesta idéntica a la que
recibieron los demas accionantes.

Los actores en su conjunto sostienen que el actuar de la Registraduria Especial Distrital estaria
vulnerando sus derechos fundamentales al debido proceso, a la personalidad juridica, a lana-
cionalidad y al estado civil. Respecto a los menores de edad, se afirma que por esta situacion,
ademas, no han podido acceder a la prestacion de los servicios de salud y educacién.
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Procedimiento

En seis de los casos, las sentencias de Unica instancia negaron las pretensiones de los accio-
nantes por considerar improcedente la accion. Esto, porque los accionantes no habian agotado
el procedimiento ante la Registraduria respecto a la inscripciéon extemporanea del nacimiento.
Ademas, consideraron que las autoridades accionadas actuaron de conformidad con la ley. En
un solo caso, el accionante impugno el fallo adverso de primera instancia, el cual fue confir-
mado en segunda instancia argumentando que la autoridad accionada actué de conformidad
alaley.

Consideraciones (reglas y subreglas)

El actuar de la RNEC en estos casos constituye un hecho notorio

En primer lugar, la Corte considera que todas las acciones cumplen con los requisitos de pro-
cedibilidad. En particular, considera que aunque dos de los accionante no han acudido a la
Registraduria antes de interponer la accién de tutela, la negativa por parte de la autoridad res-
pecto a las pretensiones de los actores puede considerarse un hecho notorio. De igual forma,
respecto al caso concreto, la Corte reconoce que para los nacionales venezolanos se presenta
una imposibilidad de apostillar sus documentos, debido a la situaciéon que enfrenta su pais.

Los derechos fundamentales a la personalidad juridica y a la nacionalidad

En segundo lugar, la Corte reitera que el derecho fundamental a la personalidad juridica, con-
sagrado en el articulo 14 superior y en diversos instrumentos internacionales, es el medio a
través del cual se reconoce la existencia de la persona dentro del ordenamiento juridico. Este
se materializa a través de los atributos de la personalidad, siendo la nacionalidad uno de ellos,
asi como un derecho fundamental auténomo. El derecho fundamental a la nacionalidad se
configura en tres dimensiones: derecho a adquirir la nacionalidad, a no ser privado de ellay a
cambiarla. En este sentido, la Corte recuerda que, aunque los Estados tienen discrecionalidad
en la definicién de las formas de adquisiciéon de su nacionalidad, esta discrecionalidad se en-
cuentra limitada por el deber de proteccién integral de los derechos humanos.

Posteriormente, la Corte ahonda en el estado civil como atributo de la personalidad y como
derecho fundamental, siendo el registro civil uno de sus elementos esenciales. Por ello, la ne-
gativa respecto a la inscripcién de una persona en el registro civil conlleva la negacién de sus
atributos de la personalidad y, en consecuencia, de los demas derechos interdependientes que
derivan de los atributos.

La posibilidad de presentar dos testigos a falta de documentos
apostillados se aplica a los casos de estudio

Respecto al registro extemporaneo del nacimiento de personas nacidas en el extranjero, la
Corte recuerda que en su jurisprudencia previa (T-202 de 2013 y T-421 de 2017) habia aclarado
que tanto los menores de edad, como los adultos, cuentan con la posibilidad de suplir la falta
de la apostilla en el acta de nacimiento extranjero con la presentaciéon de dos (2) testigos que
den cuenta del mismo. Asi, afirma que en los casos objeto de esta sentencia debe aplicarse este
mecanismo excepcional, ya que su negativa implicarfa la vulneracién del derecho a la nacio-
nalidad de los accionantes, los cuales no pueden cumplir con el requisito de la apostilla. Ade-
mas, esta negativa conllevaria la vulneracion de los derechos a la personalidad juridica, estado
civily, en el caso de los menores de edad, del derecho a la salud y a la educacién.
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En el caso concreto, requerir el cumplimiento del requisito de la apostilla seria “excesivo y
desproporcionado”, dado el contexto de Venezuela. Por ende, las entidades accionadas incu-
rrieron en un exceso de la forma, lo cual implicé la violacién de los derechos fundamentales
antes sefialados, asi como del derecho fundamental al debido proceso.

Finalmente, la Corte recuerda que los derechos de nifios y nifias tienen prevalencia y que el
Estado esta obligado a remover los obstaculos que puedan existir para el ejercicio de sus de-
rechos fundamentales, especialmente cuando se trata de formalismos que no contribuyen a la
garantia del derecho. Igualmente, subraya que la garantia de los derechos a la nacionalidad,
personalidad juridica y estado civil impactan en el acceso a la salud y educacién de los meno-
res, que son, a su vez, derechos fundamentales.

Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

En seis de los casos conocidos por la Corte, esta revoca las sentencias de instancia y concede el
amparo de los derechos fundamentales al debido proceso y, en consecuencia, a la personali-
dad juridica, a la nacionalidad y al estado civil de los accionantes. Igualmente, ordena a la Re-
gistraduria Especial competente aceptar como prueba alternativa a la presentacion del acta de
nacimiento apostillado dos testigos que puedan dar fe del nacimiento, en un tramite prefe-
rente y en un término no mayor a 48 horas.

Jurisprudencia citada relacionada con el tema

Corte IDH. Caso de las Nifias Yean y Bosico c. Republica Dominicana. Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie C no. 130

Corte Constitucional. Sentencia T-212 de 2013, M.P. Nilson Pinilla Pinilla
Corte Constitucional. Sentencia T-421 de 2017, M.P. Ivan Humberto Escruceria Mayolo

Corte Constitucional. Sentencia T-250 de 2017, M.P. Alejandro Linares Cantillo

Relevancia del fallo

Esta sentencia reconoce de forma explicita que para los nacionales venezolanos el reque-
rimiento de la apostilla es “excesivo y desproporcionado”, atendiendo a la situacién de su
pais. Asi, es un precedente importante a la luz de la pérdida de vigencia de la Circular 064 de
2017 de la RNEC y de la imposibilidad desde noviembre de 2020 de beneficiarse de este me-
canismo excepcional.

También, se trata una sentencia fundamental en cuanto reitera la relacién intrinseca que
existe entre el derecho a la nacionalidad, personalidad juridica, estado civil y otros derechos
fundamentales, como la salud y la educacién en el caso de los menores de edad.

Observaciones

Para dar cuenta de la situacién en Venezuela, la Corte cita a CIDH. Situacién de Derechos Hu-
manos en Venezuela. OEA/Ser.L/V/II. Doc. 209. 31 diciembre 2017.
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2.1.2. Jurisprudencia de los Tribunales y juzgados de Colombia

Juzgado 56 administrativo de Bogota D.C

Sentencia 114, 21 de mayo de 2021

Identificacion de la providencia

- Corporacion: Juzgado cincuenta y seis administrativo de Bogota D.C.
- Tipo de providencia: Tutela (T)

- Numero de providencia o radicacién: sentencia No. 114

« Tipo de proceso: accion de tutela

+ Fecha: 21 de mayo de 2021

- Magistrado ponente: Luz Dary Avila Davila

Tema

Registro extemporaneo de nacimiento ocurrido en el extranjero

Subtemas

Persona adulta que no cuenta con acta de nacimiento extranjera apostillada

Hechos

La accionante es nacional venezolana, nacida en este pais, de madre de nacionalidad colom-
biana. Relata haber ingresado de forma regular al territorio nacional sellando su pasaporte.
Al ingresar fue victima de hurto y perdié los documentos apostillados que trafa consigo para
adelantar el tramite del registro civil extemporaneo de su nacimiento.

En noviembre del 2020, solicit6é a la RNEC competente para ello, el otorgamiento de una cita
para llevar a cabo los tramite de registro extemporaneo de nacimiento bajo la vigencia de la
Circular 64 de 2017 de la RNEC, la cual permitia suplir la falta de documentos apostillados con
la declaracién de dos testigos, siendo este un mecanismo excepcional.

Sin embargo, a falta de disponibilidad de citas no pudo realizar este tramite y en enero del
2021 solicité nuevamente que se le permitiera inscribir de forma extemporanea su nacimiento
beneficiandose del mecanismos excepcional. Su solicitud fue negada porque el mecanismo
excepcional ya no se encontraba vigente y, segin la RNEC, era posible acceder a la apostilla
virtualmente a través de la pagina web del Ministerio de Relaciones Exteriores de Venezuela.

Ante esta negativa, la accionante interpuso accion de tutela reclamando la vulneracién de su
derecho fundamental a la nacionalidad.

Procedimiento

En el marco del proceso, tras admitirse la accién de tutela, la RNEC respondi6 a la accionante
reiterando que procedera a inscribir el nacimiento extemporaneo Unicamente de aquellas
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personas que cumplan con los requisitos establecidos por el Decreto 356 de 2017, el cual prevé
la presentacion del acta de nacimiento o registro civil de nacimiento extranjero apostillado. La
posibilidad de presentar las declaraciones de dos testigos para suplir este requisito estuvo vi-
gente hasta el 14 de noviembre de 2020, por lo cual ya no es aplicable en este caso.

Consideraciones (reglas y subreglas)

El despacho considera que el derecho fundamental a la nacionalidad ha sido vulnerado por
la RNEC accionada y que la actora debe poderse beneficiar del mecanismo excepcional que le
permita presentar las declaraciones de dos testigos para suplir a la falta de la apostilla en su
acta de nacimiento extranjera.

La jueza recuerda que la razén por la cual ya no es posible presentar dos testigos para suplir
la falta de la apostilla en los documentos necesario para el registro extemporaneo del naci-
miento, es el convencimiento por parte de la RNEC de la posibilidad para los nacionales ve-
nezolanos de acceder a la apostilla a través de la pagina web del Ministerio de Relaciones
Exteriores de Venezuela. Sin embargo, la accionante aporta prueba de que, en el caso de Co-
lombia, el tramite de apostilla solo se podra realizar de forma presencial en Venezuela. Ade-
mas, sefiala que, por la situacién que atraviesa Venezuela, no le he posible viajar a este pais
para realizar el tramite de la apostilla de forma presencial.

Asi, la jueza afirma que es posible cumplir con el objetivo de la apostilla —probar la auten-
ticidad del registro civil de nacimiento— a través de otros medios. En el caso concreto, per-
mitiendo a la accionante presentar las declaraciones de dos testigos habiles que puedan dar
fe del nacimiento. Ademas, deberan aceptarse las declaraciones de los testigos ante notario y
no de forma presencial ante la Registraduria, dadas las dificultades que implica venir a Co-
lombia desde Venezuela. Este mecanismo excepcional se encuentra contemplado en el nume-
ral 5° del articulo 2.2.6.12.3.1. del Decreto 356 de 2017.

Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

La jueza ampara el derecho fundamental a la nacionalidad de la accionante. Ordena a la RNEC
que, en el término de 48 horas a partir de la notificacién del fallo, adopte las medidas nece-
sarias para que la accionante pueda llevar a cabo el tramite relativo a su registro civil de na-
cimiento extemporaneo aportando las declaraciones de dos testigos ante notario, en lugar de
los documentos apostillados que se requieren.

Jurisprudencia citada relacionada con el tema

Corte Constitucional. Sentencia T-212 de 2013, M.P. Nilson Pinilla Pinilla
Corte Constitucional. Sentencia T-421 de 2017, M.P. Ivan Humberto Escruceria Mayolo

Corte Constitucional. Sentencia T-241 de 2018, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado

Relevancia del fallo

La relevancia de esta sentencia reside en afirmar no es valida para Colombia la motivacién so-
bre la cual se basa la pérdida de vigencia del mecanismo excepcional previsto por la RNEC, el

Conectando Caminos por los Derechos




165

cual permitia suplir la falta de documentos apostillados a través de dos (2) testigos que dieran
fe del nacimiento. Esto es asi porque la posibilidad de requerir la apostilla de forma virtual a
través de la pagina web del Ministerio de Relaciones Exteriores de Venezuela no esta disponi-
ble para Colombia. De esta forma, se cae el argumento principal que sustenta la falta de exten-
sién de la vigencia del mecanismo excepcional previsto por la Circular 064 de 2017 de la RNEC.
Por ende, aquellos nacionales venezolanos que no puedan aportar el acta o registro civil de
nacimiento apostillados podrian ver su derecho a la nacionalidad vulnerado.

2.2. Derecho ala nacionalidad de menores
de edad hijos de personas migrantes

2.2.1. Falta de acceso a documentos de identificacion
y situacién de apatridia

2.2.1.1. Jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos

Corte Interamericana de Derechos Humanos
Caso de las nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana

Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones Y Costas
Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie C no. 130

Identificacion de la providencia

« Corporacion: Corte Interamericana de Derechos Humanos
+ Tipo de providencia: sentencia

+ Numero de providencia o radicacion: Serie C No. 130

- Fecha: 8 de septiembre de 2005

- Consulta aqui el texto completo:
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_ 130 __esp.pdf

Tema

Vulneracién del derecho a la nacionalidad y al nombre

Subtemas

Especial protecciéon de nifios y nifias.

Derecho a la nacionalidad, a la personalidad juridica y al nombre.
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Hechos

En marzo de 1997, D. Yean y V. Bosico solicitaron la inscripcién tardia de su nacimiento ante
las autoridades dominicanas. Las menores de edad nacieron en territorio dominicano, de ma-
dres dominicanas y tienen ascendencia haitiana por parte de sus padres y abuelos. La inscrip-
cién fue rechazada porque no se presentaron todos los documentos necesarios para el tramite.
Tras recurrir esta decision, la inscripcién fue nuevamente negada. A raiz de estos hechos, en
1998 se presentd una denuncia ante la CIDH vy, al tiempo, una solicitud de medidas cautelares.

Las medidas cautelares se adoptaron en agosto de 1999, con el objetivo de que se dieran las ga-
rantias necesarias a evitar la expulsién de las menores del territorio dominicano y que pudieran
seguir recibiendo educacién sin ser discriminadas. A este respecto, el Estado dominicano sos-
tuvo que no existian fundamentos para una eventual expulsién de las menores y que los repre-
sentantes de las victimas no habian agotado los recursos internos antes de acudir a la CIDH.

La Comision buscé lograr una soluciéon amistosa al caso. Aunque el Estado eventualmente
concedié las actas de nacimiento a las dos nifias, no acogié ninguna otra peticién de sus re-
presentantes.

Procedimiento

Presentacion de la peticién a la CIDH: 28 de octubre de 1998
Informe de admisibilidad de la CIDH: 22 de febrero de 2001
Informe de fondo de la CIDH: 6 de marzo de 2003

Remisién del caso a la Corte IDH: 11 de julio de 2003

Audiencia ante la Corte IDH: 14 y 15 de marzo de 2005

Consideraciones (reglas y subreglas)

Consideraciones de contexto

En primer lugar, la Corte IDH reconoce como hecho probado que la poblacién haitiana y de
ascendencia haitiana en Reptiblica Dominicana es un grupo en situacién de vulnerabilidad. A
raiz de esta situacion, es comin que esta poblacién acuda al procedimiento para el registro
tardio de los nacimientos por las dificultades que se presentan para acceder a hospitales, asi
como por el temor de acercarse a las autoridades. Hay conocimiento de casos de deportaciones
de personas pertenecientes a este grupo, independientemente de su estatus migratorio. De la
misma forma, se han documentado casos en lo cuales se ha dificultado o negado la expediciéon
de las actas de nacimiento a nifios dominicanos de ascendencia haitiana. Esto implica dificul-
tades para obtener documentos oficiales y para acceder a los servicios del Estado, como salud
y educacion.

Especial proteccion de nifios y nifias

La Corte IDH estima que, desde 1997, las nifias se quedaron en situacién de apatridia hasta el
afo 2001, cuando se les otorgaron sus actas de nacimiento. En este contexto, recuerda que los
nifios y nifias exigen una proteccion especial por parte del Estado y que se debe prestar espe-

cial atencién a las necesidades de las victimas, siendo estas nifias y mujeres, es decir, un grupo
en situacion de vulnerabilidad.
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Derecho a la nacionalidad, a la personalidad juridica y al nombre

Respecto al derecho a la nacionalidad, consagrado en el articulo 20 de la CADH, la Corte IDH
recuerda que este tiene caracter fundamental y es inderogable. Asi mismo, este derecho es un
prerrequisito para el goce de otros derechos. Se protege en el marco del SIDH en un doble as-
pecto: el derecho a tener un nacionalidad y a no ser privado de ella de forma arbitraria. En este
sentido, aunque los Estados tienen discrecionalidad para determinar quienes son sus nacio-
nales, esta competencia se encuentra restringida por el deber de respetar los derechos huma-
nosy, en especial, por el deber de garantizar una protecciéon igualitaria y efectiva de laley y sin
discriminacion, asi como por su deber de reducir y evitar la apatridia. En concreto, esto deriva
en el deber de no adoptar regulaciones discriminatorias o con efectos discriminatorios hacia
un grupo poblacional especifico y en el deber de combatir las practicas discriminatorias. De
la misma forma, debera evitarse la adopcién de legislaciones o practicas que lleven a un au-
mento de las personas apatridas.

En el caso concreto, la Corte IDH considera que el Estado, al denegar la inscripcién tardia del
nacimiento de las menores, “actud de forma arbitraria, sin criterios razonables u objetivos, y
de forma contraria al interés superior del nifio, lo que constituy6 un tratamiento discrimina-
torio”. La situacién de vulnerabilidad que derivé de ello menoscabé su libre desarrollo de la
personalidad, asi como el goce de su derecho a la personalidad juridica y al nombre. Esto por-
que la situacién de apatridia hace que, por definicién, la persona no tenga personalidad juri-
dica. Esta es una situacion que le niega su condicién de sujeto de derecho y la hace vulnerable a
violaciones de sus derechos. De igual forma, esta situacién de limbo juridico conllevé una vul-
neracion de su derecho al nombre.

Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

La Corte IDH declara la responsabilidad internacional de la Repiiblica Dominicana respecto a
la violacién de los derechos a la nacionalidad e igualdad ante la ley, consagrados en los articu-
los 20y 24 de la CADH, en relacién con los articulos 19 y 1.1 del mismo instrumento.

De igual manera, declara que el Estado viol6 los derechos a la personalidad juridica y al nom-
bre, consagrados en los articulos 3 y 18 de la CADH, en relacién con los articulos 19 y 1.1 del
mismo instrumento.

Asimismo, la Corte IDH declara que el Estado dominicano viol6 el derecho a la integridad per-
sonal de las madres de las menores y de la hermana de V. Bosico, consagrado en el articulo 5 de
la CADH, en relaciéon con el articulo 1.1 del mismo instrumento.

Medidas de reparacion

La Corte IDH dispone que el Estado dominicano debe: (i) publicar los hechos probados y los
puntos resolutivos de la sentencia en el Diario Oficial y en otro diario de circulacién nacional en
un plazo de seis (6) meses desde la notificacion; (ii) hacer un acto publico de reconocimiento
de responsabilidad internacional y de peticién de disculpas a las victimas de las violaciones con
difusion en los medios de comunicacion; (iii) adoptar en su derecho interno, en un plazo ra-
zonable, las medidas necesarias para regular el procedimiento y los requisitos para adquirir la
nacionalidad dominicana, en caso de inscripcién tardia del nacimiento. El procedimiento sera
sencillo, accesible y razonable y existira un recursos efectivo en caso de denegacién de la soli-
citud; (iv) el pago por parte del Estado de los dafios inmateriales y de las costas y gastos.
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Jurisprudencia citada relacionada con el tema

Corte IDH. Propuesta de Modificacién a la Constitucion Politica de Costa Rica Relacionada con
la Naturalizacién. Opinién Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A No. 4.

Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opiniéon Consul-
tiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003, Serie A No. 18.

Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de
28 de agosto de 2002. Serie A No. 17.

CIDH. Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en la Reptiblica Dominicana, OEA/
Ser.L/V/11.104, doc.49, rev. 1, de 7 de octubre de 1999.

Corte Internacional de Justicia. Caso Nottebohm (Liechtenstein Vs. Guatemala), segunda fase.
Sentencia de 6 de abril de 1955. Reports 1955.

Relevancia del fallo

La relevancia de este fallo reside en ser el primer caso en que la Corte IDH se pronuncia sobre
el derecho a la nacionalidad bajo la CADH, en el marco de un caso contencioso.

Ademas, pone de presente la forma en que una regulacién sobre la inscripcién tardia de los
nacimientos, la cual es discriminatoria y se aplica de manera arbitraria, puede conllevar a
la apatridia y a la consiguiente violacion de multiples derechos. Esto es todavia mas grave
cuando se trata de menores de edad que, ademas, pertenecen a un grupo sociablemente vul-
nerable, como lo son las personas haitiana o de origen haitiano en Reptblica Dominicana.

También, aunque este no es el caso de las victimas, puede ser muy util tener de presente que
la Corte afirma que:

a) El estatus migratorio de una persona no puede ser condicién para el otorgamiento de la
nacionalidad por el Estado, ya que su calidad migratoria no puede constituir, de ninguna
forma, una justificacién para privarla del derecho a la nacionalidad ni del goce y ejercicio de
sus derechos;

b) El estatus migratorio de una persona no se trasmite a sus hijos;

¢) La condicién del nacimiento en el territorio del Estado es la iinica que debe ser demostrada
para la adquisicion de la nacionalidad, en lo que se refiere a personas que no tendrian derecho
a otra nacionalidad, si no adquieren la del Estado en donde nacieron.

Observaciones

Voto razonado, juez Cancado Trinidade. Este sefiala que la regulacién del tema de la naciona-
lidad no puede considerarse como un tema reservado en absoluto a la discrecionalidad estatal,
sino que esta se encuentra limitada por el DIDH. Ademas, sefialé que la sentencia de la Corte
es de particular relieve por reconocer que la violacién del derecho a la nacionalidad conllevé la
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violacién de otros derechos relacionados con este. Sobre todo, el juez subraya la importancia
de que la Corte haya reconocido estas violaciones en relacién al articulo 1.1 de la CADH. Esto se
ha visto reflejado en la medida de reparacién en la que se requirié al Estado dominicano mo-
dificar su ordenamiento interno en aras de cumplir con las obligaciones asumidas como Es-
tado Parte de la CADH.

Corte Interamericana de Derechos Humanos

Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana

Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas
Sentencia de 28 de agosto de 2014. Serie C. No. 282

Identificacion de la providencia

« Corporacion: Corte Interamericana de Derechos Humanos
« Tipo de providencia: sentencia

- Numero de providencia o radicacion: Serie C. No. 282

- Fecha: 28 de agosto de 2014

- Consulta aqui el texto completo:_
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_ 282 esp.pdf

Tema

Derecho a la nacionalidad
Derecho a la personalidad juridica
Derecho a la identidad

Derecho al nombre

Subtemas

Falta de acceso a registro de nacimiento y documentos de identificacion.

Destruccién de documentos por parte de autoridades estatales.

Hechos

El caso ante la Corte IDH se origina por los hechos ocurridos a cuatro ntcleos familiares y dos
individuos. En todos los grupos familiares hay miembros de origen o ascendencia haitiana,
siendo algunos menores de edad.

Las presuntas victimas relatan haber sido detenidas por las autoridades dominicanas y, en se-
guida, haber sido llevadas a la frontera y, de alli, expulsadas a Haiti en violacién de las garan-
tias del debido proceso.

En algunos de estos casos, los documentos de identidad, registros de nacimientos y cédulas
de las victimas fueron destruidos o declarados nulos por presuntas falsedades documentales.
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Estos acontecimientos tienen lugar en un contexto marcado por tratos discriminatorios
por parte de las autoridades dominicanas y otros actores hacia la poblacién haitiana resi-
dente en Republica Dominicana y hacia los nacionales dominicanos de ascendencia haitiana.
Igualmente, es conocido que la poblacién de origen o ascendencia haitiana en Reptblica Do-
minicana se encuentra en una situacién de pobreza y vulnerabilidad. Ademas, la Corte IDH
comprobd que, desde los afios 90, se presenta un patrén de expulsiones sistematicas de esta
poblacién del territorio dominicano en violaciéon de las garantias del debido proceso y sin
que exista alguna documentacion oficial sobre estas actuaciones. En diferentes resoluciones,
adoptadas entre el 2000 y 2006, la Corte adopt6é medidas provisionales a favor de seis perso-
nas que se encuentran entre las victimas de este caso.

A raiz de estas medidas provisionales, se expidieron salvoconductos a favor de los benefi-
ciarios, los cuales permitian su regreso a Republica Dominicana, luego de la expulsién. Sin
embargo, en los hechos del caso se relata que, a pesar de contar con el salvoconducto, va-
rias de las victimas decidieron no regresar a Reptblica Dominicana por temor a ser expulsa-
das nuevamente.

Procedimiento

Presentacion de la peticion a la CIDH: 12 de noviembre de 1999/Addendum: 30 de enero de 2002
Informe de admisibilidad: 13 de octubre de 2005

Informe de fondo: 29 de marzo de 2012

Remision del caso a la Corte IDH: 12 de julio de 2012

Audiencia ante la Corte IDH: 8 y 9 de octubre de 2013

Consideraciones (reglas y subreglas)

Derecho a la nacionalidad

El derecho a la nacionalidad, consagrado en el articulo 20 de la CADH, es el vinculo juridico y
politico que relaciona una persona con un Estado y permite la adquisicién y ejercicio de aque-
llos derechos que derivan de su pertenencia a una comunidad politica. En este sentido, se trata
de un derecho instrumental para el ejercicio de otros derechos y es de caracter inderogable.

En el marco de la CADH, este derecho se protege en su doble dimensién: como derecho a tener
una nacionalidad y como derecho a no ser privado de la nacionalidad de forma arbitraria. Asi,
aunque los Estados establecen de forma discrecional quienes consideran como sus naciona-
les, esta competencia esta limitada por las normas obligatorias del derecho internacional a las
cuales se sometieron. En particular, los Estados tienen un deber de prevenir y reducir la apa-
tridia y de dar a las personas una proteccién ante la ley efectiva y respetuosa del derecho a la
igualdad y no discriminacion.

En este contexto, debera evitarse que la regulacién que determina las formas de acceder a la
nacionalidad resulte discriminatoria o tenga un efecto discriminatorio respecto a un grupo en
particular. Igualmente, deberan evitarse aquellas practicas o legislaciones que conlleven un
aumento de las personas apatridas.
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El momento en que surgen estos deberes respecto a la nacionalidad es el nacimiento. En espe-
cial, habra que garantizar que todo nifio y nifia nacido en el territorio adquiera una nacionali-
dad, que sera la del Estado de nacimiento, si de otro modo seria apatrida. Si el Estado no puede
tener certeza de que el menor nacido en su territorio adquirira la nacionalidad de los padres,
debe concederle su nacionalidad.

Derecho alaidentidad, a la personalidad juridica y al nombre

El reconocimiento del derecho a la personalidad juridica, consagrado en el articulo 3 de la
CADH, es el que permite el reconocimiento de la existencia de la persona por el Estado y la so-
ciedad y el ejercicio de derechos y obligaciones. De hecho, la Corte IDH afirmé que las perso-
nas apatridas, por definicién, no gozan de personalidad juridica.

En este sentido, se ha reconocido que la nacionalidad es parte del derecho a la identidad, que
permite la individualizacién de cada uno y, a su vez, es un medio para el ejercicio de otros
derechos. Asi, el derecho a la identidad no se puede ni derogar ni suspender. El derecho al
nombre, consagrado en el articulo 18 de la CADH, es también un elemento fundamental de la
identidad. Por esta razon, los Estados deberan establecer medidas para que, después del naci-
miento, los individuos puedan ser registrados.

Las violaciones a todos los anteriores derechos son de particular gravedad cuando se trata de
menores de edad, cuyo interés superior y proteccién especial por parte del Estado deben ser
considerados en todo momento.

Caso concreto

Respecto al caso concreto, la Corte IDH se pronuncia sobre la situacién de aquellas personas
cuya nacionalidad dominicana qued6 comprobada. A este respecto, la Corte recuerda que las
autoridades destruyeron los documentos que comprobaban la identidad de algunas victimas,
no dieron la posibilidad de mostrar los documentos de identidad a otras o no comprobaron la
identidad de las personas antes de las expulsiones. Actuando de esta forma, las autoridades
violaron el derecho a la identidad de las victimas y, en un caso particular, no actuaron de con-
formidad con el interés superior del nifio. Esto afecté el goce de otros derechos y origind un
trato discriminatorio y peyorativo basado en la ascendencia haitiana de las victimas.

Respecto a los nifios y nifias que no accedieron a ningin documento que permitiera identifi-
carlos y comprobar su nacionalidad, la Corte afirma que el Estado no ha probado que existie-
ran argumentos suficientes para justificar esta omision.

Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

La Corte IDH

Declara: que el Estado dominicano viol6 los derechos a la personalidad juridica, al nombre, a
lanacionalidad, a la identidad en relacién con los articulos 1.1y 19 de la CADH. Asi mismo, res-
pecto a quienes eran menores de edad, omitié considerar el interés superior del nifio.

Dispone: respecto a las victimas cuya documentacién personal ha sido desconocida como
medida de restitucién, que el Estado dominicano, en un término de seis meses y de forma
gratuita, adopte todas las medidas necesarias para que estas personas cuenten con la docu-
mentacion necesaria para acreditar su identidad y nacionalidad dominicana.
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Respecto a una victima contra la cual se han iniciado investigaciones administrativas y, luego,
actuaciones judiciales concernientes la autenticidad de sus documentos, por la sola razén de
haber demandado el Estado ante el SIDH, dispone que el Estado dominicano debera dejar sin
efectos tales actuaciones. Si estas actuaciones siguieran su curso, sus efectos serian nulos res-
pectos a las victimas y al cumplimiento del fallo.

Respecto a una victima que ha sido expulsada y tiene hijos dominicanos, la Corte IDH dispone
que el Estado debera adoptar medidas, en un plazo de seis meses, para que esta pueda residir
o permanecer en el territorio nacional de forma regular. Esto, con el fin de preservar el niicleo
familiar y proteger el derecho a la familia.

Jurisprudencia citada relacionada con el tema

Corte IDH. Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana, 8 de septiembre 2005,
Serie C No. 130, 156.

Corte IDH. Propuesta de Modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con
la Naturalizacién. Opinién Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984.

Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consul-
tiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18.

Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 del
28 de agosto de 2002. Serie A No. 17.

ONU. Comité de Derechos Humanos. Observacién General No. 17 sobre el art. 24 PIDCP (de-
rechos del nifo).

Relevancia del fallo

La relevancia de este fallo reside en la reiteracion de los deberes del Estado respecto al acceso
a documentacién y a la posibilidad de registrar, aunque de forma tardia, los nacimientos de
los menores de edad nacionales dominicanos de ascendencia haitiana. Como ya lo habia hecho
en el caso de las nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana, la Corte reitera que “la con-
dicién del nacimiento en el territorio del Estado es la Gnica que debe ser demostrada para la
adquisicion de la nacionalidad, en lo que se refiere a personas que no tendrian derecho a otra
nacionalidad, si no adquieren la del Estado en donde nacieron”. Ahora bien, el fallo cobra to-
davia mas importancia a la luz del contexto de discriminacién y vulnerabilidad en que suele
encontrarse esta poblacién en Reptiblica Dominicana.

Observaciones

En esta sentencia se sefiala que una persona fue victima de represalias por parte del Estado,
por haberlo demandado ante el SIDH. A este respecto, la Corte recuerda que, de acuerdo con el
articulo 53 del Reglamento de la Corte, “[1]os Estados no podran enjuiciar a las presuntas vic-
timas, a los testigos y a los peritos, a sus representantes o asesores legales ni ejercer repre-
salias contra ellos o sus familiares, a causa de sus declaraciones, dictamenes rendidos o su
defensa legal ante la Corte”.
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2.2.2. Adquisicién de la nacionalidad por nacimiento e interpretacion
restrictiva del requisito del domicilio

2.2.2.1. Jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia

Corte Constitucional

Sentencia T-075 de 2015

Identificacion de la providencia

- Corporacion: Corte Constitucional

« Sala/Seccion: Sala Cuarta de Revision

+ Tipo de providencia: Tutela (T)

- Namero de providencia o radicacion: T-075 de 2015

« Tipo de proceso: accion de tutela

- Fecha: 20 de febrero de 2015

+ Magistrado ponente: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo

- Consulta aqui el texto completo:
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/t-075-15.htm

Tema

Derecho a la nacionalidad

Subtemas

Interpretacién del domicilio a fines de la adquisicién de la nacionalidad colombiana.
Tipo de visa que permite demostrar domicilio en el territorio nacional.

Requisitos para adquirir la nacionalidad colombiana por nacimiento por parte de hijos de
extranjeros.

Hechos

A un menor de edad, nacido en territorio colombiano de padres extranjeros, se le negd la ex-
pedicién del pasaporte colombiano. Se argumenté que en la solicitud de pasaporte sus padres
no acreditaron estar domiciliados en Colombia al momento del nacimiento del menor, a través
de la presentacién de una visa vigente tipo R (Residente). Asi, no cumplieron con los requisitos
establecidos en las normas que regulan la adquisicién de la nacionalidad colombiana por naci-
miento en el territorio y la expedicién de pasaportes.
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Procedimiento

El accionante interpuso accién de tutela como agente oficioso de su hijo menor de edad re-
clamando la vulneracion de su derecho a la nacionalidad. En tnica instancia, el Juzgado Sexto
Penal del Circuito con funciones de conocimiento de Barranquilla negé la pretensiéon del ac-
cionante, por considerar que el actor no habia probado estar domiciliado en Colombia al mo-
mento del nacimiento de su hijo. No se present6 apelacion.

Consideraciones (reglas y subreglas)

Derecho a la nacionalidad

En primer lugar, la Corte recuerda que el articulo 25 de la DUDH vy el articulo 20 de la CADH
consagran el derecho a la nacionalidad. A nivel nacional, el articulo 44 constitucional reco-
noce, entre los derechos de los nifios, el de tener una nacionalidad. De igual manera, el Cédigo
de Infancia y Adolescencia, en el articulo 25, reconoce la nacionalidad como uno de los ele-
mentos del derecho a la identidad de nifios, nifias y adolescentes.

En segundo lugar, se recuerda que la Constitucion establece en el articulo 96 quienes seran
nacionales colombianos por nacimiento o por adopcién. Estos requisitos son desarrollados por
la Ley 43 de 1993, cuerpo normativo de referencia en materia de adquisicion, renuncia, pér-
dida y recuperacién de la nacionalidad colombiana. Asi, en el articulo 1° de la mencionada ley,
se especifica que seran nacionales colombianos por nacimiento aquellos menores que nazcan
en territorio colombiano cuando uno de sus padres se encuentre domiciliado en este al mo-
mento del nacimiento.

La interpretacion del requisito del domicilio

El articulo 2 de la Ley 43 de 1993 es claro en establecer que el domicilio se entendera como la
“residencia en Colombia acompafiada del &nimo de permanecer en el territorio”, asi como lo
establecen las normas del Cédigo Civil en los articulos 76, 79 y 80.

En este sentido, la Corte afirma que el estudio del tema del domicilio en relacién con el cum-
plimiento de los requisitos para adquirir la nacionalidad colombiana por nacimiento debera
desarrollarse “bajo los parametros establecidos en el Codigo Civil”. Ademas, afiade que se ad-
miten diversos medios de prueba del animo de permanencia en el pais, siendo este uno de los
dos elementos que conforman el domicilio junto a la residencia.

Caso concreto

En relacion con la pretension del accionante, se deja claro que solo el nifio o nifia que pruebe
ser nacional colombiano podra solicitar la expedicion del pasaporte.

Alaluz de este analisis, para la Corte, la normativa que regula los requisitos para la expedi-
cién de pasaportes a los menores de edad es incompatible con el articulo 96 constitucional.
Por ello, se debe inaplicar por excepcién de inconstitucionalidad la disposiciéon que establece
que solo mediante la presentacién de una visa como residente por parte de los padres que-
dara acreditada la condicién de nacional colombiano de los menores nacidos en el territorio
nacional, siendo esta contraria al derecho fundamental a la identidad y nacionalidad. En este
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caso, la Corte considera que el requisito del domicilio por parte del padre del menor quedd
acreditado y que, por ende, el menor nacido en el territorio nacional es nacional colombiano
por nacimiento.

Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

La Sala revoca la sentencia de Gnica instancia, concede el amparo del derecho fundamental a
la nacionalidad y ordena la inaplicacién por excepcién de inconstitucionalidad del paragrafo
2° del articulo 13 del Decreto 1514 de 2012 del Ministerio de Relaciones Exteriores. Ademas,
insta al Ministerio de Relaciones Exteriores que socialice la interpretacién dada en dos oficios
remitidos a la Corte donde acoge la interpretacién constitucional del paragrafo 2° del articulo
13 del Decreto 1514 de 2012.

Relevancia del fallo

Este fallo es relevante por (i) afirmar que las normas del Cédigo Civil sobre domicilio deben
considerarse en la interpretacion de las disposiciones sobre la adquisicién de la nacionali-
dad colombiana por nacimiento; (ii) que se admiten diferentes medios de prueba del animo de
permanencia en el territorio, mas alla de la titularidad de un cierto tipo de visa; (iii) que una
interpretacion del requisito del domicilio como equivalente a la titularidad de un cierto tipo de
visa es contraria a la Constitucion. En este sentido, es un fallo relevante toda vez que se quiera
argumentar que la actual interpretacién de la Registraduria Nacional del Estado Civil (Circu-
lar 168 de 2017), la cual establece que solo los extranjeros titulares de visa tipo R o M son do-
miciliados en el territorio, es contraria a Constitucién. Recuérdese que esta interpretacién de
la RNEC genera un riesgo de apatridia para aquellos menores que nazcan en Colombia de pa-
dres extranjeros en situacién migratoria irregular, titulares de salvoconducto o de una visa
tipo V-visitante, toda vez que no puedan adquirir la nacionalidad de sus padres.

Observaciones

Salvamento de voto, magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado. La magistrada se aparta de la
argumentacion y del fallo, ya que considera que la normativa sobre visas (Decreto 834 de 2013)
es clara en afirmar que el tipo de visa entregado al extranjero depende de su animo de perma-
nencia en Colombia. Quienes reciben una visa temporal (hoy en dia visa tipo M-Migrante) no
tienen el &nimo de establecerse en el pais y, por ende, no se entienden domiciliados en el terri-
torio. En este sentido, es facultad soberana del Estado, en desarrollo de su politica migratoria,
exigir la visa como residente (Tipo R) a los padres del menor que nazca en el territorio nacio-
nal para que este sea nacional colombiano por nacimiento, siendo este un requisito razonable,
proporcional y, finalmente, acorde a la Constitucion.
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Corte Constitucional

Sentencia T-006 de 2020

Identificacion de la providencia

- Corporacion: Corte Constitucional

« Sala/Seccion: Sala Séptima de Revision

- Tipo de providencia: Tutela (T)

- Namero de providencia o radicacion: T-006 de 2020
« Tipo de proceso: accion de tutela

« Fecha: 17 de enero de 2020

- Magistrado ponente: Cristina Pardo Schlesinger

- Consulta aqui el texto completo:
www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2020/T-006-20.htm

Tema

Derecho fundamental a la nacionalidad de menores de edad en riesgo de apatridia

Subtemas

Menores de edad de padres venezolanos que no cumplen con el requisito del domicilio para
que sus hijos sean nacionales colombianos por nacimiento.

La interpretacién del domicilio de extranjeros bajo la normativa aplicable.

Hechos

La Corte Constitucional acumula dos expedientes “por presentar unidad de materia” y decide
sobre los mismos en una Unica sentencia.

Primer expediente

En junio de 2018, la hija del primer accionante naci6 en territorio colombiano. Tras la inclu-
sion de la nota “no valido para demostrar la nacionalidad” en el registro civil de nacimiento
de la menor, el padre se acercé a la RNEC competente para solicitar que se reconociera la na-
cionalidad colombiana a su hija. Su solicitud fue negada, ya que el accionante no demostrd que
se encontraba domiciliado en territorio colombiano al momento del nacimiento, con base en
lo establecido en la Circular 168 de 2017 de la RNEC. El actor, que es titular de PEP, manifiesta
que la menor se encuentra en riesgo de apatridia, ya que él tampoco cumple con los requisitos
exigidos por la normativa venezolana, con el fin de que su hija adquiera la nacionalidad de este
pais por derecho de sangre.

La RNEC contest6 a la accién de tutela reiterando la negativa y especificando que el PEP no es
documento idéneo para acreditar domicilio en territorio colombiano. Por esta razon, el ac-
cionante interpuso accién de tutela en representacién de su hija, por considerar que la RNEC
viold los derechos fundamentales a la nacionalidad y personalidad juridica de la menor.
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Segundo expediente

En el segundo caso, el hijo de los accionantes, nacionales venezolanos, nace en territorio co-
lombiano en el mes de abril del 2018. Tras realizar la inscripcién de su nacimiento en el re-
gistro civil, estos recibieron una copia del registro civil que no indicaba si era o no valido para
demostrar nacionalidad. Por ello, a través de un derecho de peticién a la RNEC, solicitaron que
se reconociera la nacionalidad colombiana por nacimiento a su hijo, afiadiendo la anotacién
respectiva en su registro civil. Sin embargo, no recibieron respuesta a su peticion. Por esta ra-
z6n, interpusieron accién de tutela en representacion de su hijo menor de edad, solicitando el
amparo de su derecho fundamental de peticién.

Procedimiento

Respecto al primer caso, el Juzgado 63 Penal Municipal con Funcién de Control de Garantias
de Bogotd declaré la accién improcedente, en el entendido que la entidad accionada actué de
conformidad ala ley.

Respecto al segundo caso, el Juzgado 7° de Familia de Oralidad de Medellin negé el amparo
del derecho a la nacionalidad, por considerar que la RNEC actué de conformidad a la ley. Sin
embargo, ampard el derecho fundamental de peticion, ante la falta de una respuesta clara y
precisa por parte de la entidad accionada. Luego de la apelacion de los accionantes, la Sala Se-
gunda de Decisién de Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin confirmé
la sentencia de primera instancia.

Consideraciones (reglas y subreglas)

El derecho a la nacionalidad y su conexidad con otros derechos

Luego de establecer que ambas acciones de tutela superan el andlisis de procedibilidad, la
Corte reconstruye los fundamentos normativos del derecho a la nacionalidad. Para ello, rei-
tera que se trata de un derecho fundamental, establecido en el art. 44 superior y el art. 25 del
Cbdigo de Infancia y Adolescencia, que consagra este derecho como un elemento de la iden-
tidad de los menores de edad. Ademaés, recuerda que es un derecho de particular importan-
cia por su conexidad con otros derechos y que existe un deber en cabeza del Estado de remover
cualquier obstaculo administrativo que pueda impedir su reconocimiento.

Las obligaciones internacionales del Estado colombiano respecto
al derecho a la nacionalidad

Asi, la Corte recuerda los tratados internacionales y la jurisprudencia que determinan las
obligaciones internacionales del Estado colombiano respecto a la proteccién del derecho a la
nacionalidad y los pronunciamientos a considerar en la interpretacion del alcance de este de-
recho para los menores de edad que se encuentran en riesgo de ser apatridas.

El marco normativo aplicable

En seguida, reitera las formas en las cuales se adquiere la nacionalidad colombiana segin
el art. 96 constitucional y la Ley 43 de 1993 que lo desarrolla, distinguiendo entre la adqui-
sicién por nacimiento y por adopcién. De esta manera, recuerda que para el caso de los ni-
fios nacidos en Colombia que no son recocidos como nacionales por ninglin pais, se prevé un
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procedimiento para la eventual declaracién de su situacién de apatridia y la adquisicién de la
nacionalidad colombiana por adopciéon. Asi mismo, considera la Resolucion 8470 de 2019 de la
RNEC y de la Ley 1997 de 2019, cuyo objetivo es exceptuar del cumplimiento del requisito del
domicilio a los padres venezolanos de nifios nacidos en Colombia.

La Registraduria viol6 los derechos fundamentales de los menores
por no considerar el riesgo de apatridia

Respecto al caso concreto, la Corte considera que la RNEC vulneré los derechos fundamenta-
les a la nacionalidad y personalidad juridica de los menores de edad, porque no considero el
riesgo de apatridia en que se encontraban. Segtin el Alto tribunal, las autoridades hubieran te-
nido que hacer una lectura ajustada a Constitucion y a las obligaciones internacionales del Es-
tado colombiano y, por ello, inaplicar por excepcién de inconstitucionalidad cualquier norma
que obstaculizara el reconocimiento de la nacionalidad y personalidad juridica de los menores.

Los padres de los menores estan domiciliados en Colombia

segun lo previsto por el Codigo Civil

Ademés, la Sala reconoce que ante “una situacién inminente de riesgo de apatridia”, como la
que se presento en los casos bajo examen, lo previsto por la Circular 168 de 2017 de la RNEC,
que requiere la titularidad de una visa especifica para poder acreditar domicilio en el terri-
torio, es inaplicable. En este sentido, sostiene que ambos accionantes acreditan domicilio en
territorio colombiano en los términos del Cédigo Civil, cumpliendo con los requisitos para
demonstrar residencia y animo de permanencia. Inclusive si esto no hubiera sido asi, la Corte
afirma que las autoridades hubieran tenido que adelantar el procedimiento que permite ad-
quirir la nacionalidad colombiana por adopcién a los nifios que ningtin Estado reconozca
como su nacional. Esto, ademas, sin exigirse la certificacion de la misién diplomatica del pais
de nacionalidad de los padres, ya que en los casos en examen resulta claro que es “material-
mente imposible” acceder a esta nacionalidad por las circunstancias en la que se encuen-
tra Venezuela.

Para la Corte, la vulneracion de los derechos fundamentales de los menores de edad no derivo
de un vacio en la normativa nacional, sino de la falta de aplicacién del principio de interés su-
perior de los nifios y nifias, por omitir considerar el riesgo de apatridia en que se encontraban
y, finalmente, por inaplicar el principio de supremacia constitucional. Finalmente, la Corte
afirma que esta no hubiera tenido que tratarse como una solicitud de naturalizacién ordina-
ria por parte de la Registraduria, dado el riesgo de apatrida en que se encontraban los meno-
res de edad.

Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

La Corte ampara los derechos fundamentales a la nacionalidad y personalidad juridica de los
menores de edad. Ordena revocar las sentencias de instancia que negaron el amparo de estos
derechos. Finalmente, ordena a la RNEC que, en un término de tres (3) dias habiles a partir de
la notificacién de esta sentencia, afiada la anotacién “valido para demonstrar para el recono-
cimiento de la nacionalidad” en el registro civil de nacimiento de ambos menores.
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Jurisprudencia citada relacionada con el tema

Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014.
Serie C. No. 282.

Corte IDH. Opinién consultiva 21/14, Derechos y garantias de Nifias y Nifios en el contexto de
la migracién y/o en necesidad de proteccién internacional, 19 de agosto de 2014.

Corte Constitucional. Sentencia T-075 de 2015, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

Relevancia del fallo

Este fallo es de extrema relevancia por las siguientes razones:

(i) La Corte reconoce que en los dos casos examinados se tenia certeza que para estos menores
de edad era imposible acceder a la nacionalidad de sus padres por derecho de sangre. Esto, por
los requisitos impuestos por la normativa venezolana, imposibles de cumplir y a falta de ser-
vicios consulares de Venezuela en Colombia.

(ii) La Sala sostiene que los accionantes han demostrado estar domiciliados en Colombia en
los términos previstos por el Cédigo Civil, a pesar de que no cuenten con las visas que requiere
la Circular 168 de 2017 de la RNEC para tal fin.

(iii) Ademas, la Corte afirma que es un deber de las autoridades publicas tener en cuenta la ra-
z6n de la salida de los accionantes de su pais de origen, asi como las reales posibilidades para
los menores de acceder a la nacionalidad de sus padres.

(iv) Finalmente, estima que ante una situacion de riesgo inminente de apatrida exigir un tipo
de visa especifico para demonstrar domicilio a los accionantes es inconstitucional.

Siendo indudable la relevancia de este fallo, es pertinente sefialar que la Corte no se pronun-
cia sobre la interpretacién del domicilio contenida en la Circular 168 de 2017, la cual equivale
a la titularidad de una visa tipo Migrante (M) o Residente (R). Podria argumentarse que esta
Circular restringe la interpretacion del domicilio de forma no compatible con el Cédigo Civil y,
sobre todo, la Constitucion.

Es fundamental considerar, ademas, que ambos casos ocurren antes de que se adoptaran la
Resolucién 8470 de 2019 de la RNEC y la Ley 1997 de 2019, que eximen a los padres de nacio-
nalidad venezolana de nifios nacidos en Colombia de la necesidad de demostrar domicilio en el
territorio para que sus hijos adquieran la nacionalidad colombiana por nacimiento. Es impor-
tante recordar que ambas medidas perderan vigencia en agosto y septiembre de 2021, respec-
tivamente, salvo que sea extendida su vigencia.

Igualmente, es oportuno tener en cuenta que, con la sentencia C-119 de 2021, la Corte estimé
que la palabra “venezolanos” contenida en el articulo 1 de la Ley 1997 de 2019 es constitucional.
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Observaciones

Respuestas a requerimientos

El Ministerio de Relaciones Exteriores, en respuesta a un requerimiento de la Sala, sefiala que
tiene conocimiento de los obstaculos insuperables a los que se pueden enfrentar los naciona-
les venezolanos para que sus hijos accedan a la nacionalidad venezolana por derecho de san-
gre, ante la imposibilidad de cumplir con los requisitos normativos. A este elemento se afiaden
la falta de servicios consulares de Venezuela en Colombia, lo cual hace imposible inscribir a los
menores de edad en el registro consular venezolano, el cierre de la frontera colombo-venezo-
lanay la falta de vocacién de retorno de estos nacionales. Todo ello hace inviable pensar en un
posible retorno a su pais para llevar a cabo el registro de los menores. De igual manera, se en-
cuentran en la imposibilidad de cumplir con el requisito del domicilio requerido por lanorma-
tiva colombiana sobre nacionalidad, por encontrarse en situacién migratoria irregular o por
no ser titulares de los visados necesarios. Ante el riesgo de apatridia que esta situacion genera,
el MRE anuncia estar trabajando en una medida “urgente, temporal y excepcional” para ase-
gurar el acceso a la nacionalidad de los menores en esta situacion.

Intervenciones

En el marco de esta accién de tutela intervienen multiples actores. La intervencién del AC-
NUR es de particular importancia. En especial, tras poner de presente que las personas en si-
tuacién migratoria irregular, los solicitantes de reconocimiento de la condicién de refugiado
y los titulares de PEP no cumplen con el requisito del domicilio, tal y como lo establece la Cir-
cular Unica de Registro Civil e Identificacion, sefiala que considera que esta es una interpreta-
cién restrictiva por parte de la RNEC y que “no es compatible con la formulacién en el Cédigo
Civil de Colombia, ni con la interpretacién del Tribunal Constitucional y aumenta el riesgo
de apatridia”.

Ademads, el ACNUR sefiala que es necesario considerar la situacién de particular vulnerabili-
dad de aquellos padres solicitantes de refugio, los cuales, por temor fundado, pueden no que-
rer acercarse a las autoridades de su pais para registrar el nacimiento de su hijo.

Corte Constitucional

Sentencia T-079 de 2021

Identificacion de la providencia

- Corporacion: Corte Constitucional

« Sala/Seccion: Sala Séptima de Revision de Tutelas

- Tipo de providencia: Tutela (T)

- Namero de providencia o radicacion: T-079 de 2021
« Tipo de proceso: accién de Tutela

+ Fecha: 26 de marzo de 2021

Magistrado ponente: Cristina Pardo Schlesinger

- Consulta aqui el texto completo:
www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2021/T-079-21.htm
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Tema

Derecho a la nacionalidad

Subtemas

Acreditacion del requisito del domicilio por padre de menor nacida en el territorio a fines de
adquisicion de la nacionalidad colombiana por nacimiento.

Hechos

El accionante es padre de una menor de edad nacida en territorio colombiano el 15 de enero de
2013. Cuando el accionante solicita la expedicion del pasaporte colombiano de su hija al MRE,
esta solicitud le viene negada porque el registro civil de la menor no cuenta con la anotacién
“véalido para demonstrar nacionalidad”. La RNEC, consultada sobre el tema, aclara que es ne-
cesario que el extranjero demuestre estar domiciliado en el territorio nacional al momento del
nacimiento de su hija para que esta adquiera la nacionalidad colombiana y que, por conse-
cuencia, su registro civil lleve la respectiva anotacién. La demostraciéon del domicilio para los
extranjeros ocurre a través de la titularidad de tipos especificos de visas.

Sucesivamente, el accionante acude a una notaria solicitando que se incluya la anotacién “va-
lido para demostrar nacionalidad” en el registro civil de su hija. Ante tal peticién, la notaria
solicita al MRE que certifique que la visa de la cual el accionante era titular en el momento en
que nacié su hija era valida para demostrar domicilio en el pais. A esta peticién el MRE respon-
di6 de forma negativa, ya que ninguno de los padres contaba con visa de residente al momento
del nacimiento, siendo este el documento necesario para demonstrar domicilio en el territorio
seglin la normativa vigente en el momento de los hechos.

A raiz de esta negativa, el accionante interpuso accion de tutela solicitando la proteccion de
los derechos fundamentales a la identidad y nacionalidad de su hija, la inclusion de la anota-
cién “valido para demostrar nacionalidad” en el registro civil y la expedicién de su pasaporte.
Asi mismo, el accionante solicita la proteccion de su derecho de peticion ante la respuesta re-
cibida por la notaria consultada.

Procedimiento

El Juzgado Veintisiete Laboral del Circuito de Bogota se pronuncia en primera instancia ne-
gando el amparo de los derechos fundamentales. Argumenta que la anotacién en el registro
civil de la menor no se realizé ya que el MRE no certificd que la visa de la cual era titular el ac-
cionante fuera idénea para demostrar su domicilio en Colombia.

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota confirmé la decisién de primera instancia
respecto a la no vulneracién de los derechos a la identidad y nacionalidad de la menor, con-
siderando la accién de tutela improcedente. Por el otro lado, tutel el derecho de peticién del
accionante y ordené a la RNEC y al MRE informar al accionante de los tramites, requisitos y
documentacién para la adquisicién de la nacionalidad en un término de 48 horas.
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Consideraciones (reglas y subreglas)

Derecho a la nacionalidad de menores de edad

En primer lugar, la Corte Constitucional reitera su jurisprudencia sobre el derecho a la na-
cionalidad de los menores de edad, recordando que el articulo 44 constitucional considera el
derecho a la nacionalidad como un derecho fundamental de los nifios y que el Coédigo de In-
fancia y la Adolescencia, a su vez, considera la nacionalidad como parte del derecho a tener
una identidad.

Ademés, reitera su jurisprudencia con el fin de recordar que el derecho a la nacionalidad es
instrumental para el goce de otros derechos y que este derecho se protege en tres dimensio-
nes: derecho a adquirir una nacionalidad, a cambiarla y a no ser privado de ella. Finalmente,
recuerda que, respecto a los menores de edad, el Estado tiene un deber de diligencia y protec-
cién a raiz del cual debe remover los obstaculos para el reconocimiento de la nacionalidad.

Marco normativo colombiano sobre acceso a la nacionalidad

En segundo lugar, la Corte reconstruye el marco normativo en la materia, recordando la forma
en que en el articulo 96 constitucional y los articulos 1y 2 de la Ley 43 de 1993 se regula la ad-
quisicion de la nacionalidad por nacimiento. En particular, resalta que el articulo 2 de la Ley
43 de 1993 hace referencia a las normas del Codigo Civil para establecer cuando se conside-
rara que el extranjero esta domiciliado en Colombia. Para ello, recuerda la regulacién de este
concepto en los articulos 76, 79 y 80 del Cédigo Civil. Con fundamento en la sentencia T-075
de 2015, ademas, reitera que esta corporacién habia afirmado que en temas relacionados con
la nacionalidad, habra que considerar el concepto de domicilio asi como definido en el Cédigo
Civil. También, sostiene que en esta misma sentencia se afirmé que se admiten diversos me-
dios de prueba del domicilio. Requerir un tipo especifico de visa al extranjero para demonstrar
domicilio en el territorio va en contravia de la norma superior y vulnera el derecho fundamen-
tal a la nacionalidad e identidad.

Caso concreto

Respecto al caso concreto, la Corte afirma que aunque es posible “operacionalizar” el con-
cepto de domicilio a través de ciertos tipos de visas, esto no puede conllevar a un desconoci-
miento de la ley por parte de las autoridades publicas. En este caso, el concepto de domicilio se
encuentra definido en el Cédigo Civil, norma que debera utilizarse en este caso para determi-
nar si el accionante podia considerarse como domiciliado en el territorio al momento del naci-
miento de su hija. Para la Corte, la visa de la cual el accionante era titular permite demonstrar
su residencia y animo de permanencia en Colombia en los términos del Cédigo Civil. Por ende,
concluye que los derechos a la nacionalidad e identidad de la menor fueron violados por el
desconocimiento de la ley por parte de las autoridades publicas.

Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

La Corte Constitucional resuelve revocar las sentencias de instancia y conceder el amparo de
los derechos fundamentales a la nacionalidad e identidad de la menor de edad. También, or-
dena a la notaria incluir la anotacién “vélido para demostrar nacionalidad” en el registro ci-
vil de la menor y que el MRE expida su pasaporte. Asi mismo, ordena a la RNEC y MRE que
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expidan actos administrativos en los cuales informen a los funcionarios que deberan aplicar
no solo lo establecido en el Decreto 4000 de 2004 sino también en las normas del Cédigo Ci-
vil, las cuales admiten diversos medios de prueba del domicilio, mas alla de la titularidad de
un tipo especifico de visa.

Jurisprudencia citada relacionada con el tema

Corte Constitucional. SU-696 de 2015, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado
Corte Constitucional. T-075 de 2015, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo

Corte Constitucional. T-006 de 2020, M.P. Cristina Pardo Schlesinger

Relevancia del fallo

La relevancia de este fallo reside en la reiteracion de la prevalencia de las disposiciones del
Cédigo Civil sobre el concepto de domicilio y la formas de demostrarlo sobre las disposiciones
de las autoridades ptblicas — de la RNEC, en particular — que lo restringen a la titularidad de
unos tipos de visa en especifico.

La dificultad de cumplir con el requisito del domicilio por parte de extranjeros es uno de los
obstaculos mas relevantes para la adquisicién de la nacionalidad colombiana por nacimiento
por parte de sus hijos nacidos en el territorio. Esta sentencia es relevante, por ende, también
en aquellas situaciones donde pueda materializarse un riesgo de apatridia de los menores na-
cidos en Colombia de padres extranjeros que encuentran dificultades o estan en la imposibili-
dad de registrar a sus hijos como nacionales de su pais.

2.3. Situacion de apatridia de menores
nacidos en el extranjero

2.3.1. Jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia

Corte Constitucional

Sentencia T-155 de 2021

Identificacion de la providencia

« Corporacion: Corte Constitucional

- Sala/Seccion: Sala Quinta de Revision

- Tipo de providencia: Tutela (T)

+ Namero de providencia o radicacion: T-155 de 2021
+ Tipo de proceso: accion de tutela

« Fecha: 26 de mayo de 2021

Magistrado ponente: Paola Andrea Meneses Mosquera

- Consulta aqui el texto completo:
www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2021/T-155-21.htm
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Tema

Derecho a la nacionalidad y personalidad juridica de menor de edad nacida en el extranjero sin
identificacién

Subtemas

Falta de un procedimiento que permita reconocer la situacién de apatridia de personas
nacidas en el extranjero que no cuentan con un documento de identificaciéon y prueba de
su nacionalidad.

Hechos

Una menor de edad nacida en Venezuela llega a Colombia con su madre, encontrandose en si-
tuacién migratoria irregular. La menor cuenta Gnicamente con el certificado de nacido vivo no
apostillado. Se tiene conocimiento que en Venezuela se iniciaron los tramites para el registro
de su nacimiento, pero se desconoce si este ha tenido éxito.

Luego de la apertura de un proceso administrativo de restablecimiento de derechos (PARD), la
menor fue entregada a su abuela. Esta solicité a la RNEC competente que procediera a expedir
un registro civil de nacimiento a la menor que permitiera su identificaciéon y acceso a la nacio-
nalidad, dado que la menor se encuentra en riesgo de apatridia. Ademas, afirmé que le resulta
imposible regresar a Venezuela por las condiciones de este pais.

La RNEC explic6 que no era posible atender la solicitud, ya que la menor no cumple con los re-
quisitos para poder inscribir su nacimiento, considerando que es hija de nacionales extranje-
ros nacida en un pais extranjero. Ante la negativa de la RNEC, la accionante interpuso accién
de tutela en representacién de la menor de edad, reclamando la vulneracién de los derechos
fundamentales a la nacionalidad, la personalidad juridicay la identidad.

Procedimiento

El Juzgado Promiscuo Municipal de Puerto Colombia (Atlantico) declaré la accién de tutela
improcedente, ya que considerd que existian otros mecanismos idéneos para dar respuesta
a las pretensiones de la accionante. Tras la impugnacién de la sentencia de primera instancia
por parte de la accionante, el Juzgado 15 Civil del Circuito de Barranquilla (Atlantico) confirmé
la sentencia de primera instancia. Para ello, sostuvo que la accién de tutela era improcedente
ya que la accionante no cumplia con los requisitos para la inscripcion de su nacimiento en el
registro civil.

Consideraciones (reglas y subreglas)

El derecho a la nacionalidad y los limites a la discrecionalidad del Estado en esta materia

En primer lugar, la Corte recuerda que la nacionalidad es un derecho fundamental cuyo
goce es instrumental para el acceso y garantia de otros derechos y que este se encuentra in-
timamente relacionado con el derecho fundamental a la personalidad juridica. En este sen-
tido, el registro civil de nacimiento es fundamental para que la persona pueda acreditar la
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nacionalidad colombiana. Ademas, recuerda que aunque cada Estado establece los requisitos
para la adquisiciéon de su nacionalidad, su discrecionalidad se encuentra limitada por el deber
de proteger de forma integral los derechos humanos y de respetar los compromisos adquiri-
dos en virtud de instrumentos internacionales.

El deber de proteccion del Estado respecto a los menores de edad

En segundo lugar, la Corte afirma que existe un deber de garantizar la nacionalidad de los me-
nores nacidos en territorio colombiano, con base en la normativa, tanto nacional como in-
ternacional. Respecto a los menores nacidos en el extranjero de padres extranjeros y que
no adquieren la nacionalidad colombiana por nacimiento o la nacionalidad colombiana por
adopcidn, existe igualmente un deber de proteccién en cabeza del Estado, la familia y la so-
ciedad en aras de garantizarles sus derechos, entre ellos, el derecho a la nacionalidad. En es-
pecial, habré que dar inicio a un procedimiento que permita verificar si el menor goza de una
nacionalidad, si tiene una posibilidad real de acceder a una nacionalidad o si, de lo contrario,
corresponde reconocer su condicién de apatrida y, en su caso, proceder a su naturalizacion.

La determinacion de la apatridia de personas nacidas en el extranjero

Ahora bien, el Estado colombiano no cuenta todavia con un procedimiento que permita reco-
nocer la situacién de apatridia de personas que se encuentran en la situacién de la accionante.
Sin embargo, la recién aprobada Ley 2136 de 2021 otorga al Ministerio de Relaciones Exterio-
res la facultad de establecer este mecanismo (articulos 65y 66). Para la Corte, sin embargo,
la actual falta de este mecanismo no puede ser una excusa para que el Estado no actte en aras
de garantizar el derecho a la nacionalidad a una persona, especialmente cuando esta sea me-
nor de edad.

Medidas a adoptar en ausencia de un mecanismo para la determinacién
de la apatridia de personas nacidas en el extranjero

Asi que, mientras que este procedimiento se adopta, debera acudirse a los mecanismos exis-
tentes para “a) verificar o gestionar el reconocimiento formal de la nacionalidad de un indi-
viduo por parte de otro Estado, b) determinar con certeza la condicién de apatrida del sujeto
y c) de ser asi, determinar el mecanismo mas apropiado para que a la persona se le permita el
goce de sus derechos fundamentales, incluido su derecho a la nacionalidad, considerando la
posibilidad de facilitar su naturalizaciéon”. Esto en el respeto del interés superior del nifio, del
principio de no discriminacién y prevalencia del derecho sustancial sobre la forma, cuando
esta impida la materializacion del derecho.

Finalmente, la Corte sostiene que el recién adoptado Estatuto Temporal de Protecciéon para
Migrantes Venezolanos puede ser un mecanismo para garantizar, por lo menos, el derecho a
la identidad de la menor. Esto es asi, ya que se permite la inscripcion en el Registro Unico para
Migrantes Venezolanos (RUMV) y la obtencién de un PPT a menores de edad sin algiin docu-
mento de identificacion.

Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

La Corte considera que la RNEC a la que se acudié no vulner6 los derechos a la nacionalidad y
personalidad juridica de la accionante, por no preverse en la legislacién nacional ningin pro-
cedimiento para incluir en el registro civil el nacimiento de una menor nacida en el extranjero
de padres extranjeros.
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Aun asi, ante la necesidad de garantizar los derechos de la menor de edad, la Corte ordena
al Ministerio de Relaciones Exteriores que en un término de cinco (5) dias inicie un tramite
administrativo para: verificar si la menor ha sido registrada en Venezuela; determine si es
pertinente solicitar a Venezuela que registre a la menor de edad; determine si la menor se en-
cuentra en situacién de apatridia y, de ser asi, la declare; valore cudl es el procedimiento para
garantizarle el derecho a la nacionalidad y personalidad juridica; y, en su caso, facilite el pro-
ceso de naturalizacién. El procedimiento debera realizarse en un término maximo de cuatro
(4) meses. Ademas, se ordena al ICBF que asista a la accionante durante el tramite adminis-
trativo y que la oriente con el fin de que su nieta acceda al ETPV.

Finalmente, no se encuentra ninguna vulneracién de los derechos a la salud y educacién de la
menor de edad. Aunque se reconoce que la falta de documentos de identificacién puede obsta-
culizar el acceso a estos derechos, no se presentan hechos a partir de los cuales se puede evi-
denciar una amenaza o vulneracién de los mismos.

Jurisprudencia citada relacionada con el tema

Corte IDH. Opinién Consultiva 21/14, 19 de agosto de 2014. Derechos y garantias de nifias y
nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccién internacional.

Corte Constitucional. Sentencia T-202 de 2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
Corte Constitucional. Sentencia T-241 de 2017, M.P. José Antonio Cepeda Amaris
Corte Constitucional. Sentencia T-023 de 2018, M.P. José Fernando Reyes Cuartas

Corte Constitucional. Sentencia T-006 de 2020, M.P. Cristina Pardo Schlesinger

Relevancia del fallo

Este fallo es de extrema relevancia toda vez que evidencia un vacio en el ordenamiento ju-
ridico colombiano que afecta el reconocimiento y goce del derecho a la nacionalidad y dere-
chos relacionados de las personas apatridas. Se trata, en este caso, de aquellas personas que
no cuentan con documentacién alguna que les permita acreditar su nacionalidad y que han
nacido en el extranjero de padres extranjeros. Las consecuencias de ello son todavia mas gra-
ves cuando se trata de menores de edad.

Ademas, este pronunciamiento pone de relieve una situacion que se presenta de forma reiterada
respecto a la poblacién venezolana, que presenta una dificultad, cuando no imposibilidad, de
acceder a documentos oficiales, tal y como ha sido puesto de presente en numerosas ocasiones
por organismos internacionales y organizaciones de la sociedad civil. Sera de extremo interés
dar seguimiento al cumplimiento de este fallo, en aras de analizar el mecanismo que desarro-
llara el Ministerio de Relaciones Exteriores en cumplimiento de las 6rdenes de la Corte.

Observaciones

Intervencion

Nodo Costa Caribe del Programa de Asistencia Legal a Poblaciéon con Necesidad de Proteccién
Internacional y Victimas del Conflicto Armado, Corporacién Opcion Legal.
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1. Trata de personas

En esta seccion se encuentran los pronunciamientos judiciales sobre trata de perso-
nas, proferidos por la Corte IDH, la Corte Constitucional de Colombia y juez de ins-
tancia de tutela. A pesar de que las sentencias en materia de trata de personas han
sido escasas, este conjunto de pronunciamientos provee elementos muy importan-
tes para el litigio de futuros casos que permitan proteger los derechos de las perso-
nas victimas de este delito, asi como promover la respuesta oportuna y adecuada de
las autoridades en estos casos, especialmente en el contexto de migracién que en-
frenta Colombia.

En cuanto al Sistema Interamericano, se incorporan dos sentencias que, si bien
no versan especificamente sobre trata de personas migrantes ni refugiadas, son
muy relevantes. En una, la Corte IDH estable el alcance de los conceptos de escla-
vitud, servidumbre, trata de esclavos y mujeres y trabajo forzoso, todos prohibidos
por la CADH. En otra, la Corte IDH estudia la trata de personas con fines de adopcién
y la venta de nifias y nifios como una modalidad de trata de personas, en el marco
del articulo 6 de la CADH. Por ultimo, este acapite abarca también una Opinién Con-
sultiva sobre los “derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la mi-
gracion y/o en necesidad de proteccién internacional”, en la que se hacen algunas
consideraciones sobre los nifios y las nifias victimas de trata con necesidad de pro-
teccién internacional.

Al cierre de la elaboracién de esta bitacora jurisprudencial, la Corte Constitucio-
nal profiri6 la primera sentencia, como juez de tutela, sobre un caso de trata de per-
sonas trasnacional en el que una mujer refugiada venezolana, victima de este delito,
solicitaba la proteccién de sus derechos fundamentales. Este es un fallo tremenda-
mente significativo porque reiter6 que el acceso a las medidas de proteccién para las
victimas de trata -mediatas e inmediatas- no debe estar supeditado a la calificacién
del delito como uno de trata de personas ni al estado del proceso penal. En esta opor-
tunidad, ademas de emitir 6rdenes orientadas a la proteccién de la tutelante, victima
de trata de personas, la Corte también incluy6 un conjunto de 6rdenes mas estruc-
turales, orientado a fortalecer la accién de las autoridades de cara a un abordaje de
la trata de personas desde un enfoque de derechos humanos y no penal o criminal.
Otra cuestion para destacar de esta importante providencia es que la Corte sefialé que
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las personas migrantes venezolanas estan especialmente expuestas a ser victimas de
trata de personas. Ello se debe a que padecen unas condiciones de pobreza extrema,
abandono estatal y condiciones de irregularidad migratoria.

Finalmente, se incorpora el andlisis de la sentencia de tutela de segunda instan-
cia del caso decidido por la Corte Constitucional antes mencionado. En esta oportu-
nidad, el fallo de segunda instancia reitera que el acceso a las medidas mediatas
para las personas victimas del delito de trata no puede estar supeditado a la denun-
cia de los hechos ni a la calificacién que la Fiscalia haga del delito como uno de trata
de personas.

1.1. Jurisprudencia del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos

Corte Interamericana de Derechos Humanos
Opinion Consultiva OC - 21/14, 19 de agosto de 2014,

solicitada por Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay

Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion
y/o en necesidad de proteccion internacional

Identificacion de la providencia

« Corporacion: Corte Interamericana de Derechos Humanos
+ Tipo de providencia: Opinién Consultiva

- Numero de providencia o radicacion: OC - 21/14

« Fecha: 19 de agosto de 2014

- Consulta aqui el texto completo:
www.acnur.org/5b6ca2644.pdf

Tema

Debido proceso

Trata de personas

Subtemas

Garantias del debido proceso aplicables en procesos migratorios que involucran a nifias y nifios
Detencién migratoria de nifios y nifias
Obligaciones de los Estados frente a los nifios y nifias con necesidad de proteccién internacional

Nifios y nifias victimas de trata con necesidad de proteccién internacional
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Principio de no devolucién

Derecho a la vida familiar de las nifias y los nifios en procedimientos de expulsién o deporta-
cién de sus progenitores por motivos migratorios

Antecedentes

Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, conjuntamente, presentaron una solicitud de Opi-
nién Consultiva sobre nifiez migrante, con el fin de que se precise el alcance de las obliga-
ciones de los Estados frente a las medidas que puedan ser adoptadas contra los nifias y nifios,
debido a su situacién migratoria o a la de sus padres, a la luz de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (la Convencién), la Declaracién Americana de los Derechos y De-
beres del Hombre (la Declaracién) y la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar
la Tortura.

Consideraciones (reglas y subreglas)

Garantias del debido proceso aplicables en procesos migratorios
que involucran a nifias y nifios:

Al disefiar, adoptar e implementar sus politicas migratorias relativas a personas menores de
18 aflos de edad, los Estados deben priorizar el enfoque de los derechos humanos desde una
perspectiva que tenga en cuenta, en forma transversal, los derechos de nifias y nifios y, en
particular, su proteccién y desarrollo integral, los cuales deben primar por sobre cualquier
consideracién de la nacionalidad o el estatus migratorio, a fin de asegurar la plena vigencia de
sus derechos en los términos de los articulos 1.1, 2 y 19 de la Convencién y VII de la Declaracién.

Cualquier politica migratoria respetuosa de los derechos humanos, asi como toda decisién ad-
ministrativa o judicial relativa tanto a la entrada, permanencia o expulsién de una nifia o de
un nifio, como a la detencién, expulsion o deportacién de sus progenitores asociada a su pro-
pia situaciéon migratoria, debe evaluar, determinar, considerar y proteger de forma primordial
el interés superior de la nifia o del nifio afectado.

La proteccién especial derivada de los articulos 19 de la Convencién y VII de la Declaraciéon im-
plica que la observancia por parte de los Estados de las garantias de debido proceso se traduce
en algunas garantias o componentes diferenciados en el caso de nifias y nifios, que se fundan
en el reconocimiento de que su participacién en un proceso migratorio no se da en las mismas
condiciones que un adulto.

Conforme al derecho internacional de los derechos humanos, las garantias que deben regir en
todo proceso migratorio que involucre a nifias o nifios, son: (i) el derecho a ser notificado de
la existencia de un procedimiento y de la decision que se adopte en el marco del proceso mi-
gratorio; (ii) el derecho a que los procesos migratorios sean llevados por un funcionario o juez
especializado; (iii) el derecho de la nifia o nifio a ser oido y a participar en las diferentes eta-
pas procesales; (iv) el derecho a ser asistido gratuitamente por un traductor y/o intérprete;
(v) el acceso efectivo a la comunicacion y asistencia consular; (vi) el derecho a ser asistido por
un representante legal y a comunicarse libremente con dicho representante; (vii) el deber de
designar a un tutor en caso de nifias o nifios no acompafiados o separados; (viii) el derechoa que
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la decisién que se adopte evalie el interés superior de la nifia o del nifio y sea debidamente
fundamentada; (ix) el derecho a recurrir la decisiéon ante un juez o tribunal superior con efec-
tos suspensivos; y (x) el plazo razonable de duracién del proceso.

Detencion migratoria de nifios y nifias:

Alaluz del derecho a la libertad personal reconocido en los articulos 7 de la Convencién y XXV
de la Declaracién, el término “detencién” es empleado por la Corte IDH en un sentido am-
plio equivalente al de privaciéon de libertad. La particularidad que permite individualizar una
medida como privativa de libertad, mas alla de la denominacién especifica que reciba a nivel
local, es el hecho de que la persona, en este caso la nifia y/o el nifio, no puede o no tiene la po-
sibilidad de salir o abandonar por su propia voluntad el recinto o establecimiento en el cual se
encuentra o ha sido alojado.

La Corte es de la opinién que la privacién de libertad de un nifio o nifia migrante en situacién
irregular, decretada por esta Unica circunstancia, es arbitraria, y por ende, contraria tanto a la
Convencién como a la Declaracion.

La privacion de libertad resulta improcedente cuando las nifias y los nifios se encuentran no
acompafiados o separados de su familia, pues bajo esta éptica el Estado se encuentra obligado
a promover en forma prioritaria las medidas de proteccién especial orientadas en el principio
del interés superior de la nifia o del nifio, asumiendo su posicion de garante con mayor cui-
dadoy responsabilidad.

Los Estados no pueden recurrir a la privacion de libertad de nifias o nifios que se encuentran
junto a sus progenitores, asi como de aquellos que se encuentran no acompafiados o separa-
dos de sus progenitores, para cautelar los fines de un proceso migratorio. Los Estados tam-
poco pueden fundamentar tal medida en el incumplimiento de los requisitos para ingresar y
permanecer en un pais; en el hecho de que la nifia o el nifio se encuentre solo o separado de su
familia; o en la finalidad de asegurar la unidad familiar, toda vez que pueden y deben disponer
de alternativas menos lesivas y, al mismo tiempo, proteger de forma prioritaria e integral los
derechos de la nifia o del nifio.

La Corte reafirma que la libertad es la regla mientras se resuelve la situacién migratoria o se
procede a la repatriacion voluntaria y segura del nifio o nifia, y las medidas a adoptar no deben
concebirse en si como alternativas a la detenciéon. Dichas medidas deben tener como principal
objetivo la protecciéon integral de derechos del menor, de acuerdo a una evaluacién individua-
lizada y atendiendo al interés superior.

Debe prevalecer la aplicacion del sistema de proteccién de la infancia con sus servicios asocia-
dos sobre las instituciones que ejercen el control migratorio. Se deben priorizar soluciones ba-
sadas en la familia o la comunidad, antes que la institucionalizacién.

La Corte es de la opinién que las nifias y los nifios migrantes y, en particular aquellos en situa-
cién migratoria irregular, quienes se encuentran en una situaciéon de mayor vulnerabilidad,
requieren del Estado receptor una actuacion especificamente orientada a la proteccién prio-
ritaria de sus derechos, que debe ser definida segin las circunstancias particulares de cada
caso concreto, es decir, si se encuentran junto con su familia, separados o no acompafiados, y
atendiendo a su interés superior. A tal fin, los Estados, en cumplimiento de sus obligacio-
nes internacionales en la materia, deben disefiar e incorporar en su ordenamiento interno un
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conjunto de medidas no privativas de libertad a ser ordenadas y aplicadas mientras se desa-
rrollan los procesos migratorios que propendan de forma prioritaria a la proteccién integral
de los derechos de la nifia o del nifio, con estricto respeto de sus derechos humanos y al prin-
cipio de legalidad.

La Corte recuerda que ya se ha pronunciado con respecto a la necesidad de separacién de las
personas migrantes bajo custodia de las personas acusadas o condenadas por delitos penales,
al establecer que los sitios para alojar a las personas migrantes deben estar destinados espe-
cificamente a tal fin.

Los Estados tienen obligaciones frente a los centros de acogida, sean estos de caracter esta-
tal o privado, las cuales se basan en: (i) principio de separacién y derecho a la unidad familiar;
(ii) priorizacion de sitios de alojamiento abierto (no de privaciéon de libertad) y (iii) condicio-
nes materiales y régimen adecuados que asegure la proteccion integral de derechos.

Las nifias y los nifios, especialmente cuando son extranjeros detenidos en un medio social y
juridico diferente de los suyos, y muchas veces con un idioma que desconocen, experimen-
tan una condicién de extrema vulnerabilidad. Esta presencia de condiciones de desigualdad
real obliga a adoptar medidas de compensacién que contribuyan a reducir o eliminar los obs-
taculos y deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses. Es asi
como se atiende el principio de igualdad ante la ley y los tribunales y a la correlativa prohibi-
cién de discriminacion.

Las garantias del debido proceso ante medidas que impliquen restricciones o privaciones de
la libertad personal de nifias y nifios por razones migratorias son: (i) legalidad de la privacién
de libertad; (ii) prohibicién de detenciones o encarcelamientos arbitrarios; (iii) derecho a ser
informado de los motivos del arresto o detencién en un idioma que comprenda; (iv) derecho
a ser llevado, sin demora, ante un juez u otro funcionario competente; (v) derecho a notificar
a un familiar, tutor o representante legal y a comunicarse con él y, en particular, con los or-
ganismos internacionales especializados; (vi) derecho a la informacién y acceso efectivo a la
asistencia consular; (vii) derecho a la asistencia juridica a través de un representante legal y,
en caso de nifias y nifios no acompafiados o separados, a que se nombre un tutor; y (viii) dere-
cho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre
lalegalidad de su arresto o detencion.

Obligaciones de los Estados frente a los nifios y nifias
con necesidad de proteccion internacional:

Esta Corte ha considerado que, en aplicacion de los principios de no discriminacién y debido
proceso, se hacen necesarios procedimientos previsibles que aseguren a la persona solicitante
de reconocimiento de la condicion de refugiado, incluyendo las nifias y los nifios, su derecho
a ser oido con las debidas garantias de conformidad con los articulos 8 y 25 de la Convencién
Americana, asi como coherencia y objetividad en la toma de decisiones en cada etapa del pro-
cedimiento para evitar decisiones arbitrarias.

Los Estados se encuentran obligados a identificar a las nifias y nifios extranjeros que requie-
ran de proteccién internacional dentro de sus jurisdicciones, ya sea como refugiado o de algin
otro tipo, a través de una evaluacién inicial con garantias de seguridad y privacidad, con el fin
de proporcionarles el tratamiento adecuado e individualizado que sea necesario mediante la
adopcién de medidas de proteccion especial.
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Las autoridades fronterizas no deben impedir el ingreso de nifias y nifios extranjeros al te-
rritorio nacional, aun cuando se encuentren solos, no deben exigirles documentacién que no
pueden tener y deben dirigir de inmediato a personal que pueda evaluar sus necesidades de
proteccion, desde un enfoque en el cual prevalezca su condicidn de nifias y nifios.

Este procedimiento de evaluacién inicial debe efectuarse en un ambiente amigable y que otor-
gue garantias de seguridad y privacidad, asi como encontrarse a cargo de profesionales com-
petentes formados en técnicas de entrevistas que tengan en cuenta la edad y el género.

Los Estados deben tomar en cuenta las garantias procedimentales minimas acordes a los
principios de interés superior de la nifia o del nifio y su proteccién integral, las cuales inclu-
yen, pero no estan limitadas a las siguientes: (i) que la entrevista se realice en un idioma que
la nifia o el nifio pueda comprender; (ii) que sea centrado en las nifias y nifios, sensible al gé-
nero, y asegure su participacion; (iii) que el analisis tome en cuenta la seguridad y la posible
reunificacién familiar; (iv) que reconozca la cultura de la nifia o nifio y considere su rechazo a
pronunciarse en presencia de adultos o familiares; (v) que provea de un intérprete en caso de
ser necesario; (vi) que cuente con personal altamente calificado para tratar con nifias y nifios y
facilidades adecuadas; (vii) que provea asesoria legal en caso de ser requerida; que brinde in-
formacion clara y entendible sobre los derechos y las obligaciones que tiene la nifia o el nifio y
sobre la continuacién del procedimiento.

Nifios y nifias victimas de trata con necesidad de proteccién internacional:

En los procedimientos de migracién y asilo, es preciso evaluar factores personales, como por
ejemplo el hecho de pertenecer a un grupo étnico minoritario, ser una persona con discapaci-
dad o vivir con el VIH/SIDA, asi como las caracteristicas particulares de la situacién en la que
se halla la nifia o el niflo, tales como ser victima de trata, encontrarse separado o no acom-
pafiado. En cuanto a las nifias y nifios victimas o victimas potenciales de trata, quienes se
encuentran en una situacién de extrema vulnerabilidad, los Estados tienen el deber de pro-
tegerles contra un nuevo riesgo de victimizacién y prestarles asistencia juridica y médica, in-
tentando, en la medida de lo posible, proteger la privacidad e identidad de la victima. Para
ello, los Estados, en la medida de lo posible, deben cumplir con el suministro de: a) un aloja-
miento adecuado; b) asesoramiento e informacién, en particular con respecto a sus derechos
juridicos, en un idioma que las victimas de la trata de personas puedan comprender; c) asis-
tencia médica, psicolégica y material; y d) oportunidades de educacién y/o capacitacion.

Debido a la especial situacién de vulnerabilidad de las victimas de este delito, los Estados de-
ben facilitar la obtencién de un permiso para permanecer en su territorio, sobre todo en aque-
llos casos en los que su interés superior asi lo aconseja o a los efectos de continuar con la
investigacion penal del perpetrador del delito.

Principio de no devolucion:

La Corte considera que la flagrante violacién de las garantias minimas de debido proceso
puede acarrear la violacién del principio de no devolucion.

La Corte concuerda con el Comité de los Derechos del Nifio en cuanto a que “[e]l retorno al
pais de origen sdlo podra contemplarse en principio si redunda en el interés superior, por lo
que se encuentra prohibido cuando produce un ‘riesgo razonable’ de traducirse en la viola-
cién de los derechos humanos fundamentales del [nifio o nifia] y, en particular, si es aplicable
el principio de no devolucién”.
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La prohibicién de devolver, expulsar, deportar, retornar, rechazar en frontera o no admitir, o
de cualquier manera transferir o remover a una nifia o nifio a un Estado cuando su vida, segu-
ridad y/o libertad estén en riesgo de violacién a causa de persecuciéon o amenaza de la misma,
violencia generalizada o violaciones masivas a los derechos humanos, entre otros, asi como
donde corra el riesgo de ser sometido a tortura u otros tratos crueles, inhumanos o degradan-
tes, 0 a un tercer Estado desde el cual pueda ser enviado a uno en el cual pueda correr dichos
riesgos, encuentra en otras normas de derechos humanos una proteccién adicional que se ex-
tiende a otro tipo de graves violaciones a sus derechos humanos, entendidos y analizados con
un enfoque de edad y de género, asi como dentro de la 16gica establecida por la propia Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio.

Una interpretacion de las disposiciones relativas al principio de no devolucién, en virtud de la
proteccion especial derivada de los articulos 19 de la Convencién y VII de la Declaracién y con-
siderando el régimen establecido por la Convencién sobre los Derechos del Nifio, lleva a esta
Corte a afirmar la vigencia del muy consolidado principio de no devolucién en el caso de nifias
y nifios, de modo tal que cualquier decisién sobre su devolucion al pais de origen o a un ter-
cer pais seguro s6lo podra basarse en los requerimientos de su interés superior, teniendo en
cuenta que el riesgo de vulneracién de sus derechos puede adquirir manifestaciones particu-
lares y especificas en razén de la edad.

Para garantizar de forma efectiva el derecho comprendido en los articulos 22.7 de la Conven-
cién y XXVII de la Declaracién, los Estados deben adecuar los procedimientos de asilo o de
determinacién de la condicién de refugiado para brindar a las nifias y nifios un acceso efec-
tivo a los mismos que permita considerar su situacion especifica. La Corte considera que di-
cha obligacién conlleva: (i) no obstaculizar el ingreso al pafs; (ii) si se identifican riesgos y
necesidades, dar a la persona acceso a la entidad estatal encargada de otorgar el asilo o el re-
conocimiento de la condicién de refugiado o a otros procedimientos que sean idéneos para la
proteccion y atencién especifica segtn las circunstancias de cada caso; (iii) tramitar de forma
prioritaria las solicitudes de asilo de nifias y nifios como solicitante principal; (iv) contar con
personal de recepcién en la entidad que pueda examinar a la nifia o nifio para determinar su
estado de salud; (v) realizar un registro y entrevista procurando no causar mayor trauma o
re-victimizacion; (vi) disponer de un lugar para la estadia de la persona solicitante, si no lo
tiene ya; (vii) emitir un documento de identidad para evitar la devolucién; (viii) estudiar el
caso con consideracion de flexibilidad en cuanto a la prueba; (ix) asignarle un tutor indepen-
diente y capacitado en caso de nifias o nifios no acompafiados o separados; (x) en caso de re-
conocerse la condicién de refugiado, proceder a tramites de reunificaciéon familiar, si fuere
necesario de conformidad con el interés superior y (xi) buscar como solucién duradera la re-
patriacién voluntaria, el reasentamiento o la integracion social, de acuerdo a la determinacion
del interés superior de la nifia o del nifio.

Derecho a la vida familiar de las nifias y los nifios en procedimientos
de expulsion o deportacion de sus progenitores por motivos migratorios:

El articulo 17 de la Convencioén, asi como el articulo VI de la Declaracién, articulan el derecho
de proteccion a la familia, reconociendo que la familia es el elemento fundamental de la so-
ciedad y que debe ser protegida. La Corte ya ha sefialado que este derecho implica no sélo dis-
poner y ejecutar directamente medidas de proteccion de los nifios, sino también favorecer, de
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la manera mas amplia, el desarrollo y la fortaleza del ntcleo familiar, toda vez que el disfrute
mutuo de la convivencia entre padres e hijos constituye un elemento fundamental en la vida
de familia.

La Corte también ha precisado que el articulo 11.2 de la Convencién, el cual reconoce el dere-
cho de toda persona a recibir proteccién contra injerencias arbitrarias o abusivas en la vida de
familia, también denominada “vida familiar”, forma parte, implicitamente, del derecho a la
proteccion de la familia.

El derecho de la nifia o del nifio a la proteccién de la familia, y en particular al disfrute de la
vida de familia manteniendo la unidad familiar en la mayor medida posible, siempre prevale-
ceria, excepto en aquellos casos en los cuales la separacién de la nifia o del nifio de uno o am-
bos progenitores seria necesaria en funcién de su interés superior.

Es posible identificar que surgen dos intereses conflictivos en los casos en que debe adoptarse
una decision respecto a la eventual expulsién de uno o ambos progenitores: (a) la facultad
del Estado implicado de implementar su propia politica migratoria para alcanzar fines legiti-
mos que procuren el bienestar general y la vigencia de los derechos humanos y (b) el derecho
de la nifia o del nifio a la proteccién de la familia y, en particular, al disfrute de la vida de fa-
milia manteniendo la unidad familiar en la mayor medida posible. No obstante, las exigencias
del bienestar general no deben en forma alguna ser interpretadas de manera tal que habiliten
cualquier viso de arbitrariedad en detrimento de los derechos. A fin de sopesar los intereses en
conflicto, es necesario evaluar que la medida: esté prevista en ley y cumpla con los requisitos
de (a) idoneidad, (b) necesidad y (c) proporcionalidad, es decir, debe ser necesaria en una so-
ciedad democratica.

En cuanto al requisito de idoneidad, la medida debe perseguir un fin legitimo, es decir, una
finalidad acorde con la Convencién. Debido a la naturaleza de los derechos que pueden re-
sultar afectados, no puede atender cualquier finalidad, sino que debe satisfacer un interés
publico imperativo.

La medida debe ser necesaria en el sentido que, dentro del universo de medidas posibles, no
exista otra que sea igualmente efectiva y que resulte menos gravosa respecto del derecho de la
nifia o del nifio a la proteccién de la familia y, en particular, al mantenimiento de la unidad fa-
miliar. Para ello, evidentemente, los Estados deben contemplar medidas alternativas a la ex-
pulsién que faciliten la unidad familiar y la regularizaciéon migratoria.

La medida debe ser proporcionada en sentido estricto, por lo tanto debe ser la que restringe
en menor grado el derecho protegido y se ajuste estrechamente al logro del objetivo legitimo.
En efecto, para evaluar los intereses en conflicto, es preciso tener en cuenta que una expulsion
puede tener efectos perjudiciales sobre la vida, bienestar y desarrollo de la nifia o del nifio, por
lo que el interés superior debe ser una consideraciéon primordial.

Dado que en abstracto la expulsion de uno o ambos progenitores practicamente en ninguna
circunstancia redundaria en el interés superior de la nifia o del nifio sino que lo afectaria, se
impone al correspondiente Estado la obligacién de realizar una adecuada y rigurosa o estricta
ponderacion entre la proteccién de la unidad familiar y los intereses estatales legitimos, co-
rrespondiendo determinar, en el contexto de cada caso concreto, que la expulsién de uno o
ambos progenitores, no conlleve una injerencia abusiva o arbitraria en la vida familiar de la
nifia o del nifio.
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La ruptura de la unidad familiar a través de la expulsion de uno o ambos progenitores por in-
fracciones migratorias relacionadas con el ingreso o permanencia resulta desproporcionada
en estos supuestos, pues el sacrificio inherente a la restricciéon del derecho a la vida familiar
que puede traer aparejado repercusiones en la vida y el desarrollo de 1a nifia o del nifio aparece
como irrazonable o desmedido frente a las ventajas que se obtienen al forzar al progenitor a
abandonar el territorio por causa de una infraccién de caracter administrativo.

La Corte es de la opinién que cualquier 6rgano administrativo o judicial que deba decidir acerca
de la separacion familiar por expulsién motivada por la condicién migratoria de uno o ambos
progenitores debe, al emplear el analisis de ponderacién, contemplar las circunstancias parti-
culares del caso concreto y garantizar, del mismo modo, una decisién individual, evaluando y
determinando el interés superior de la nifia o del nifio.

Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

Es de la OPINION de la Corte, entre otras:

Que los Estados deben priorizar el enfoque de los derechos humanos desde una perspectiva
que tenga en cuenta en forma transversal los derechos de nifias y nifios, los cuales deben pri-
mar por sobre cualquier consideracién de la nacionalidad o el estatus migratorio.

Que los Estados se encuentran obligados a identificar a las nifias y nifios extranjeros que re-
quieren de proteccién internacional dentro de sus jurisdicciones, a través de una evaluacion
inicial con garantias de seguridad y privacidad.

Que las garantias de debido proceso que deben regir en todo proceso migratorio, sea adminis-
trativo o judicial, que involucre a nifias o nifios son: el derecho a ser notificado de la existen-
cia de un procedimiento y de la decisién que se adopte en el marco del proceso migratorio; el
derecho a que los procesos migratorios sean llevados por un funcionario o juez especializado;
el derecho a ser oido y participar en las diferentes etapas procesales; el derecho a ser asistido
gratuitamente por un traductor y/o intérprete; el acceso efectivo a la comunicacién y asisten-
cia consular; el derecho a ser asistido por un representante legal y a comunicarse libremente
con dicho representante; el deber de designar a un tutor en caso de nifias o nifios no acompa-
fiados o separados; el derecho a que la decisién que se adopte evalte el interés superior de la
nifia o del nifio y sea debidamente fundamentada; el derecho a recurrir la decisién ante un juez
o tribunal superior con efectos suspensivos; y el plazo razonable de duracién del proceso.

Que los Estados no pueden recurrir a la privacién de libertad de nifias o nifios para cautelar los
fines de un proceso migratorio ni tampoco pueden fundamentar tal medida en el incumpli-
miento de los requisitos para ingresar y permanecer en un pais, en el hecho de que la nifia o el
nifio se encuentre solo o separado de su familia, o en la finalidad de asegurar la unidad familiar.

Que en situaciones de restriccién de libertad personal que pueden constituir o eventualmente
derivar, por las circunstancias del caso en concreto, en una medida que materialmente se co-
rresponda a una privacién de libertad, los Estados deben respetar las garantias que se tornan
operativas ante dichas situaciones.

Que los Estados tienen la prohibicién de devolver, expulsar, deportar, retornar, rechazar en
frontera o no admitir, o de cualquier manera transferir o remover a una nifia o nifio a un Es-
tado cuando su vida, seguridad y/o libertad estén en riesgo de violacién a causa de persecucion
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o amenaza de la misma, violencia generalizada o violaciones masivas a los derechos humanos,
entre otros, asi como donde corra el riesgo de ser sometido a tortura u otros tratos crueles, in-
humanos o degradantes, o a un tercer Estado desde el cual pueda ser enviado a uno en el cual
pueda correr dichos riesgos.

Que de acuerdo con lo establecido en la Convencién sobre los Derechos del Nifio y otras nor-
mas de proteccién de los derechos humanos, cualquier decision sobre la devoluciéon de una
nifia o nifio al pais de origen o a un tercer pais seguro sélo podré basarse en los requerimientos
de su interés superior, teniendo en cuenta que el riesgo de vulneracién de sus derechos huma-
nos puede adquirir manifestaciones particulares y especificas en razén de la edad.

Que cualquier érgano administrativo o judicial que deba decidir acerca de la separacién fa-
miliar por expulsién motivada por la condicién migratoria de uno o ambos progenitores debe
emplear un analisis de ponderacién, que contemple las circunstancias particulares del caso
concreto y garantice una decisién individual, priorizando en cada caso el interés superior de la
nifia o del nifio.

Jurisprudencia citada relacionada con el tema

Corte IDH. Opinién Consultiva OC - 18/03, 17 de septiembre de 2003, solicitada por los Estados
Unidos Mexicanos. Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados.

Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Serie C No. 218.

Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2013. Serie C No. 272.

Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y Otros Vs. Reptblica Dominicana. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de octubre de 2012. Serie C No. 251.

Corte IDH. Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012. Serie C No. 246.

Relevancia del fallo

Esta OC es muy relevante en materia de los derechos de la nifiez migrante y/o con necesidad
de proteccién internacional, toda vez que permite a los Estados contar con una guia interpre-
tativa Gtil para resolver las cuestiones sobre infancia en el contexto de la migracién y el refu-
gio y asi evitar eventuales vulneraciones de sus derechos humanos.

Observaciones

En esta oportunidad se recibieron 42 escritos de observaciones presentados por cinco Estados
Miembros de la OEA, la Comisién Interamericana, el Instituto Interamericano del Nifio, Nifia y
Adolescentes, cuatro organismos internacionales y 31 instituciones e individuos miembros de
diversas organizaciones, sociedad civil en general e instituciones académicas.
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Hubo una activa participacién en la audiencia publica por parte de nueve Estados Miembros
de la OEA, la Comisién Interamericana, tres organismos internacionales y 14 instituciones
e individuos miembros de diversas organizaciones, sociedad civil en general e instituciones
académicas.

Corte Interamericana de Derechos Humanos
Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil

Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas
Sentencia de 20 de octubre de 2016. Serie C No. 318

Identificacion de la providencia

« Corporacion: Corte Interamericana de Derechos Humanos

« Tipo de providencia: sentencia

 Numero de providencia o radicacion: Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil
+ Fecha: 20 de octubre de 2016

- Consulta aqui el texto completo:
www.refworld.org.es/type,CASELAW,,BRA,592f0ob9gaz,0.html

Tema

Trata de personas

Subtemas

Prohibicién de la esclavitud, servidumbre, trabajo forzoso y trata de personas

Obligacién de los Estados de garantizar el derecho reconocido en el articulo 6 de la Conven-
cién Americana

Hechos

La Corte estudia la situacién de esclavitud a la que estaban sometidos los trabajadores de la
Hacienda Brasil Verde, en la que se reclutaban jovenes iletrados en situaciéon de pobreza, bajo
promesas de trabajo bien remunerado. Al llegar al sitio, los trabajadores se daban cuenta de
que lo prometido no era cierto: les retenian sus documentos de identificacion; les cobraban
por la comida y la dormida; trabajaban largas jornadas, con poco descanso y bajo amenazas y
malos tratos; vivian en condiciones de hacinamiento e insalubres; la comida que consumian
era de baja calidad y descontada de sus salarios, entre otras. Muchos de los trabajadores no
recibian remuneracién alguna, debido a que no lograban cumplir con las altas metas de tra-
bajo que les eran fijadas. Incluso, quedaban en deuda con la Hacienda, ya que el salario era
muy bajo y por todo lo que les descontaban de sus ingresos (comida, dormida, medicamentos,
utensilios). Los trabajadores no podian abandonar el lugar debido a las deudas contraidas con
la Hacienda y porque vivian bajo constante amenaza y temor.
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Procedimiento

Presentacion de la peticién: 12 de noviembre de 1998
Informe de admisibilidad y fondo (169/11): 3 de noviembre de 2011
Remision del caso a la Corte IDH: 4 de marzo de 2015

Fecha de audiencia ante la Corte IDH: 18 y 19 de febrero de 2016

Consideraciones (reglas y subreglas)

Prohibicion de la esclavitud, servidumbre, trabajo forzoso y trata de personas:

La prohibicién absoluta y universal de la esclavitud esta consolidada en el derecho internacional.

La Corte observa que el concepto de esclavitud ya no se limita a la propiedad sobre la persona.
Los dos elementos fundamentales para definir una situaciéon como esclavitud son: i) el estado
o condicién de un individuo y ii) el ejercicio de alguno de los atributos del derecho de propie-
dad, es decir, que el esclavizador ejerza poder o control sobre la persona esclavizada al punto
de anular la personalidad de la victima.

Para determinar una situacién como esclavitud en los dias actuales, la manifestacion de los
llamados “atributos del derecho de propiedad” se debera evaluar con base en los siguientes
elementos: a) la restriccién o control de la autonomia individual; b) la pérdida o restriccién de
la libertad de movimiento de una persona; c) la obtencién de un provecho por parte del perpe-
trador; d) la ausencia de consentimiento o de libre albedrio de la victima o su imposibilidad o
irrelevancia debido a la amenaza de uso de la violencia u otras formas de coercion, el miedo de
violencia, el engafio o las falsas promesas; e) el uso de violencia fisica o psicolégica; f) la posi-
cién de vulnerabilidad de la victima; g) la detencién o cautiverio y i) la explotacion.

En cuanto a la interpretacion de la servidumbre, la trata de esclavos y de mujeres y el trabajo
forzoso, a laluz del articulo 6 de la Convenciéon Americana, la Corte IDH considera que la ser-
vidumbre es una forma analoga de esclavitud y debe recibir la misma proteccién y conlleva las
mismas obligaciones que la esclavitud tradicional.

La Corte coincide con la definicién del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre “servi-
dumbre”, y considera que esa expresion del articulo 6.1 de Convencién debe ser interpretada
como “la obligacién de realizar trabajo para otros, impuesto por medio de coercién, y la obli-
gacién de vivir en la propiedad de otra persona, sin la posibilidad de cambiar esa condicién”.

El elemento que vincula las prohibiciones de trata de esclavos y de mujeres es el mismo. Es el
control ejercido por los perpetradores sobre las victimas durante el transporte o traslado con fines
de explotacion. Ambas formas de trata comparten los siguientes elementos comunes: i) con-
trol de movimiento o del ambiente fisico de la persona; ii) control psicoldgico; iii) adopcién de
medidas para impedir la fuga y iv) trabajo forzoso u obligatorio, incluyendo la prostitucién.

La expresion “trata de esclavos y de mujeres” del articulo 6.1 de la Convencién Americana
debe ser interpretada de manera amplia para referirse a la “trata de personas”. De la misma
forma que la trata de esclavos y de mujeres tienen como fin la explotacién del ser humano, la
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Corte no podria limitar la proteccién conferida por ese articulo Gnicamente a las mujeres o
a los dichos “esclavos”, bajo la dptica de la interpretacién mas favorable al ser humano y el
principio pro persona.

La prohibicién de “la trata de esclavos y la trata de mujeres” contenida en el articulo 6.1 de
la Convencién Americana se refiere a: (i) la captacién, el transporte, el traslado, la acogida o
la recepcion de personas; (ii) recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de
coaccion, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de poder o de una situacién de vulnerabilidad
0 a la concesién o recepcién de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una per-
sona que tenga autoridad sobre otra. Para los menores de 18 afos estos requisitos no son con-
dicién necesaria para la caracterizaciéon de trata; (iii) con cualquier fin de explotacion.

Obligacion de los Estados de garantizar el derecho reconocido
en el articulo 6 de la Convencion Americana:

El Estado de prevenir e investigar posibles situaciones de esclavitud, servidumbre, trata de
personas y trabajo forzoso. Entre otras medidas, los Estados tienen la obligacion de: i) iniciar
de oficio e inmediatamente una investigacion efectiva que permita identificar, juzgar y san-
cionar a los responsables, cuando existe denuncia o razén fundada para creer que personas
sujetas a su jurisdiccion se encuentren sometidas a uno de los supuestos previstos en el arti-
culo 6.1y 6.2 de la Convencidn; ii) eliminar toda legislacién que legalice o tolere la esclavitud
y la servidumbre; iii) tipificar penalmente dichas figuras, con sanciones severas; iv) realizar
inspecciones u otras medidas de deteccién de dichas practicas y v) adoptar medidas de pro-
teccion y asistencia a las victimas.

Los Estados deben adoptar medidas integrales para cumplir con la debida diligencia en ca-
sos de servidumbre, esclavitud, trata de personas y trabajo forzoso. En particular, los Estados
deben contar con un adecuado marco juridico de proteccién, con una aplicacién efectiva del
mismo y politicas de prevencién y practicas que permitan actuar de una manera eficaz ante
las denuncias.

Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

Decide: desestimar las excepciones preliminares interpuestas por el Estado relativas a la in-
admisibilidad del sometimiento del caso a la Corte.

Declara: el Estado es responsable por la violacién del derecho a no ser sometido a esclavitud
y trata de personas, establecido en el articulo 6.1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, entre otras.

Dispone: el Estado debe reiniciar las investigaciones y/o procesos penales que correspon-
dan por los hechos del presente caso para, en un plazo razonable, identificar, procesar y, en
su caso, sancionar a los responsables; adoptar las medidas necesarias para garantizar que la
prescripcion no sea aplicada al delito de derecho internacional de esclavitud y sus formas ana-
logas; pagar las cantidades por indemnizaciones por dafio inmaterial, entre otras.
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Jurisprudencia citada relacionada con el tema

TEDH. Caso Rantsev Vs. Chipre y Rusia.

Corte IDH. Caso Boyce y otros Vs. Barbados, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2007. Serie C No. 169.

Corte IDH. Caso Wong Ho Wing Vs. Perl. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 30 de junio de 2015. Serie C No. 297.

Relevancia del fallo

Aunque no es una sentencia sobre personas migrantes ni refugiadas como tal, este fallo es im-
portante toda vez que es el primer caso contencioso ante la Corte IDH, sustancialmente re-
lacionado con el inciso 1 (esclavitud, servidumbre y trata de esclavos y mujeres) y 2 (trabajo
forzoso) del articulo 6 de la Convencién Americana.

La Corte recogi6 el desarrollo de las materias vinculadas a los incisos 1y 2 del articulo 6 de la
Convencién en el derecho internacional, con el fin de dar contenido a los conceptos de esclavi-
tud, servidumbre, trata de esclavos y mujeres y trabajo forzoso, todos prohibidos por la Con-
vencién Americana.

Observaciones

La Corte IDH recibi6 siete amici curiae, presentadas por: 1) la Clinica de Derechos Humanos de
Amazonia, Universidad Federal de Pard; 2) el Instituto de Democracia y Derechos Humanos
de la Pontificia Universidad Catolica del Per(; 3) la International Trade Union Confederation;
4) la Universidad del Norte de Colombia; 5) la organizacién Human Rights in Practice; 6) Tara
Melish, profesora Asociada de la State University of New York y 7) el Business and Human Ri-
ghts Project de la University of Essex.

Corte Interamericana de Derechos Humanos

Caso Ramirez Escobar y otros Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas
Sentencia de 9 de marzo de 2018. Serie C No. 351

Identificacion de la providencia

- Corporacion: Corte Interamericana de Derechos Humanos

+ Tipo de providencia: sentencia

- Numero de providencia o radicacion: Caso Ramirez Escobar y otros Vs. Guatemala
- Fecha: 9 de marzo de 2018

- Consulta aqui el texto completo:
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_ 351_esp.pdf

Tema

Trata de personas
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Subtemas

Trata de personas con fines de adopcion y la venta de nifias y nifios en el marco del articulo 6
de la Convencién

Obligacion de los Estados frente a la trata de personas

Hechos

La Corte IDH decide el caso de la adopciéon de dos menores de edad guatemaltecos, herma-
nos entre si, quienes fueron dados en adopcién a una familia extranjera mediante un proce-
dimiento extrajudicial ante un notario publico, precedido de un procedimiento administrativo
irregular. Los nifios fueron declarados en abandono, institucionalizados y posteriormente da-
dos en adopcién internacional, cada uno a una familia estadounidense distinta. La adopcién de
estos dos hermanos ocurre en medio de un contexto de serias y multiples irregularidades en
los procesos de adopcién de nifias y nifios guatemaltecos, favorecido por una debilidad insti-
tucional de los 6rganos de control y una normativa flexible e inadecuada que facilité la forma-
cion de redes y estructuras de delincuencia organizada dedicadas al “lucrativo” negocio de las
adopciones internacionales.

Procedimiento

Presentacion de la peticién: 1 de agosto de 2006
Informe de admisibilidad (8/13): 19 de marzo de 2013
Informe de fondo (72/15): 28 de octubre de 2015
Remision del caso a la Corte IDH: 12 de febrero de 2016

Fecha de audiencia ante la Corte IDH: 22 de mayo de 2017

Consideraciones (reglas y subreglas)

Trata de personas:

La expresion “trata de esclavos y de mujeres” del articulo 6.1 de la Convencién Americana
debe ser interpretada de manera amplia para referirse a la “trata de personas”.

La prohibicién contenida en el articulo 6.1 de la Convencién, [trata de personas] se refiere
a: (i) la captacioén, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de personas; (ii) recu-
rriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccién, al rapto, al fraude, al en-
gafio, al abuso de poder o de una situacién de vulnerabilidad o a la concesién o recepcion de
pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre
otra. Para los menores de 18 afios estos requisitos no son condicién necesaria para la caracte-
rizacion de trata; (iii) con cualquier fin de explotacion.

El delito de trata de personas se puede cometer “con cualquier fin de explotacién”. El ele-
mento de finalidad no esta limitado a un fin especifico de explotacion, como el trabajo forzoso
o la explotacion sexual, sino que podria también comprender otras formas de explotacion.
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Trata de personas con fines de adopcion y la venta de nifias y nifios
en el marco del articulo 6 de la Convencion:

La adopcién ilegal ha sido considerada una forma de explotacion, de forma tal que la trata de
personas con fines de adopcién no requiere para su configuracion una explotacién posterior
del nifio o nifia, distinta a la propia adopcién.

La adopcién ilegal puede constituir una de las finalidades de explotacién de la trata de per-
sonas. Una adopcidn ilegal por si misma no constituye el delito de trata de personas, pero
cuando los actos de captacién, transporte, traslado, acogida o recepcién de personas se co-
meten con el fin de facilitar o llevar a cabo una adopcién ilegal se esta ante un supuesto de
trata de persona con fines de adopcion. En este supuesto el traficante desarrolla estas con-
ductas con el proposito de explotar a la propia nifia o nifio por medio de su cosificacién para
una adopcién ilegal.

Para que se configure el delito de trata de personas en este contexto, no es necesario que la
adopcidn ilegal sirva como medio para una explotacién posterior del nifio o nifia adoptado,
como el trabajo forzoso o la explotacién sexual, pues la explotacién viene dada por la propia
comercializacién del nifio o nifia bajo condiciones abusivas o medios fraudulentos e injustos,
sea antes, durante o después del procedimiento de adopcién.

[En el presente caso] no hay pruebas suficientes para establecer que las adopciones irregula-
res de los dos menores de edad constituyeron trata de personas. No ha sido demostrado que
los hermanos dados en adopcién hubieran sido captados, transportados, trasladados, acogi-
dos o recibidos con el exclusivo fin de lograr su adopcién ilegal. Tampoco se ha demostrado
que alguno de los intervinientes en los procesos de abandono o de adopcién [autoridades pu-
blicas o particulares] hubiera obtenido beneficios econémicos o alguna otra forma de retribu-
cién indebida.

Obligacion de los Estados frente a la trata de personas:

Respecto a la trata de personas, los Estados deben adoptar medidas integrales, asi como con-
tar con un adecuado marco juridico de proteccion, con una aplicacién efectiva del mismo y po-
liticas de prevencion y practicas que permitan actuar de una manera eficaz ante las denuncias.

Los Estados tienen la obligacién de adoptar todas las medidas idoneas para impedir toda venta
y trata de nifias y nifios, sin excepciones o limitaciones, lo cual incluye, entre otras medidas
legislativas, administrativas y de cualquier otro caracter, la obligacién de prohibir penalmente
la venta y trata de nifias y nifios, cualquiera sea su forma o fin, asi como la obligacién de in-
vestigar su posible infraccion.

Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

Decide: desestimar las excepciones preliminares interpuestas por el Estado relativas a la in-
admisibilidad del sometimiento del caso a la Corte.

Declara: el Estado es responsable de: la violacién de la prohibicién de discriminacién en rela-
cién con la obligacion de respetar y garantizar los derechos a la vida familiar y a la proteccién
de la familia; de la falta de investigacion de las irregularidades cometidas en el proceso de se-
paracién de la familia Ramirez y las posteriores adopciones internacionales, en violacién del
derecho a acceso a la justicia, entre otras.
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Dispone: el Estado debe iniciar y conducir eficazmente las investigaciones penales, adminis-
trativas y disciplinarias que correspondan por los hechos de este caso y determinar y sancionar
a los responsables; realizar un acto publico de reconocimiento de responsabilidad internacio-
nal; realizar un documental sobre los hechos del presente caso; adoptar las medidas necesa-
rias para crear e implementar un programa nacional efectivo para garantizar una adecuada
supervision, fiscalizacién y control de la institucionalizacién de nifias y nifios, entre otras.

Jurisprudencia citada relacionada con el tema

Corte IDH. Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de octubre de 2016. Serie C No. 318.

Corte IDH. Caso Forneron e hija Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27
de abril de 2012 Serie. C No. 242.

Relevancia del fallo

Aunque no es una sentencia sobre personas migrantes ni refugiadas como tal, este fallo es im-
portante toda vez que estudia la trata de personas con fines de adopcién y la venta de nifias y
nifios como una modalidad de trata de personas, en el marco del articulo 6 de la Convencién.

A pesar de que no quedé demostrada la configuracion de la trata en este caso, esta sentencia
ha contribuido a la conceptualizacién y tipologia de trata de personas.

Observaciones

Se present6 un amicus curiae por parte de Clinic on Policy Advocacy in Latin America de New
York University.

En este caso la Corte decide, declare y dispone por unanimidad.

1.2. Jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia

Corte Constitucional

Sentencia T-236 de 2021

Identificacion de la providencia

- Corporacion: Corte Constitucional

- Sala/Seccion: Sala doce de revision

- Tipo de providencia: Tutela (T)

- Numero de providencia o radicacién: T-236 de 2021 (expediente T-7.733.840)
+ Fecha: 23 de julio de 2021

- Magistrado ponente: Antonio José Lizarazo Ocampo

- Consulta aqui el texto completo:
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2021/T-236-21.htm#_ftn64
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Tema

Trata de personas

Subtemas

Delito de trata de personas desde una perspectiva de derechos fundamentales y humanos
Labor de las autoridades frente al delito de trata de personas
Compromisos estatales para prevenir el delito de trata de personas

Condiciones para la implementacién del programa de asistencia a las victimas del delito de
trata de personas

Migracién venezolana y sus particulares riesgos frente a la trata de personas

Hechos

La Corte Constitucional seleccion¢ el caso de una mujer migrante proveniente de Venezuela,
victima de trata de personas trasnacional con fines de explotaciéon sexual. La accionante in-
terpuso una tutela en contra de la Fiscalia, la Gobernacién del Departamento, la Secretaria de
Gobierno del Departamento y la Secretaria de Gobierno Municipal, por considerar violados sus
derechos fundamentales al acceso a la justicia, integridad y seguridad personal, al minimo vi-
tal, a la salud y a la dignidad humana.

La accionante emigré hacia Colombia junto con su familia bajo una engafiosa promesa labo-
ral. Al llegar a Colombia, le manifestaron que habia venido para prostituirse. Tras ser acosada
sexualmente ella y su hija menor de 7 afios, la accionante logrd huir y acudir a una agencia de
cooperacién internacional que le brindé apoyo para instaurar una denuncia penal por el delito
de trata de personas. Sin embargo, la Fiscalia determiné que los hechos tipificaban el delito de
induccién a la prostitucion y no el de trata de personas. Con base en dicha tipificacion, las au-
toridades negaron las medidas de asistencia inmediata y mediata que prevé la normativa en
materia de trata de personas.

La Corte estudia si la Fiscalia viol6 el derecho de la accionante al acceso a la justicia, al ha-
ber tipificado el delito como induccién a la prostitucion y no como trata de personas. Ademas,
determina si las demas entidades accionadas violaron los derechos de la tutelante a la inte-
gridad y seguridad personal, al minimo vital, a la salud y a la dignidad humana, al denegar las
medidas de proteccién y asistencia previstas en la ley con base en la tipificaciéon penal hecha
por la Fiscalia.

Procedimiento

Primera instancia: sentencia de 18 de julio de 2019, del Juzgado Primero Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento (censurado), que negd la acciéon de tutela.

Segunda instancia: sentencia de 25 de octubre de 2019, del Tribunal Superior del Distrito Ju-
dicial (censurado), Sala Penal, que revoc el fallo impugnado y ampar¢ el derecho al debido
proceso.
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Consideraciones (reglas y subreglas)

El delito de trata de personas desde una perspectiva
de derechos fundamentales y humanos:

La trata de personas es un delito que vulnera los derechos humanos de la victima, a quien se
le debe brindar especial atencién y proteccion, desprovista de barreras administrativas y ju-
diciales que terminen posponiendo su cuidado a escenarios en los que se hagan nugatorias o
poco efectivas las medidas estatales, en detrimento de su dignidad humana.

Las victimas del delito de trata de personas sufren la afectaciéon de innumerables derechos, 1o
que las impacta fisica, psicoldgica y socialmente. Es necesario brindar a las victimas una pro-
teccion integral que no se limite a permitirles escapar de sus captores y que los mismos sean
condenados penalmente. También se les debe facilitar enfrentar el impacto y las secuelas de la
vulneracién de cara a su recuperacion y reinsercion a la sociedad.

La amplia afectacion y la multiplicidad de fenémenos que rodean la conducta, hacen que la
proteccion deba iniciar incluso antes de que la Fiscalia pueda tener conocimiento de la comi-
sién del respectivo delito, sin estar sujeta a los resultados del proceso penal que se adelante,
con una perspectiva que integre un enfoque de derechos humanos alejado de tratamientos
discriminatorios que impidan a las victimas recibir una atencién integral.

Labor de las autoridades frente al delito de trata de personas:

Las autoridades estan en la obligacién de proteger y asistir a las victimas de trata de personas
y no imponer barreras, limites o exigencias que, en lugar de garantizar los objetivos del Es-
tado, generan mayores vulneraciones que impiden a las victimas su recuperacion e inclusion
social, revictimizandolas.

Las obligaciones de proteccion y de asistencia de las autoridades se derivan de la Carta Poli-
tica y de lo dispuesto en el Protocolo de Palermo (art. 2, literal b), de la Ley 985 de 2005 (art.
1y 2, numerales 1y 2), del Decreto 1069 de 2014 (art. 1) y del objetivo general del Anexo Téc-
nico 2 del Decreto 1818 de 2020. Para el cumplimiento de dichas obligaciones, las autorida-
des deben coordinarse y colaborar entre ellas de manera armoénica y articular su trabajo con
otros Estados.

Compromisos estatales para prevenir el delito de trata de personas:

El Estado colombiano adquirié unos compromisos internacionales, principalmente, en el Pro-
tocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios
-Protocolo de Palermo-, aprobado mediante la Ley 800 de 2003. Con el propésito de cumplir
esos compromisos, el legislador expidié la Ley 985 de 2005, “por medio de la cual se adoptan
medidas contra la trata de personas y normas para la atencién y proteccion de las victimas de
la misma”, que incluye medidas de prevencion, proteccién y asistencia, con el fin de garan-
tizar el goce efectivo de sus derechos y el fortalecimiento del Estado para lograrlo. Con la Ley
985 de 2005 se procuro, entre otras, (i) adoptar medidas de prevencién y un componente de
proteccioén y asistencia a las victimas y posibles victimas, de modo que (ii) se les garanticen
sus derechos humanos y se (iii) fortalezca la accién del Estado contra ese delito.

Segun el articulo 7 de la Ley 985 de 2005, a las victimas —directas e indirectas— del delito de
trata se les debe garantizar proteccién y asistencia, con un enfoque que se encamine a otor-
garles medidas que garanticen el aseguramiento de su recuperacién fisica, psicolégica y social,
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con fundamento en la proteccién de sus derechos fundamentales. Dicho programa de protec-
cién y asistencia contiene medidas inmediatas y mediatas. Las medidas inmediatas incluyen:
(i) retorno de las victimas a su lugar de origen si estas lo solicitan; (ii) seguridad; (iii) aloja-
miento adecuado; (iv) asistencia médica y psicolégica; (v) asistencia material; (vi) suministro
de informacion y asesoria juridica respecto a los derechos y procedimientos legales a seguir.
Por su parte, las medidas mediatas se encaminan a garantizar el acceso a la oferta institucio-
nal para lograr el restablecimiento de los derechos de la victima, a través de: (i) capacitacion
y ayuda en la busqueda de oportunidades de empleo y (ii) acompafiamiento juridico durante
todo el proceso legal para exigir la reparacion de los dafios que han sufrido las victimas.

Las entidades competentes para ejecutar el programa de asistencia y proteccion a las victimas
son: (i) a nivel nacional: Ministerios de Relaciones Exteriores, Interior, Salud y Proteccién So-
cial y Trabajo, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), Policia Nacional—Interpol,
Fiscalia General de la Nacién, Unidad Administrativa Especial Migraciéon Colombia, Defensoria
del Pueblo, Registraduria Nacional del Estado Civil, Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA)
e Instituto Colombiano de Crédito Educativo y Estudios Técnicos en el Exterior (ICETEX);
(ii) a nivel territorial: departamentos, distritos, municipios y sus entidades descentralizadas;
también se establecieron funciones a los érganos de control como lo son la Procuraduria Ge-
neral de la Nacién, la Defensoria del Pueblo y la Contraloria General de la Republica.

Condiciones para la implementacion del programa de asistencia
alas victimas del delito de trata de personas:

La asistencia inmediata y mediata debera prestarse sin necesidad de denuncia, pues basta con
la recepcién de la informacion proveniente de cualquier fuente, siempre que constituya un in-
dicio del que se infieran fines de explotacién. En Sentencia C-470 de 2016 se establecié que las
medidas de asistencia -inmediatas y mediatas- para las victimas del delito de trata de perso-
nas, en tanto mecanismo de proteccion integral, deben ser garantizadas sin supeditarlas a la
presentacién de la denuncia, al éxito de la investigacion o al avance del proceso penal.

El delito de trata de personas es de investigaciéon oficiosa, de manera que el Estado no puede
trasladarle esa carga a la victima y, menos atin, impedirle acceder a los programas de protec-
cién y asistencia que debe garantizar, pues “constituye una medida desproporcionada, inne-
cesariay lesiva de los derechos fundamentales”.

Para garantizar la investigacién penal no es indispensable ni necesaria la denuncia de la vic-
tima, pues existen medios alternativos para reemplazarla, que hacen posible el conocimiento
de los hechos delictivos por parte de la Fiscalia General de la Nacién. Ello, por cuanto la exi-
gencia de denunciar penalmente supone riesgos significativos para la victima, debido a las
constantes amenazas y eventuales retaliaciones a las que se veria sometida. Exigir la denuncia
previa supone el favorecimiento de la perspectiva penal y, en los casos de trata de personas, la
que prevalece es la perspectiva de derechos fundamentales.

La migracion venezolanay sus particulares riesgos frente a la trata de personas:

La poblacién migrante de Venezuela estd expuesta a un riesgo mayor de ser victima del delito
de trata, pues padece unas condiciones de pobreza extrema, abandono estatal y condiciones
migratorias irregulares que la expone a padecer situaciones de explotacién, lo que no puede
determinarse por el indice de casos denunciados debido a las barreras que impiden identifi-
carlo y ponerlo en conocimiento de las autoridades.
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El caso concreto:

(i) El Comité Municipal vulnero los derechos a la integridad personal, a la seguridad, al mi-
nimo vital, a la salud y a la dignidad humana de la actora y de su nucleo familiar, toda vez
que: supedité la inclusion de la accionante en el programa de asistencia y proteccion a victi-
mas de la trata de personas a la actuacion penal y a la supuesta irregularidad de la situacién
migratoria de las victimas. Lo anterior, omitiendo que, de acuerdo con lo establecido en la ju-
risprudencia constitucional, la presentacién o no de la denuncia y el plan metodolégico que
la Fiscalia defina para adelantar la investigaciéon no pueden servir de fundamento para negar
la inclusién en dicho programa. Ademads, impuso una exigencia no prevista en el marco nor-
mativo para que una persona sea incluida en el programa de proteccion y asistencia, pues so-
metio el reconocimiento a la adecuacién tipica de la conducta investigada por la Fiscalia. En el
presente caso, dicho Comité desconocié que es victima del delito de trata de personas, quien
haya sido —captada, trasladada, acogida o recibida— con fines de explotacién, con indepen-
dencia de que se identifique, procese o condene al autor del delito. Ademas, impidi6 la ac-
tivacién del programa de proteccion y asistencia para el cual basta la mera recepcién de la
informacion proveniente de cualquier fuente, que constituya indicio de los fines de explota-
cién. Haber supeditado la proteccién y asistencia al tramite judicial y a la regularizacién mi-
gratoria, desconoce el enfoque de derechos humanos que se impone al momento de enfrentar
situaciones que podrian configurar el delito de trata de personas.

(ii) El Ministerio del Interior vulneré los derechos a la integridad personal, a la seguridad,
al minimo vital, a la salud y a la dignidad humana de la accionante y su familia porque, una
vez recibi6 el “formato reporte de caso” que le remitié la Cruz Roja, se limitd a remitirlo al
Comité Municipal. Con este proceder, el Ministerio desconocié su obligacién de coordinar y
articular con el respectivo comité departamental, distrital o municipal para dar inicio al pro-
grama de proteccién y asistencia inmediata, a pesar de los constantes llamados que hizo la
Defensoria del Pueblo frente al caso.

(iii) La Policia Nacional vulner6 el derecho a la integridad personal, a la seguridad y a la dig-
nidad humana de la victima y su familia, toda vez que omitié cumplir sus funciones de inves-
tigacion y persecucién de los delitos que directa o indirectamente se relacionen con el de trata
de personas, en aras de evitar un obrar pasivo, omisivo o comprensivo del delito. La Corte
llama la atencién sobre la falta de interés de los agentes de policia ante quienes la victima ex-
puso la situacién de vulnerabilidad en la que se encontraba.

(iv) En cuanto a la Fiscalia, la Corte le ordena verificar si en la investigacién adelantada por
los hechos expuestos en la denuncia por la accionante, debe variar la adecuacién tipica que
hizo inicialmente.

Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

Resolvié:

Confirmar parcialmente la sentencia de segunda instancia, en cuanto al suministro de las me-
didas de proteccién que le fueron otorgadas a la actora, las cuales deberan mantenerse.

Amparar los derechos fundamentales a la integridad personal, a la seguridad, al minimo vital,
alasaludy ala dignidad humana de la sefiora LCVO y de su familia.
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Ordend:

Al Comité Municipal de trata que: (i) dentro de las 48 horas siguientes a la notificacion de esta
decision, incluya a la sefiora LCVO y a su familia en el programa de proteccién y asistencia fi-
jada en el Decreto 1069 de 2014 e inicie los tramites para suministrarles todas las medidas en
el previstas. (ii) En adelante, se abstenga de dar prevalencia a la investigacién penal sobre el
enfoque de derechos humanos, de modo que siempre que haya indicios de que la conducta
podria ser constitutiva de trata de personas, active el programa de proteccién y asistencia a
las victimas.

Al Comité Interinstitucional de trata que: (i) realice seguimiento a la ejecucion de la Estra-
tegia Nacional para la Lucha Contra la Trata de Personas (Decreto 1818 de 2020). (ii) Den-
tro de los tres (3) meses siguientes a la notificacién de este fallo, disefie un protocolo con la
ruta que debe surtirse para la identificacién de las victimas del delito de trata de personas y
lo socialice con los Comités Municipales, Distritales y Departamentales de Lucha contra la
Trata de Personas del pais en los términos indicados en esta providencia. (iii) Dicho proto-
colo debera incluir propuestas para brindar proteccion a las victimas en un contexto de mi-
gracién masiva.

Al Ministerio del Interior que, dentro de las (72) horas siguientes a la notificacién de esta pro-
videncia: (i) realice un seguimiento al Comité Municipal para que garantice la atencién, asis-
tencia y proteccién de la accionante y su familia. (ii) Dentro de los tres (3) meses siguientes a
la notificacién de este fallo, organice y desarrolle capacitaciones dirigidas a los servidores pu-
blicos con funciones relacionadas con la lucha contra la trata de personas para actualizarlos
frente a: la normativa vigente; la Estrategia Nacional; la prevencién, el combate, la judicia-
lizacién de la trata de personas; la proteccién identificacién con enfoque de derechos huma-
nos; ayuda y asistencia a las victimas; los compromisos internacionales para la proteccién
de los derechos humanos de las victimas y las formas en que opera el crimen organizado
nacional y trasnacional relacionado con la trata de personas y las herramientas existentes
para combatirlo.

AlaFiscalia que, dentro de los ocho (8) dias siguientes a la notificacién de este fallo, verifique
la investigacion adelantada por los hechos expuestos en la denuncia de la accionante, a efec-
tos de establecer la posible comision de los delitos trata de personas y actos sexuales abusivos.

A Migracion Colombia, que mantenga vigentes los salvoconductos de la actora y su familia,
hasta tanto se resuelva su solicitud de asilo.

A la Procuraduria General de la Nacion hacer seguimiento a la actuacién de los funcionarios
que tienen obligaciones de asistencia a las victimas del delito de trata de personas y vigilar el
cumplimiento de este fallo.

Exhorto:

Al Ministro de Defensa, a la Consejeria Presidencial para los Derechos Humanos y Asuntos
Internacionales y a la Consejeria Presidencial para la Equidad de la Mujer, para que, dentro
de los tres (3) meses siguientes a la notificacion de este fallo, disefien un programa de ca-
pacitacién sobre la investigacion y persecucion del delito de trata y los delitos directa o in-
directamente relacionados con dicho tipo penal, dirigido a los funcionarios y agentes de la
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Policia Nacional que prestan sus servicios en el Area Metropolitana de C, sin perjuicio de ha-
cerlo extensivo a las demas entidades con funciones en la atencién a las victimas del delito
de trata de personas.

Jurisprudencia citada relacionada con el tema

Corte Constitucional. Sentencia C- 470 de 2016. M.P.: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo

Relevancia del fallo

Esta sentencia es supremamente importante por varias razones:

Es el primer pronunciamiento de la Corte Constitucional, como juez de tutela, sobre un caso
de trata trasnacional en el que la accionante, victima de este delito, es una mujer proveniente
de Venezuela, cuyos hechos ocurrieron en el contexto de migracién venezolana hacia Colombia.

Se hace un analisis extenso sobre el delito de trata, las obligaciones internacionales adquiridas
por el Estado colombiano en la materia; el marco normativo interno para el cumplimiento de
dichos compromisos y las autoridades -nacionales y territoriales- a su cargo.

Se reitera que la trata de personas debe abordarse desde un enfoque de derechos humanos,
con perspectiva de género e interseccionalidad.

Se ponen de relieve las implicaciones que el actual contexto migratorio colombiano tiene para
la ocurrencia, investigacién y sancién del delito de trata de personas.

Emitié érdenes orientadas a las proteccién de los derechos de la mujer victima de trata de-
mandante, pero también otras que buscan fortalecer la accién de las autoridades para la pro-
teccién de los derechos de las victimas de trata de personas. Al respecto se destaca el disefio
del protocolo con la ruta que debe surtirse para la identificacion de las victimas del delito de
trata de personas, el cual debe incluir una propuestas para brindar proteccién a las victimas en
un contexto de migracién masiva.

Observaciones

Este proceso cont6 con amplia participacion de la sociedad civil: Women'’s Link Wordwide,
que represento los intereses de la demandante; Consultoria para los Derechos Humanos y el
Desplazamiento (CODHES), Programa de Proteccién Internacional de la Universidad de An-
tioquia, Pontificia Universidad Catélica del Pert, Clinica Juridica de Interés Ptblico y Derechos
Humanos de la Universidad UNAB, Grupo de Acciones Publicas ICESI, Organizacién Sin Fron-
teras, Universidad Catdlica Andrés Bello, Alianza Colombiana de Organizaciones de la Socie-
dad Civil Contra La Trata De Personas y la Clinica Juridica para Migrantes de la Universidad de
los Andes.

También intervinieron las siguientes autoridades: Defensoria del Pueblo, Fiscalia General de
la Nacién -Tercera CAIVAS, Policia Nacional de Colombia, Alcaldia Municipal (accionada),
Migracién Colombia.
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1.3. Jurisprudencia de los tribunales
y juzgados de Colombia

Tribunal Superior del Distrito Judicial (censurado), Sala Penal

Sentencia de 25 de octubre de 2019

Identificacion de la providencia

« Corporacion: Tribunal Superior de Distrito Judicial (censurado)
- Sala/Seccion: Sala Penal

- Tipo de providencia: sentencia de segunda instancia

+ Tipo de proceso: tutela

- Fecha: 25 de octubre de 2019

- Magistrado ponente: Luis Giovanni Sanchez Cérdoba

Tema

Trata de personas

Subtemas

Acceso de las victimas de trata a las medidas mediatas

Hechos

En sede de tutela, en segunda instancia, el Tribunal estudia la tutela interpuesta por una mu-
jer migrante proveniente de Venezuela, victima de trata de personas trasnacional con fines
de explotacién sexual. La accionante interpuso una tutela en contra de la Fiscalia, la Gober-
nacién del Departamento, la Secretaria de Gobierno del Departamento y la Secretaria de Go-
bierno Municipal, por considerar violados sus derechos fundamentales al acceso a la justicia,
integridad y seguridad personal, al minimo vital, a la salud y a la dignidad humana.

La accionante emigré hacia Colombia junto con su familia bajo una engafiosa promesa labo-
ral. Al llegar a Colombia, le manifestaron que habia venido para prostituirse. Tras ser acosada
sexualmente, ella y su hija menor de 7 afios lograron huir y acudir a una agencia de coopera-
cién internacional que le brindé apoyo para instaurar una denuncia penal por el delito de trata
de personas. Sin embargo, la Fiscalia determiné que los hechos tipificaban el delito de induc-
cién a la prostitucién y no el de trata de personas. Con base en dicha tipificacion, las autorida-
des negaron las medidas de asistencia inmediata y mediata que prevé la normativa en materia
de trata de personas.

El Tribunal aborda dos cuestiones principalmente. Por una parte, si puede en sede de tutela
ordenar a favor de la tutelante el suministro de asistencia conforme lo establecido en la Ley
985 de 2005 como presunta victima del delito de trata de personas. Por otra, si puede ordenar
ala Fiscalia General de la Nacion adelantar una investigacion bajo cierto tipo penal y no por el
que dicho ente lo considere adecuado al momento de recibir la denuncia
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Procedimiento

La Sala decide la impugnacion interpuesta contra la sentencia de primera instancia de 18 de
julio de 2019, proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito con Funciones de Conoci-
miento (censurado), mediante la cual se negaron las pretensiones de la tutela.

Consideraciones (reglas y subreglas)

Acceso de las victimas de trata a las medidas mediatas:

De acuerdo con el precedente constitucional de la Sentencia C-470 de 2016, no se puede supe-
ditar el acceso de la victima del delito de trata de personas a las medidas mediatas a la presen-
tacién de la denuncia penal.

Mediante Sentencia C-470 de 2016, la Corte Constitucional declard inexequible el paragrafo 1°
del articulo 7 de la Ley 985 de 2005, “Por medio de la cual se adoptan medidas contra la trata
de personas y normas para la atencién y proteccion de las victimas de la misma”. Este para-
grafo supeditaba el acceso de la victima de trata, a la asistencia mediata, a la presentacién de
la denuncia del delito. En dicha Sentencia, la Corte Constitucional encuentra que:

“Si bien la finalidad de denunciar es imperiosa y es adecuada para lograr el propdsito consti-
tucional de perseguir los hechos que revistan caracteristica de delito en virtud de lo contem-
plado en el articulo 250 de la Constitucién Politica y de ese modo, lograr la proteccion de los
derechos de las victimas, como por ejemplo la reparacion, la verdad y la justicia, para la Corte
el efecto de la norma demandada es contrario, al hacer depender la condicién de victima de la
calificacién penal de la conducta y al privar de la proteccién a la victima que no denuncie. Al
respecto, la Corte sefiala que se causaria un grave detrimento de los derechos fundamentales
de las presuntas victimas, ya que quedan subordinados a la persecucién del delito y de sus au-
tores, y ello no puede ocurrir a costa del sacrificio de principios de vital trascendencia como lo
es la dignidad humana”.

En consideracion del precedente constitucional, el Tribunal encuentra que, en el presente caso,
“no puede quedar relegada la sefiora y su ntcleo familiar de obtener del Estado Colombiano la
asistencia que requiere al considerarse presunta victima del delito de trata de personas, en tanto
que como ya lo dijo la Corte la denuncia del hecho no constituye requisito previo para ello”.

A partir de los hechos del caso, bien se podria configurar el delito de trata de persona, toda vez
que se evidencia posible captacion, traslado, acogimiento o recepcion, los cuales fueron deta-
llados por la accionante. No obstante, dicho analisis corresponde al “(...) persecutor de la ac-
cién penal, maxime cuando éste tiene el caracter de delito trasnacional y de lo narrado en la
denuncia, ésta tiene condicién de migrante y aduce haber ingresado al pais por pasos fronte-
rizos ilegales”.

“Corresponde entonces a la Fiscalia General de la Nacién adelantar las labores de investiga-
cién para esclarecer lo alli narrado y no quedarse inerme en la actividad judicial frente a si-
tuaciones como la planteada, maxime cuando para la Sala es evidente que no existe elemento
adicional al dicho de la accionante que indique la posible veracidad de lo ocurrido”.
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Modificacion del tipo penal por parte del juez de tutela:

A pesar de que la Fiscalia calificé la conducta como induccién a la prostitucién, y no como
trata de personas, esta calificacién no es definitiva, sino que es una presunta hipdtesis del pu-
nible cometido por el denunciado. No es un calificativo determinante para concluir que los he-
chos se adecuaron a tal tipo sin admitir modificacién y/o ajuste alguno. “Es por ello, que en
cuanto a dicho planteamiento la Sala no podra intervenir, maxime cuando la investigacién
adelantada (...) se encuentra activa”.

Decision (parte resolutiva y 6rdenes)

Resolvio:

Revocar el fallo de primera instancia y en su lugar amparar el derecho fundamental al debido
proceso invocado por la accionante.

Ordeno:

A la Fiscalia que de inmediato suministre medidas de proteccién de manera transitoria en fa-
vor de la accionante, cuya duracién sera hasta tanto adelante las labores propias de investiga-
cién y verifique si de los hechos narrados en la denuncia se extrae algtin elemento indicativo
de presunta victimizacion del delito de trata de personas, para que de ese modo defina ya sea
el levantamiento o la permanencia de las medidas adoptadas.

De los resultados propios de los actos de verificacién que efectiie la Fiscalia, debera informar
al Comité Interinstitucional de Lucha contra la Trata de Personas Municipal y Departamental,
para su conocimiento, fines y tramites administrativos pertinentes.

Exhortar a la demandante para que en aras de impartir celeridad a la investigacién penal ade-
lantada y colaborar con la justicia (...) acceda al pedimento del ente persecutor de la accién pe-
nal en el sentido de comparecer a ampliar la denuncia formulada.

Jurisprudencia citada relacionada con el tema

Corte Constitucional. C-470 de 2016. M.P.: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

Relevancia del fallo

Este fallo es importante porque:

El Tribunal recoge los argumentos de la Sentencia C-470 de 2016, mediante la cual se de-
claré inexequible el paragrafo 1° del articulo 7 de la Ley 985 de 2005, el cual supeditaba el
acceso a la asistencia mediata, a la presentaciéon de la denuncia del delito. El Tribunal retoma
este precedente constitucional para desestimar el argumento del juez de primera instancia,
el cual habia negado la tutela porque la victima no habia acudido a los llamados realizados
por la Fiscalia para ampliar su denuncia. Ademas, este caso fue seleccionado por la Corte
Constitucional para revision, lo cual concluy6 con la expedicién de la Sentencia T-236 de 2021.
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La Bitacora Jurisprudencial de la Migracion recoge y analiza los pronunciamientos sobre los
derechos humanos de las personas migrantes y refugiadas de los drganos del Sistema Inter-
americano de Derechos Humanos, de la Corte Constitucional de Colombia y una seleccion de
decisiones adoptadas por jueces de instancia del Estado colombiano, actuando como jueces
de tutela, sobre la proteccion de estos derechos. Esta compuesta por 52 fichas de analisis
jurisprudencial y pretende ser una herramienta util, accesible y de facil consulta para or-
ganizaciones de la sociedad civil, lideres y lideresas, academia, centros de pensamiento,
consultoriosy clinicas juridicas, jueces, funcionarios publicos y, en general, personas que, en
Colombia y en América Latina, trabajan para defender los derechos de la poblacién migrante
y refugiada.

La bitacora organiza los pronunciamientos seleccionados para el andlisis en tres categorias:
(i) las violaciones a los derechos econémicos, sociales y culturales de la poblacién migrante y
refugiada. Al interior de ésta se abordan los pronunciamientos sobre los derechos laborales,
el derecho ala salud y ala seguridad social de las personas migrantes y refugiadas; (ii) las vi-
olaciones a los derechos humanos asociadas a la condicién migratoria, en el marco de la cual
se consideran las decisiones sobre el derecho al debido proceso y nacionalidad; (iii) las viol-
aciones a los derechos humanos asociadas a la criminalidad organizada, que aborda los pro-
nunciamientos sobre la trata de personas y las violaciones relacionadas de los derechos de
las personas migrantes y refugiadas.

El andlisis realizado para la construccion de la bitacora permite, ademas, identificar los
avances mas relevantes en la proteccion de los derechos de esta poblacién y tomar concien-
cia de los vacios que todavia permanecen en este cuerpo jurisprudencial. Asi, por un lado,
llama la atencién el importante conjunto de sentencias de la Corte Constitucional colom-
biana sobre el derecho a la salud de personas migrantes y refugiadas y su reiteracién por
parte de las sentencias de instancia de tutela analizadas. También, es relevante el conjunto
de decisiones sobre el derecho a la nacionalidad de personas nacidas en el extranjero de pa-
dres colombianos, las cuales necesitan registrar de forma extemporanea su nacimiento. De
la misma forma, es necesario subrayar que casi la totalidad de los pronunciamientos anal-
izados sobre violaciones al derecho al debido proceso reconocen la vulneracion de este dere-
cho y ratifican las garantias del mismo a favor de las personas migrantes y refugiadas. En
este contexto, el Gnico pronunciamiento sobre trata de personas migrantes resalta por las
ordenes emitidas, no solo a favor de la mujer victima de este delito, sino también las de or-
den estructural que involucran a distintas autoridades del Estado. Por otro lado, salta a la
vista la falta de cualquier decision sobre personas migrantes y refugiadas victimas de reclu-
tamiento forzado o de desaparicion forzada.

La bitacora se construyo a partir del convencimiento de que el conocimiento del cuerpo ju-
risprudencial sobre los derechos humanos de las personas migrantes y refugiadas es funda-
mental y necesario para avanzar en la proteccién y garantia de sus derechos.
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