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Bogotd D.C., 18 de febrero de 2020

Honorable Magistrado

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
Corte Constitucional o e
E.S.D. A

Referen ntervencién ciudadana en el
proceso T-7.613.918 correspondiente a la
accidn de tutela interpuesta por Johagly
Amparo Sarmiento Varela contra Jorge

Casas Hincapie

Asunto constitucional “en discusidn:
proteccién de los derechos
fundamentales a la proteccién laboral
reforzada de las mujeres en estado de
embarazo y a la seguridad social para los
extranjeros

Carolina Moreno Velasquez, Gracy Pelacani y Laura Cristina Dib Ayesta, profesoras de |a Clinica
Juridica para Migrantes de |la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes; Néstor Javier
Ortiz Diaz, Ingrid Natalia Molano Saavedra, Maria Ximena Acosta Sanchez, Mariana Salvatierra
Mufioz, asesores vy estudiante, respectivamente, del Consultorio luridico de la Universidad de
los Andes, identificados como aparece al pie de nuestras firmas y aciuando como
ciudadanos/as, presentamos la siguiente intervencién dentro del proceso de referencia.

En esta intervencion explicamos las razones por las cuales consideramos que el tratamiento
dado al caso por los jueces de instancia no fue adecuado y argumentamos que la accion de
tutela es el mecanismo idoneo en este caso. Ademas, afirmamos que la accionante es una
persona especialmente vulnerable y un sujeto de especial proteccién constitucional.
Finalmente, sostenemos gue considerar la accién de tutela como mecanismo idéneo equivale
a garantizar el derecho de acceso a la justicia de la accionante.

la p'resente intervencion se estructura en seis partes: en la primera, argumentamos que las
normas laborales aplicables al caso tienen que ser interpretadas a la luz de los principios
constitucionales y que la tutela es un mecanismo iddneo. En la segunda, hacemos énfasis en las
obligaciones que derivan para el Estado colombiano de la Convencidn Internacional para la
Proteccidon de los Trabajadores Migratorios v sus Familiares, especialmente cuando estén en
situacion migratoria irregular. Luego, en la tercera parte, sostenemos gue |2 accionante es una
persona en situacién de especial vulnerabilidad por ser mujer migrante en situacion irregular,
trabajadora, en estado de embarazo vy cabeza de hogar. Por ende, es un sujeto de especial
proteccion constitucional v debe gozar de la proteccidn laboral reforzada que le otorga el
reconocimiento del fuero de maternidad. En la cuarta parte, explicamos que se ha reconocido
en multiples ocasiones gue es considerablemente complejo para las personas de nacionalidad
venezolana regularizar su situacién migratoria en Colombia y que los mecanismos creados para



ello son insuficientes. En la quinta parte, analizamos las mdltiples barreras a las que se
enfrentan las personas migrantes en ejercer su derecho de acceso a la justicia en el pais de
residencia y hacemos un llamado a que se considere la tutela como mecanismo idéneo en este
caso. Finalmente, en la sexta y Gltima parte, exponemos nuestras solicitudes respecto al caso.

1. Las normas laborales aplicables al caso tienen que interpretarse a la luz de los principios
constitucionales. La tutela es un mecanismo idéneo.

El Estado colombiano, mediante la Ley 146 de 1994, acogio la Convencidn Internacional sobre
la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (CMW
por su sigla en inglés), obligandose a |a proteccion de un ampiio abanico de derechos para estos,
independientemente de su situacién migratoria (articulo 7). La CMW hace énfasis en que “los
trabajadores no documentados o gue se hallan en situacién irregular son empleados
frecuentemente en condiciones de trabajo menos favorables gue las de otros trabajadores” y
es por ello que se establece que deben gozar “de un trato que no sea menos favorable que et
que reciben los nacionales del Estado de empleo en lo tocante a remuneracién” y a otras
condiciones de trabajo y de empleo.

Lo mencionado implica una obligacién para el Estado colombiano de adoptar las medidas
adecuadas para asegurar que los trabajadores migratorios no sean privados de ninguno de los
derechos derivados de este principio a causa de irregularidades en su permanencia o empleo.
Lo anterior, en armonia con principios y derechos fundamentales reconocidos por el derecho
interno colombiano, en especial el acceso a la justicia’ y la igualdad?, demanda de los jueces un
especial cuidado en el andlisis del caso, respecto a dos aspectos fundamentales: la
subsidiariedad®y la especial situacion de la accionante y su hijo.

Frente al primer aspecto, consideramos que el tratamiento dado por los jueces constitucionales
de primera y segunda instancia no es adecuado, por lo siguiente: en primer lugar, porgue el
analisis de |a subsidiariedad en las sentencias de instancia giré en torno a la dificultad probatoria
del caso; con esto, los jueces de instancia esquivaron el andlisis especifico y pormenorizado de
los aspectos subjetivos de la accionante, como por ejemplo, el hecho de que sea una mujer en
estado de embarazo y desempieada®, los cuales pueden lievar a considerar que el mecanismo
ordinario instaurado {proceso ordinario laboral) no sea eficaz. Tampoco se tuvieron en cuenta
aspectos objetivos que pueden tornar ineficaz el proceso ordinario laboral, por eiemplo, su

1art. 229 C.P. Este derecho implica tres grupos de garantias: i) la posibilidad de acudir al sistema judicial, i) el
respeto de las garantias propias del proceso v iii) la existencia de los mecanismos nacesarios para hacer
efectivas las decisiones judiciales. Para este caso, consideramos relevante hacer énfasis en el primer grupo de
garantias, el cual, su vez, contiene: el dereche de accién, el establecimiento de acciohes y procedimientos
eficaces y la cobertura de oferta en todo el territorio nacional. (Ver: sentencia T-799 de 2011)

FArt. 13 C.P.

3 Entendida como la regla que garantiza que la accién de tutela no desplace a los mecanismos ordinarios de
defensa judicial. En términos generales, la accidn de tutela procede: 1) cuando no hay un mecanismo ordinario
instaurado para la proteccién de un determinado dereche; 2) cuando habiéndoio, éste no es iddneo y eficaz;
3) cuando existe un medio iddneo y eficaz, perc el mecanismo se usa para evitar un perjuicio irremediable.

“Recordemos gue, seglin la Corte Constitucional, son sujetos de especial proteccién, entre otros: los nifios y
nifias, las madres cabeza de familia, las personas en situacién de discapacidad, la peblacién desplazada y todas
aquelias personas que por su situacién de debilidad manifiesta los ubican en una posicién de desigualdad
material con respecto al resto de la poblacién. Frente a estas personas, el analisis de la subsidiariedad debe
flexibilizarse. Ver: Corte Constitucional. Sentencia T-736/13, 17 de cctubre de 2013, M.P. Alberto Royas Rios.
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duracién® y la necesidad de que fa demandante debe contar {como regla general) con la
representacién de un abogado titulado y asumir los costos de un proceso.

En segundo lugar, dada [a situacién de desequilibrio entre trabajador y empleador reconocida
por [a legislacién, el régimen [aboral trae algunas presunciones que buscan menguar los efectos
de tal subordinacién. Entre estas, encontramos aquella contenida en el articulo 24 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo (en adelante CST), seguin el cual, se presume gue toda relacién de trabajo
personal estd regida por un contrato de trabajo. Esta regla, desconocida por los jueces de
instancia, era suficiente para alivianar la dificultad probatoria advertida vy facilitar la adopcién
de una decisién de fondo. En tercer lugar, las sentencias de instancia no reflejan un actuar
inquisitivo de los jueces; por el contrario, se dejé a las partes, entre estas a la trabajadora (con
todas sus dificultades), toda la carga procedimental, cuando era su deber adoptar medidas para
tomar una decisién que garantizara los derechos fundamentales invocados.

Frente al segundo aspecto, conviene reiterar, primero, que una mujer en estado de embarazo
es sujeto de especial proteccidn constitucional®, mas si consideramos la situacién migratoria de
la accionante’. Un reflejo de tal proteccién es la garantia de empleo de la mujer gestante, fa
cual deriva de los articulos 13, 43 y 53 de la Constitucidn Politica y del articulo 235 Ay siguientes
del CST; estas normas deben integrarse y, en su armonia, aplicarse al caso cancreto. En otras
palabras, los hechos sometidos a consideracion judicial y la proteccién demandada por la mujer
en estado de embarazo deben leerse con base en la integracidn normativa descrita. En segundo
lugar, vale reiterar la importancia de la proteccion reforzada de derechos como el desarroilo
arménico e integral de los nifios?, el cual implica la proteccién plena del menor desde su
nacimiento, la cual no es integral si los recursos para garantizar su minimo vital y el acceso a la
seguridad social se obstaculizan.

Mencionamos los dos puntos anteriores para sostener que el andlisis de los jueces de tutela
debid ir mas alla de la existencia de la relacién laboral®. Estos derechos, por si solos y con
independencia de la existencia de una relacion laboral subordinada, dan pie para un examen de
fondo de la accién de tutela y de una sentencia favorable. Estos derechos van més alld de tal
discusion {sobre la relacién laboral), pues incluso asi no la hubiera, la proteccién de la mujer
embarazada y del menor por nacer tiene un sustento constitucional diferente y adicional a aquel

*Segun el Consejo Superior de la Judicatura, un proceso crdinario laboral deberia durar, de acuerdo con la
tegislacidn, 242 dias corrientes para la primera instancia. No obstante, |a duracidn real de estos hasta cbtener
la sentencia de primera instancia es de 366,2 dias (promedio nacional). A esto, hay que sumarle fos dias de la
segunda instancia (168,1 dias corrientes-promedic nacional}, mas los dias gue duran los recurscs
extraordinarios (si proceden), mas los dias necesarios para ejecutar la decisidn en caso de que la sentencia
haya sido favorable para el trabajador y el empleador no la haya cumplide. Véase Consejo Superior de la
Judicatura-Corporacién Excelencia en la Justicia. Resultados del estudio de Tiempos procesales (Bogots, D.C.,
2016} Disponible en:
https:/fwww.ramajudicial.gov.co/documents/1545778/8829573/TOMO+ 1+ TIEMPOS+PROCESALES 1812201

5.pdf/2da294fd-3ef6-4820-h9e0-72892b1bdbf0

® Ademas de las normas de derecho interno y la jurisprudencia nacional, la proteccién viene desde normas de
derecho internacional del trabajo. Entre estas, encontramos el Convenio 183 de fa OIT, el cual le atribuye a
los Estados el deber de lograr la igualdad real de la mujer trabajadors, “atendiendo su estade de
discriminacicn, por el hecho de lo maternidad” (Ver: articulo 8 vy siguientes). La normatividad internacional del
trabajo ingresa al ocrdenamiento interno a través del Articulo 53 de fa Constitucion Palitica y el Articulo 19 del
CST.

7La situacién migratoria de la accionante y su implicacion en este caso se desarroila en el acapite 3.
Bver Corte Constitucional. Sentencia T-068/11, 7 de febrero de 2011, M.P. Juan Carlos Henao Pérez.
? A pesar de que habia elementos para su definicién, tal como o explicamos an los parrafos anteriores.
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que surge de la regulacién de la relacion de trabajo en los términos del CST®,

2. El Estado colombiano estd obligado a respetar la Convencidn Internacional sobre la
Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares

Colombia firmd y ratificé la CMW en 1995, incorporéandola a su derecho interno mediante la
aprobacién de la Ley 146 de 1994, sobre cuya exequibilidad se pronuncié la Corte Constitucional
en su sentencia C-106 de 1995%. En virtud de este tratado, el Estado colombiano se
comprometid a respetar y asegurar los derechos alli consagrados a todos los trabajadores
migratorios y sus familiares bajo su jurisdiccidn, sin distincién alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinidn politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién (articulo 7}.

Cabe destacar que el articulo 7 abarca la discriminacién de jure y la discriminacion de facto vy,
en particular frente a esta Ultima, el Estado tiene la obligacion.de adoptar medidas positivas
para “prevenir, reducir y eliminar las condicicnes y actitudes que causen o perpetden la
discriminacién de hecho contra esas personas”!2. También queda prohibida fa discriminacion
tanto directa como indirecta de los trabajadores migratorios y de sus familias, lo que implica
que no pueden aplicarse normas que repercutan de manera desproporcionada sobre los
derechos de estas personast?, como es la exigencia de requisitos de imposible cumplimiento
para personas migrantes.

£l articulo 25 de la Convencidn establece que los trabajadores migratorios “gozaran de un trato
que no sea menos favorable que el que reciben los nacionales del Estado de empleo”, en
relacién con la remuneracién, las condiciones de trabajo y las condiciones de empleo. En el
mismo sentido, dispone en su articulo 27 que estos gozaran del mismo trato que los nacionales
con respecto a la seguridad social, en la medida en gue cumptian con los requisitos previstos en
la legislacién aplicable. Lo anterior es compatible con el articulo 100 de la Constitucidn Politica.

El Comité de Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares (en adelante Comité) en su Observacion General No. 2 sobre los derechos de los
trabajadores migratorios en situacién irregular y de sus familiares, ha sido enfatico al recordar
que “cualquiera sea la modalidad de su estancia, los trabajadores migratorios no pueden ser
privados jamas de los derechos fundamentales que les asisten en virtud de la parte il de la
Convencidn debido a su situacién irregular”®*. Los derechos consagrados en esa parte de la
Convencién coinciden con los protegidos por otros tratados internacionales de los cuales

@ ver, por ejemplo: Corte Constitucional. Sentencia T-030 de 2018, 12 de febrero de 2018, M. P. losé Fernando
Reyes Cuartas; Sentencia T-092 de 2016, 25 de febrero de 2016, M.P. Alejandro Linares Cantitle.

11 Carte Constitucional. Sentencia C-106 de 1995, 15 de marzo de 1995, M.P. Eduarda Cifuentes Mufioz. Cabe
destacar que Colombia formuld reservas a los articulos 15, 46 y 47, y no ha realizado las declaraciones
previstas en |os articulos 76 y 77 de la Convencién. El Comité ha instado al Estade colombiano a retirar las
reservas y a hacer las referidas declaraciones. Véase: ONU, Comité de Proteccidn de los Derechos de Todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares. (27 de enero de 2020) Observaciones finales sobre el tercer
informe periddico de Colombia. Doc. CMW/C/COL/CO/3, parr. 13

2 ONU, Comité de Proteccidn de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares. {28
de agosto de 2013). Observacién general No. 2 sobre los derechos de los trabajadores migratorios en situacién
irregular y de sus farniliares. Doc. CM2/C/GC/2, parr. 19.

31pid., parr. 20.
1% 1bid., parr. 5.



Colombia también es parte, como es el caso del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, por lo que el
Comité ha entendido que se trata de instrumentos que “si bien son auténomos e
independientes, son complementarios y se refuerzan entre si”35.

Por tal razén, el Comité ha entendido que “cualquier diferencia de trato basada en la
nacionalidad o la situacion migratoria constituye una discriminacion, a menos que los motivos
de dicha diferenciacién estén establecidos por ley, persigan un fin legitimo en virtud de la
Convencidn, sean necesarios en esas circunstancias concretas y sean proporcionales al fin
legitimo que se persigue”?®,

En el caso concreto, queda claro que el despido de Johagly Amparo Sarmiento Varela, quien es
una mujer gestante, trabajadora, cabeza de hogar y migrante en situacion irregular, asi como el
desconocimiento de sus derechos derivados de la relacidn laboral que sostuvo con el Sr. Jorge
Casas Hincapie, constituye una vulneracion de las obligaciones internacionales adquiridas por
el Estado colombiano al ratificar la Convencién Internacional sobre la Proteccién de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares.

3. Las mujeres migrantes son sujetos en situacién de especial vulnerabilidad

Es de suprema importancia que la decisién que se tome en este caso se fundamente en el
reconocimiento de la mujer migrante como un sujeto en situacién de especial vulnerabilidad vy,
por ende, de especial proteccion. Una situacién de vulnerabilidad gue, en el caso concreto que
nos ocupa, es aln mads acentuada, por tratarse de una mujer cabeza de hogar, en estado de
embarazo y en condicién migratoria irregular.

La Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucién sobre “Proteccidn de los
migrantes” {2000) reconoce la situacién de vulnerabilidad en que se encuentran las personas
migrantes y las dificultades a las que se enfrentan quienes no tienen documentacién alguna o
estdn en situacién migratoria irregular. En especial, preocupan “las manifestaciones de
violencia, racismo, xenofobia y otras formas de discriminacidn y trato inhumano y degradante
de que son objeto los migrantes, especialmente las mujeres y los nifios, en diferentes partes del
mundo”?,

Asimismo, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer ha reconocido que
las mujeres migrantes trabajadoras “son victimas de desigualdades que ponen en peligro su
salud, ya sea porque carecen de acceso a los servicios de salud, incluidos los servicios de salud
reproductiva, o porgue no estdn amparadas por seguros médicos o planes nacionales de salud
ni tienen como pagar sus elevados costos”. De igual manera, afirma que la discriminacién hacia
la trabajadora migratoria en estado de embarazo puede ser especialmente aguda. Finalmente,
reconoce gue la trabajadora migratoria indocumentada es particularmente vulnerable “a la
explotacion y el abuso en razon de su estatus migratorio irregular; esto exacerba su exclusiény

S thid., parr. 7.

'8 jbid., parr. 18 citando Observacién general N2 18 (1589) del Comité de Derechos Humanos sobre la no
discriminacion, parr. 13; y la Observacidén general N2 20 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales v
Culturales sobre el derecho a la educacidn, pérr. 13.

Y7 psamblea General de Naciones Unidas, Resolucidn A/RES/54/166 sobre “Proteccién de los migrantes” de
24 de febrero de 2000.



el riesgo de explotacién”®é,

La situacién de particular vulnerabilidad en la que se encuentra la mujer migrante en estado de
embarazo y en situacidn sacioecondmica precaria ha sido también reconocida expresamente
por fa Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer (“Convencion De Belém Do Parad”, 1994}, que en el articulo 9 establece que:

[L]jos Estados Partes tendran especialmente en cuenta la situacién de vulnerabilidad a
la violencia que pueda sufrir la mujer en razén, entre otras, de su raza o de su condicion
étnica, de migrante, refugiada o desplazada. En igual sentido se considerara a la mujer
que es objeto de violencia cuando esta embarazada, es discapacitada, menor de edad,
anciana, o estd en situacion socioecondémica desfavorable o afectada por situaciones de
conflictos armados o de privacidn de su libertad.

Igualmente, como reconocido por esta Corte Constitucional, en el contexto de la migracion de
personas provenientes de Venezuela, “la delicada situacion humanitaria gue viven los
migrantes en situacion irregular, los pone en una situacién de vulnerabilidad, exclusion y
desventaja que demanda la adopcién de medidas especiales por parte del Estado y su
tratamiento como sujetos de especial proteccién constitucional”®.

La situacién de Johagly Amparo Sarmiento Varela es la de una persona con muitiples
vulnerabilidades y requiere, por lo tanto, especial proteccion por parte del poder publico.

3.1. La necesidad de una proteccion reforzada de los derechos de la mujer migrante en
estado de embarazo, atin mas cuando esta en situacién migratoria irregular

Histéricamente los sistemas sociales han mantenido una diferencia evidente entre hombres y
mujeres. Estas ditimas han representado unos roles de desventaja en ambitos como la
educacién, el trabajo vy la familia. Hecho infortunado gue no ha pasado desapercibido para
nuestras autoridades judiciales, quienes a través de varios pronunciamientos han buscado una
proteccion especial para ellas.

Ahora bien, si a lo largo de este transitar histérico ha sido dificil permear los sistemas con la
bandera de la igualdad de géneros y sexos, sumémosle & esto una caracteristica que afecta de
manera puntual a la mujer y especificamente a la mujer migrante en situacién migratoria
irregular en estado de gestacién. Esta se ha visto sometida a todo tipo de vejamenes que afectan
su dignidad humana y que ponen en riesgo, no solo su salud, sino también la de su hijo. Por ello,
es evidente que se hace necesario una proteccion reforzada de sus derechos, es decir un
reconocimiento de sus derechos fundamentales con un enfoque diferencial.

Para ello, es necesario hacer un acercamiento al fuero de maternidad que desarrolla el derecho
fundamental a la estabitidad laboral reforzada de las mujeres gestantes y lactantes, fuero que
se compone de varias medidas de proteccidn, entre ellas la que busca no excluir a la misma del
mercado laboral colombiano. Pero se debe hacer énfasis en que estos sistemas solo protegen a
la mujer colombiana o extranjera en estado migratorio regular, dejando en una situacion de

12 Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, Recomendacién general No. 26 sobre las
trabajadoras migratorias, Cuadragésima segunda sesion, 2008, véase parrafos 17-20y 22.

18 corte Constitucional. Sentencia T-210/18, 1 de junio de 2018, M.P. Glaria Stella Ortiz Delgado, pérr. 43.



desproteccion a la mujer que, por diversas razones, hace ingreso en territorio colombiano sin
contar con los documentos necesarios para que su ingrese y permanencia en el mismo sean
regulares. En particular, la situacion de las migrantes de nacionalidad venezolana en estado de
gesiacion es particularmente gravosa y 1a situacion de exclusidn y vulnerabilidad en la que se
encuentran atenta contra su dignidad.

Ahora, si bien es cierto que el Estado colombiano por medio de su sistema de salud les brinda
una atencién de urgencias y el acceso a los controles prenatales®, las mismas, por temor a
sanciones administrativas, evitan acceder a los centros hospitalarios poniendo en riesgo su
salud y su vida. Ademds, muchas de ellas por su condicién irregular no reciben controles
prenatales, sufren de desnutricién, anemia y violencia de género, entre otros?.

4. Imposibilidad de regularizar el estatus migratorio para los migrantes provenientes de
Venezuela

Tal como o sefiala la reciente Resolucion 240 de 2020 del Ministerio de Relaciones Exteriores
“por el cual se establece un nuevo término para acceder al Permiso Especial de Permanencia —
PEP [.]”, se han adoptado estas medidas temporales “teniendo en cuenta el alto flujo
migratorio de nacionales venezolanos que contindan ingresando al territorio colombiano, con
vocacion de permanencia en el pais {...), 2 fin de gue puedan permanecer en Colombia de
manera regular y ordenada”. Sin embargo, tales medidas han resultado insuficientes por al
menos dos razones: {i) se trata de medidas temporales y fragmentarias, gue no han
permanecido en el tiempo de manera ininterrumpida desde su creacién en el 2017 (Ver anexos
1y 2}y {ii} tienen como requisito haber ingresado por puesto de control migratorio habilitado
con pasaporte; cosa que, por [as razones que aqui se exponen, constituye un requisito de dificil
o imposible cumplimiento para la poblacién venezolana.

En torno al primer punto, se afirma que el marco normativo en materia migratoria es
fragmentario en la medida en que estd compuesto por decisiones administrativas adoptadas en
distintos niveles de jerarquia y en diversos momentos. A la fecha no existe en Colombia una ley
migratoria con un enfoque de derechos, que contemple una politica publica integral que
permita articular y delimitar la actuacién de las autoridades?®. Por el contrario, actualmente se
cuenta con medidas que responden a una coyuntura, mas no con un marco legislativo
coherente y con visién de largo plazo, que comprenda al fendmeno migraterio como un

véase, en particular, las sentencias de la Corte Constitucional, SU-677/17, 15 de noviembre de 2017, M.P.:
Gloria Stella Ortiz Delgado; T-210/18, 1 de junio de 2018, M.P.: Gloria Stella Ortiz Delgado.

21 Véase: Profamilia e International Planned Parenthcod Federation (IPPF), Evaluacién de las necesidades
insatisfechas en salud sexual y reproductiva de la peblocién migrantes venezolana en cuatro ciudades de la
frontera colombo-venezolana, febrero 20183, disponible en:
https://refiefweb.int/sites/reliefweb.int/files/resocurces/LIBRO%20Evaluacion%20de%20las%20necesidades
%20insatisfechas®%208SR%20v%20Migrantes%20Venezolanos%20-%20Digital.pdf; Natalia Arenas, Para las
venezolanas el embarazo es ung encrucijoda, 12 julic de 2019, Cerosetenta, disponible en:
https://cerosetenta.unizndes.edu.co/para-las-venezofanas-el-embarazo-es-una-encruciiada/; Estefania
Palacics Aralfo, Migrantes sin alternativas: cuando la planificacidn es un privilegio, Migravenezuela, 8 de
noviembre de 2019, disponible en: https://migravenezuela.com/web/articulo/embarazos-y-salud-sexual-y-
reproductiva-de-los-migrantes-venezolanos/1565

2 Véase: Amaya-Castre, Juan Manuel, Moreno, Carolina, Pelacani, Gracy. “La gestién de la migracidn en
Colombia hoy: Propuesta de didlogo para unc politica plblica migratorio con enfoque de derechos en
educacidn y salud”. Informes CEM. Informe No. 1-2019. Centro de Estudios en Migracién (CEM). Julio 2019.
Pags. 19-22. Disponible en https://derecho.uniandes.edu.co/fsites/default/files/Informe-cem.pdf




fenédmeno global y permanente.

Tanto la Comisién Interamericana de Derechos Humanos?® como el Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos?* han dado cuenta de la imposibilidad que tienen
las personas de nacionalidad venezolana para acceder a documentos oficiales. En ese sentido,
han reconocido que la imposibilidad de obiener o legalizar su documentacién vulnera los
derechos a la personalidad juridica e identidad, con un impactc negativo en los derechos a Ia
libre circulacién y residencia, a adquirir una nacionalidad o a vivir en familia.

Adicionalmente, en su Resoclucién No. 2/18, ia CIDH sefiald que:

En el marco de la crisis de migracién forzada que enfrentan las personas venezolanas
existen vacios de proteccion para el goce efectivo de los derechos humanos de estas
personas. Entre ellas, preocupan a la CIDH précticas tales como rechazos en frontera,
expulsiones o deportaciones colectivas, |a_dificultad de muchas personas venezolanas
para obtener pasaportes u otros documentos oficiales exigidos por algunos Estados

para regularizarse o ingresar de forma regular a sus territorios, pagar los costos de las
solicitudes de visas v el acceso isualitario a derechos en los paises de desting®
(subrayado fuera del texto).

De modo que, frente a los requisitos asociados a las fechas de ingreso al pais y de un pasaporte
con sello de ingreso a Colombia, las barreras de acceso a los mecanismos temporales de
regularizacién habilitados por el Ministerio de Relaciones Exteriores y Migracion Colombia son
imposibles de sortear en la mayoria de los casos.

Por su parte, para obtener una visa, no sojo requieren presentar un pasaporte con sello de
ingreso al territorio, sino también documentos apostillados, contratos laborales, entre otros,
gue resultan de imposible acceso para la poblacidn migrante proveniente de Venezuela en
situacién de vulnerabitidad. Mas adn, los costos del tramite para la obtencidén de una visa y de
una cédula de extranjerfa, pueden superar los USD $300%. Ello constituye una importante
barrera de acceso a la posibilidad de regularizar su estatus migratorio, para los migrantes en
situacion de vulnerabilidad que se han visto forzados a salir de Venezuela.

Lo descrito en esta seccién es especialmente relevante en el presente caso, toda vez que el
Juzgado Dieciocho Civil Municipal de Oralidad de Medellin decidié negar por improcedente el
amparo de sus derechos bajo el argumento de que Johagly Amparo Sarmiento Varela “no
cumple con las exigencias de la Ley para poder ser contratada, razén por la cual nunca se realizo
un contrato laboral con la accionante y no existid subordinacidn alguna.” También observé que
la accionante “no refleja ningin tramite para regularizar su situacion migratoria, no posee
historial de extranjerfa, ni es titular de algin documento como permiso especial de
permanencia y/o tarjeta de movilidad fronteriza.” Ello muestra un claro desconocimiento del
marco nhormativo en materia migratoria que, por las razones expuestas, no provee una via

3 CIDH. Venezuela: Informe Anual 2018. Capitule IV.B Venezuelo, 21 de marze 2019. Disponible en:
https://www.oas.org/es/cidh/docs/anual/2018/docs/142018can.4b. VE-es.pdf

2% plto Comisionado de las Nacionas Unidas para los Derechos Humanos. (12 de julic de 2019). Informe de la
Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre la situacién de los derechos
humanos en la RepUblica Bolivariana de Venezuela. Doc. A/HRC/41/18.

25 CIDH. (2 de marzo de 2018). Resolucién 2/18 Migracidn Forzada de Personas Venezolanas.
6 yéase: htips://www.cancilleria.gov.coftramites_servicios/visa/costos-medios-pagg-oficinas-atencion




efectiva y permanente para la regularizacién migratoria de las personas provenientes de

Venezuela.

5. Acceso ajusticia para la poblacidon migrante en situaciéon de vulnerabilidad, especiaimente

en situacion migratoria irregular

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha entendido el derecho al acceso a la justicia como:

[L]a posibilidad que tiene cada persona residente en Colombia de poder acudir en
condiciones de igualdad ante los jueces y tribunales de justicia, para propugnar por la
integridad del orden juridico y por |la debida proteccidén o el restablecimiento de sus
derechos e intereses legitimos, con estricta sujecidn a los procedimientos previamente
establecidos y con plena observancia de las garantias sustanciales y procedimentales
previstas en las leyes®’.

Este derecho contemplado en el ordenamiento juridico colombiano presenta barreras
significativas cuando se trata de personas migrantes, especialmente cuando éstas no tienen
estatus migratorio regular.

Estas barreras pueden ser de distinto tipo: no dominar el idioma del pais de llegada; tener
practicas culturales y religiosas diversas; no contar con redes de apoyo; el desconocimiento de
las instituciones, las normas vy las autoridades del lugar de destino; el escaso conocimiento que
los migrantes pueden tener sobre sus derechos y como hacerlos efectivos; el desconocimiento
y poca sensibilidad que las autoridades -incluidas las de justicia- pueden tener para decidir los
casos gue tienen que ver con personas migrantes. Ademads de lo anterior, el escenario se hace
mas complejo con ocasidn de los factores asociados a la xenofobia, la discriminacidn y la
exclusién que, en muchos casos, acompafian las historias de las personas migrantes.

Entonces, aunque estas personas se encuentran fisicamente en territorio colombiano y asumen
obligaciones de distinto tipo, experimentan coémo su situacion migratoria se convierte en un
factor capaz de bloquear la tutela efectiva de los derechos que el ordenamiento juridico les
confiere. Esto es asi, toda vez que resulta muy dificil para las personas migrantes acceder a los
jueces y tribunales para el efectivo reconocimiento de sus derechos, de acuerdo con la
definicién antes planteada. En este sentido, la nacionalidad y especialmente el estatus
migratorio -regular o irregular- se tornan en criterios sospechosos que profundizan la situacién
de vulnerabilidad de las personas migrantes.

En relacidn con los trabajadores migratorios, la ausencia de un mecanismo judicial efectivo que
les permita hacer valer sus derechos a través de los canales judiciales institucionales es un factor
que favorece la explotacidn y el trato inequitativo de estas personas, en comparacion con sus
pares nacionales. Los trabajadores migratorios se ven doblemente victimizados en virtud de |a
inexistencia de un recurso judicial efectivo que ponga freno a la vulneracién de sus derechos.
Esto promueve situaciones de explotacién, abuso y violencias de distinto tipo, las cuales, dada
estas barreras de acceso efectivo a la justicia, pueden llevarse a cabo impunemente, en
detrimento de las personas migrantes, quienes quedan desamparadas.

¥ Corte Constitucional. Sentencia T-421 de 2018, 16 de octubre de 2018, M.P.: Gloria Stella Ortiz Delgado.




La situacion de los trabajadores migratorios se ve agravada, ademas del estatus migratorio, por
otros factores que, sumados, exacerban la situacion de vulnerabilidad de estas personas y
hacen mas dificil la realizacién de un proyecto de vida en condiciones dignas en el pais de
acogida. No solo se trata de barreras que impiden fisicamente el acceso a la administracion de
justicia debido a gue no se cuenta con un documento de identificacion vélido en Colombia, sino
también, gue estas personas debido a su estatus socioecondmico, enfrentan de facto
dificultades para acceder a informacion de calidad sobre sus derechos y sobre como ejercerlos.
Asimismo, las personas migrantes mas vulnerables y socialmente excluidas no cuentan con los
recursos para asumir los costos que supone un abogado profesional que represente sus
intereses en los despachos judiciales, como ya lo hemos advertido en otras secciones de este
escrito.

Ademds de la falta de documento valido en el pais de acogida que les permita ser reconocidos
legitimamente en el aparato de la administracién de justicia y de las barreras de informacidn y
econdmicas para la defensa técnica, los migrantes en situacion migratoria irregular se enfrentan
también al permanente temor de ser destinatarios de medidas administrativas sancionatorias,
debido precisamente a su estatus migratorio. Este temor se traduce en que la interaccion de las
personas migrantes en situacién migratoria irregular con las autoridades sea escasa o nula; y
por ello, que sus posibilidades de acceso real y efectivo a la jurisdiccion sean muy efimeras
también. Incluso, en el hipotético escenario en el que la persona trabajadora migratoria contara
con la informacién suficiente sobre sus derechos y mecanismos para hacerlos efectivo y contara
con los recursos para contratar ios servicios de abogado profesional que le representara, el
temor a que su estatus migratorio sea conocido por la autoridad migratoria competente para
adelantar los procedimientos administrativos sancionatorios es un factor suficientemente
disuasorio para desistir de |a iniciacién de la causa judicial.

Asi, las personas migrantes se encuentran en una situacién de desigualdad o asimetria frente a
los nacionales colombianos en relacién con el acceso a la administracidn de justicia. En el
presente caso, el acceso a la justicia ordinaria para que sea ésta la que declare la existencia de
la relacién laboral y reconozca los efectos del despido injustificado v contrario a la estabilidad
reforzada de la mujer trabajadora en estado de embarazo que protege el ordenamiento juridico
colombiano es inviable y profundamente revictimizante. Esto es asi, debido, entre otras
razones, al estatus migratorio irregular de la mujer victima de este acto, a quien le resulta
excesivamente dificil acudir a la jurisdiccidn ordinaria debido a las barreras gue experimenta.

El caso de Johagly Amparo Sarmiento es un ejemplo de superposicién de vulnerabilidades en
una misma persona, conocido como interseccionalidad®®. Johagly es mujer, migrante, en estatus
migratorio irregular, en estado de embarazo, con personas a cargo que dependen
econdmicamente de ella. Todos estos factores, sumados, profundizan las barreras de acceso a
la administracién de justicia y justifican a su vez la idoneidad de fa accidn de tutela como el
mecanismo para el reconocimiento de los derechos fundamentales vulnerados a Johagly
Amparo, mujer migrante trabajadora quien ha sido despedida en estado de embarazo.

A partir de los anteriores argumentos, formulamos las siguientes,

2 . ). Magliano, “Interseccionalidad y migraciones: potencialidades y desafios”, en Estudos Feministas,
Florianépolis, 23{3): 406, setembro-dezembro/2015; Ramon Grosfoguel, Laura Oso y Anastasia Christou,
“Racism’, intersectionality and migration studies: framing some theoretical reflections”, en ldentities, 22:6,
2015, pp. 635-652.
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6. Solicitudes

Solicitamos respetuosamente, revocar las sentencias revisadas, tutelar de manera definitiva los
derechos fundamentales invocados por la accionante y, en consecuencia:

Primero: Ordenar al sefior Jorge Hincapié Casas que dentro de las cuarenta y ocho {48) horas
siguientes a |a notificacién de [a sentencia, REINTEGRE a la sefiora Johagly Amparo Sarmiento
Valera a un cargo de igual o mejor condicidn que aguel que tenfa cuando fue despedida, en el
cual tenga en cuenta el estado de gestacion de la trabajadora.

Segundo: Ordenar al sefior Jorge Hincapié Casas que dentro de las cuarenta y ocho {48} horas
siguientes a la notificacién de la sentencia, PAGUE a la sefiora Johagly Amparo Sarmiento Valera
las sumas de dinero causadas entre la fecha de despido v la fecha en que se haga efectivo el
reintegro, por concepto de salarios, cesantias, intereses de cesantias, prima de servicios,
vacacionesy aportes a seguridad social (salud, riesgos laborales, caja de compensacion familiar)

Tercero: Exhortar a los jueces constitucionales para que, dentro del marco de su autonomfa
judicial, aborden este tipo de casos con mayor rigor y atendiendo a las particulares condiciones

de los y las accionantes frente a las barreras de acceso a la justicia.

Firmantes:

4'/

WQO LA (Ui \

Carolina Moreno Veldsquez

C.C.:43.867.114

v 74

Gracy Pelacani

C.E.: 856.378

Lu/ra Cristina Dib Ayesta

C.E.: 876.495
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7
Néstor Javier Ortiz Diaz
C.C.: 1.032.388.830

Ingrid Natalia Molano Saavedra
C.C.:1.010.166.123

“ %aﬂ q}?ﬁ nhe -

Maria Ximena Acosta Sanchez
C.C:53.124.989

Mariana Salvatierra Muioz
C.C.:1.020.816.066
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ANEXOS

Anexo 1

Actos -

- administrativos
que. regulan’ el

Resolucidn 5797 de
2017 — Ministerio de

Resolucion 0740 del
05 de febrero de 2018

Resolucién 10677 del
18 de diciembre de

Resolucion 0240
del 23 de enero

PEP y establecen:| Relaciones — Ministerio  de | 2018 — Ministerio de | de 2020 -

:té'rminfoé-” Exteriores Relaciones Exteriores | Relaciones Exteriores Ministerio de

O Ry ' Relaciones
R e Exteriores

Actos ©. -7y Resolucion 1272 de | Resolucién 0361 del | Resolucién 3317 del 19 | Resolucién 0238

adminiét'rétji\idsﬁ'ff; 2017 ~ Migracién | 06 de febrero de 2018 | de diciembre de 2018 — | del 27 de enero
que Embierﬁéritah- Colombia - Migracion Colombia | Migracién Colombia de 2020 -~
USRI Migracién
R Colombia
Requisito . ... | Migrantes Migrantes Migrantes venezolanos | Migrantes
ftem'fpbralf" * de’| venezolanos Gue se | venezolanos que se | que se encuentren el | venezolanos que

solicitar el PEP - |

octubre de 2017

- (07 de junio de 2018

2018 — 27 de abril de
2018

‘permanencia - en'| encuentren en | encuentren en | Colombia hasta el 18 de | se encuentren en

el - ':t_e_n"rifo_r_iq. Colombia hasta el 28 | Colombia hasta el 02 | diciembre de 2018 Colombia hasta

‘colombiano | de julio de 2017 de febrero de 2018 el 29 de
S noviembre  de
ST 2019

Plazo . para | 03 de agosto - 31 de | 07 de febrero de 2018 | 27 de diciembre de | 29 de enero de

2020 - 29 de
mayo de 2020

administrativos -

Resolucidon 2540 del

Decreto 1288 de 2018

Resolucion 3548 del 03

Anexo 2
Tipode PEP-“~ | PEP -  Fuerzas
o | Armadas y Policiales | PEP -  Registro | PECP — Solicitud de | PEP — Fomento
de la Republica | Administrativo de | refugio de la
Bolivariana de | Migrantes Formalizacidn
. : Venezuela Venezolanos
Actos -

Decreto 117 de

que regulan- el_i_. 21 de mayo de 2019 | —~ Presidencia de la|de julio 2019 —{ 2020 -
PEP y establecen | —  Ministerio  de | Republica Ministerio de | Presidencia de Ia
términos R | Relaciones Relaciones Exteriores Reptiblica
DRSS | Exteriores

Actos o 7| Resolucion 1465 del | Resolucidn 2033 del | Resolucidn 2278 del 31 | N/A
administrativos - | 21 de mayo de 2019 | 02 de agosto de 2018 | de julio de 2019 -

que implementan | - Migracion Migracidn Colombia

.05 Colombia

Requisito Migrantes que al Haber sclicitado el | No tiene
temporal ~de | momento de su reconocimiento de la | requisito
per_mahencia'-'-:e'ﬁ“ ingreso al territorio | Migrantes inscritos en | condicidn de refugiado | temporal de




el - territorio’
‘colombiano

hicieran parte de la

Fuerza PuUblica de

7 Venezuela v que se
" encontraran
| Colombia a fecha 13
-"| de mayo de 2019

en

el RAMV y que se
encuentren en
territorio colembiano
a fecha 02 de agosto

de 2018

en Colombia entre el 19
de agosto de 2015 vy el
31 de diciembre de
2018 vy les haya sido
rechazada.
Encontrarse en
territorio colombiano a
fecha 3 de julio de
2018.

permanencia en

ferritorio
colombiano; sin
embargo,
requiere
presentar una

oferta activa de
contrato laboral
o de contrataciéon
por prestacidn de

servicios.

solicitar el PEP

24 de mayo de 2019
~ 22 de julio de 2019

02 de agosto de 2018
~ 02 de diciembre de
2018

15 de. septiembre de
2019 — 15 de diciembre
de 2019

N/A
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