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Resumen y Abstract \%

Resumen

El Estatuto Temporal de Proteccion para Migrantes Venezolanos Bajo Régimen de
Proteccion Temporal , (Decreto 216 de 2021 y resolucidon 091 de 2021) constituye uno de
los componentes fundamentales de la politica pablica migratoria del gobierno colombiano
ante la llegada a Colombia de un flujo mixto venezolano de mas de dos millones de
personas en menos de 5 afios, como consecuencia de una falla sistémica de su pais de
origen. Un flujo que por sus caracteristicas especiales no solamente incluye a personas
qgue requieren de proteccion internacional, sea mediante el reconocimiento de la
condicion de refugiado o el reconocimiento de la garantia de no devolucibn mediante
una medida de proteccion complementaria, sino también para quienes pueden volver a
su pais, y necesitan de un mecanismo de proteccion y regularizacion migratoria que
garantice en las condiciones de vulnerabilidad de este flujo una migracién “segura,
ordena y regular” en los términos establecidos en el Pacto Mundial para las migraciones
de 2018, brindando una herramienta que permita la posibilidad de acceder
progresivamente al régimen de regularizacion establecidos por el derecho de extranjeria
colombiano, permitiendo con ello no solamente el acceso a derechos, sino ademas la
posibilidad de brindar estabilidad a su proyecto migratorio y por ende acceder a
soluciones duraderas como el acceso al estatus de residente del derecho de extranjeria
colombiano y la naturalizacion, al tiempo que le permite a la poblacion venezolana el
regreso temporal a su pais, como garantia para administrar recursos abandonados en su
pais de origen y mantener vinculos con familiares que continlan en Venezuela o
proyectar su retorno voluntario en caso que lo consideraran cuando las condiciones

estructurales de su pais de origen se lo permitan.

Palabras Clave: Proteccion temporal, flujos migratorios mixtos, Estatuto de proteccién

temporal, flujo mixto venezolano, refugiados venezolanos.
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Contenido VII

Abstract

The Temporary Protection Statute for Venezuelan Migrants under the Temporary
Protection Regime, (Decree 216 of 2021 and resolution 091 of 2021) constitutes one of
the fundamental components of the Colombian government's migratory public policy to
deal with the arrival of a Venezuelan mixed movement, more than two million of people,
in less than 5 years, because of a systemic failure in their country of origin. A migratory
flow that, due to its special characteristics, not only includes people who require
international protection, either through recognition of refugee status or recognition of the
guarantee of non-refoulement through a complementary protection measure, but also for
those who may return to their country, and may need of a migratory protection and
regularization mechanism that guarantees in the conditions of vulnerability of this flow a
"safe, orderly and regular" migration following the terms established in the Global
Compact for Migration of 2018. Having in mind those conditions it would provide a tool
that would allow the possibility of progressively accessing the regularization regime
established by Colombian immigration law, thus allowing not only access to rights, but
also the possibility of providing stability to their migration project and therefore access
durable solutions such as access to the status of resident of Colombian immigration law
and the naturalization, while allowing the Venezuelan population to temporarily return to
their country, as a guarantee to manage abandoned properties in their country of origin
and maintaining ties with relatives who still continue in Venezuela or planning their
voluntary return if they wish so, when the structural conditions of their country of origin

allow it.

Keywords: Temporary protection, mixed movement, Temporary Protection Statute,

Venezuelan mixed movement, Venezuelan refugees.
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1.Problema de investigacion

Contexto: La crisis estructural que atraviesa el vecino pais de Venezuela ha generado el
gue hoy en dia se considera el mayor flujo migratorio presentado en el hemisferio

occidental en los ultimos 50 afos.

El flujo migratorio mixto, resultante de la crisis estructural que enfrenta Venezuela ha
generado al momento de terminar este trabajo mas de 7 millones de personas*, de los
cuales mas de 2 millones, habian optado por Colombia, en lo que se ha convertido en la
primera opcién de inmigracion o transito gracias a la existencia de una frontera viva y
porosa entre los dos paises en donde el control migratorio es optativo y para muchos
meramente formal, hecho que ha generado un impacto directo tanto en las instituciones
tradicionales migratorias como en el sistema de refugio de la Republica de Colombia, un
impacto que por su caracter sobreviniente fue asumido por las autoridades colombianas
de manera reactiva y con recursos escasos, ante la dimension de un flujo que
permanentemente ha sobrepasado la capacidad institucional de respuesta
multidimensional a dicho fenémeno, situacion que ha estado resolviéndose con una
combinacion de un manejo ciclico de crisis, la adaptacion de la sociedad civil a la llegada
de este flujo y la estructuracion de un sistema de solidaridad y acompafiamiento
subsidiario por parte de organizaciones internacionales acreditadas en Colombia, iglesias
y organizaciones no gubernamentales nacionales e internacionales apoyadas en una

cooperacion internacional que nunca ha sido suficiente para las dimensiones del flujo.

La llegada de la pandemia de Covid 19 en la inmigracion y transito de venezolanos por
territorio colombiano, constituyd un elemento agravante, no solo por la dificultad de

acceder a ayuda, sino ademas por el desafio y riesgos sanitarios que también tuvieron
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qgue sufrir los operadores humanitarios y los funcionarios involucrados en la gestion del

flujo.

Las lecciones generadas por la asimetria resultante entre el volumen del flujo migratorio y
los recursos escasos o inexistentes para afrontarlo, requieren una reflexién juridica critica
y proactiva no solo en relacion con el manejo logistico de la emergencia humanitaria que
representa esta poblacion en las areas de asentamiento y transito, sino también en el
tema olvidado del andlisis de las normas que regulan la presencia de esa poblacion en le
terreno colombiano desde una perspectiva integral que permita articular tanto y que
permita gestionarla, tanto la aplicacién del derecho de extranjeria tradicional, como del
derecho de los refugiados en unos flujos mixtos que tienen tal nombre por el desafio que

implica administrar esa presencia migratoria en combinacién con estos dos derechos.

Este trabajo pretende evidenciar la importancia que tuvo el proceso de regularizacion
generado por el Estatuto de Proteccibn Temporal en Colombia y la complejidad que
implico la irregularidad del proceso de otorgamiento y renovacion de dicho estatuto,
generando al momento de terminacion de este trabajo una crisis generada por los mas
de 20.000 solicitantes de asilo en el sistema de proteccion internacional de Colombia. Un
congestionamiento que consideramos fruto de un binarismo migrante- refugiado que ante
su inflexibilidad empuja a una mayoria a adoptar una medida de proteccion temporal que
involucra el principio de no devolucién, que no era necesario para la mayoria de

venezolanos que llegaron a Colombia.

Una crisis que por su volumen y persistencia no parece tener una solucion definitiva,
pero que podria con algunos cambios propuestos en este trabajo mejorar su gestién, por
ello consideramos que con este trabajo los tomadores de decisiones y quienes hacen
parte del ecosistema de migraciones y refugio en el pais, podrian al menos mejorar y
agilizar un trdmite que hoy en dia parece imposible por los volimenes gestionados y el

reducido personal que tiene que asumir dicho proceso.

Para el contexto de la actual crisis humanitaria de la frontera colombo- venezolana
asumimos un enfoque integral de derechos sustentado en el derecho internacional

publico tanto en el derecho internacional de los refugiados como en los instrumentos
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internacionales de derechos humanos y el derecho internacional humanitario, por requerir
esta poblacién, ademas de las garantias propias de una persona en un pais extranjero, la
posibilidad de acceder a un mecanismo de regularidad migratoria, aun con la
vulnerabilidad econdmica, como la ofrece el Estatuto de proteccion temporal objeto de
este trabajo, asi como a medidas de proteccion internacional, sea a través de figuras
como el asilo o el refugio respecto de su Estado de origen por sufrir fundados temores
por razones de persecucidn, pertenencia a un grupo, Vviolencia generalizada,
persecucion, hambrunas y violacion masiva de derechos humanos entre otros o de
mecanismos de proteccién complementaria que impidan su devolucién a Venezuela aln

sin ser reconocidos como refugiados en aplicacion del principio pro homine.

Por otra parte en nuestro derecho interno la Constitucién de 1991, incorpora el Bloque de
Constitucionalidad de origen francés en el ordenamiento colombiano, dandole a este una
dindmica propia que permite analizar nuestra Carta Magna desde diversas normas del
derecho internacional de los derechos humanos, el derecho internacional humanitario y el
derecho internacional de los refugiados, facilitando asi la materializacién de los derechos
fundamentales bien sea por la evoluciébn normativa interna o por el reconocimiento
jurisprudencial que el derecho constitucional hace de estos instrumentos en los articulos
93 y 94 de nuestra Constitucion, permitiendo con ello no solo su reconocimiento, sino
también su exigibilidad para todos los habitantes del territorio sin distincién a través de un

amparo constitucional (art. 86) o “accién de tutela”.

Para el desarrollo de este trabajo es imposible partir de la sola légica de los derechos
humanos y por ello apelamos al concepto de “Derechos de Proteccién de la Persona
Humana” desarrollado por el profesor Antdnio Augusto Cancado Trindade quien
consider6 este derecho como la resultante de una convergencia del derecho
internacional de los derechos humanos, el derecho internacional humanitario y el derecho

internacional de los refugiados.
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Para Cancado Trindade la proteccion de “los derechos de la persona humana” son una
sola cosa en la légica de una conciencia juridica universal®, criterio que le sirvi6 como
magistrado para asumir en la Corte Interamericana casos que incluian en el fenébmeno
del “desarraigo” otras fuentes de derecho para realizar una debida aplicacién de los
derechos humanos. Coincidimos con dicho postulado, no sin antes aclarar que solamente
desde una visién integral de proteccion que incorpore estos tres derechos, se logran
respuestas en el campo de las migraciones forzadas en una lenta evolucién normativa y
desarrollo de mecanismos de implementacion y respuesta tanto en el derecho nacional

como en el derecho internacional.

Cuando hablamos de la proteccion de los derechos de la persona humana el reto se
presenta en las permanentes convergencias y “zonas grises” de aplicacién entre unos y
otros tipos de derechos que conforman esta proteccion integral de proteccion que nos

sugieren hoy en dia en la teméatica especifica de las migraciones.

Los movimientos migratorios mixtos se adeclan a una diversidad de realidades que
exigen un abanico de medidas aplicables a migrantes en situacién de vulnerabilidad tales
como visados humanitarios a través del derecho clasico de extranjeria, mediante visados
ordinarios, Estatutos de proteccién temporal, el reconocimiento de la condicién de
refugiado de acuerdo al derecho internacional de los refugiados y la aplicacion de
“mecanismos de proteccion complementaria” en estos ultimos garantizando el principio

de NO devolucion.

Por tanto el deber de garantia de los derechos que asume el estado de acogida depende
de la efectividad de la proteccion a los inmigrantes mediante la practica tanto del derecho
internacional de los refugiados como de la aplicacion del derecho internacional de los

derechos humanos, el Derecho Internacional Humanitario y el propio régimen de

1 CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto; RUIZ DE SANTIAGO, Jaime et al “La nueva
dimension de las necesidades de proteccion del ser humano en el inicio del siglo XXI” ACNUR,
San José Costa Rica, 3ra ed. 2004, p.33.
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derechos fundamentales interno para efecto de garantizar la efectividad de sus derechos

como habitantes extranjeros en Colombia?.

Por las razones antes anotadas, consideramos acogiendo la propuesta de Cancado
Trindade que no se puede entender hoy en dia una aplicacion de los derechos humanos
y el derecho internacional humanitario en personas inmersas en escenarios de
migraciones forzadas como el actual flujo mixto venezolano sin ver el cuerpo normativo
gue regula tanto el estatus migratorio del extranjero en Colombia, como el derecho a
ejercer derechos civiles y prestacionales de conformidad con la evolucion misma que hoy
tienen los instrumentos internacionales de derechos humanos y su incorporacion en
nuestro régimen constitucional a través del reconocimiento de derechos fundamentales

en el derecho interno y los mecanismos para hacer exigibles y ampliar dichos derechos.

Ante el cierre de fronteras generado luego de los hechos del 11 se septiembre de 2001
en Nueva York, se evidencia un endurecimiento de los requisitos de ingreso y
permanencia regular, propiciando con dicha tendencia un proceso de restriccion y
marginalizacién para aquellos migrantes que no son capaces de cumplir con dichos
requisitos de regularizacion, lo que a la vez incita al incremento de migrantes en

condiciones de irregularidad que se tienen que someter a cadenas delictivas

2 Para el caso colombiano la Constitucién respecto de los extranjeros en su territorio establece
unos derechos reconocidos principalmente en los siguientes articulos: articulo 1 se reconoce
como un Estado Social de Derecho regido por el principio de solidaridad y dignidad humana, en su
articulo 4 el deber para nacionales y extranjeros de respetar la Constitucion y las Leyes, en su art.
9 el ejercicio de la soberania nacional bajo los valores autodeterminacién de los pueblos vy el
respeto por los principios del derecho internacional, en su art. 13 el reconocimiento del derecho a
la igualdad reconociendo los mismos derechos, oportunidades e igualdades sin importar el origen
0 nacionalidad de la persona. Art.29 Debido proceso, que aplica tanto a nacionales como a
extranjeros, Art. 44, la proteccién de los nifios y menores de edad sin importar su condicién
documental o migratoria. Arts. 48 y 47 que garantiza el derecho universal a la seguridad social,
Art. 86 que garantiza la accion de tutela para toda personal a la que se le garanticen sus derechos
fundamentales, los arts. 93 y 94 que incorporan en el bloque constitucional tratados
internacionales de proteccion de la persona humana y aquellos reconocidos por la jurisprudencia
de la Corte Constitucional. Art. 100 que consagra la igualdad de derechos y garantia entre
nacionales y extranjeros salvo las limitaciones que consagre la Constitucion y la Ley. Art. 227 que
junto al preambulo favorece la integracién con los demas paises y especialmente con los de
América Latina y el Caribe. Véase Constitucion Politica de Colombia, Secretaria del Senado En
http://www.secretariasenado.gov.co/constitucion-politica
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internacionales o Coyotes que profundizan ain mas su vulnerabilidad como extranjeros

en los paises sobre los que transitan.

El flujo mixto venezolano es un ejemplo de como las situaciones de irregularidad
migratoria, es un factor que genera la vulnerabilidad de los migrantes y por ello Colombia
como Estado receptor debe procurar en sus politicas publicas el reducir la vulnerabilidad
en el acceso a derechos mediante el acceso al acceso a la regularidad migratoria de

guienes componen dicho flujo migratorio.

Todavia es una realidad que la irregularidad migratoria propicia, aun en reconocidas
democracias y sélidos estados de derecho, la vulneracion de los derechos de los
migrantes y que dicha situacion, en Estados que no son capaces de ejercer un control
territorial y legal efectivo se agrava, debido a que magnifica las dificultades de los
migrantes en el acceso a derechos. En este trabajo pretendemos demostrar como la
innovacion y la aplicacion de politicas con enfoques de derechos son la Unica manera de
mitigar las dificultades juridicas y logisticas que implican migraciones forzadas masivas
como las que ha recibido Colombia desde 2017 con méas de dos millones de

venezolanos.

Un componente del manejo de este flujo de migraciones forzadas esta canalizado con un
enfoque prioritariamente centrado en la practica el derecho internacional de los
refugiados que permite el ejercicio de derechos de personas que han perdido la garantia
del goce de sus derechos en el pais de origen y que por tanto requieren de una garantia
temporal o definitiva para que otro estado se los permita ejercer y los preserve de una
devolucién, sea por graves violaciones a los derechos humanos o por circunstancias
inmersas de conflicto armado en donde esta involucrado el derecho internacional

humanitario.
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Personas con idénticas necesidades de proteccion, pero a las que no se les ha
reconocido su condicion de refugiado, pero si el derecho de no devolucion® al pais del
qgue predican proteccion, al tiempo que requieren del reconocimiento de los derechos
fundamentales del Estado que lo protegen, configuran la Illamada “proteccion

complementaria”.

Tanto el reconocimiento de la condicién de refugiado como la protecciéon complementaria
conforman la llamada “proteccién internacional”’ de la poblacién venezolana en Colombia,
una politica de proteccion asumida por un Estado disefiada con el animo de proteger a
una poblacién extranjera de fundados temores de persecucién en su pais de origen o
residencia permanente o de fendmenos de violencia generalizada, o condiciones
estructurales que generan graves violaciones de derechos humanos que les impiden
permanecer o regresar a su propio pais, requiriendo por ello la garantia de no devolucién

de parte del estado en el que se encuentran.

Sin embargo no todas las migraciones forzadas tienen motivaciones centradas en la
perdida absoluta de la garantia del proteccion del Estado de origen y por tanto no todas
requieren de la garantia de no devoluciéon consagrada en los mecanismos de proteccion
internacional y por el contrario dicha medida en ambientes de frontera comun puede
resultar excesiva para ciertos casos, pues la l6gica de refugio por diferencias nacionales
0 étnicas en el que se inspird la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los refugiados
no aplica en situacion de crisis de violaciones de derechos humanos de caracter

prestacional.

Asi las cosas, el flujo migratorio proveniente de Venezuela desde el estallido de la crisis
migratoria, sobre todo a partir del afio 2017 no puede considerarse de manera monolitica
como una oleada de refugiados, pues en el estan presentes tanto refugiados clasicos,
gue pueden ver comprometida su vida e integridad en caso de regresar a territorio
venezolano, por ser perseguidos por el gobierno de dicho pais o pertenecer a un

colectivo cuya integridad puede resultar vulnerada con su regreso, como personas que

3 El principio de no devolucion esta consagrado en el Art. 33 de la Convencion sobre el Estatuto
de los Refugiados de 1951.
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pueden considerarse migrantes econdmicos u ordinarios, como otros que si bien
requieren de una estabilidad migratoria para asegurar su proyecto migratorio, dadas las
precarias condiciones econdémicas de Venezuela, no estd comprometida su vida o
integridad en caso de regreso temporal a Venezuela y por tanto son candidatos a una
medida de proteccion temporal.

Por ello pretendemos analizar criticamente el Estatuto de Proteccion Temporal para la
poblacion venezolana desde la perspectiva diferencial del acceso a derechos de
proteccion de la persona humana que requiere dicho flujo mixto migratorio calculado a 12
de octubre de 2022 en dos millones cuatrocientos ochenta mil personas (2°480.00) de las
cuales se considera un millén novecientos noventa y nueve (1°999.000) en situacién de

vulnerabilidad®.

Con la experiencia del Estatuto Temporal consideramos que Colombia afronta una
herramienta flexible que permite descongestionar los cuellos de botella presentes tanto
en el régimen migratorio ordinario como en el sistema de elegibilidad de refugio, cuando
es utilizado como mecanismo de regularizacion alternativo, reduciendo los costos
administrativos y humanos que implica la pardlisis administrativa que gener6 la llegada

de casi dos millones de venezolanos a territorio colombiano.

El andlisis migratorio del flujo mixto venezolano requiere de una aproximacion basada en
tres variables, 1) la de la teoria de las migraciones internacionales y el derecho de
extranjeria, 2) la del derecho internacional de los refugiados y sistemas de proteccién
internacional 3) la de los derechos humanos y derechos fundamentales de los extranjeros

en el contexto del orden constitucional colombiano.

Como todo proceso consideramaos que la misma aplicacion del Estatuto puede generar
recomendaciones que permitan mejorar la aplicacion y ampliacion del instrumento de
proteccion temporal desde la 6ptica del derecho internacional de los derechos humanos y

el derecho de los refugiados que permitan garantizar de mejor forma los derechos

1. “RMNA 2022 — “Refugee and migrant needs analysis” Plataforma R4V, Coordinacion
Interagencial 4RV, Plataforma para los refugiados y migrantes de Venezuela. Pag. 40 En
https://www.r4v.info/en/document/rmna-2022-refugee-and-migrant-needs-analysis
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humanos garantizados por el orden juridico colombiano en cumplimiento del articulo 100
de la Constitucion, en el contexto de una migracion que por los problemas politicos y
estructurales de su pais de origen demuestra claramente que no tiene caracteristicas de

transitoria ante la grave crisis estructural que sufre el vecino pais.

En una vision clasica del derecho de los refugiados, donde tradicionalmente se ha visto
con sospecha la proteccion temporal cabe la pregunta si ¢ La proteccion temporal es una
opcion migratoria complementaria y necesaria para el caso del flujo mixto venezolano en
la frontera viva como la colombo venezolana o, por el contrario, afecta la proteccion de
derechos de la poblacién involucrada en el que la aplicacién tradicional de los procesos
de ingreso, proteccién y elegibilidad establecidos hasta el presente tanto en el derecho
de extranjeria como en del derecho internacional de los refugiados al ser contraria a la
garantia de proteccion internacional requerida por este flujo con el enfoque de tratarlos

como solicitantes de asilo y/o un flujo masivo de refugiados?

El Estado colombiano asumié la irregularidad migratoria del subito flujo migratorio
venezolano mediante una ruta que se inicia mediante una serie de mecanismos de
permisos de permanencia temporal y documentos fronterizos que permitia acceder a la
regularidad migratoria mediante un documento renovable como lo era el Permiso
Temporal de Permanencia (PTP)° sin embargo, la temporalidad ofrecida en dicho
mecanismo, los requisitos formales de acceso impuestos en €l y la intermitencia en su
funcionamiento ha sido factores que impidieron garantizar una seguridad juridica a un
importante nimero de venezolanos que por diversas razones se veian en la imposibilidad

de acceder a dichos permisos temporales o para quienes los mismos eran insuficientes®

5 El Permiso Especial de Permanencia se crea mediante la Resoluciéon 5797 de 2017 del
Ministerio de Relaciones Exteriores y el Decreto 1212 de 2017 de Migracién Colombia, donde se
sometia a sus portadores a una vigencia de apenas dos afos, generando una inestabilidad
juridica para sus portadores, un ejemplo de lo anterior lo encontramos en los avances de
regularizacion que se apreciaban en los procesos de renovacion como el de 2019:
https://www.migracioncolombia.gov.co/noticias/mas-de-132-mil-venezolanos-portadores-del-pep-
podran-renovar-su-documento-a-partir-de-hoy en donde se deja claro que tanto las dificultades de
acceso formal al documento como el riesgo de no renovacién a mediano plazo pudieron influir en
la crecientes oleadas de inmigrantes en condicién de irregularidad que poco a poco desbordaron
la intencién regulatoria del permiso Especial de Permanencia.

6 A abril 14 de 2021 se expidieron 726.642 Permisos Especiales de Permanencia PEP al tiempo
gue se calculaba a enero 31 de 2021 una poblacién venezolana viviendo en Colombia en estatus



https://www.migracioncolombia.gov.co/noticias/mas-de-132-mil-venezolanos-portadores-del-pep-podran-renovar-su-documento-a-partir-de-hoy
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al requerir certeza de su renovacion como requisito para garantizar la estabilidad de su

proyecto migratorio.

Pese a que Colombia reconoce en su legislacion interna tanto las causales de
reconocimiento de la condicion de refugiado de la Convencion de 1951 como la definicidn
ampliada de la declaracién de Cartagena de 19847, la practica demuestra que el
reconocimiento de la condicion de refugiado para una migracion del volumen de la
venezolana, aln en el caso que esta fuera considerada como un flujo de refugiados, ante
el volumen se recomendaria una medida de reconocimiento automatico o prima fascie a
toda esa poblacién, pues el proceso de reconocimiento individual requeriria una
estructura administrativa con la que hoy no cuenta Colombia. La institucionalidad actual
de la Comision Asesora para la determinacién de la Condicion de Refugiado (CONARE)
estaba diseflada para cobijar un maximo de 100 solicitudes de asilo por afio y a
diciembre de 2020 ya se contabilizaban mas de 19.600% de un flujo total de venezolanos
gue se estiman en Colombia en dos millones de personas, situacion que refleja flujo que

hoy en dia no puede ser asumido por ningun pais de la tierra.

El sistema de reconocimiento individual de la condicion de refugiado asumido por el
Ministerio de Relaciones Exteriores, se encuentra hoy en dia colapzado ante una
explosion de miles de solicitudes, cuando apenas dos afios antes se manejaban menos
de 100 casos al afio, situaciéon de colapzo que se agrava en tiempos de pandemia a partir

de marzo de 2020. Se habla de una cifra de méas de 20.000 solicitudes estancadas.

De otra parte los refugiados venezolanos que requieren proteccion internacional bajo las
causales de la Convencién de 1951, es decir como refugiados clasicos por tener un
temor fundado de persecusion subjetivo, son pocos y requieren de un estudio
consiensudo de cada una de sus causales de inclusion, mientras que la mayoria de
personas de dicho flujo se enmarcan dentro de una l6gica de reconocimiento colectivo

hacia una proteccion temporal.

migratorio irregular de 983.343 personas, en https://www.r4v.info/es/colombia recuperado el 29 de
agosto de 2021.

7 https://1library.co/article/la-declaraci%C3%B3n-de-cartagena-de-indias-de.q5r1virz

8 En https://www.r4v.info/es/solicitudes recuperado el 30 de agosto de 2021.
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La politica publica migratoria intermitente resultante de la aplicacion del CONPES 3950
de 2018 y del anterior Permiso Especial de Permanencia PEP, incentivaron la
irregularidad migratoria y documental de esta poblacion, propiciando vulneraciones en el
acceso a derechos basicos como la salud, la vivienda y la educaciéon e incluso ha
generado quiz& por primera vez un fenébmeno de apatridia en hijos de venezolanos que
no pueden demostrar ante las autoridades colombianas el requisito de residencia al
momento del parto de sus hijos, la solucion administrativa dada a esta problematica,
apenas muestra el inicio de una solucién pues es claro que solo mediante una reforma
constitucional se logra la definitiva seguridad juridica de los hijos de venezolanos nacidos
en Colombia. De ese punto, que no profundizaremos en esta investigacion es claro que
se hace urgente un redireccionamiento de la politica publica colombiana incluso en este

aspecto.

El “trancén” provocado en el sistema de refugio colombiano, evidenciado en el bajo
namero de reconocimientos de la condicion de refugiado, asi como el incremento de
dichas solicitudes en los dos ultimos afios ante la Comision Asesora para la Condicion de
Refugiado (CONARE) del Ministerio de Relaciones Exteriores®, favorecen vulneraciones
de derechos humanos en los solicitantes, a quienes se les restringe su acceso al
mercado laboral en el tiempo de la solicitud, al tiempo que desestimula la presentacion
de casos en personas que regresando a Venezuela pueden poner en riesgo su vida e
integridad, la actual congestién de dicha dependencia se convierte en barrera de acceso
a la proteccion internacional y puede convertirse en un mecanismo de violacién de

derechos.

Dos indicadores evidencian el fracaso de la politica migratoria precedente basada en la
proteccion temporal mediante el PEP y la disponibilidad de un sistema de refugio
restringido, basta cotejar mediante un andlisis estadistico los datos consignados por la
autoridad migratoria colombiana: Migracién Colombia'®, donde el porcentaje calculado de
poblacién en condicion de irregularidad supera con creces al sometido a la formalidad de

renovacion del PEP, lo que demuestra el rotundo fracaso de dicha politica en cuanto al

9 Creada por el Decreto 2840 de 2013.
10 Ver la pagina de estadisticas de Migracion Colombia en
https://www.migracioncolombia.gov.co/planeacion/estadisticas
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manejo de gestion migratoria involucrada o respecto de la pretension de estimular o

desestimular el paso o las estadia de esta poblacion.

El flujo migratorio venezolano, calculado a agosto 5 de 2021 en 5°667.835 millones de
venezolanos en todo el mundo!! y un afio después en septiembre de 2022 se calcula en
7°100.100*? demuestra que las dinamicas de postpandemia generan un efecto rebote, al
mantenerse las condiciones expulsoras de precariedad estructural de Venezuela y
mantenerse la migracibn como quiza la Unica alternativa de supervivencia para millones

de venezolanos.

La realidad nos ha superado. El gobierno colombiano debe afrontar el retorno de este
flujo con herramientas mas flexibles que las hasta ahora aplicadas, sea como fendmeno
de transito hacia terceros paises como Ecuador, Chile y Perl o mediante el nuevo
Estatuto de proteccion temporal en procura de lograr una inmigracién ordenada y segura
a través de buenas préacticas migratorias.

Para algunas personas que integran el flujo mixto venezolano se requiere de una politica
de proteccion flexible que les garantice la posibilidad de ir y volver a su pais de origen, al
tiempo que mantener una mas soélida para quienes requieren una proteccién internacional
que les proteja de someterse a un retorno a un régimen del que predican un peligro, bien
sea mediante el reconocimiento de la condicion de refugiado, sea por un reconocimiento
realizado por un proceso de elegibilidad individual si las circunstancias politicas y
logisticas lo permiten o mediante el establecimiento de un sistema de reconocimiento
automatico o prima facie que le permita a dicha poblacién la proteccién internacional
mediante la aplicacién del derecho internacional de los refugiados como lo hicieron de

manera colectiva los gobiernos de México y Brasil.

Por ello el ideal es que la alternancia de soluciones de regularizacion supere las

debilidades estructurales consignadas en el manejo clasico que se le dio al flujo mixto

11Coordinacién Interagencial, plataforma para los refugiados y los migrantes de Venezuela,
recuperado el 25 de agosto de 2021 y el 25 de octubre de 2022 en R4V https://www.r4v.info/
12 |bidem.
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venezolano desde la perspectiva de los instrumentos clasicos del derecho internacional
de los refugiados y la legislacion interna de extranjeria, por no garantizar estos para
dicha poblacion en condiciones de vulnerabilidad una regularidad migratoria vy
contractual, facilitando con su instauracion el acceso a documentos de identificacion,
dificultando con lo anterior el acceso a otros derechos y asi no garantizar una migracion
segura, ordenada y regular, tal como lo establece el Pacto Mundial para una Migracién
Segura, Ordenada y Regular, presentado en el afio 2018 por iniciativa de la OIM.3,

ambos instrumentos considerados como el estdndar de proteccion contemporaneo.

Si bien se considera que Colombia ha dado un tratamiento generoso a los migrantes
venezolanos comparado con el tratamiento dado por los otros paises de la regién, es
claro que, ante la precariedad y la pobreza estructural presente en dicha poblaciéon, se
exigieron requisitos de regularizacién y documentos que fueron imposibles de cumplir y
gue propiciaron una situacion de irregularidad en la que todos los actores involucrados

han perdido.

Por ello con la implementacion de esta politica a través del Estatuto de proteccién
temporal se requiere ademas de la flexibilidad planteada en el instrumento analizado un
monitoreo constante que impida bien por discrecionalidad o por falta de implementacion
gue en un célculo de costos y beneficios sea otra vez mas atractiva la condicién de

migrante irregular que la de migrante regular.

En todos los casos se pretende analizar la conveniencia de la norma analizada respecto
al acceso a derechos de la poblacién venezolana en concordancia tanto con las
obligaciones convencionales contraidas por el Estado colombiano en tratados
internacionales como con nuestras obligaciones con los extranjeros derivadas de la

Norma Superior y el Blogue de Constitucionalidad colombiano.

13 Para consultar el instrumento ver en

https://refugeesmigrants.un.org/sites/default/files/180713 agreed outcome global compact for
migration.pdf en el los dignatarios firmantes del instrumento encabezan este documento firmado el
13 de julio de 2018 reiterando el objetivo del mismo, cuando mencionan : “We, the Heads of State
and Government and High Representatives, meeting in Morocco on 10 and 11 December 2018,
reaffirming the New York Declaration for Refugees and Migrants and determined to make an
important contribution to enhanced cooperation on international migration in all its dimensions,
have adopted this Global Compact for Safe, Orderly and Regular Migration”



https://refugeesmigrants.un.org/sites/default/files/180713_agreed_outcome_global_compact_for_migration.pdf
https://refugeesmigrants.un.org/sites/default/files/180713_agreed_outcome_global_compact_for_migration.pdf




2.Hipotesis de trabajo

El problema: Para el caso concreto, pretendemos analizar las ventajas y desventajas que
ofrece en su tiempo de vigencia el Estatuto de Proteccion Temporal para la poblacién
venezolana (Decreto 216 de 2021 y la Resolucion 091 de 2021), con ello pretendemos
demostrar la eficacia y flexibilidad que representa con el Estatuto de Proteccién
Temporal, la proteccién temporal como concepto a tener en cuenta por los tomadores de
decisiones y solucién a muchas de las zonas grises que hoy agravan la solucién a la
regularizacion migratoria y la gestion de la crisis humanitaria, frente al manejo tradicional
gue se presenta con el manejo de un flujo mixto como una respuesta separada entre
migrantes tradicionales manejados por el derecho migratorio o de extranjeria en
oposicion al sistema de refugio establecido en Colombia tanto en los parametros de la
Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, como en la Declaracion de
Cartagena de 1984.

2.1 Objetivos

2.1.1 Objetivo general

Demostrar la pertinencia del ElI Estatuto Temporal de Proteccion para Migrantes
Venezolanos Bajo Régimen de Proteccion Temporal , (Decreto 216 de 2021 y
resolucion 091 de 2021) como un componente mas de la politica publica migratoria
colombiana, dadas las caracteristicas que presenta el flujo mixto venezolano, respecto de
aquellas personas que no requieren de una medida de proteccion internacional y que se
verian afectadas bajo un tratamiento bajo la modalidad de una crisis de refugiados con

No devolucion bajo la éptica exclusiva del derecho internacional de los refugiados.
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2.1.2 Objetivos especificos

Pretendemos identificar las limitaciones que se generan para esta crisis binacional
con la solucién tradicional aportada tanto por un derecho migratorio tradicional cuya
institucionalidad es absolutamente ineficaz de administrar un flujo de estas
dimensiones y dos instrumentos internacionales usados en la proteccion de los
refugiados (Convencion de 1951 y Declaracion de Cartagena de 1984), cuya
aplicacion se hace ademas de innecesaria para la mayor parte de quienes conforman

el flujo mixto masivo de venezolanos.

Identificar el &mbito especifico aplicable a un sistema de proteccién temporal en el
contexto de las migraciones forzadas y sus alcances como mecanismo humanitario y

Estatuto de transicién migratorio.

Establecer los limites aplicables a dicha politica y la pertinencia de mantener

flexibilidad en los mecanismos de aplicacion de un Estatuto Temporal.



3.Contexto de la crisis venezolana del aino
2017 a 2021

La actual crisis venezolana se enmarca dentro de una crisis sistémica multidimensional
gue ha tratado de ser justificada desde diversas perspectivas, el régimen, imitando el
caso cubano se ha pretendido culpar de la situacién a las sanciones econdmicas que han
sido impuestas a algunos funcionarios del gobierno venezolano de Maduro y al control
gue de algunos activos en el exterior a nombre del gobierno interino de Juan Guaido6 en
el exilio, factores estos que si bien han reducido la maniobrabilidad del gobierno en las
compras externas, se han generado con posterioridad al afio 2019, cuando la crisis
sistémica venezolana se encontraba en una fase incontrolable cuyos sintomas mas
claros se manifestaban en la escases de alimentos y la continua emigracién de miles de

venezolanos por motivos de subsistencia.

Sin importar la polarizacién politica que genera la interpretacién de las causas de la crisis
venezolana, el deterioro de la industria petrolera y la economia venezolana en su
conjunto, no se puede llegar a conclusion distinta a que esta ha sido el resultado de un
pésimo manejo macroecondmico derivado de la gestién realizada por el presidente Hugo

Chéavez Frias y su sucesor Nicolas Maduro®.

El presidente Hugo Chavez Frias goz6 del precio mas alto del barril de petréleo a nivel
mundial (120 ddlares el barril de crudo Brent), 107 délares por barril de petréleo pesado

venezolano®®, lo que lejos de producir un mayor bienestar fue aprovechado para

14 REYES, Mauricio. Supra pp. 116 - 122.

15 Evolucion anual del precio medio del petréleo crudo fijado por la Organizacion Exportadora de
Paises Petroleros (OPEP) de 1960 a 1990 (en ddlares por barril)
https://es.statista.com/estadisticas/635114/precio-medio-del-crudo-fijado-por-la-opep/ recuperado
el 1 de septiembre de 2021.
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establecer un sistema politico populista, totalmente desconectado del manejo
macroeconomico del pais, lo que implementd politicas de confiscacion y expropiacion de
los sectores productivos, al tiempo que fij6 controles de precios que destruyeron la
generacion endogena de alimentos y productos manufacturados y concentraron
responsabilidades de otros sectores de la economia productiva en la empresa estatal de
petréleos PDVSA, convirtiéndola ya no solo en la principal fuente macroeconémica del
pais, sino en el pilar de toda la economia luego del paro petrolero del afio 2002, en
donde la cupula de la empresa y los funcionarios tecnécratas del petréleo, involucrados
en dicha huelga fueron despedidos, convirtiéndose a partir de ese momento en una
empresa que administraba distribucion de alimentos y otros objetos sociales diferentes a

las extraccion, la refinacion y la distribucién del petréleo.

Por no ser el objeto de este trabajo el analisis de la crisis desde lo politico econémico no
profundizaremos mas en éste, baste contar con las consecuencias de dicha gestion para

contar con ella como un claro factor expulsor de las migraciones objeto de este trabajo.

Para cerrar cualquier discusiébn o valoracién sobre la existencia de la crisis, basta
mencionar que la Corte Constitucional Colombiana reconocié por primera vez la crisis
venezolana como factor expulsor de la migracién proveniente de dicho pais en su
Sentencia de Unificacion SU 677 de 201716,

3.1 Las migraciones internacionales y su teorizacion:

La historia de las migraciones se encuentra presente en el planeta tierra desde el
momento mismo que podemos dar testimonio de la presencia de los animales y el ser
humano en el planeta, estos procuran condiciones de alimento, temperatura y estabilidad
reproductiva bien sea a través de grandes desplazamientos como en espacios

determinados por garantizar las condiciones de supervivencia de su especie.

16 Sentencia Corte Constitucional SU-677 de 2017, magistrado ponente Gloria Stella Ortiz
Delgado.



El ser humano como especie no es una excepcion a lo anterior, tanto en su etapa de
cazador recolector como de némada ha estado precedido de una serie de movimientos
migratorios dependientes condicionados por el entorno geogréfico, la disponibilidad de
recursos y la disputa por recursos escasos en zonas de convergencia de mas de un

grupo cultural y étnicamente diferenciado en una misma zona.

Por todo lo anterior y como consecuencia de la expansion del poder colonial de Europa
sobre el resto del mundo a partir del siglo XV, las migraciones han sido teorizadas desde
las diversas perspectivas politicas, econémicas, sociales, culturales y ambientales que
emergen a partir del movimiento de la ilustraciébn y que continlan como un producto
continuo de dicho proceso hasta nuestros dias.

Para la estructuracién de la teoria de las migraciones en este trabajo partimos de dos
trabajos académicos hechos en espanol, el primero de ellos en “Las politicas de
Migraciones Internacionales” de Lelio Marmoral’, autor Uruguayo, nacionalizado
argentino, quien ha dedicado toda su vida al trabajo tedrico -practico de las migraciones a
través de diversas organizaciones internacionales y a quien consideramos el mejor

tedrico en esta materia.

En segundo lugar, apelaremos a “La perspectiva tedrica de las migraciones” de Roberto
Herrera Carassou que utilizamos como texto de apoyo. A partir de estos dos autores
introducimos otros criterios de otros autores, que apareceran en el desarrollo de este

trabajo.

Luego del contexto tedrico antes anotado, llegaremos al concepto de los Flujos mixtos
donde se combina la teoria clasica de las migraciones con el derecho internacional de los
refugiados que abordaremos en capitulos posteriores.

Los primeros tedricos:

A nivel contemporaneo se considera a Ravenstein y sus “Leyes de Migracion” de 1885

como el inicio de los trabajos académicos contemporaneos relativos a la migracién. Con

17 MARMORA, Leilo. Supra, 2002.
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sus “siete leyes” este autor sustentd las causas presentes en las migraciones presentes
en y desde Europa tanto en el siglo XIX como a comienzos del XX.

Ravenstein se concentrd en los fenédmenos de migracibn campo- ciudad, resultantes de
la revolucion industrial y de los exilios migratorios derivados de la pobreza que
atravesaban algunas regiones europeas hacia paises con necesidad de ampliar su

poblacion y mano de obra como Estados Unidos, Australia, Argentina, Brasil y Canada.

Ravenstein hablaba de una primera ley de proximidad, que justificaba la migracion
campo ciudad en comunidades rurales envolviendo ciudades, y un sistema de absorcién
gue generaba a su vez migraciones desde mas lejos hacia el campo, generandose asi un
proceso de dispersion que es inverso al de absorcién y corrientes que ocasionaban una
contracorriente compensatoria. Analizaba las corrientes migratorias internacionales hacia
grandes centros de comercio o industria y una tendencia de aquella época en donde los
nativos de ciudades migraban menos que los de zonas rurales y las mujeres migraban

mas que los hombres?é,

3.2 Migraciones internas e internacionales

Las migraciones humanas son una constante humana que se volvié evidente hasta la
consolidacién del Estado Nacién moderno a partir de la paz de Westfalia y la
construccion de las fronteras nacionales que crearon la categoria de nacional y
extranjero como categorias opuestas dentro de los habitantes y transelntes de un

territorio.

El extranjero como “el otro” fue sujeto de una serie de restricciones o negacién total de
derechos en los sistemas juridicos nacionales. Pero si el extranjero no era sujeto de
derechos para algunos estados, muchas veces tampoco sus propios asociados, incluso
la ciudadania como expresion de la titularidad maxima de derechos para los nacionales
fue restringida, bien sea por razones de ausencia de Estado de derecho o por

restricciones a personas por razon de sexo, origen o pertenencia a un grupo. De hecho,

18 SANCHEZ MOLINA, Raul. Supra, p. 20



el Estado de Derecho y los derechos humanos son muy recientes para la mayor parte de
los Estados del planeta y en algunos siguen siendo desconocidos.

Sin embargo, aun hoy los extranjeros en la practica se les restringen una serie de
derechos como el de propiedad y muchas de las libertades ya reconocidas a los
nacionales, en algunos casos incluso de manera practica no se le reconoce el acceso a

la justicia en caso de disputa con uno de sus nacionales.

Todavia esa asimetria en el trato entre nacionales y extranjeros se manifiesta en diversas
legislaciones nacionales y contrasta con el avance que los tratados internacionales de
derechos humanos, los cuales exigen para su aplicacién los principios de igualdad y no

discriminacién a las personas con independencia de su procedencia u origen.

Esta diferencia practica ha hecho que el tratamiento dado a las migraciones internas se
diferencia del dado a las migraciones internacionales, mientras en una migracion interna
por regla general a los nacionales se les trata (al menos en la mayoria de las teorias
constitucionales) en términos de simetria juridica respecto de los demas ciudadanos, el
extranjero todavia tiene que superar obstaculos de acceso regular, que pueden significar
su reconocimiento como sujeto de derechos y persona bienvenida o como invasor e

“ilegal”® y en la practica persona sin derechos y ciudadano de segunda clase.

El contexto antes anotado nos deja claro por tanto que el cruce de una frontera por un no
nacional genera de entrada una vulnerabilidad juridica para aquel extranjero que ingresa

a un pais donde no se le reconoce como nacional.

Para el caso colombiano, el tratamiento del extranjero que ingresa regularmente a
Colombia estad regido por dos criterios: el del derecho de extranjeria como turista o
migrante y el de reconocimiento de la condicién de refugiado como persona que requiere

del Estado colombiano proteccion internacional.

19 No se puede considerar “ilegal” a una persona por su condicién de irregularidad migratoria,
pues tal categoria favorece la violacion de sus derechos como persona, y el castigo de actividades
migratorias que muchas veces son forzadas por el estado de necesidad y supervivencia, a nivel
contemporaneo hablamos de personas en situacion de irregularidad migratoria.
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La administracion de los flujos bajo los enfoques del derecho de extranjeria se cifien en
la mayoria de los paises por una politica de dictada por instancias gubernamentales (que
puede ser generosa 0 restrictiva) o por el establecimiento de una politica publica
concertada con sectores sociales mas amplios (sobre todo en paises con diversidad
étnica y grandes tradiciones de inmigracién) o en sede parlamentaria, en donde se
establecen por las mayorias politicas los requisitos de entrada para aquellos extranjeros

gue quieren ingresar al territorio nacional.

Los criterios de admisién estan condicionados a diversas circunstancias en una politica
de extranjeria, por un lado pueden provenir de un enfoque de seguridad nacional o
securitizado que buscara “filtrar” la admisién de extranjeros que pueden considerarse
“amenazas” para la estabilidad del régimen constitucional o legal de un pais, imponiendo
visas, 0 exigiendo al momento de la admision migratoria condiciones de sostenibilidad
economica, prerrequisitos académicos o de formacion técnica especificos y antecedentes
médicos o sanitarios que en conjunto se valoran muchas veces de manera discrecional
por los funcionarios que reciben al extranjero en un punto de frontera o una estacion
migratoria.

Por otra parte una politica publica puede enfocar sus criterios de admisiéon migratoria en
factores que permitan expandir la capacidad econémica del pais, bien sea garantizando
el equilibrio poblacional entre personas en edad productiva y vejez, enfocando incentivos
para extranjeros que quieran dirigirse a regiones despobladas y poco apreciadas por los
nativos o fomentando la importacion de capital y emprendimiento con el otorgamiento de

derechos de residencia para quienes cumplan dichas condiciones de incorporacion.

A partir del 11 de septiembre de 2001 los sistemas de extranjerias de toda América
sufrieron un endurecimiento de las condiciones de ingreso de extranjeros, incrementando
requisitos de visado, condiciones minimas de ingreso y fortaleciendo criterios de
discrecionalidad en el procedimiento de admision y rechazo por parte de los funcionarios

concernidos.

Sin embargo, como en todo el mundo, el endurecimiento de las condiciones ingreso
migratorio en los paises de América Latina no han logrado detener la velocidad de dichos

flujos, las fronteras latinoamericanas nunca han tenido muros o cercas como algunos



paises europeos y menos como el infame “Muro de Berlin®’, las fronteras
latinoamericanas se han caracterizado por una alta porosidad y constituir en las
dinamicas de unos mismos pueblos divididos por una frontera en unas “fronteras vivas”,
como siempre hemos considerado nuestra frontera con Venezuela desde antes de nacer

a la vida republicana nuestras dos naciones.

Las realidades socio politicas antes anotadas claramente invitan a establecer un criterio
pragmatico en el manejo del ingreso de extranjeros y el establecimiento de politicas
publicas regulatorias del derecho de extranjeria. Favorecer una legislacion migratoria que
es imposible de cumplir por aquellos extranjeros que ingresan a Colombia solamente
propicia el alejamiento del cumplimiento de la Ley y la incorporacion de dicha poblacion
en sociedad, generando nuevos problemas de marginalidad que pueden ser mejor
resueltos con una plena incorporacién y regularidad migratoria de quienes se encuentran

en el territorio nacional.

El derecho de extranjeria asume que el extranjero que solicita la entrada en un pais que
no es el suyo lo hace por razones voluntarias y bajo esta perspectiva se le niega o se le
acepta en el pais anfitrion. Situacién diferente a cuando ese extranjero solicita en ingreso
para defender su integridad o su vida, caso en el cual, el pais no esta en obligacién de
admitirlo en su pais, pero si al menos otorgarle asilo y no devolverlo al pais de origen del
cual reporta la violacion de sus derechos. En este Ultimo caso el ingreso se maneja ya no
por los criterios del derecho de extranjeria, sino por los criterios del derecho internacional

de los refugiados.

Queda claro por lo anterior que existe una diferencia en el tratamiento de las migraciones
internas de un pais respecto de aquellas que involucran un paso de frontera, para el caso
de las migraciones internas, poco importa su motivaciéon, pues los instrumentos
internacionales de derechos humanos consagran el derecho de movilidad y la libertad de
locomocién como uno de los pilares de las libertades béasicas del ser humano, las
restricciones a dicho derecho solo pueden ser temporales y motivadas, mientras que en
el caso de las migraciones internacionales los Estados ejercen un derecho de soberania
qgue implica un derecho de extranjeria para los extranjeros que solicitan el ingreso a su

pais.
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Analizados los dos contextos vale la pena distinguir aquellos casos que ocurren de
manera forzada en una u otra situacién, pues los términos y consecuencias son
totalmente diferentes, en el caso de las migraciones internas forzadas hablariamos de un
fendmeno de desplazamiento forzado, mientras que si tal circunstancia forzada implica el
cruce de una frontera entre dos paises hablamos de la aplicacién del derecho

internacional de los refugiados.

3.3 Las diversas formas de abordar la migracion
¢,Problema u oportunidad?

Existen diversos enfoques para asumir el tema de las migraciones, por ello no existe
consenso sobre las ventajas o desventajas de la migracion en los tedricos de esta,
mientras algunos de ellos, provenientes sobre todo de paises con necesidades de
poblamiento como Estados Unidos, Canada o Australia son mayoritariamente proclives a
mostrar las ventajas de la inmigracion y la movilidad humana de personas, otros lo
encuentran como un fenédmeno de perdida de capital humano, traslado de mano de obra
y fendbmenos derivados de una problemética interna de los paises expulsores que
debieron ser evitados. La realidad nos muestra que hay tanto proyectos migratorios
colectivos, como proyectos migratorios individuales que se expresan en diversas
perspectivas para abordar la migracion, desde unas donde la vulnerabilidad e
inseguridad de todos los tipos presentes en los paises de origen son un factor expulsor,
hasta la motivacion personal de superacion. No hay por tanto una teoria que pueda
enmarcar la totalidad de un flujo migratorio o que pueda explicar universalmente los

fendmenos de los movimientos humanos.

Encontramos tedricos que defienden el concepto del “derecho a no migrar’?® como
aquellas condiciones que garanticen la plenitud de sus derechos en el lugar de origen y
el eviten en cualquier circunstancia apelar a la via de la migracion como alternativa de
vida, algunos lo proyectan mas alld y lo ven como la prolongacion del Estado de

Bienestar?! y los Derechos Econémicos, Sociales, Culturales y Ambientales. (DESCA).

20 MARMORA, Lelio, Supra, p. 111.
21 MARMORA, Lelio. Lo clasifica como El derecho a la justicia social, supra, p..



Algunos de estos tedricos han pretendido en el pasado demostrar la migracion en todos
los casos como el resultado de un fracaso de los estados en garantizar el Estado (Social)
de Derecho, no compartimos dicha apreciacion, pues hoy mas que nunca se comprueba
la existencia de migraciones voluntarias de personas provenientes de paises con
avanzados estados de bienestar hacia naciones menos desarrolladas. La migracion
motivada por factores altruistas, de mejoramiento espiritual o académico y por “amor”,
presentes en toda la historia de la humanidad, comprueban la multicausalidad de los
movimientos migratorios mas alla de los factores expulsores o estructurales de un

entorno.

En contrapartida se encuentra quienes desde mundo de las migraciones defienden el
“derecho a migrar”, derecho que hoy se encuentra supeditado respecto de terceros
paises al ejercicio soberano que cada Estado tiene del control de sus fronteras y el
manejo de los flujos migratorios de extranjeros a su territorio, por ello no existe en la
practica dicho derecho, solo la obligacion convencional de los Estados respecto de la
admisién de sus nacionales y permitir la salida de quien asi lo quiera tanto por la
aplicaciéon de los tratados internacionales de derechos humanos como por la
incorporacion de dichos derechos en la normatividad interna de los paises y la proteccion

de derechos fundamentales asi consagrados.

La no existencia practica de un “derecho a migrar’, explican el fendmeno de la
irregularidad migratoria, que quiza hoy en dia enfrenta a los Estados a su deber de
garantizar el ejercicio de los derechos humanos a los habitantes que se encuentren en su
territorio, pero a la vez a administrar el transito y la presencia de extranjeros en el

ejercicio de su soberania.

3.4 El dilema migraciones forzadas vs. no forzadas

Un tema que no es pacifico en el contexto de las migraciones contemporaneas se deriva

de la motivacion que genera una migracion y la voluntariedad o no presente en estas.

Algunos autores parten del punto de partida que las migraciones se producen de una
manera forzada, pues nadie realiza un movimiento migratorio si sus condiciones de

subsistencia y entorno se encuentran garantizadas, o que ha motivado la teoria del
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“derecho a no migrar”, posicion polémica si se aborda desde una perspectiva totalizante,
pues son frecuentes los movimientos migratorios fundados en motivaciones voluntarias.
En la practica algunos autores hablan de un moderno “IUS migrandi” compuesto por El
Derecho a no Migrar, el Derecho a Migrar, el Derecho a Establecerse pacificamente y el

Derecho a Retornar?.

Factores de expulsion y de retencion.

Visto que las motivaciones de una migracion son multicausales, nos concentraremos
aqui en la aquellos factores que pueden ejercer un factor de expulsiébn, Marmora
menciona aquella visién de las migraciones que son vistas como factor de equilibrio entre
regiones superpobladas, pobres y de bajo desarrollo con aquellas que han logrado un
superar dichas carencias, fendmeno que a su vez se ve como de causas acumulativas,
pues con dicho movimiento aumenta las asimetrias empobreciendo alin mas a las

sociedades expulsoras y acumulando mas el capital de las receptoras?®.

Sin embargo, Marmora nos recuerda que a aquella polarizacién se oponen la teoria de
tedéricos como Portes, quienes desde una vision de “enfoque de sistema mundial” y
transnacionalismo consideran que la migracion no se comporta con una légica de
unidades independientes que ejercen una atraccion -expulsién sino como una dinamica
propia del capitalismo global en una légica que Héctor Charry Samper mencionaria como

de movimiento presente en el capital, la tecnologia y los servicios?.

Otros autores como Piore mencionan analizando los movimientos migratorios de los
trabajadores mexicanos temporarios en una légica de calculo costo- beneficio que no
existen como tales factores expulsores sino factores atrayentes. Sin embargo, acepta

gue en algunos casos con el flujo migratorio cubano en Miami pueden encontrarse

22 CHUECA SANCHO, Angel G. y AGUELO NAVARRO, Pascual, “Contenido y limites del lus

Migrandi”, Revista electronica Iberoamericana, Vol 7, N.2 2013. En
https://www.urjc.es/images/ceib/revista_electronica/vol 7 2013 2/REIB 07 02 Pascual%20Ague
lo.pdf

23 MARMORA, Lelio. Supra, p.122.
24 MARMORA, Lelio, supra p. 123y 124,


https://www.urjc.es/images/ceib/revista_electronica/vol_7_2013_2/REIB_07_02_Pascual%20Aguelo.pdf
https://www.urjc.es/images/ceib/revista_electronica/vol_7_2013_2/REIB_07_02_Pascual%20Aguelo.pdf

factores expulsores que configuran una figura de refugiado y por tanto una migracion

forzada.

En el andlisis del caso venezolano podemos reconocer en el periodo comprendido entre
1940 y 1998 una variable que algunos teoricos de las migraciones han contemplado
como lo es la de los “factores de retenciéon”, dado que si analizamos la historia de las
migraciones venezolanas, encontramos que a partir de la aparicion del bum petrolero en
la década de los afios 30 del siglo XX, existe una fuerte inmigracion hacia Venezuela
proveniente principalmente de tres paises del mediterraneo: Espania, Italia y Portugal, y a
partir de los afios 50 una presencia creciente de colombianos y ciudadanos de otras
nacionalidades latinoamericanas. No hay constancia de migraciones masivas de
venezolanos hacia el exterior, lo que nos permite inferir que la economia petrolera y la
llamada coloquialmente “Venezuela Saudita” generaron unas condiciones econdémicas
gue generaron un cierto bienestar que hicieron descartar en los venezolanos la idea de

migrar hacia el exterior, es decir que operaron como un factor de retencion.

Tradicionalmente los enfoques en las migraciones se han realizado desde una
perspectiva de atraso -desarrollo en donde se supone que hay una linea continua de
desarrollo del sistema econémico mundial que impulsa hacia los paises mas avanzados
aquellas personas provenientes de paises menos desarrollados, como lo exponia el
soci6logo Gino Germani?® que planteaba el paso de los migrantes de una sociedad
tradicional a una mas moderna, siguiendo el modelo del norteamericano Roger Redfield
gue en los afios 40 analiz6 las motivaciones de los trabajadores temporales mexicanos
en Estados Unidos. Teorias que aplicaban la légica de una atraccién urbana sobre un

campo empobrecido.

Lo anterior se clasifica dentro de las teorias sociolégicas de “cambio social’® que no
siempre en sus resultados coinciden con los andlisis econémicos de costo -beneficio,
sino que otras ocasiones se enmarcan en la l6gica de las migraciones forzadas y la

proteccion internacional.

25 HERRERA CARASSOU. Supra, pp. 75 a 80.
26 |bidem, Supra p. 86.
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En el caso de la migracién Venezuela -Colombia nos encontramos frente dos paises que
se referenciaban como “hermanos” por sus convergencias culturales e histéricas, e
incluso se tenia a Venezuela como un vecino petrolero rico, con evidentes
manifestaciones de “estado de bienestar”, por lo que dicho enfoque no aplica para este
caso, que constituye una situacion sui generis de empobrecimiento y envilecimiento de la
economia en menos de dos décadas y que se podria enfocar mas en el deterioro de
niveles de vida y el ejercicio de derechos civiles y sobre todo econémicos, sociales y

culturales.

Como contraste se estima que entre la década de los afios 50 y la de los 90 méas de un
millon de colombianos se establecieron en Venezuela huyendo de factores de violencia y
pobreza estructural presentes en su pais, lo que se estima que hoy constituye
aproximadamente una poblacién cercana a los cuatro millones de personas que tienen
derecho a reclamar la ciudadania colombiana por nacimiento, por ser nacidos en
Colombia o hijos de ciudadanos colombianos. Poblacién de la que por cierto se reporta
cerca de un millén de retornados a Colombia. En este caso concreto encontramos
factores expulsores que diferencian claramente las dos logicas migratorias de los dos

paises en el siglo pasado.

Adela Pellegrino en su libro “Migracion Internacional de Latinoamericanos en las
Américas” realizado por el Centro Latinoamericano de Demografia CELADE, dentro del
proyecto Investigacion de la Migracién Internacional en Latinoamérica, |.M.I.L.A. de 1989
describia en “Las caracteristicas demograficas, educativas y socioeconémicas de los
inmigrantes en Venezuela” datos tales como que de cada 3 ingenieros activos en
Venezuela, dos son nacidos en el exterior?’, que pese a que la presencia de
profesionales colombianos es superior respecto del resto de nacionalidades, dentro de
los inmigrantes latinoamericanos hay una mayor insercion porcentual de profesionales

entre los provenientes de Argentina, Chile, Uruguay, Pert y Cuba?®.

27 Adela Pellegrino, 1989, supra Pp. 87 - 95.
28lbidem, pag. 94.



Pelegrino nos da un testimonio de como Venezuela era un factor de atraccién migratoria
de todos los paises latinoamericanos en su trabajo de 2003 “La migracion internacional
en América Latina y el Caribe: tendencias y perfiles de los migrantes” donde menciona
respecto de Venezuela: “lo mas importante ha sido la emigracion hacia Venezuela, pais
qgue atraves6 por un periodo de transformaciones asociadas al aumento de los precios
del petréleo y puso en practica politicas tendientes a reclutar inmigrantes profesionales y
trabajadores especializados. La situacion de casi pleno empleo durante gran parte de la
década de 1970, las retribuciones a los profesionales calificados que igualaban o en
muchos casos superaban a las similares en los paises desarrollados y la fortaleza de su
moneda con respecto al dolar de los Estados Unidos hacian que las remesas y los
ahorros de los inmigrantes se multiplicaran en términos reales en sus paises de origen.
La poblacién de otros paises latinoamericanos en Venezuela se triplicd entre los censos
de 1970 y 1980 y, como fendmeno nuevo, capté inmigrantes de todas las regiones del

subcontinente™®,

Por tanto la migracién de mas de tres millones de personas provenientes de Venezuela
en Colombia en menos de 5 afos, dos millones de venezolanos y un millén de
colombianos retornados, claramente es una consecuencia de una crisis sistémica
derivada de una economia rentistica que se soport6 en el petréleo y que explotd en el
siglo pasado con el famoso caracazo de febrero a marzo de 1989, rompiendo asi con la
gobernanza lograda luego de la dictadura de Pérez Jiménez desde 1958, crisis que fue
incrementada con la llegada del régimen de Hugo Chavez el 2 de febrero de 1999 con la
desinstitucionalizacién de la empresa estatal de petroleos PDVSA a partir de la huelga
petrolera de 2002 y la destruccion de economia local mediante erradas politicas
macroecondémicas e inflacionarias que llevaron al total rompimiento de los mecanismos
de colaboracién politica, como bien lo relata el economista Venezolano Ricardo

Haussmann®°.

Pero si la crisis econdmica explica parte de la migracion venezolana hacia Colombia,

también ha sido factor de expulsion la tensién politica que implicé la llegada del chavismo

29 PELLEGRINO, 2003, supra, p. 15.

30 HAUSMANN, Ricardo. “Venezuela Anatomy of Collapse”, Wesleyand University, Middletown,
Connecticut,

2015 en https://frrodriguez.web.wesleyan.edu/docs/Books/Venezuela Anatomy of a Collapse.pdf
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al gobierno de Venezuela con quienes considera sus opositores, la primera de ellas en
1999 compuesta por personas cercanas al gobierno de Carlos Andrés Pérez, quienes la
mayoria optaron por el refugio en paises desarrollados y menos de una decena por el
exilio en Colombia, pero la polarizacion politica en Venezuela se magnifica con el intento
de golpe de Estado de Pedro Carmona y la gran huelga petrolera de 2002 y a partir de
alli personas afiliadas a partidos de oposiciébn o antagonistas del régimen chavista en
diversas facetas encontraron en el exilio y la busqueda de la proteccion internacional la

Unica manera de garantizar sus derechos®..

En efecto, la desinstitucionalizacién de Venezuela ha contribuido a que el Estado no solo
haya perdido su capacidad de ser director de la economia, sino también del monopolio
de la fuerza, promoviendo milicias y grupos armados organizados que han generado

situaciones de violencia generalizada en diversas partes del territorio venezolano®2.

Con tales antecedentes es claro que las migraciones provenientes de Venezuela no
tienen un Unico factor expulsor, como ocurre en muchas crisis humanitarias a nivel global
generadas por una unica circunstancia de tipo, ambiental, étnico, politico o econémico,
por ello el manejo de esta crisis requiere de un manejo que brinde soluciones

diferenciales a los diversos tipos de migracion resultante de dicha crisis multidimensional.

31 REYES BETANCOURT, Mauricio et al. Capitulo 4 “La Crisis de la Frontera, ¢un problema de
refugiados?” en AA.VV “Desafios Migratorios, realidades desde diversas orillas” Coord.
PALACIOS SANABRIA, Maria Teresa Edit. Universidad del Rosario, Bogot4, 2021, pp. 124 - 125.
32 |bidem.



4.La politica migratoria a flujos migratorios
mixtos y la zona gris entre derecho de
extranjeriay el derecho internacional de los
refugiados

Basados en las diversas teorias de las migraciones tradicionalmente tanto desde una
perspectiva académica como de politicas publicas siempre se trata de abordar el tema de
las migraciones desde la busqueda de su causalidad bien sea explicAndolas como

migraciones forzadas o voluntarias.

¢, Qué pasa cuando se mezclan factores de expulsién tipicas de situaciones estructurales
de pobreza con vulneraciones abiertas de derechos humanos y amenazas que exigen la
proteccion internacional establecida en el derecho internacional de los refugiados? Que
en tales circunstancias de convergencia nos encontramos ante los llamados “flujos
mixtos”, que son definidos por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
refugiados como “aquellas situaciones en las cuales los refugiados viajan conjuntamente
con un gran namero de personas que no necesitan proteccion internacional o cuyas
motivaciones son distintas a aquellas que justifican el otorgamiento de proteccion

internacional’®®

Los flujos mixtos como dilema en la construccion de los enfoques de politica publica.

Y es justamente esa ambigledad en el término “motivaciones” que tiene la definicion de

flujo mixto, combinada con la definicion ampliada de refugiado establecida en la

38 ACNUR, “Flujos migratorios mixtos y proteccién internacional de refugiados” presentacion del
ACNUR programa interamericano para la promocion y proteccién de los derechos humanos de los
migrantes Washington D.C., 13 de febrero de 2007.
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Declaracién de Cartagena de 1984 en donde el criterio de establecer una “motivacion” en
quienes realizan un movimiento migratorio, necesario para saber si su migracion fue
forzada o voluntaria que establecer una presuncién general para un flujo migratorio se
hace cada vez mas irrelevante, pues las cambiantes circunstancias politico econémicas
presentes en Venezuela hacen practicamente imposible establecer un criterio estable de
motivacién para saber quien dentro de un flujo mixto se encuentra mas cercano a la
situacion de migrante “voluntario” o “forzado” o quien se encuentra en una condicién
regular como migrante tradicional y quien tiene mas o menos caracteristicas que lo

aproximen a su reconocimiento como refugiado.

La convergencia de factores expulsores, presentes en la estructura social y econémica
de una sociedad en crisis, generan en muchos casos la apariencia de un flujo migratorio
econdémico y voluntario, pero ahondando en las caracteristica de estas situaciones, se
pueden presentar situaciones que revelan la dificultad de acceso a todo tipo de derechos
y libertades, incluida la econémica y el acceso al trabajo y lo medios de subsistencia que
constituyendo violaciones al acceso de los derechos prestacionales que debe garantizar
un Estado y que en muchas ocasiones son tan definitivos como los factores de amenaza
a la integridad y la vida en la decisidbn migratoria de los venezolanos, lo que al tiempo
genera una relacion asimétrica de los integrantes de dicho flujo con el gobierno de su

pais.

Asi pues, se generan flujos migratorios en contextos que mezclan tanto la vulneraciéon
directa de los derechos humanos provenientes de funcionarios del régimen, la
incapacidad del Estado se asumir su rol de garante de derechos, como por la presencia
de agentes externos expulsores como grupos armados organizados y crimen organizado

transnacional cercano a la estructura de poder.

Por lo anterior es claro que en este caso las cifras macroeconémicas deficitarias del
régimen venezolano, sumadas a la pérdida progresiva de la produccion interna y
fendmenos como la hiperinflacién monetaria actual que supera las 13 cifras, dejan claro
gue para este caso concreto el caos institucional venezolano y los vacios de poder que
genera son factores expulsores concretos que explican genéricamente la huida de mas

de 7 millones de venezolanos hacia el exterior.
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La actual crisis venezolana impone un doble desafio para los generadores de politicas
publicas, la primera procurando que no existan extranjeros en su territorio en situacion de
irregularidad como consecuencia de la imposicién de requisitos imposibles de cumplir
para quienes acceden de manera forzada a nuestro territorio, la segunda respecto a la
manera de clasificar y administrar migratoriamente la totalidad del flujo mixto venezolano,
lo cual sera analizado mas adelante cuando profundicemos el tema de la aplicacion del
Estatuto e proteccién temporal y su relacion con el derecho de extranjeria y el derecho
internacional de los refugiados.

Los tres niveles:

Para mitigar los efectos de violacion de derechos humanos de quienes hacen parte del
flujo mixto venezolano consideramos que en el momento existen en el mundo tres tipos
de proteccidon que deben ser contemplados en toda politica publica que involucre este
grupo migratorio a saber: 1) El sistema de proteccion de refugio de la Convencién de
1951 y los instrumentos regionales que contienen definiciones ampliadas en el Africa y
en América que incluya una norma de proteccién complementaria que garantice la No
devolucién de los solicitantes. 2) Los Estatutos de proteccion temporal que permiten el
transito de los migrantes hacia Venezuela y 3) El régimen ordinario de extranjeria que
permita el acceso a la regularidad migratoria de largo plazo y la bausqueda de soluciones

duraderas una vez se supere la crisis sistémica venezolana.

Para conocer los tres niveles antes mencionados analizaremos la evolucion histérica que
estos han tenido tanto desde la 6ptica del derecho internacional publico como desde la

practica de los Estados y las complejidades presentes en su aplicacion.

4.1 La historia del derecho internacional de los
refugiados, el reconocimiento de la condicion de
refugiado y sus causales de inclusién

Los origenes del moderno derecho internacional de los refugiados se remontan a los
movimientos migratorios derivados de la transformacién de fronteras generada por la
primera guerra mundial en el contexto de la Sociedad de las Naciones como primera
organizacion internacional. Movimientos migratorios masivos generados por la disolucién

y reconfiguracion de nuevos estados productos de la desaparicion o transformacién de
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los imperios Aleméan, Turco, Austrohingaro y Ruso, entre otros generaron una serie de
instrumentos internacionales puntuales para enfrentar coyunturalmente algunas de estas
situaciones de refugiados, pero quiza el caso mas embleméatico de aquella época lo
genero la didspora generada por el genocidio armenio, por las complejidades que generd

dicho flujo migratorio®*.

En este escenario Fridtjof Nansen, un explorador y filAntropo Noruego actué como
“Primer Alto Comisionado para los Refugiados” de dicha organizacion internacional,
creando en su gestién (de 1921 a 1930) tanto las bases de la moderna proteccién
internacional como el concepto de documento de viaje o “Pasaporte Nansen”® que lo
haria famoso, pues hasta hoy en dia dicho documento lo utilizan los refugiados para
realizar sus desplazamientos de manera regular ante la imposibilidad de obtenerlos del

pais de origen frente al cual reclaman proteccion.

Luego con la terminacion de la segunda guerra mundial y la desaparicion de la Sociedad
de las Naciones, los arreglos hechos por las potencias vencedoras en los acuerdos de
Postdam y Yalta transformaron las fronteras del centro de Europa y generaron
migraciones masivas que generaron una crisis humanitaria sin precedentes, dado que
por primera vez las bajas y desapariciones de civiles superaban a las generadas por los

combatientes en el campo de batalla.

El escenario de la posguerra, asi como el nacimiento de la Organizacién de las Naciones
Unidas (ONU) y la llegada de la guerra fria en 1947 fueron moldeando las condiciones para la

construccién de lo que vendria a conformar el actual derecho internacional de los refugiados.

La terminacién de la segunda guerra mundial mantuvo en la comunidad internacional la
l6gica proveniente de Nansen de unas migraciones forzadas generadas por razones

identitarias en lo nacional, étnico y socioldgico. Este fue el espiritu que motivo dentro de

34 HATHAWAY, James C. "Refugees and Asylum.". Cambridge: Cambridge Univ. Press, New

York, 2012, p. 14 - 19.

2. 34 Namihas, Sandra. (2001) Derecho Internacional de los Refugiados. Pontifica Universidad
Catolica del Perd. Recuperado en

3. https://www.acnur.org/fleadmin/Documentos/Publicaciones/2012/8953.pdf
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la naciente institucionalidad de la ONU la necesidad de solucionar los movimientos
migratorios forzados europeos y el manejo del caso palestino generado a partir de 1948

con la primera guerra arabe -israeli.

Para el caso europeo las potencias aliadas crean en medio del conflicto (1943) la
“Administracion de las Naciones Unidas para el Auxilio y la Rehabilitacion™® que facilitd
hasta la terminacion de su mandato en 1947 la proteccibn de mas de 7 millones de
refugiados.

Posteriormente se crea como solucion temporal el 15 de diciembre de 1946 la
“Organizacion Internacional Para los Refugiados” (ORI) por un corto mandato de ano y

medio.

Ya en 1949 las Naciones Unidas comienzan a disefiar lo que con la Resolucion 428 de
1950 de la Asamblea General de las Naciones Unidas seria un mandato temporal que
crea el “Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados” (ACNUR), al
tiempo que para el caso palestino se crea para ese especifico caso el “Organismo de
Obras Pubicas y Socorro de las Naciones Unidas para los Refugiados de Palestina en el
Cercano Oriente” (UNRWA)®".

Con este contexto se crea el 26 de julio de 1951 la “Convencion para el Estatuto de los
Refugiados”, en adelante la “Convencién de 1951”, con una légica enfocada en los
remanentes de refugiados presentes en las migraciones europeas de la posguerra con
un ambito de aplicacion territorial también reducida a dicho continente, y una
institucionalidad internacional temporal para llevar a cabo su mandato (El ACNUR)
situacion que vendria a corregirse hasta el protocolo de Nueva York de 1967 que

%6 Hay que aclarar que las Naciones Unidas con la cual se crea este organismo, corresponde a
uno de los nombres adoptados por el bando aliado para diferenciarse del Eje con el cual
combatian y nada tiene que ver con la Organizacion de las Naciones Unidas Nacidas en la
Conferencia de San Francisco en 1945.

37 “Resolucion XI RESOLUCION 428 (V) Adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 14 de diciembre de 1950, recuperado en
https://www.refworld.org.es/docid/57f76e6120.html
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transformé la Convencién en un instrumento de dmbito de aplicacién universal®® y que

convertiria el mandato del ACNUR en permanente hasta el afio 2003%.

Y es que ya entrados los afios 50 del siglo pasado, la polarizacion politica generada por
la guerra fria, transformé el campo de las migraciones forzadas a nivel mundial y
comenzo a evidenciar las limitaciones que mostraba un instrumento disefiado con la

I6gica de las necesidades europeas de la posguerra.

La Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 contempla una proteccion
disefiada originalmente para proteger a los refugiados europeos generados por la
reacomodacioén fronteriza de los Estados europeos Yy los flujos resultantes de ello. En tal
sentido las causales de elegibilidad provenientes de dichos flujos se relacionan
permanentemente con la idea de un Estado persecutor, del que no pueden predicar

proteccion los solicitantes como nacionales o residentes apatridas en dicho pais.

El sistema de refugio de la Convencion de 1951 contempla en su articulo 1 unas
causales de inclusién derivadas de un temor fundado de persecucion por razones de
raza, religion, nacionalidad y pertenencia a determinado grupo social u opiniones

politicas.

La aplicacion de la Convencién de 1951 en situaciones concretas, sobre todo fuera de
Europa, fueron revelando la dificultad para aplicar las causales de inclusién originalmente
disefiadas para el contexto politico, étnico y nacional europeo en casos como la
persecucion a minorias sexuales, mujeres objeto de violencia intrafamiliar y de género

tolerada y protegida por el Estado al que pertenecian y otras circunstancias puntuales

38 No incluy6 el protocolo de 1967 el caso palestino que sigue siendo asumido por el mandato del
Organismo de Obras Pubicas y Socorro de las Naciones Unidas para los Refugiados de Palestina
en el Cercano Oriente (UNRWA), creado en por las Naciones Unidas en 1949.

39 ACNUR consigui6 un caracter permanente hasta el afio 2003 cuando con la resolucion 58/153
de 2003 la Asamblea General de Naciones Unidas decide dejar a término indefinido el mandato
del ACNUR hasta que “se dé solucién al problema de los refugiados”, Pues tuvo un mandato
temporal desde el momento de su nacimiento con la Resolucion 428 de la Asamblea General de
Naciones Unidas primero con un mandato temporal de tres afios, que luego de amplié a cinco, ver
Xl RESOLUCION 428 (V) Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas 14 de
diciembre de 1950 recuperado en https://www.refworld.org.es/docid/57f76e6120.html
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que fueron normalmente canalizadas a través de la clausula de inclusion de “pertenencia

a un grupo”, la cual actué como comodin para casos dificiles.

Para el caso de la pertenencia a un grupo, se estableci6é un doble criterio, en el primero el
criterio de una condicion de inmutabilidad en la pertenencia al grupo al cual se le incluia a
una persona en un grupo objeto de proteccion, y un segundo relativo a una caracteristica
comun que sea socialmente percibida como objeto de rechazo o persecucion. esto es, “El
primero, el de las “caracteristicas protegidas” (algunas veces se refiere a un enfoque de
‘inmutabilidad”), analiza si un grupo estéa unido por una caracteristica inmutable o por una
caracteristica tan fundamental para la dignidad humana que nadie deberia estar en la
obligacion de renunciar a éste. Una caracteristica inmutable puede ser innata (como el
sexo 0 la etnia) o inmutable por otras razones (como el hecho histérico de una
asociacion, ocupacion o condicion pasada). Las normas de derechos humanos ayudan a
identificar las caracteristicas que se consideran fundamentales para la dignidad humana
y ninguna persona debe sentirse obligada a renunciar a ellas. La persona responsable de
la toma de decisiones que adopte este enfoque examinaria si el grupo declarado esta
definido: (1) por una caracteristica innata, inmutable, (2) por una condicién temporal o
voluntaria ocurrida en el pasado y que es inmutable debido a su vigencia historica, o (3)
por una caracteristica 0 asociacion tan fundamental para la dignidad humana que nadie
deberia estar en la obligacion de renunciar a ésta. Para la aplicacion de este enfoque, los
tribunales y los 6rganos administrativos en una serie de jurisdicciones concluyeron que
las mujeres, los homosexuales y las familias, por ejemplo, pueden constituir un
determinado grupo social dentro del proposito del Articulo 1A(2). 7. El segundo enfoque
examina si un grupo comparte 0 no una caracteristica coman que los convierta en un
grupo conocido o que los distinga del resto de la sociedad en general. Este aspecto se
refiere al enfoque de “percepcién social”. De nuevo, las mujeres, las familias y los
homosexuales se incluyen dentro de este andlisis como grupos sociales especificos,
dependiendo de las circunstancias de la sociedad en la que vivan.”*°

Con lo anterior queda claro que no basta con una pertenencia genérica a un flujo

migratorio para considerarlo parte de un grupo objeto de proteccién, sino que debe

40 Manual y Directrices sobre procedimientos y Criterios para determinar la Condicién de refugiado.
Edicion febrero de 2019. Pag. 95. Recuperado en https://www.refworld.org.es/docid/5d9e13214.html
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ocurrir un fenémeno de inmutabilidad respecto de un factor expulsor que debe ser objeto

de proteccion internacional.

4.2 El reto de la definicion ampliada de Cartagena de 1984

Ya en la década de los afios 60, la Convencion de 1951 se mostraba insuficiente para
incluir como refugiados nuevos tipos de migraciones forzadas generadas en el contexto
de la guerra fria y la conflictividad presente en otras partes del mundo distintas a Europa,
nuevas necesidades que se expresan en la Convencion de la Unidad Africana de los
refugiados de 1969, que contempla que “El término refugiado se aplicara también a toda
persona que, a causa de una agresion exterior, una ocupacién o una dominacion
extranjera o de acontecimientos que perturben gravemente el orden publico en parte o la
totalidad de su pais de origen, o del pais de su nacionalidad, est& obligada a abandonar
su residencia habitual para buscar refugio en otro lugar fuera de su pais de origen o de

su pais de nacionalidad™*

Ya para el afio 1984, en el contexto del conflicto centroamericano se relne la CIREFCA
Conferencia Internacional de los Refugiados Centroamericanos, en la cual aparece la
Declaracién de Cartagena, con la cual se propone una definicion ampliada de refugiado
para resolver la crisis migratoria centroamericana ocurrida en el marco de la guerra fria

en esa parte del continente.

La Definicibn ampliada de Cartagena recomienda extender las clausulas de inclusion de
la Convencion de 1951 a las realidades presentes en el continente americano
introduciendo unas causales colectivas propias de la realidad de la conflictividad

centroamericana como la 1) Violencia generalizada, 2) Agresion extranjera, 3) los

41 Organizacion para la Unidad Africana (OUA), Convencion de la OUA por la que se regulan los
Aspectos Especificos de Problemas de los Refugiados en Africa, 10 Septiembre 1969, 1001
U.N.T.S. 45, disponible en esta direccion:
https://www.refworld.org.es/docid/50ac934b2.html [Accesado el 31 Octubre 2022]
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conflictos internos, 4) La violacibn masiva de los derechos humanos y 5) Otras

circunstancias que hayan perturbado grave mente el orden publico.*?

De este modo definiciones ampliadas de refugiado como las contempladas en la
Declaraciéon de Cartagena de 1984, que estan orientadas a situaciones de migracion
colectiva no aplican de manera automética a toda una poblacién, pues muchos de los
factores no son inmutables, pues mientras algunas situaciones de graves y sisteméaticas
violaciones de derechos humanos generan dicha inmutabilidad, otras como las derivadas
de crisis de tipo econdémico o sistémico, al igual que situaciones de crisis ambientales
temporales dependen de la dimensién dinamica de la crisis econdmica o ambiental y no

estan directamente relacionadas con una amenaza permanente.

Por tanto, en casos de causales colectivas de origen econémico o ambiental, es claro
gue se requiere de una proteccion vital, como lo es garantizar al migrante forzado una
fuente de supervivencia, situacion que se garantiza con la consecucion de una fuente de
sustento estable, esto es una medida de proteccién de su proyecto migratorio que le
permita acceder a derechos en el estado de acogida y en tal situacidon entramos en un
terreno complejo en las discusiones del derecho internacional de los refugiados, como es
si personas en tal situacion deben automaticamente ser contempladas como
destinatarios del principio imperativo de NO devoluciéon contemplado en el art. 33 de la
Convencion del 51, pues no hacerlo es considerado por algunos como una fisura al
sistema de proteccion, en tanto otros encuentran que dichas crisis humanitarias deben
garantizar a quienes las sufren la capacidad de retorno temporal a su pais de origen

como parte de la solucién a sus familiares y a la propia crisis humanitaria.

Otra dificultad que se genera con la aplicacion alterna de las definiciones de refugiado
contempladas tanto en la Convencion de 1951 como en la Definicibon Ampliada de
Cartagena se genera en los procesos de elegibilidad, pues aunque las normas

nacionales tradicionalmente las consideran un solo cuerpo normativo, las autoridades

4. 42 *Coloquio Sobre la Proteccién Internacional de los Refugiados en América Central, México y
Panama : Problemas Juridicos y Humanitarios”, celebrado en Cartagena, Colombia, del 19 al
22 de noviembre de 1984, Declaracién de Cartagena sobe los refugiados. Recuperado en
https://www.acnur.org/cartagena30/declaracion-de-cartagena-sob re-los-refu giados/
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establecidas para gestionar el reconocimiento de la condicién de refugiado difieren en su
proceso de evaluacion, prefiriendo para casos dificiles el tramite a través de las causales
individuales de la Convencion de 1951, aun cuando se invoquen causales de Cartagena
y la aplicacion de causales predominantemente colectivas implicitas en las causales de la
Declaracién de Cartagena como punto de partida para establecer un reconocimiento

automatico de un grupo o flujo determinado que llega a su oficina.

La proteccion de la Convencion de 1951 asume una arquitectura juridica basada en el
riesgo de retorno de quien solicita la proteccién convencional, por tanto, lleva implicito en
su art. 33 el principio de non refoulement o “no devolucién” como norma ius cogens, esto
es la obligacion de los Estados de no regresar a los solicitantes de asilo al Estado del
cual reclaman proteccion, con independencia del reconocimiento o no de la proteccion

solicitada, bajo la légica de respetar el principio pro homine.

Un criterio que en el pasado ha sido utilizado en los sistemas de elegibilidad para definir
casos complejos y zonas grises respecto a solicitudes de proteccién se ha presentado
con la préctica de incorporar el criterio de No Devolucion con personas amenazadas a
ser sometidas a tortura, dicha presuncion se aplica bajo el criterio de la practica de dicha
conducta respecto del pais que se alega dicha proteccién bajo los criterios de la
“Convencion Contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o

degradantes™? y la Convencién Interamericana para prevenir y sancionar la Tortura®.

En el sistema de la Convencion de 1951 art. 1 F también se contempla para algunos
casos unas causales de exclusion entre las cuales se contempla a aquel “a) Que ha
cometido un delito contra la paz, un delito de guerra o un delito contra la humanidad, de
los definidos en los instrumentos internacionales elaborados para adoptar disposiciones
respecto de tales delitos; b) Que ha cometido un grave delito comuan, fuera del pais de

refugio, antes de ser admitida en él como refugiada; c) Que se ha hecho culpable de

43 Convencion Contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes en
https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/convention-against-torture-and-
other-cruel-inhuman-or-degrading

44 Convencion Interamericana para prevenir y sancionar la Tortura en
https://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-51.html
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actos contrarios a las finalidades y a los principios de las Naciones Unidas.”™® Causales
de exclusién que deben ser aplicadas en la lIdgica del principio pro homine, esto es, aun
cuando impidan el reconocimiento de la condicién de refugiado y no obliguen al Estado
protector a mantenerlo en su territorio, protegen al solicitante respecto de la posibilidad
de ser devuelto a un pais donde su vida e integridad estén en peligro por ausencia de
Estado de derecho.

De otro lado la proteccion de refugio tuvo un disefio original basado en la temporalidad
gue establecia en el art. 1 numeral 2, literal C de la Convencién de 1951 como causales
de terminacién de la condicién de refugiado la cesacién de las causas que motivaron el
reconocimiento de refugio o el mostrar situaciones que demuestren conductas que
prueben la desaparicion de los temores de persecucion frente al pais del cual predicaba
la proteccion como el retorno a su pais de origen o el establecimiento de relaciones con

funcionarios del gobierno del que reclama la persecucion asi:

“C. En los casos que se enumeran a continuacion, esta Convencién cesara de ser
aplicable a toda persona comprendida en las disposiciones de la seccion A
precedente:

1) Si se ha acogido de nuevo, voluntariamente, a la protecciéon del pais de su

nacionalidad, o

2) Si, habiendo perdido su nacionalidad, la ha recobrado voluntariamente; o

3) Si ha adquirido una nueva nacionalidad y disfruta de la proteccién del pais de
Su nueva nacionalidad; o

4) Si_voluntariamente se ha establecido de nuevo en el pais que habia

abandonado o fuera del cual habia permanecido por temor de ser persequida; o

5) Si, por haber desaparecido las circunstancias en virtud de las cuales fue
reconocida como refugiada, no puede continuar negandose a acogerse a la

proteccion del pais de su nacionalidad.”®

45 ACNUR. Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951. Recuperado en:
https://www.acnur.org/5b0766944.pdf
46 |bidem, art. 1, numeral 2, literal C.
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Cabe aclarar que el regreso al pais de origen, alin como turista o incluso el aplicar a
trdmites consulares o de expedicién de documentos en oficinas en el extranjero de dicho
Estado es considerado el estar acogido nuevamente a la proteccién del pais. Por lo que

es claro que los criterios de la proteccion internacional son exigentes.

Igualmente esa l6gica de no reversibilidad implicita en la Convencion de 1951 se dificulta
aun mas con algunas de las causales de inclusién de la definicibn ampliada de
Cartagena de 1984 antes mencionadas, pues mientras situaciones como violencia
generalizada y agresion extranjera pueden asimilarse a causales convencionales clasicas
donde se aplica la NO devolucion, al tiempo convive con causales como conflictos
internos, violacion masiva de derechos humanos y otras circunstancias que hayan
perturbado gravemente el orden publico que en la practica tienen niveles de gradacién
gue pueden ir desde situaciones que comprometen solo violaciones de derechos
humanos prestacionales, que no ponen en peligro la seguridad juridica de los afectados,
hasta violaciones de derechos civiles y politicos asimilables a las causales de inclusion
convencionales. Igual sucede con “perturbaciones de orden publico” cuya recurrencia y

permanencia pueden ser localizadas y circunstanciales o sistematicas y generalizadas.

Parte de las dificultades antes analizadas ha generado una practica americana en donde
legislaciones de refugiados que incorporan la definicion ampliada de Cartagena aplican
esta de manera discrecional en sus legislaciones, criterio motivado muchas veces por

razones politicas y en su lugar aplicar los criterios convencionales de inclusion.

En Colombia, la norma que define la condicién de refugiado es el Articulo 2.2.3.1.1.1. del
Decreto 1067 de 2015, que replica la Ley 2136 de 2021 de Politica Integral Migratoria en
su articulo 62, la cual incorpora tanto la definicion de refugiado de la Convencién de
1951, como la definicion ampliada de Cartagena de 1984 como la proteccién contra la
tortura y los tratos crueles y degradantes asi:

“a) Que debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion, na-
cionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentre
fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera
acogerse a la proteccién de tal pais; o que, careciendo de nacionalidad y hallandose, a

consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera su residencia
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habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera regresar a él; b) Que se
hubiera visto obligada a salir de su pais porque su vida, seguridad o libertad han sido
amenazadas por violencia generalizada, agresion extranjera, conflictos internos, violaciéon
masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado
gravemente al orden publico, o c) Que haya razones fundadas para creer que estaria en
peligro de ser sometida a tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes en caso de que se procediera a la expulsion, devolucion o extradiciéon al
pais de su nacionalidad o, en el caso que carezca de nacionalidad, al pais de residencia

habitual.”™

Sin embargo, una de las dificultades que enfrenta los sistemas de elegibilidad de
refugiados es su congestidn, pese a que progresivamente se han establecido Comisiones
Nacionales para los refugiados CONARE*, que han agilizado y estructurado de una
manera mas eficiente los tramites de solicitud de refugio. Esto en la practica ha generado
cuellos de botella que mantienen a los refugiados en la condiciéon de “solicitantes de
asilo”, que solo les permite el acceso restringido al ejercicio de su vida cotidiana y a

derechos fundamentales como la salud y el derecho al trabajo.

Para los autores Alexander Betts y Paul Collier los sistemas de refugiados tienen dos
roles principales, el primero el de brindar proteccién a los refugiados y un segundo
consistente en brindar soluciones a largo plazo*®, sin embargo, en su aplicaciéon por parte
de los Estados encuentran fisuras y un “sistema quebrado” producto de su aplicacién
asimétrica en diversas partes del mundo y realidades locales que condicionan ese
cumplimiento que requieren la llegada de una “nueva arquitectura” para resolver el

problema®.

47 Decreto 1067 de 2015 por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector
Administrativo de Relaciones Exteriores
https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/decreto 1067 2015.htm

48 En Colombia Comision Asesora para la Determinacion de la Condicion de Refugiado segun el
Decreto 1067 de 2015.

49 BETTS, Alexander y COLLIER Paul, “Refuge, rethinking refugee Policy in a Changing World”
Oxford University Press, New York, 2017, p. 7.

50 Betts ibidem p.9
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¢ Pero porqué para el caso venezolano a diferencia de crisis de refugiados clasicas como
la siria y la cubana no podemos considerar a toda su poblacién como refugiada? La
respuesta las presentamos mostrando las diferencias presentadas en los tres casos en
relacion con el trato dado a quienes huyen del pais y las condiciones de retorno.

Para el caso concreto de Cuba el Socialismo real en el que se inserté Cuba desde 1961
consider6 la salida y el ingreso de su pais como un privilegio que dependia de la
autorizacion del Estado, por los que tales condiciones quedaron incorporadas en su

legislacion interna migratoria.

Cabe aclarar que dicha norma contrariaba el postulado del art. 12 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos que menciona que “Articulo 12 1. Toda persona que se
halle legalmente en el territorio de un Estado tendra derecho a circular libremente por ély

a escoger libremente en él su residencia. 2. Toda persona tendra derecho a salir

libremente de cualquier pais, incluso del propio. 3. Los derechos antes mencionados no

podréan ser objeto de restricciones salvo cuando éstas se hallen previstas en la ley, sean
necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral
publicas o los derechos y libertades de terceros, y sean compatibles con los demas

derechos reconocidos en el presente Pacto. 4. Nadie podra ser arbitrariamente privado

del derecho a entrar en su propio pais™*.

Los paises que acogian a refugiados cubanos tenian en cuenta para su proceso de
elegibilidad el art. 1 de la Ley 1312 del 20 de septiembre de 1976 que respecto de los
documentos requeridos para los ciudadanos cubanos para entrar y salir de su pais
aclaraba que ‘“Los que poseyeran pasaporte Corriente, deberan ademas obtener el
correspondiente permiso de entrada o de salida, otorgado por el Ministerio del

152

Interior>*.permiso que coloquialmente se le conocié como la “tarjeta blanca” y que al

momento de perder su vigencia de expedicion implicaba la imposibilidad de retorno a su

5lPacto Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos Aprobado y abierto a la firma,
ratificacion y adhesién por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de
diciembre de 1966 Entrada en vigor: 23 de marzo de 1976, de conformidad con el articulo 49
Recuperado en https://acnudh.org/wp-content/uploads/2014/10/CoreTreatiessp.31-54.pdf

52 Cuba: Ley No. 1312 de 1976 - Ley de migracién [Cuba], 20 septiembre 1976, disponible en esta
direccion: https://www.refworld.org.es/docid/57f76c3114.html [Accesado el 3 Octubre 2022]



https://www.refworld.org.es/docid/57f76c3114.html
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propio pais y el inicio de un trdmite de visado, como el que tenia que aplicar un
extranjero, circunstancias que automaticamente generaba la perdida de proteccion de su

pais de origen, pues tal acto se consideraba para el régimen como una desercién.

Al dia de hoy en Cuba pese a que se derogé la vigencia de la llamada tarjeta Blanca
modificando el contenido de la Ley 1312 de 1976 con el Decreto Ley No. 302 de 11 de
Octubre de 2012, se sigue aplicando criterios restrictivos de ingreso a ex miembros de
misiones médicas oficiales internacionales con la aplicacion discrecional de llamada “Ley
de los ocho afios™?3, que pese a no estar escrita, en la practica se aplica con sanciones
disciplinarias basadas en la l6gica de al considerar motivo de seguridad nacional la
“proteccién de recursos humanos calificados” negando el acceso a su pais por ese
periodo de tiempo mediante sanciones administrativas e incluso desde lo penal haber
sido sometidos al riesgo de procesamiento penal hasta septiembre de 2022%, con el tipo
penal abierto de “medidas de seguridad predelictivas” esto es adjudicar a su mera
abandono de una mision el criterio de peligrosidad a dicha conducta de manera arbitraria
y discrecional a través del art. 82 del anterior Cédigo Penal Cubano®. en clara violacion

del principio de legalidad penal.

Para el caso venezolano nunca se consider0 la mera salida de sus nacionales como un
hecho vinculante con un factor de persecucion o desproteccion del deber de garante de
su estado de origen. Pues tal acto no fue considerado como un acto de traicion o
desercion, ni tampoco fue sancionada dicha conducta por ninguna norma venezolana. si

bien algunos dirigentes del régimen en algin momento hablaron de los emigrantes

53 Amnesty Internacional menciona respecto de los médicos cubanos en Normas represivas
contra médicos en mision del 23 de julio de 2020 dicha situacion en
https://www.hrw.org/es/news/2020/07/23/cuba-normas-represivas-contra-medicos-en-mision
Igualmente se reporta tal situacion a mayo de 2022 en https://www.swissinfo.ch/spa/cuba-
m%C3%A9dicos_presentan-plan-para-frenar--separaci%C3%B3n-forzosa--de-m%C3%A9dicos-
cubanos-exiliados/47611618

54 A partir del 1 de septiembre de 2022 entro en vigencia el nuevo Codigo Penal Cubano, Ley 151
de 2022 en https://www.gacetaoficial.gob.cu/sites/default/files/qoc-2022-093 0.pdf

55 Cadigo Penal Cubano Ley 62 del 29 de diciembre de 1987.
https://oig.cepal.org/sites/default/files/1997 cub_ley62.pdf



https://www.hrw.org/es/news/2020/07/23/cuba-normas-represivas-contra-medicos-en-mision
https://www.swissinfo.ch/spa/cuba-m%C3%A9dicos_presentan-plan-para-frenar--separaci%C3%B3n-forzosa--de-m%C3%A9dicos-cubanos-exiliados/47611618
https://www.swissinfo.ch/spa/cuba-m%C3%A9dicos_presentan-plan-para-frenar--separaci%C3%B3n-forzosa--de-m%C3%A9dicos-cubanos-exiliados/47611618
https://www.swissinfo.ch/spa/cuba-m%C3%A9dicos_presentan-plan-para-frenar--separaci%C3%B3n-forzosa--de-m%C3%A9dicos-cubanos-exiliados/47611618
https://www.gacetaoficial.gob.cu/sites/default/files/goc-2022-o93_0.pdf
https://oig.cepal.org/sites/default/files/1997_cub_ley62.pdf
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venezolanos en términos peyorativos como Diosdado Cabello®®, nunca tal conducta

generd barreras ni de salida ni de entrada de los venezolanos respecto de su territorio.

Para el caso especifico de Siria, la guerra civil generada en su territorio a partir de 2011 y
la presencia de actores militares externos que no respetan el derecho internacional
humanitario crearon una situacién de peligro comun para la generalidad de su poblacion,
configurando asi en 2014 y 2015 una tipica crisis de refugiados que se expandio tanto en
los paises vecinos del medio oriente, Turquia con el 48,6% del total, Jordania con el
11,3%, Irak 4%°’" como en flujos migratorios hacia Europa por la ruta de Turquia y los
Balcanes, para el caso concreto Turquia asumié en esta crisis el triple caracter de pais

de acogida, transito y Estado tapén frente a Europa.

Téngase en cuenta que el Estado europeo que mas refugiados sirios recibié en 2015 fue
Alemania con apenas 7,9% de total de todos los refugiados sirios en el mundo,
generandose con la llegada de los sirios una crisis europea de refugiados, motivando
acuerdos con Turquia para impedir la llegada de los sirios a territorio europeo y carga”
esto es la deuda que tienen las sociedades desarrolladas con aquellos paises de frontera
gue asumen crisis de refugiados, incluso sacrificando su propio desarrollo y reparto de

recursos escasos entre su propia poblacion®,

Pero también en estas circunstancias de flujos mixtos se presenta un riesgo para
aquellas situaciones donde una crisis econdmica convive con otros tipos de migraciones
forzadas como ocurrié con el trato dado a la poblacién proveniente de Zimbabue entre

2003 y 2005, a la que el gobierno de Sur Africa consider6 migrantes econémicos,

5% En 2018 mencionaba Cabello que los venezolanos emigraban por moda y busqueda de
estatus: https://www.dw.com/es/diosdado-cabello-dice-que-venezolanos-emigran-por-moda-y-
estatus/a-45424009 en 2022 cabello se burlé de sus compatriotas que tenian que cruzar el tapon
del Darien: https://www.infobae.com/america/venezuela/2022/09/26/diosdado-cabello-se-burlo-de-
los-migrantes-venezolanos-que-arriesgan-su-vida-cruzando-el-darien/

57 BETTS, Alexander y COLLIER Paul, “Refuge, rethinking refugee Policy in a Changing World”
Oxford University Press, New York, 2017 Pags. VII, IX, Xy XI, pp. 55y ss.

58 |bidem. Betts.



https://www.dw.com/es/diosdado-cabello-dice-que-venezolanos-emigran-por-moda-y-estatus/a-45424009
https://www.dw.com/es/diosdado-cabello-dice-que-venezolanos-emigran-por-moda-y-estatus/a-45424009
https://www.infobae.com/america/venezuela/2022/09/26/diosdado-cabello-se-burlo-de-los-migrantes-venezolanos-que-arriesgan-su-vida-cruzando-el-darien/
https://www.infobae.com/america/venezuela/2022/09/26/diosdado-cabello-se-burlo-de-los-migrantes-venezolanos-que-arriesgan-su-vida-cruzando-el-darien/
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generando asi una desprotecciébn para quienes requerian una proteccidbn como

refugiados al ser perseguidos por el régimen de Robert Mugabe®®.

Visto lo anterior es claro que la clasificacion de un flujo mixto no es sencilla, pues
dependiendo incluso de factores ideoldgicos o posiciones diferentes desde la Optica de
las migraciones forzadas con los mismos elementos se pueden llegar a conclusiones
diametralmente diferentes. Para los puristas del derecho internacional de los refugiados
toda migracion forzada, incluida por causas estructurales es motivo de refugio y medidas
de proteccion internacional®®, para otros se requiere de un factor de persecucién que
objetivamente permita inferir la necesidad de aplicar una proteccién que garantice su no

devolucion.

Para los flujos mixtos complejos como el caso Venezolano, en la practica se requiere un
analisis de dos pisos, que primero tiene gue analizar si todos los refugiados requieren
una medida de proteccién internacional general, dadas las condiciones de persecucién y
violacidn sistematica y generalizada de derechos en su pais de origen o es posible
diferenciar alternativamente tanto a quienes requieren de proteccion internacional
respecto de su pais de origen como a aquellas personas que desean tener la opcién de
volver a su pais de manera esporadica sin sufrir de parte del gobierno venezolano una

vulneracién de sus derechos por este mero hecho.

5 BETTS, Alexander y COLLIER Paul, “Refuge, rethinking refugee Policy in a Changing World”
Oxford University Press, New York, 2017. Pag. 45. En un libro que en la practica cuestiona la
solidaridad internacional con los migrantes forzados tanto internos como internacionales y el
reparto de la carga de los paises con aquellos que soportan un mayor esfuerzo acogiéndolos.

60 Tal es el caso del autor Héctor M. Leyva en su libro Las caravanas centroamericanas: guerras
inciviles, migracion y crisis del Estatuto de refugiado / Héctor M. Leyva. - 1. ed. — San José:
Universidad de Costa Rica, Vicerrectoria de Investigacion, Centro de Investigaciones Histéricas de
América Central, CALAS - Laboratorio Visiones de Paz, 2021. Pag 31 donde respecto a los flujos
mixtos los considera todos candidatos a refugiados y no hacerlo como una medida penalizacion a
estas migraciones: “Puesto que la mayoria de los migrantes lo son por causas econdémicas, la
Convencién no les estaria ofreciendo ningln amparo, e incluso podria estarlos penalizando como
autorizacion indirecta de deportacion, y estarlos descalificando cuando sus causas de migracion
fueran mixtas e incluyeran también la violencia. La violencia estructural en las sociedades de
origen estaria siendo invisibilizada. Solo calificaria para la Convencion la amenaza de “muerte
subita”, por “delito de sangre”, no las condiciones de opresion, no la privaciéon de los medios de
vida, no las condiciones degradantes.”
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Por tanto el reconocimiento de la condicion de refugiado hecho por la cancilleria
colombiana y la proteccion a los solicitantes de asilo y a quienes se les ha otorgado
proteccion complementaria de quienes hacen parte del flujo mixto venezolano es un
componente necesario que debe continuar en el contexto de una politica integral hacia
dicho flujo, en cumplimiento de los compromisos internacionales de Colombia, tal como lo
ratifico el actual presidente de Colombia el 23 de agosto de 2022 frente a las solicitudes
del envié de opositores protegidos en Colombia hechas por el diputado Chavista

Diosdado Cabello®.

Sin embargo es claro que en momentos que se cierran otros mecanismos de
regularizacion migratoria, como los tiempos en los que no se admiten el ingreso a
mecanismos de proteccién temporal, muchas personas optan por los sistemas de refugio,
sin necesariamente requerir de dicho reconocimiento, en una espiral que al tiempo que
colapsa el sistema fomenta incluso en personas que requieren de proteccion
internacional la escogencia de la irregularidad como opcién migratoria, aumentando con
ello la vulnerabilidad de dicha poblaciébn que pueden exponerlos a procesos de
deportacion en quienes requieren del derecho de no devoluciéon en la normatividad de

refugiados.

Colombia pas6 de manejar 4 solicitudes de venezolanos provenientes de la tension del
chavismo con sus opositores politicos en el afio 2010 a un flujo masivo de 11.832
solicitantes en 2020, al tiempo que continuaban llegando el centenar de solicitudes de
otros origenes, expresados en ese afo en 57 solicitudes de cubanos y 5 de pakistanies,
al tiempo que la Comisién Asesora para la Determinacion de Refugiado (CONARE)62 ya
congestionada, apenas logré reconocer a 346 refugiados en dicho periodo. Un afio
después, a 31 de diciembre de 2021 ACNUR reportaba 28.800 solicitudes de solicitantes

61 Asi lo dijo el presidente Gustavo Petro el 23 de agosto de 2022, ante la solicitud de opositores
reconocidos como refugiados por el gobierno de Colombia por parte del diputado venezolano
Diosdado Cabello. En https://elpais.com/america-colombia/2022-08-23/petro-asegura-qgue-no-
extraditara-a-opositores-tras-un-reclamo-de-diosdado-cabello.html

62 Reglamentada por el Decreto 2840 de 2013, Por el cual se establece el Procedimiento para el
Reconocimiento de la Condicién de Refugiado, se dictan normas sobre la Comision Asesora para
la Determinacion de la Condicion de Refugiado y otras disposiciones.



https://elpais.com/america-colombia/2022-08-23/petro-asegura-que-no-extraditara-a-opositores-tras-un-reclamo-de-diosdado-cabello.html
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de asilo venezolanos ante el Ministerio de Relaciones Exteriores de Colombia 63, cifra
gue se redujo un poco con la llegada del Estatuto y que sigue manteniendo saturada la

capacidad de respuesta de la CONARE.

A las complejidades sistémicas replicables en casi todos los sistemas de elegibilidad de
refugiados, se suma en el caso colombiano dos factores especificos del proceso que
pueden considerarse factores que afectan el debido proceso de los solicitantes, pues por
un lado la normatividad prohibe en el tiempo de evaluacion de la solicitud con la
prohibicion de trabajar por parte de los solicitantes de asilo, lo que en la practica puede
presionar decisiones de “abandono voluntario” de la solicitud, ante la falta de redes
locales que apoyen a los solicitantes y la prohibicion anticonstitucional de dignificar su
existencia con un trabajo. De otro lado la incertidumbre que produce el tiempo de
respuesta del procedimiento, en la practica puede motivar el rechazar la via del refugio
en casos en personas que si lo requieren, generando movimientos secundarios a
terceros paises en busqueda de proteccién dadas las condiciones de vulnerabilidad en

las que se encuentran.

Analizada dicha prohibicién es claro que uno de los lunares que tiene el sistema de
reconocimiento de la condicion de refugiado en Colombia ha sido la de expedir una vez
solicitada la solicitud un salvoconducto® por 180 dias renovables hasta el momento de la
decision de la solicitud, que permite la movilidad del solicitante en la zona de aplicacién
de su solicitud, el acceso de este al sistema de salud, pero que al tiempo le niega su
derecho al trabajo, maxime cuando el colapso del sistema aumentara el tiempo de

espera ya no en meses sino quiza en afos®.

63 Plataforma de Coordinacion Interagencial para Refugiados y Migrantes de Venezuela,
informacion https://www.rdv.info/es recuperado a 24 de septiembre de 2020.

64 La ley 2136 de 2021 define salvoconducto en su articulo 6, numeral 22 como “el documento de
caracter temporal, que expide la Unidad Administrativa Especial Migracién Colombia al extranjero
que asi lo requiera para regularizar su permanencia o salida del pais, y definir asi su estatus
migratorio bajo las circunstancias que establezca" la autoridad de control, verificacion migratoria y
extranjeria. En ningln caso' reemplazara el pasaporte ni la visa 0 se considerara extension o
prorroga de esta”. En http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 2136 2021.html

65 PELACANI, Gracy. “Opinién: Ley migratoria si, pero no asi” En portal web UNIANDES
23/07/2020. Recuperado el 23 de octubre de 2022 en
https://uniandes.edu.co/es/noticias/derecho/ley-migratoria-si-pero-no-asi



https://www.r4v.info/es
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La prohibicion se puede explicar como una inercia institucional del sistema de refugio en
Colombia, dado que hace mas de cuatro décadas inicialmente funcionaba en la
Cancilleria con el impulso y el apoyo exclusivo del ACNUR, en un volumen tan bajo que
permitia que al tiempo que solicitaba el reconocimiento, los solicitantes tuvieran
garantizado el apoyo econdmico de la agencia implementadora de ACNUR, la Pastoral
Social de la Conferencia Episcopal Colombiana, en tal contexto dicha prohibicién
reforzaba la necesidad de proteccion del solicitante, y desestimulaba la aplicacion del
reconocimiento de la condicion de refugiado en quienes podian contemplarla como una
medida de regularizacién alterna a la solicitud de visado dado por el derecho de

extranjeria vigente.

Hoy el flujo de solicitantes de refugio en Colombia llega casi a las 30.00 personas, con tal
realidad la prohibicion de trabajo en el salvoconducto que recibe un refugiado es
incompatible con la evolucién del derecho internacional de los refugiados, la
jurisprudencia del sistema interamericano de derechos humanos y la jurisprudencia
constitucional vigente en Colombia, pues el derecho a un trabajo digno es hoy un
derecho universalmente reconocido y sus condiciones en el que ademas la jurisprudencia
constitucional reconoce el derecho a la totalidad de los derechos de un trabajador con
independencia de su regularidad migratoria o la autorizacion o prohibicién que el
solicitante tenga para acceder a dichos contratos en un salvoconducto®. Con ello se
vulneraban derechos durante el proceso de elegibilidad de los solicitantes de refugio al

aplicarlos en el proceso de reconocimiento establecido en el decreto 1067 de 2015.

Con la expedicion del Estatuto de proteccion temporal Decreto 216 de 2021

considerabamos que interpretando su contenido original era claro que la prohibicién de

66 En el informe No. 50/16. Caso 12.834, Trabajadores indocumentados. Estados Unidos la
Comision Interamericana destaca la vulneracion sufrida por dos trabajadores en condicién
migratoria irregular a los que se les ha violado el derecho a la igualdad y al acceso a la seguridad
social en www.oas.org/es/cidh/decisiones/2016/uspul2834es.pdf

En el mismo sentido la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Opinién Consultiva OC-
18/03 de 17 de septiembre de 2003 “Condicién juridica y derechos de los migrantes
indocumentados”. Serie A No. 18 ratifica el derecho a la igualdad juridica laboral de los trabajadores
migrantes con independencia de su estatus migratorio y el derecho a garantizar sus derechos
humanos. En

www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 18 esp.pdf



http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_18_esp.pdf
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trabajar para los solicitantes de asilo desaparecia, pues el acceso alterno al Estatuto en

“

su art.4 reconoce que este aplica para “...los migrantes venezolanos que deseen
permanecer de manera temporal en el territorio nacional, y que cumplan alguna de las

siguientes condiciones: ... ...”2. Encontrarse en territorio colombiano de manera reqular

como titulares de un Salvoconducto SC-2 en el marco del trdmite de una solicitud de

w07

reconocimiento de la condicidn de refugiado™’, esto es, reconocia que en el proceso de

solicitud al tiempo con el salvoconducto asumia todas las prerrogativas del Estatuto como
lo es trabajar y tener un documento que le permite acceder a la vida juridica y econémica
del pais.

Desgraciadamente con la interpretacion que se desprende de la reglamentacion de la
Resolucion 0971 de 2021, el salvoconducto expedido a los solicitantes de asilo se
convirti6 en un mecanismo para elegir entre la proteccién temporal y la renuncia a la
continuacién del tramite de reconocimiento de la condicién de refugiado, pues condiciona

su expedicién a la renuncia a tal condicion.

Consideramos que es inadmisible la practica de prohibir el trabajo para los solicitantes de
asilo, al tiempo que no deben existir ventanas de ingreso al sistema de proteccién
complementaria del Estatuto de proteccion temporal, pues a partir del 31 de enero de
2022 se niega el acceso a éste a personas que no pueden acceder al ingreso migratorio
regular, lo que impulsa a los solicitantes a tomar la solicitud de refugio como mecanismo
Unico de regularizacion, muchas veces sin requerirlo, al tiempo que con ello congestiona

el sistema de solicitud de refugio.

Lo anterior no significa que en un futuro por un cambio de la situacion politica de
Venezuela se creen condiciones de persecucion para la mayoria de los venezolanos que
se encuentren en Colombia o una parte de ellos que originalmente no tenian conflictos
con el gobierno de venezolano, en tal caso se convertirian en los llamados refugiados sur
place o en el terreno, esto es, que por cambios en su pais de origen su vida e integridad

sufrieran tal nivel de persecucion o riesgo que quedara descartado un retorno seguro a

67 Decreto 216 de 2021. En
https://www.procuraduria.gov.co/relatoria/media/file/flas_juridico/3187 DECRET0%20216%20DE
L%201%20DE%20MARZO%20DE%202021.pdf
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su pais de origen, como sucede en otras crisis de refugiados, donde la mera condicién de
estar fuera del pais de origen convierte a las diasporas automaticamente en enemigos
del régimen, o aquellas crisis dependientes de conflictos armados o diferencias étnicas

no inmutables que ocurren en otras partes del mundo.

Cabe anotar que en caso de que ocurriera el escenario de una situacion sur place antes
anotada que cobijara a toda la didspora venezolana en Colombia, el Estatuto de
proteccion temporal tendria que desaparecer, pues aqui la proteccion del Estado
colombiano solo pudiera enfocarse en el derecho internacional de los refugiados,
guedando entonces por el volumen que implica tal situacion a la figura de un

reconocimiento colectivo o prima fascie como lo implementé Brasil en su momento.

4.3 La proteccion complementariay la no devoluciéon

El derecho internacional publico mantiene como un atributo de la soberania de los
Estados la capacidad de establecer las reglas de ingreso y salida de extranjeros en su
territorio a través del derecho migratorio o de extranjeria. Incluso para el caso de
personas que requieren proteccién internacional ese atributo se mantiene, pues ningin
estado esta obligado a recibir un no nacional, eso si, con la condicion de que se cumpla
el principio de No devolucién con quienes aleguen un temor fundado de persecucién del
pais del cual reclaman proteccién. Esto es, aunque un Estado alegando en su legislacion
interna razones de seguridad nacional para reconocer a una persona la condicion de
refugiado, un Estado no puede regresar al solicitante al pais del cual reporta un riesgo,

sino a un tercero en el cual se garantice la proteccién de esa persona solicitante.

Sumado a lo anterior hay que tener en cuenta que incluso hoy en dia la discrecionalidad
gue tienen los Estados para rechazar una solicitud, por efecto de la evolucion del
derecho constitucional y administrativo esta decision hoy en dia debe tener una minima
motivacion, pues la discrecionalidad no es absoluta y respetar en todo momento el
debido proceso para efectos de garantizar el principio de No devolucion, la Gnica norma
imperativa o lus Cogens que consagra el derecho internacional de los refugiados. Al
respecto Turk et al mencionan respecto de la aplicacion de la Convencion qué “En

segundo lugar, el caracter fundamental de la prohibicion de la devolucién, y mas
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generalmente el caracter humanitario de la Convencién de 1951, obligan a establecer un
umbral bastante alto para que puedan aplicarse las excepciones a la Convencién. Esto
es particularmente asi dadas las consecuencias graves de la devolucién para el
individuo. El peligro para la seguridad nacional contemplado en el articulo 33(2), por
consiguiente, debe entenderse como un peligro muy severo, en vez de un peligro de

algun orden inferior.” (Feller et alk pag151) ©®

Por tanto dado que no existe en el derecho internacional una obligacion respecto a la
aceptacion de los estados de un extranjero o respecto del reconocimiento de una
persona como refugiado, existe a su vez en el derecho internacional de los refugiados
una norma imperativa en el art. 33 de Convencion de 1951 en donde se establece el
principio de no devoluciéon para aquellos casos en donde que por su contexto puedan
presentar dudas que permitan inferir siquiera como posibilidad el riesgo de los
solicitantes de asilo en caso de regresar a su pais de origen. Esta norma es considerada

por el derecho internacional como una norma imperativa o lus Cogens.

Por ello, ACNUR en aplicacion del principio de No devolucién, introdujo el concepto de
“proteccion complementaria” como un concepto que no solo cobija a quienes son
reconocidos como refugiados como a aquellos que siendo negado su reconocimiento han
manifestado un riesgo por su regreso al pais de origen. Para el caso colombiano, las
caracteristicas de la crisis venezolana reconocida por la propia Corte Constitucional
respecto a Venezuela y la aplicacion de la definicibn ampliada de Cartagena para dicho

caso, permiten inferir el caso de duda razonable antes anotado.

Para el caso colombiano la sentencia de Tutela T704 de 2003% acogio el principio de No
devolucion como una obligacion del Estado colombiano al reconocerle al ciudadano irani
Reza Pirhadi su derecho al debido proceso en su proceso de reconocimiento de la

condicion de refugiado y la garantia de no devolucion, adn en el caso de ser negado su

68 En: —Proteccion de los refugiados en el derecho internacionalll, Consultas Globales de ACNUR
sobre proteccién internacional, editado por FELLER, Erika, TURK , Volker y NICHOLSON,
Frances, Icaria editorial, s. a., Barcelona junio de 2010, ACNUR, p. 151.

69 Sentencia T-704/03, Reza Pirhadi vs. Ministerio de Relaciones Exteriores y el Departamento
Administrativo de Seguridad DAS, Colombia: Corte Constitucional, 14 agosto 2003, disponible en:
https://www.refworld.org/cases,COL_CC,4725aed52.html [accessed 2 octubre 2022]
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caso. Por tanto, constituy6é la obligacion del Estado colombiano de garantizar a un
extranjero que hubiere pasado por una solicitud de refugio que no fuere abiertamente
infundada, la garantia de otorgarsele una solucién migratoria complementaria que
garantizara dicho criterio o la expulsion o devolucion del solicitante a un tercer pais

donde este no corriera peligro.

La opinion consultiva OC_21 de 2014, realizada por Argentina, Brasil, Paraguay y
Uruguay respecto de Los “Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la
migracion y/o en necesidad de proteccion internacional” define quiza por primera vez el
concepto de proteccién internacional asi: “Por proteccion internacional se entiende
aquella que ofrece un Estado a una persona extranjera debido a que sus derechos
humanos se ven amenazados o vulnerados en su pais de nacionalidad o residencia
habitual, y en el cual no pudo obtener la proteccién debida por no ser accesible,
disponible y/o efectiva. Si bien la proteccion internacional del Estado de acogida se
encuentra ligada inicialmente a la condicion o Estatuto de refugiado, las diversas fuentes
del derecho internacional — y en particular del derecho de los refugiados, del derecho
internacional de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario —, revelan
gue esta nocion abarca también otro tipo de marcos normativos de proteccion. De este
modo, la expresién proteccién internacional comprende: (a) la proteccion recibida por las
personas solicitantes de asilo y refugiadas con fundamento en los convenios
internacionales o las legislaciones internas; (b) la proteccién recibida por las personas
solicitantes de asilo y refugiadas con fundamento en la definicibn ampliada de la
Declaracién de Cartagena; () la proteccion recibida por cualquier extranjero con base en

las obligaciones internacionales de derechos humanos y, en particular, el principio de no

devolucién v la denominada proteccion complementaria u otras formas de proteccién

humanitaria, y (d) la proteccion recibida por las personas apatridas de conformidad con

los instrumentos internacionales sobre la materia”.”°

70 Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014. Derechos y garantias de nifias y nifios
en el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional, OC-21/14, Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), 19 agosto 2014, disponible en esta direccion:
https://www.refworld.org.es/docid/54129da94.html [Accesado el 28 Septiembre 2022]
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Con la definicion antes anotada es claro que a la mera proteccion obtenida por los
procedimientos clasicos de elegibilidad establecidos en la Convencion de 1951 existen a
la vez una categoria de personas que requieren proteccién internacional como lo son
aquellas que no siendo reconocidas al someterse a un procedimiento de proteccion
convencional consideran que siguen teniendo una situacion de riesgo en caso de regreso

al pais de cual predican proteccion en ejercicio de la “proteccion complementaria”.

4.4 E| cuello de botella

Los flujos masivos y los procesos de elegibilidad en los sistemas de

reconocimiento de refugio y su congestién contemporanea.

Como los mencionamos en el problema de investigacion, existe un cuello de botella que
se expresa en una capacidad instalada institucional que es insuficiente para asumir un
sistema de refugio con mas de 20000 solicitudes en incrementos exponenciales, que se
ha congestionado gracias a la incertidumbre que produce la estabilidad migratoria con el
Estatuto de Proteccién Temporal, hecho que sobrecarg6 el sistema de refugio con una
poblacién que en su mayoria no requeria una garantia de no retorno, sino medidas claras

de regularizacién migratoria.

El estancamiento normativo que hoy en dia tiene el derecho internacional de los
refugiados generado por el equilibrio de Nash, esto es, un concepto que en teoria de
juegos explica fenbmenos de estancamiento entre actores que prefieren el statu quo a la
incertidumbre del cambio, hace que este sea en el campo de la proteccion de la persona
humana, uno de sus componentes con menor desarrollo normativo, por lo que el
desarrollo de este campo se ha reducido a la aplicacién procesal de la Convencion de
1951 en los procesos de elegibilidad y las interpretaciones del instrumento frente a
nuevos tipos de migraciones forzadas y fendmenos de refugiados.

Para efectos de hacer operativo el complimiento de las obligaciones convencionales los
Estados han establecido una normatividad interna que hace operativa tanto las
obligaciones convencionales de 1951 como las definiciones ampliadas regionales, en
nuestro caso la de Cartagena de 1984. Dentro de esta normatividad existe una
normatividad sustantiva, que en la practica replica lo establecido por las normas

internacionales y regionales y una parte procedimental que establece un sistema de
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elegibilidad que garantice el debido proceso en los procedimientos desarrollados para el
reconocimiento de las solicitudes de los solicitantes de asilo.

Inicialmente se consideré que al igual que en derecho de extranjeria el proceso de
reconocimiento de la condicion de refugiado operaba por un criterio de discrecionalidad
absoluta, basado en la soberania de los estados signatarios a la Convencion de 1951.
Esta visibn sin embargo ha estado cambiando y hoy se ve sometida al respeto de
instrumentos internacionales y regionales de derechos humanos que han consolidado
una practica de garantias procesales a los solicitantes, asi como la evolucién misma de

los derechos fundamentales incorporada en los textos constitucionales nacionales.

En general los paises americanos manejaban lo que hoy llamariamos la proteccion
internacional en la l6gica de asilo territorial y el asilo diploméatico americano’* como una
tradicién centenaria que favorecia sobre todo a los bandos perdedores de las guerras
civiles y los golpes de Estado presentes con una alta incidencia en la region.

Para el caso concreto del derecho colombiano, tanto el moderno derecho internacional
de los refugiados como el primer proceso de elegibilidad basado en la Convencion de
1951 aparece con la crisis de refugiados generada por la revolucién hingara de 1956 y la
aceptacion de la Cancilleria colombiana para acoger a refugiados hingaros, impulsando
con ello la ratificaciéon de la Convencion de 1951 por parte del gobierno colombiano en el
afo 1961.

No existen fuentes escritas que hablen del proceso de elegibilidad asumido por el
gobierno colombiano con el caso hdngaro, pero se sabe que fue en la practica una
operacién de reasentamiento desde paises europeos, lo que hoy se conoce como un

movimiento secundario migratorio, que el gobierno colombiano realiz6 con la ayuda

71 El Asilo diplomatico americano basado en el derecho consuetudinario regional y en tres textos
1) la “Convencion sobre Asilo” de 1928 o convencion de La Habana,
https://www.dipublico.org/6037/convencion-sobre-asilo-la-habana-20-de-febrero-de-1928/ la
Convencién sobre Asilo Politico” de 1933 o Convencion de Montevideo
https://whatconvention.org/es/convention/221 y la “Convencion sobre Asilo Diplomatico” de 1954
o Convencion de Caracas https://www.dipublico.org/3560/convencion-sobre-asilo-diplomatico-
caracas-1954/ .



https://www.dipublico.org/6037/convencion-sobre-asilo-la-habana-20-de-febrero-de-1928/
https://whatconvention.org/es/convention/221
https://www.dipublico.org/3560/convencion-sobre-asilo-diplomatico-caracas-1954/
https://www.dipublico.org/3560/convencion-sobre-asilo-diplomatico-caracas-1954/
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técnica de ACNUR, en un flujo plural de personas y la aplicacion de la Convencién de

1951, hasta ese momento desconocida en Colombia.

Luego de la llegada de los hungaros, Colombia en la década de los 60 pese a que ya era
signatario de la Convencion de 1951, en la préactica sigui6 asumiendo la proteccién
internacional en las légicas del asilo diploméatico americano y el régimen ordinario de

migraciones.

Fue hasta bien entrada la década de los afios 70 que el ACNUR establece con uno de
sus funcionarios estrella “Sergio Vieira de Mello” un proceso de difusion de la aplicaciéon
del derecho internacional de los refugiados, asesorandolos en la conformacién de
sistemas de elegibilidad de conformidad con los estandares internacionales que el propio
ACNUR habia desarrollados en otros continentes.

Viera de Mello aplicé un sistema en el que ACNUR establecié una oficina regional,
primero en Buenos Aires y luego en Caracas con personal de ACNUR y en el resto de
paises delegaba la asesoria a los refugiados en organizaciones religiosas de la regién se
establecian como agencias implementadoras de ACNUR, recibiendo los casos y
asistiendo la presentaciéon de casos a los Estados y los Estados tramitaban dichas

solicitudes para aceptar o negar el reconocimiento de los casos.

Para el caso colombiano la Conferencia Episcopal y el Secretariado Nacional de Pastoral
Social asumieron la funcion de agencia implementadora del ACNUR, esto es asesorar
tanto a los solicitantes como a las autoridades concernidas que apenas estaban

conociendo la materia.

Durante mas de 30 afios, la Cancilleria colombiana manejé flujos migratorios reducidos
gue muy pocas veces sobrepasaban el centenar de solicitudes en todo un afo, primero
de latinoamericanos provenientes de las dictaduras asumidas como gobiernos regulares
por la mayor parte de la regién en la década de los 70, luego con la llegada de flujos
minoritarios de otros continentes y el incremento paulatino de cubanos hasta nuestros

dias.
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Entre tanto ACNUR instala hasta comienzos de este siglo una oficina en Bogotéa con una
orientacion hacia el desplazamiento forzado colombiano, manteniendo el
acompafiamiento de los refugiados en simultdnea con las funciones de oficina

implementadora en el Secretariado Nacional de Pastoral Social.

4.5 La evolucion del proceso de elegibilidad

La principal fuente de los Estados para la construccion de los sistemas de elegibilidad de
la Convencion de 1951 en el contexto del moderno derecho internacional de los
refugiados se ha centrado en una practica de los Estados consolidada a través del
trabajo de las oficinas nacionales y regionales del ACNUR vy las recomendaciones de su
Comité Ejecutivo (EXCOM)7?, 6rgano creado por el Comité Econdémico y Social
(ECOSOC)” en 1958 como érgano consultivo del Alto Comisionado, el cual se retine una

vez al afio en el mes de octubre.

Las reuniones de la sesion plenaria anual del Comité Ejecutivo adoptan una metodologia
de discusién entre miembros de los Estados que hacen parte del Comité con los de otros
paises de las Naciones Unidas y estados que no hacen parte de Naciones Unidas y
entidades que haya sido invitadas como observadores y agencias especializadas de las
Naciones Unidas. Igualmente, el Comité Ejecutivo cuenta desde 1995 con un comité
permanente que asesora entre otros en temas de proteccién internacional a la entidad de

forma permanente’.

La doctrina del Comité Ejecutivo ha generado recomendaciones basadas en la l6gica de
crear progresivamente organismos nacionales especializados para efectuar el

reconocimiento y generar legislaciones nacionales que incorporen procedimientos que

72 El Comité Ejecutivo del Programa del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados (EXCOM) fue creado en 1958 por la Resolucion ECOSOC E/RES/672 (XXV)) Y entro
en vigor el 1 de enero de 1959. https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/archivo/6080.pdf

73 El Comité Econémico y Social de Naciones Unidas fue creado en 1945 como uno de los seis
organos principales de Naciones Unidas. Méas informacion en
https://www.un.org/ecosoc/es/content/about-us

74 En 1995 la Asamblea General de Naciones Unidas cre6 el Comité Permanente en la estructura
de la ACNUR. Asamblea General Resolucibn A/AC.96/860 23 octubre 1995 recuperado en
https://www.unhcr.org/3ae68d91c.html
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permitan garantizar el debido proceso y la efectividad de derechos de los solicitantes, asi
como incorporar garantias que vayan permitiendo la efectividad de la aplicaciéon de la

Convencion a nivel universal.

Los estados a su vez han generado una practica de elegibilidad basada en el “Manual
sobre procedimientos y criterios para determinar la condicion de refugiado””® que hoy se
asume como practica consuetudinaria en los procedimientos de elegibilidad a nivel
universal. De igual ACNUR ha creado desde 2001 las llamadas “Directrices sobre
proteccion internacional” resultado de reuniones con expertos y actores humanitarios, asi
como del ejercicio de su propio mandato, las cuales han generado un soft law que ha
permitido evolucionar la proteccion internacional en este siglo en temas como la

proteccion complementaria y la proteccion temporal.

Una de las dificultades que se genera en el sistema de elegibilidad se presenta respecto
de la evaluacién probatoria de los casos. Por un lado, desde el punto de vista
documental, los refugiados no tuvieron al momento de huida la posibilidad de llevar
documentacion, incluso de identificacion, lo que imposibilita el centrar la elegibilidad en
pruebas documentales como ocurre normalmente en los procesos judiciales y
administrativos de las jurisdicciones nacionales, de otro lado la entrevista con la que se
evallan los casos en muchas ocasiones esta interferida por limitaciones de tiempo y
circunstancias como las barreras culturales, idiomaticas y psicoldgicas que distorsionan
la posibilidad de evaluar un caso en toda su magnitud .Por lo que la realidad el proceso
se acompafia de una informacién de contexto o “informacién de pais de origen” que
ACNUR vy otras agencias humanitarias elaboran respecto de la recurrencia de casos
respeto de una clausula de inclusion tanto de tipo convencional como de una definicion

ampliada o reconocida de manera especial por una legislacion nacional.

Por ello el principio indubio pro homine, o beneficio a la persona en caso de cualquier
duda razonable que presente un hecho o consecuencia derivada de su caso, es
fundamental en el proceso de elegibilidad, siempre primando la interpretaciébn mas

favorable de esta en el momento de reconocerle su condicion de refugiada.

75 El “Manual sobre procedimientos y criterios para determinar la condicion de refugiado”
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2011/7575.pdf
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4.6 La llegada del flujo venezolano

La llegada subita de los venezolanos al sistema de asistencia juridica y bienestar de la
Pastoral Social y la avalancha de solicitudes se saturaron todos los sistemas. Las casas
de asistencia a migrantes, disefiadas para unos pocos refugiados y un flujo continuo de
desplazados internos que llegaban a las terminales de transporte, no fueron suficientes
para absorber la llegada subita de miles de venezolanos, pero sobre todo saturaron el
manejo de procesos de la Cancilleria colombiana con una cifra cercana a las 30.000

solicitudes.

Hoy el derecho internacional nos ofrece dos experiencias de solucién de sistemas de
elegibilidad congestionados, el caso mexicano y el brasilefio que nos pueden servir de
ejemplo para manejar la crisis migratoria venezolana desde una perspectiva de la

proteccion internacional.

En el caso mexicano la descongestion provino de una legislacion que amplia la
proteccion y en el brasilefio segundo mediante el reconocimiento colectivo o prima fascie
para todos aquellos que han solicitado su reconocimiento como refugiado ante ese
gobierno.

En América Latina, tanto la experiencia de alternatividad mexicana y como el modelo de
reconocimiento de la condicion de refugiado brasilefia, aportan luces respeto al manejo
de flujos mixtos masivos y las limitaciones que tiene el manejo desde una légica

enfocada exclusivamente en el refugio.

Mexico es uno de los paises que ante el dilema de ser un cuello de botella de todos los
flujos terrestres provenientes de América del Sur y Centroamérica y ante la dificultad
creciente que tienen los migrantes para cruzar la frontera hacia los Estados Unidos, es a
la vez que pais de transito, pais de destino de muchos de ellos, quienes quedando

“varados” o escogiendo su territorio como lugar escogido para apelar a la proteccién

76 A diciembre de 2021 se reportaban 28.100 solicitudes Plataforma de Coordinacién Interagencial
para Refugiados y Migrantes de Venezuela, informacién https://www.r4v.info/es recuperado a 24
de septiembre de 2020.
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internacional ha visto congestionado su sistema de elegibilidad, teniendo por ello que

apelar a un mejoramiento procesal del sistema de elegibilidad nacional.

La ruta escogida ha sido en México de tres etapas. En una primera evaluar la solicitud de
refugio, en otra evaluar si cabe una medida de proteccion complementaria y en una

tercera proceder a rechazarla en caso de encontrar infundada la solicitud’”.

En la primera etapa se fusiona en el proceso de admision tanto la presentacion de la
solicitud como la entrevista, ahorrando con ello un valioso tiempo y dando mucha méas
certeza a las solicitudes. En lo procedimental se invierte la evaluacion de las clausulas de
inclusion, al comenzar con la definicibn ampliada de Cartagena, es decir con clausulas
colectivas, una vez agotadas estas, se procede a cotejar la presentacién con las
causales de inclusion de la Convencion de 1951.

Agotada la evaluacién y tomada la decisién de reconocimiento o rechazo, se procede a
evaluar si cabe una duda razonable que permita adoptar una medida de protecciéon
complementaria que garantice la NO devolucién a los solicitantes rechazados. Por ultimo,

a aguellas solicitudes consideradas totalmente infundadas se les rechaza la solicitud’®.

Para el caso brasilefio, el gobierno de ese pais decidié descongestionar las mas de

15.000 solicitudes represadas en la CONARE con un reconocimiento prima fascie o

77 Salgado Mejia, Rafael Andrés. (2019) Reconocimiento Prima Facie de la Condicion de
Refugiado por Violaciones Masivas de los Derechos Humanos a Personas Venezolanas en
México. Politicas publicas; Vol 12, No 1 (Afio 2019). 23-43. En
https://www.revistas.usach.cl/ojs/index.php/politicas/article/view/3755/26003152 y  Schmidtke,
Rachel y Gutiérrez Escobedo, Daniela. (2021) “La utilizaciéon de los procedimientos de asilo
diferenciados en México: Un enfoque innovador para el procesamiento del asilo. Refugees
International, julio de 2021. En https://www.refugeesinternational.org/reports/2021/7/19/1a-
utilizacin-de-procedimientos-de-asilo-diferenciados-en-mxico-un-enfoque-innovador-para-el-
procesamiento-de-asilo

8 |bidem.
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colectivo a todo el exilio venezolano™, por considerar que este tiene unas condiciones

generales® aplicables a toda persona que provenga de dicho pais®?.

Con lo anterior queda claro que se presentaron dos modelos de solucién. Mientras en el
caso brasilefio se opté como un flujo masivo de refugiados, en el caso mexicano se opté
por un sistema de reconocimiento en etapas, en ambos casos logrando la descongestion

del sistema de proteccién internacional.

Para el caso colombiano la actual congestién de la CONARE con casi 30.000 solicitudes
de refugio podra tener una solucion oportuna si el sistema de elegibilidad logra consolidar
un sistema de descongestion que logre agilidad administrativa sin desconocer y priorizar
a quienes requieren proteccién internacional, al tiempo que con el Estatuto de proteccion
temporal logre descongestionar a aquellos casos que por ventanas de oportunidad no
tuvieron acceso por documentacion o tiempos de acogida a mecanismos de proteccion

temporal como el PEP.

El Estatuto de proteccion temporal y su correcta o incorrecta aplicaciéon en el proceso de
elegibilidad en el reconocimiento de la condicion de refugiado, incidira al ser uno de los
componentes de la politica integral migratoria del gobierno, podra incidir exitosamente en
el proceso de descongestion y regularizacion de las migraciones forzadas , reduciendo
tiempos y gestiones en el proceso de reconocimiento o por el contrario podra convertirse
en un mecanismo que favorezca vulneraciones en el reconocimiento de la condicion de

refugiado y/o solucion complementaria.

79 Jubilut, Liliana Lyra. Et al (2020) El reconocimiento grupal de los venezolanos en Brasil: ¢un
nuevo modelo adecuado? Revista Forced migration Review. Nov. 2020, RMF N 65. En
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/110692/1/RMF_65_15.pdf

80 MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA Nota Técnica N.°
3/2019/CONARE_Administravo/ CONARE/DEMIG/SENAJUS/MJ PROCESSO N°
08018.001832/2018-01 INTERESSADO: COMITE NACIONAL PARA OS REFUGIADOS -
CONARE en https://www.justica.gov.br/news/collective-nitf-content-1564080197.57/sei_mj-
8757617-estudo-de-pais-de-origem-venezuela.pdf

81 Ver en la pagina Asilo En las Américas: https://www.asiloamericas.org/bra-reconocimiento-
prima-facie-de-refugiados-venezolanos/
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Quienes determinen las politicas publicas en la materia deben tener en cuenta tanto en la
evolucion del Estatuto como en el proceso de descongestion de la CONARE una visiéon
integral de la politica integral migratoria mientras subsistan las condiciones expulsoras
qgue determinan la huida de su pais de quienes hacen parte del flujo mixto venezolano.
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5.Los estatutos de proteccion temporal que
permiten la devolucion de los migrantes
hacia Venezuela

En este capitulo pretendemos mostrar las diversas aristas que implica en los diversos
derechos que componen el derecho de proteccién de la persona humana el tema de la
proteccion temporal y en especifico la manera como este aplica a las especiales
condiciones que implica el flujo migratorio venezolano, ya teniendo en cuenta en el

capitulo anterior la visién tradicional del refugio como solucién Unica a los flujos mixtos.

Tradicionalmente las discusiones sobre las politicas publicas a aplicar respecto de los
migrantes presentes en un flujo migratorio masivo, sin importar si este flujo es 0 no mixto,
se genera normalmente una polarizacion que se traslada al campo de la politica y que
explota en muchas ocasiones fenébmenos de nacionalismo y/o xenofobia que convierte la
agenda de una contenci6on migratoria contra los migrantes en una agenda politica al

convertir dicho flujo en el equivalente a una invasion externa.

Ese fendmeno de “populismo migratorio” tradicionalmente se enfoca en politicas publicas de
endurecimiento de la regulaciéon migratoria, lo que conlleva a que la opcidon de muchos de
optar por una migracion temporal o reducida en el pais de destino, mientras se mejoran las
condiciones en su pais de origen, se conviertan en proyectos migratorios de mucho mas
largo plazo, al encarecer el costo de la migracion, reduciendo paraddjicamente las
posibilidades de retorno y se incentiven la basqueda de una figura de naturalizacién como

forma de proteger el alto costo que ha generado el proyecto migratorio.



75

A su vez, el endurecimiento de los requisitos de regularizacibn migratoria de todos los
migrantes que componen un flujo mixto terminan estimulando la irregularidad de quienes
hacen parte de él, privilegiando redes de trata de personas, explotacion laboral irregular,
corrupcién de autoridades y el establecimiento de los migrantes en guetos aislados de la
sociedad de acogida, retardando por ello el proceso de incorporacion en la sociedad de
acogida y propiciando ambientes en donde se vulneran los derechos humanos y
fundamentales de los extranjeros la divisién de las sociedades.

Uno de los autores que ha descrito esta paradoja es Alejandro Portes, quien describe en
un espacio de mas de 70 afios como las politicas de endurecimiento en los requisitos de
regularidad migratoria y la restriccion progresiva del paso de frontera al flujo de
trabajadores temporales mexicanos en los Estados Unidos, paulatinamente ha reducido la
proyeccion de “Reversivilidad” que estos tenian antes, pues hace mas de 50 afos la
mayoria se regresaba al terminar su vida productiva, mientras que ahora han sido
obligandolos a hacer su proyecto migratorio mas definitivo para no perder tanto la
condiciones de regularidad migratoria conseguidas, su estancia en el pais si se han visto
obligados a estar en irregularidad, situaciones que implican perder la acumulacion material
de bienes conseguida, asi como las conexiones con su familia y amigos, pues si regresaran
a su pais como migrantes econdmicos pendulares, todos los esfuerzos puestos proyecto

migratorio y su unidad familiar asumen un riesgo de destruirse de manera irreversible.

Portes ha demostrado en varios de sus trabajos como andlisis comparativo en el tratamiento
migratorio desigual que Estados Unidos tiene con los migrantes pendulares provenientes de
Canada y México, y mientras los canadienses tienen facilidades de paso y de regreso
pendular, en el caso de los mexicanos las penalizaciones de ingreso por haber estado
previamente, incrementan los costos del proyecto migratorio, dando como resultado una tasa
menor de mexicanos que regresan a su pais, mientras en los tiempos donde no existian
dichos controles la mayoria regresaba como trabajador temporal o para su etapa de
jubilacién, al tiempo que en los canadienses el porcentaje de personas que regresan a su

pais es practicamente constante con las cifras de décadas anteriores®.

82 PORTES, Alejandro, RUMBAUT, Rubén. (2010) América Inmigrante, Anthropos, Barcelona. p. 117.
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Igualmente, las restricciones impuestas a las visas de trabajo temporal de campesinos
mexicanos en el programa “braseros”, condicionando el otorgamiento de dichas visas a
adultos masculinos, volvieron irreversible el proyecto migratorio y generaron nuevos
fendmenos de irregularidad migratorio y vulneracion de derechos como los propiciados
por los hoy llamados “menores no acompanados”, esto es menores de edad que cruzan

las fronteras sin la companiia de sus padres®.

Lo anterior deja claro que en fronteras dinamicas y con flujos migratorios constantes
tanto la regularidad de la migracién como la posibilidad de regresividad de los migrantes
son factores claves para buscar una migracion segura, ordenada y regular en los

términos del Pacto Mundial para las migraciones®.

En definitiva, las politicas populistas y nacionalistas que supuestamente se enfocan en
desestimar la presencia y el control sobre los extranjeros en sus sociedades, terminan
generando el fendmeno totalmente contrario. Existen evidencias que dicha politica puede

provocar un efecto totalmente contrario.

Por ello, consideramos que la politica de Colombia enfocada a explorar diversas vias de
proteccion y regularizacion migratoria para el flujo mixto venezolano no solo es adecuada
sino necesaria tanto para asegurar un orden migratorio institucional, al tiempo que con la

regularidad se permite el acceso a derechos de los venezolanos presentes en Colombia.

Los estatutos de proteccién temporal
Con lo hasta aqui visto cabe entonces preguntarse ¢qué es un Estatuto de Proteccion

Temporal? La respuesta es variada, pues por un lado lo podemos definir como una

83 CROCK, Mary, et al. “Protecting Migrant Children In Search of Best Practice” Edited by Mary
Crock Professor of Public Law, Sydney Law School, The University of Sydney, Australia Lenni B.
Benson Professor of Law, New York Law School, USA Cheltenham, UK « Northampton, MA,
Published by Edward Elgar Publishing, Inc. William Pratt House 9 Dewey Court Northampton
Massachusetts 01060 USA, pags. 59 a 61.

84 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), (2018) Pacto Mundial
sobre Refugiados, con una nota introductoria de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Refugiados (ACNUR), 17 Diciembre 2018, recuperado el 29 de noviembre de
2020 en : https://www.refworld.org.es/topic,5cb51b364,5c64472e4,5¢781b294,0,,,.htm|
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soluciéon de regularidad migratoria temporal concedido tradicionalmente a flujos
migratorios masivos mixtos otorgados por un Estado dentro del ejercicio de su soberania

por razones de caracter politico o humanitario.

Es una medida de proteccion migratoria, en tanto sin estabilidad juridica en su proyecto
migratoria los migrantes sufren vulneracion de sus derechos, la condicién de migrante
extranjero es por si misma una condicion vulnerable, téngase en cuenta que su estancia,
el ejercicio de sus derechos, la posibilidad de mantener y gestionar sus bienes, continuar
un proyecto educativo y/o de emprendimiento, es decir el ejercicio de sus derechos
humanos integral dependen de su regularidad migratoria y el acceso a documentos que
sustenten dicha condicion.

Pero adicional a lo anterior, la propia figura de la proteccion temporal puede ser
problematica por su propia temporalidad, o que genera incertidumbre en migrantes de
tipo econdmico o ambiental respecto a cambios de politica migratoria o gobierno y peor
aun, puede ser utilizada por los Estados para negar sus obligaciones respecto de la
proteccion internacional vistos en el capitulo anterior, maxime si no se reconoce en el
otorgamiento de la proteccion complementaria en quienes no se les reconoce su

condicién de refugiado.

Por ello, la temporalidad no debe servir como una excusa para dilatar una crisis migratoria,
sino como un régimen de transicion hacia soluciones duraderas tales como la regularidad

migratoria estable, el acceso a la residencia y la naturalizacion en el pais de acogida.

Dado lo anterior nos encontramos ademas con otro problema. Muchos de los
involucrados en los flujos mixtos sin requerir proteccién internacional encuentran como
Unica alternativa migratoria la solicitud de refugio, sin requerir de la garantia del principio
de no devolucién, sino por el contrario, deseando mantener la posibilidad de regresar
temporalmente a su pais y visitar a sus familiares y amigos, por no sufrir de su Estado de
origen una persecucion contra ellos y por tanto la protecciéon requerida para esta
poblacién se debe concentrar en garantizar una regularizaciébn migratoria que permita

darle seguridad juridica y acceso a un trabajo digno en el pais de acogida.
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La proteccion temporal y las zonas grises con la proteccion internacional.

Visto que los sistemas de proteccion clasicos generan cuellos de botella institucionales y
que ademas la proteccion tanto convencional como complementaria esta respaldada en
el principio de no devolucion, sus alcances no siempre son funcionales a ciertos tipos de
migrantes que buscan estabilidad migratoria como fundamento para poder ejercer sus
derechos, pero que no necesariamente requieren de una garantia de no devolucion a su

pais de origen.

En el caso especifico del flujo mixto venezolano que se encuentra en Colombia
consideramos que nho es funcional para la mayoria de ellos el ser acogidos por una visién
de proteccidn internacional enfocada exclusivamente en el asilo o el refugio, pues solo

una minoria de ellos requiere la garantia de no devolucion.

En el pasado, sobre todo hasta la primera década de este siglo, ACNUR consider6 que la
proteccion temporal se constituia en una fisura al sistema de proteccién de la Convencion
de 1951. En efecto, muchos Estados la utilizaron en nitidos casos de refugiados como un
mecanismo “no voluntario” para evadir sus obligaciones convencionales y por tanto una

vulneracion de los derechos de los refugiados.

Pero entonces ¢por qué la normatividad internacional se ha negado hasta el presente
tanto a ampliar las clausulas de inclusiéon y a adaptar la definicion de refugiado o persona
protegida en nuevos instrumentos o a considerar otras formas de proteccion o estabilidad
migratoria a migrantes forzados de la misma forma de evolucionan otras ramas del

derecho internacional publico?

La respuesta es clara, se debe al factor soberania como atributo absoluto del Estado
Nacion, lo cual conllevaba a tener como implicita, absoluta y no negociable la potestad
de permitir o rechazar la admisiébn de un extranjero a su territorio. Dicho limite ha

tensionado cualquier posibilidad de actualizar o modificar la Convencion de 1951, en lo
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que se en la logica de la teoria de juegos de llama el “Equilibrio de Nash”®. Esto es
cuando para dos actores involucrados en un proceso de negociacién es mucho mas
costoso modificar su posicion original y por tanto la mejor opcién que consideran pueden
adaptar es mantenerse en un statu quo que preserve un punto de contacto estable y

previamente establecido.

En el caso concreto de los Estados el temor de ceder unilateral o colectivamente el
principio de soberania con la ampliacién de la Convencién de 1951 o la celebracion de un
nuevo instrumento y para el ACNUR como agencia especializada de las Naciones
Unidas, el riesgo de ver reducido su mandato dentro de la logica del derecho
internacional de las organizaciones internacionales y para muchos de los actores
humanitarios que ejercen incidencia politca en las Naciones Unidas como
organizaciones no gubernamentales, el riesgo que intentando ampliar los derechos de los
refugiados y las prerrogativas humanitarias para defenderlos, los Estados lleguen a un
consenso para reducirlos. El equilibrio de Nash por tanto ante la incertidumbre vuelve
conservadores a todos los actores involucrados en una negociacion, prefiriendo la

seguridad que les brinda la Convencion de 1951.

En tal contexto aparece entonces un binarismo inmodificable para casos de flujos mixtos
donde a pesar de que no todas las personas involucradas en ese caso especifico fueren
refugiadas u objeto de proteccidon internacional, los actores estatales y humanitarios
restringen su actuacién entre la opciéon de ser o no ser refugiado, sin existir posibilidad de
una solucion intermedia. Ese “Equilibrio de Nash” ha obligado a la comunidad
internacional a adaptar una Convencién pensada exclusivamente para la realidad
europea de conflictos nacionales e identitarios de cambios de fronteras, que en la
practica no es funcional en realidades de crisis y conflictos mucho mas dinamicos que no
siempre se adaptan cuando se aplican colectivamente a juegos de suma cero, como ser
o no ser refugiado, pues la alternativa no es acogerse a una proteccion de un pais de

acogida o sufrir una vulneracién de derechos por su solo retorno al pais de origen.

85 Nash Equilibrium and International Law Jens David Ohlin European Journal of International Law,
Volume 23, Issue 4, November 2012, Pages 915-940, https://doi.org/10.1093/ejil/chs060
Published: 17 December 2012 en
https://academic.oup.com/ejil/article/23/4/915/546126?login=false
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Las cosas se complican con factores expulsores colectivos, como la contemplada en la
definicion ampliada de Cartagena o situaciones innominadas de refugiados ambientales
donde se pueden contemplar situaciones de crisis sistémicas que requieren de una
garantia de acceso a derechos econémicos mediante la regularidad migratoria, al tiempo
gue otros en el miembros del mismo grupo requieren de proteccion internacionales por
caracteristicas subjetivas de caracter convencional que convertirian su retorno en una

violaciéon de sus derechos.

El temor de los actores para modificar las realidades eurocéntricas de la Convencién de
1951, ante el riesgo reciproco de sufrir una gran pérdida con la negociacién de un nuevo
tratado, en lo que se llama una linea media o Ley de Hotelling, donde normalmente los
actores en lugar de maximizar sus propdsitos hacen concesiones mutuas para estar en
una posicion intermedia, “aceptando restricciones mutuas para el logro de resultados
cooperativos™® los puede llevar a predecir un potencial sacrificio de principios, por ello
prefieren mantener las condiciones de reconocimiento europea en la aplicacion de la
Convencion de 1951 y partir de declaraciones originalmente no vinculantes como la de
Cartagena de 1984 como método para ampliar las legislaciones internas, generando un
practica de derecho que por su aplicacion erratica cristaliza principios consuetudinarios
de manera lenta, como hoy ocurre con el sistema interamericano de derechos humanos y

sus conceptos y sentencias relativos a temas de movilidad humana en las Américas.

Y es que mientras en el caso de la Convencion de 1951 el contenido convencional
implica unas causales de inclusibn que pueden diferenciarse tanto en situaciones de
persecucion individual como de graves crisis humanitarias, el contenido de Cartagena se
aplica mayoritariamente para situaciones generadas colectivamente y al no ser la
mayoria de los conflictos que se presentan en el hemisferio americano de aquellos que
producen migraciones de contenido predominantemente étnico o religioso, sino

basicamente de confrontaciones politicas en sociedades altamente polarizadas.

86 |bidem.
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Y es que mientras en la légica de la Convencién de 1951 se consideran como clausulas
de inclusibn fundados temores de persecucibn por razones de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a un grupo social u opiniones politicas, en el caso de la
Declaracién de Cartagena se contemplan situaciones de violencia generalizada, agresion
extranjera, conflictos internos, violacion masiva de derechos humanos y otras
circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico, descartando los casos
de violencia generalizada e invasion extranjera, donde puede ser mas evidente la
necesidad de homologarla a situaciones de no devolucién, en las otras el grado de la
crisis y la afectacion generalizada a toda la poblacion de dichas causales pueden en
algunos momentos requerir de una proteccién diferenciada para quienes son objeto de
casos de graves violaciones de derechos humanos y perturbaciones del orden publico
gue conforme a la propia realidad de Colombia y Venezuela, claramente no afectan de
igual forma a quienes huyen en un flujo mixto como es el de la poblacién venezolana

presente en Colombia.

Dicha aplicacion colectiva presenta en el caso especifico del flujo mixto venezolano
complejidades en su aplicacion, sobre todo respecto al principio de no devolucion, pues
en esta poblacion alternan tanto quienes no requieren de ella como de aquellos que se
adeclan a las causales clasicas que generan proteccién internacional como las
provocadas por tensiones sociales, violencia generalizada focalizada en ciertas personas
0 grupos, persecucion a opositores o personas que se acomodan a un grupo social
perseguido por el gobierno venezolano o grupos armados organizados de presencia
binacional y que para efectos practicos pueden ser objeto de una evaluacion subjetiva
individual donde se evalla el caracter inmutable de dicha pertenencia respecto al factor

persecutor.

Tomando el contexto anterior queremos aclarar que con este analisis no pretendemos
subestimar la necesidad que muchos opositores o0 personas pertenecientes a grupos que
sufren vulneracion de derechos sistematicas por parte del gobierno venezolano sean
susceptibles de abandonar la proteccién internacional que les debe brindar Colombia y la
garantia de no retorno implicita en dicha proteccién. Tampoco que, en casos de rechazo
del reconocimiento de la condicion de refugiado, se deje de aplicar la “proteccién
complementaria” bajo el principio pro homine o principio pro persona la garantia de no

devolucion aun como medida de proteccion complementaria.
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Recordemos que la Comision Interamericana menciona respecto al principio pro homine
0 pro persona que, “Cuando haya dos o mas disposiciones que sean aplicables a un
caso o0 situacion concreta, los Estados deben utilizar la disposicion que sea mas
favorable para proteger los derechos de todos los migrantes, independientemente de su
situacion migratoria. Asimismo, cuando haya dos o0 mas interpretaciones de una
disposicidn, los Estados deben utilizar la que sea mas favorable a la persona y le ofrezca
la mas amplia proteccion. Ademas, los Estados deben aplicar la interpretacion mas
favorable para garantizar los derechos humanos, y la mas restrictiva para la limitacion de

esos derechos™’.

Para mostrar la complejidad que implican ciertos casos del éxodo venezolano, basta con
revisar cuando analizamos factores expulsores contemplados en la definicion ampliada
de Cartagena y su causal de inclusion de “graves violaciones de derechos humanos”, si
la quisiéramos aplicar a situaciones derivadas de pobreza estructural y la erosiéon de los
medios de subsistencia en dicho pais; en tal situacion se evidenciaria mas la necesidad
de crear una proteccidon enfocada en procurar una estabilidad vital en el goce de los
derechos, que se traduce en una seguridad juridica derivada de una estabilidad
migratoria en el pais receptor, como un Estatuto temporal pero no una proteccion que les
impida regresar a su pais de origen a visitar a familiares en situacion de vulnerabilidad o
enfermedad. Asi como la gestion de algunos bienes con los que muchos pretenden
retornar si existiera un mejoramiento de las condiciones expulsoras de su pais, o que
administran incluso como inversion en espera de poder vender dichos bienes a precios
equivalentes de mercado mas cercanos al de su precio original y transferir dicho capital

en un futuro, a su proyecto de vida en Colombia.

Negar la devolucion de personas a Venezuela, en una aplicacion exegética del derecho

internacional de los refugiados, cuando estos simplemente requerian de una estabilidad

87 Principios Interamericanos sobre los Derechos Humanos de todas las personas migrantes,
refugiadas, apatridas y las victimas de la trata de personas principio 3 Pro persona, paginas 5
(Resolucion 04/19 aprobada por la Comisién el 7 de diciembre de 2019) recuperado en
https://www.refworld.org.es/pdfid/5e2f14994.pdf
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juridica o migratoria, puede eventualmente constituirse en una vulneracién de derechos

en aquellos casos que nitidamente no requieren de una proteccion de No devolucion.

A nivel contemporaneo se discute si respecto de los llamados “refugiados ambientales”
cabe aplicar en la Convencion de 1951, una causal més para adicionar a las clausulas de
inclusion de la definicion de refugiado convencionales y aqui también surge entonces la
pregunta sobre el nivel de riego que implicaria su devolucion al lugar del cual reclaman
persecucion o peligro las personas solicitantes, pues solo existiria esa situacién de
manera permanente en condiciones quiza de desaparicion de su Estado de origen por
razones ambientales, como en el caso de inundacion permanente de un isla Estado
como las del pacifico sur que dicen estar amenazadas a futuro®®, lo que se asemejaria
mas a una situacibn de apatridia o condiciones que generen situaciones de

inhabitabilidad consolidada y generalizada en el lugar de origen.

ACNUR menciona unas circunstancias especificas para acoger como definicion ampliada
la de refugiado ambiental o la aplicacion de medidas complementarias cuando pueden
equiparse a tratos inhumanos: “La carga de la prueba que se aplica en estos casos es
generalmente alta. Esta es un area de aplicacion que merece, desde la perspectiva del
ACNUR, ser revisada. De igual forma, se podria argumentar que el retorno de las
personas que han huido de catastrofes naturales o ecoldgicas hacia sus paises puede,
en circunstancias excepcionales, alcanzar un nivel de gravedad equiparable a trato
inhumano y, por consiguiente, requerir la proteccién en contra de la devolucion al amparo

de los instrumentos de derechos humanos.’®®

Porque incluso en circunstancias de severas crisis ambientales la adopcién de una
medida proteccién internacional que cobije el principio de No devolucién como en el caso
del reconocimiento de la condicion de refugiado o la adopcion de una medida
complementaria que le garantice la NO devolucién puede ser en la practica una medida

gue lejos de garantizar derechos puede lesionarlos de manera innecesaria, pues en la

88 CAMERON F. R. “Saving the ‘disappearing islands’: Climate change governance, Pacific island
states and cosmopolitan dispositions”, Continuum, journal of media& cultural studies 25:6, (2011).
89 Comité Permanente ACNUR EC/55/SC/CRP.16 2 de junio 2005 Proteccién Internacional
mediante formas complementarias de proteccion, recuperado en
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2006/4192.pdf
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practica la vulnerabilidad vital generada por la crisis ambiental si bien puede impedir unas
condiciones de vida digna del solicitante, por esta sola circunstancia no estaria impedido
su retorno temporal al pais de origen, no teniendo por ello fundados temores de
persecucion ni respecto de su Estado de origen ni con actores de otro tipo en este. Es
por tanto, la solucién, una medida de proteccion migratoria estable que le permita vivir
dignamente en su pais de destino y no interfiera con la seguridad juridica de su proyecto
migratorio ni los bienes y emprendimientos que adquiere durante el mismo pero que al

tiempo le permita regresar.

Por ello consideramos que circunstancias como la del “refugiado ambiental” y el
refugiado por causales colectivas no inmutables por pertenencia a un grupo especifico de
riesgo se les debe abrir dentro de la practica de los Estados una figura de proteccion
temporal migratoria estable que sea compatible con la legislacion de extranjeria vigente
en el pais de acogida para escoger el acceso a la ciudadania y el acceso a la
nacionalidad como medida de solucion duradera al factor expulsor.

En este sentido la proteccion de un Estatuto Temporal dirigido por el gobierno
colombiano para los miembros del flujo migratorio mixto venezolano es una medida
necesaria para actuar como sustituto temporal del derecho de extranjeria ordinario, que
por un lado exige requisitos documentales como documentacién formal, que muchas
veces no fue posible cumplir para nuestros vecinos venezolanos por la
desinstitucionalizacién del Estado venezolano, al tiempo que los costos de los tramites
eran imposibles de cubrir para personas que por su vulnerabilidad tuvieron que llegar a
Colombia caminando ante la imposibilidad de cubrir econdmicamente un tiguete de viaje

en un medio de transporte convencional.

También es claro que la vulnerabilidad antes comentada requiere en quienes no
requieren una proteccion internacional y no devolucibn una garantia de estabilidad
migratoria que a diferencia de los instrumentos de proteccion temporal como el PEP que
requerian renovacion incierta y condicionada, ofrece en esta ocasién un término de 10

afios apropiado para conseguir visados y regularidad migratoria.
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Por eso consideramos que el contexto migratorio del flujo mixto venezolano admite la
alternatividad tanto del régimen regular migratorio, la proteccion del derecho internacional
de los refugiados y mecanismos de proteccion complementaria, como del Estatuto de

proteccion temporal objeto de este andlisis.

Como las condiciones politicas de Venezuela son cambiantes, no nos cansaremos de
repetir que la aplicacion del Estatuto de Proteccion Temporal no descarta a futuro, la
posibilidad que en caso de agravamiento de la crisis venezolana y sobre todo en caso
gue el gobierno venezolano considerara como sus enemigos a todos los venezolanos
emigrados, el Estatuto tendria que ser automaticamente cancelado y mediante una
clausula de reconocimiento de la condicién de refugiado en el terreno o proteccion sur
place y un reconocimiento colectivo o prima fascie, incluiria a toda la poblacion
venezolana en Colombia sujeta a mecanismos de proteccion internacional bajo la
garantia de No devolucién y el acompafiamiento de la comunidad internacional u

organismos regionales de derechos humanos.

También debe garantizarse como correlato a la aplicacion de un Estatuto temporal la
correcta aplicacién del debido proceso y el principio de no devolucién en los sistemas de
reconocimiento de refugio, pues la proteccion temporal puede aplicarse para casos
concretos, preferiblemente acompafados de la comunidad internacional, en donde
guienes se acogen a ella siempre lo hagan de manera voluntaria y con posibilidades
reales de acceder a la protecciéon internacional si asi lo quieren, y por tanto, que el
Estatuto no sirva como presion para canalizar el desestimulo a la proteccién internacional
y con ello, no se vulneren derechos o se incentiven desigualdades de acuerdo a los

estandares internacionales de los derechos de proteccion de la persona.

Un ejemplo de lo que puede constituir una mala practica de modelo de proteccion
temporal lo constituyé el caso de Panama, quien durante varias décadas se negdl a
reconocer la aplicabilidad de la Convencion de 1951 alegando una proteccion temporal
contraria a las obligaciones previamente contraidas en el derecho internacional pablico a

través del “Decreto Ejecutivo 23 de 10 de octubre de 1998 sobre refugio y proteccién



86 Flujo mixto venezolano en tiempos de pandemia e incertidumbre y el Estatuto de
Proteccion Temporal Colombiano como una mejor alternativa de proteccion
internacional

temporal por razones humanitarias”®. Panama no consideraba dicha figura como una
alternativa migratoria o de proteccidon, sino como una manera de evadir
responsabilidades internacionales de la Convencion de 1951, aprobada por la Ley 5 del
26 de octubre de 1977%, frente a refugiados provenientes de la frontera Colombiana
tanto del conflicto armado colombiano como de otros paises y continentes a los que
automaticamente se les consideraba meramente “desplazados”, negandoles la
posibilidad de elevar solicitudes de proteccién internacional, al tiempo que eran
forzandolos a retornar por la frontera de ingreso sin que se les garantizase el debido

proceso.

Visto el riesgo que la proteccién temporal sea utilizada como medida para no cumplir
obligaciones tanto con su derecho interno como con los tratados y obligaciones
internacionales consuetudinarias e imperativas, es necesario que se consolide una
practica en donde esta figura sea aplicada 1) respecto de crisis humanitarias que la
permitan, mediante un acto administrativo motivado que no viole la voluntariedad de los
solicitantes de optar por una medida de proteccion internacional. 2) Sea aplicada con
efecto transitorio, pero garantizando el acceso a soluciones duraderas. 3) Sea
acompafnada de organizaciones internacionales como ACNUR y OIM y/u operadores
humanitarios. 4) Que brinde estabilidad migratoria y juridica a quienes se acogen a ella
garantizando soluciones duraderas migratorias como el derecho de residencia o el

acceso a naturalizacion como forma efectiva de acceder a derechos.

Se debe aclarar que una politica migratoria que contemple la figura de la proteccion
temporal debe cuidar que ésta no sea creada como mecanismo para evadir

responsabilidades convencionales y consuetudinarias del derecho internacional de los

% “Decreto Ejecutivo 23 de 10 de octubre de 1998 sobre refugio y proteccion temporal por
razones humanitarias” https://www.refworld.org/docid/3e535d114.html en el cual del art. 80 al 82
se negaba a los flujos masivos el acceso a la solicitud de refugiado y se le otorgaba una
proteccion temporal discrecional sin respeto alguno por el principio de No Devolucion al dejar
vacios interpretativos respecto de su aplicacion.

%1 Para 2007 Panama no reconocia a los refugiados que solicitaban la proteccion internacional en
zona de frontera con Colombia el acceso a la solicitud de refugio, ni a quienes eran reconocidos
como refugiados el reconocimiento de su tiempo de proteccion como tiempo para acceder
posteriormente a una solucion duradera como la del estatus de residente o ciudadano por
adopcién. Ver en https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2009/7131.pdf?view=1



https://www.refworld.org/docid/3e535d114.html
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2009/7131.pdf?view=1

87

refugiados, ni que su propésito sea el reemplazar las normas del derecho de extranjeria
nacionales. Su objetivo es generar un proceso de regularizacion migratoria transitoria
hacia soluciones definitivas para una poblacién en situacion de vulnerabilidad y asi
facilitar el acceso a los derechos que le reconoce la Constitucion y el ordenamiento

juridico colombiano.

Por lo anterior hay que distinguir entre aquellos flujos mixtos que permiten esta figura
segun la propia préactica de los actores humanitarios presentes en terreno y la de oleadas
de refugiados, en donde no cabe contemplar una proteccion temporal, pues ésta se
constituiria en una negacion tanto del derecho interno como de las obligaciones
internacionales de Estado respecto de quienes requieran proteccién internacional y asilo

al cruzar una frontera.

Para distinguir los casos especificos de proteccién temporal y garantizar con ello los
derechos de estabilidad migratoria antes mencionados consideramos que esta proteccion
no puede ser una norma permanente alterna a la legislacion ni de extranjeria ni de
proteccion internacional, sino que debe provenir de una declaratoria especifica para
casos de crisis colectivas que mediante un acto administrativo motivado permitan su
aplicacion a situaciones humanitarias especificas como las crisis econdémicas o
ambientales especificas cuando éstas admitan la devolucién temporal y voluntaria de las
personas acogidas, clausulas de inclusidon que deben estar sometidas a una vigilancia
permanente del Ministerio de Relaciones Exteriores en caso que las circunstancias

ameriten el manejo de dicho flujo bajo la modalidad exclusiva de crisis de refugiados.

Por tanto, si bien es cierto que hay flujos masivos de refugiados que provienen de
genocidios, persecuciones étnicas o conflictos armados de alta intensidad, o la
persecucion genérica a todo aquel que abandona un pais por considerarsele por ese
mero hecho un “desertor”, situacién que fue recurrente en la guerra fria en algunos
paises del este de Europa y en nuestro hemisferio en Cuba, esta no es la realidad
aplicable actualmente al flujo mixto venezolano y por lo que para la mayoria de migrantes
de este flujo cabe la aplicacién del Estatuto temporal consagrado en Decreto 216 de
2021 y en la Resolucion 091 de 2021.
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Consideramos entonces que los sistemas de proteccion temporal, lejos de ser
mecanismos precarios que violan los derechos de los migrantes, como ha sido calificado
por algunos puristas del viejo sistema de refugio de la Convencion de 1951, se
constituyen en esquemas de proteccion complementaria cuando se respetan los &mbitos
de proteccion de aquellos que requieren del reconocimiento de la condicion de refugiado.
Para el caso concreto del Estatuto, el Estado colombiano asumié una posicion respecto
a las criticas que desata el Estatuto temporal frente a la posicion dogmaética tradicional
del refugio mencionando en un “Concepto sobre la figura de Refugio” “Asi las cosas, el
Estado colombiano ha dado muestras fehacientes de ser absolutamente respetuoso de
los compromisos asumidos respecto a la poblacion migrante, en el marco de los
instrumentos internacionales que regulan esa materia; asi como también se ha dado
estricto y cabal cumplimiento a los compromisos asumidos respecto a la poblacion
solicitante de refugio y a los refugiados. El hecho de que el ETPV no conjugue los dos
mecanismos en mencion, no implica de modo alguno que se desconozcan las garantias,

principios convencionales y normativos que amparan a uno u otro grupo.

Por el contrario, confundir ambos fenédmenos conduciria a la desnaturalizacion de la
figura internacional de proteccion del Refugio, incluyendo supuestos circunstanciales
ajenos a la esencia de la misma. Por otra parte y como se mencioné anteriormente, el
Decreto pone de presente que particularmente, en lo que concierne a los solicitantes de
reconocimiento de la condicion de refugiado, tendrdn la facultad de escoger libre y
voluntariamente su intencién de acogerse al mecanismo de proteccién temporal otorgado
a través del Permiso por Proteccion Temporal (PPT), o continuar con su solicitud, la cual
sera estudiada por el Ministerio de Relaciones Exteriores y en caso de ser procedente

otorgar4 la respectiva visa de Refugio™?.

92 Migracion Colombia “CONCEPTO SOBRE LA FIGURA DE REFUGIO FRENTE AL ESTATUTO
TEMPORAL DE PROTECCION PARA MIGRANTES VENEZOLANOS”. Ministerio de Relaciones
Exteriores. (5 de julio de 2022). En https://www.migracioncolombia.gov.co/infografias-
visibles/concepto-refugio



https://www.migracioncolombia.gov.co/infografias-visibles/concepto-refugio
https://www.migracioncolombia.gov.co/infografias-visibles/concepto-refugio

89

5.1 Las lecciones aprendidas en pandemia

La Pandemia del Covid 19 aumenté la vulnerabilidad de la poblacion venezolana
presente en Colombia, tanto en condicion de residentes como de aquella poblacién en
transito, demostrando los limites humanitarios que conlleva asumir la crisis migratoria
provocada por el flujo mixto venezolano como un problema de refugiados, sean estos

convencionales o acogidos por los criterios de la definicion ampliada de Cartagena.

En efecto, al iniciarse la pandemia, los migrantes asumieron una doble carga respecto de
los efectos impuestos por esta tanto por la restriccion de movilidad general impuesta a
todos los habitantes de Colombia, que magnificaba las barreras de acceso a medios de
trabajo y subsistencia por la ausencia de redes de apoyo social y familiar con las que
hubieren podido mitigar los efectos del confinamiento buena parte de la poblacién

venezolana.

El confinamiento sanitario como medida de excepcionalidad constitucional mostré en
toda Suramérica la imposibilidad de imponerlo a personas como los migrantes
venezolanos, quienes ante una fuerza mayor y un estado de necesidad manifiesto no
tuvieron més opcién que realizar movimientos migratorios internos dentro de los paises,
buscando llegar a redes de migrantes venezolanos o sistemas de proteccidon conocidos o
en el mas dramatico de los casos, emprender el retorno hacia Venezuela con una légica
de supervivencia vital y someterse por ello incluso a reglas de reingreso sanitario que
superaban los estandares internacionales y agravaron su vulnerabilidad al carecer de
documentos, por lo que la Organizacion Internacional de las Migraciones (OIM) desarroll6
un programa intentando compatibilizar las necesidades de los migrantes y los Estados en

tal coyuntura®,

9 OIM “COVID-19 Identification and Monitoring of Emerging Immigration, Consular and Visa
Needs” recuperado el 20 de septiembre de 2022 en
https://www.iom.int/sites/g/files/tmzbd|486/files/documents/ibm-covid-19-emerging-immigration-
consular-and-visa-needs.pdf



https://www.iom.int/sites/g/files/tmzbdl486/files/documents/ibm-covid-19-emerging-immigration-consular-and-visa-needs.pdf
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Mientras a quienes utilizaban el transporte aéreo se les habilit6 de manera restringida los
llamados “vuelos humanitarios™*, vuelos de acceso restringido no regulares con alto
sobreprecio, los cuales tenian que cumplir normas sanitarias estrictas de cuarentena al
momento del regreso, a quienes habian usado el ingreso terrestre se les nego
juridicamente esa posibilidad, bien fuera caminando o utilizando medios de transporte
publico. Lo que agravoé la ya precaria condicion econdmica de los migrantes, forzandolos
a una parte significativa de ellos a asumir transitos e incluso, el ingreso a su pais en
condiciones de irregularidad migratoria, el formalismo terminé atacando el sentido comun
y el mecanismo de supervivencia humano, creandose una oleada inmensa de
venezolanos y migrantes vulnerables de muchas nacionalidades que ante la
imposibilidad de acceder a la ayuda de los Estados por una irregularidad migratoria que
los convertia en un “riesgo biolégico” ambulante se vieron forzados a buscar el retorno

hacia Venezuela.

La pandemia agravé la situacion de aquellos solicitantes de asilo que sin requerirlo
apelaron para lograr su regularidad migratoria a través de la légica de protecciéon
enfocada exclusivamente en el reconocimiento de la condicion de refugiado, pues por un
lado se encontraban limitados en el caso colombiano para acceder a un contrato de
trabajo y en cualquier caso al retorno a su pais de origen, al ser este hecho una causal

de cesacion del reconocimiento de su condicion de refugiado.

La poblacion de personas susceptibles de proteccién internacional que recorrian toda
América en situacién de transito, sobre todo en tiempo de pandemia, evidencié también
la necesidad de crear una figura de paso consentido regularizado de personas que
reclaman la basqueda de proteccion en terceros paises, la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos ha reconocido para esta poblacion dentro de los “PRINCIPIOS
INTERAMERICANOS SOBRE LOS DERECHOS HUMANOS DE TODAS LAS
PERSONAS MIGRANTES, REFUGIADAS, APATRIDAS Y LAS VICTIMAS DE LA
TRATA DE PERSONAS (Resolucion 04/19 aprobada por la Comision el 7 de diciembre

94 Los vuelos humanitarios en la practica fueron restringidos, incluso para los propios usuarios del
transporte aéreo y su espera por dias y semanas enteras en las salas de los aeropuertos
generaron situaciones de emergencia humanitaria en todo el mundo.
https://noticias.canall.com.co/nacional/mas-100-vuelos-humanitarios-han-llegado-colombia/



https://noticias.canal1.com.co/nacional/mas-100-vuelos-humanitarios-han-llegado-colombia/

91

de 2019)*® menciona el derecho que tienen a garantizar una personalidad juridica
(principio 4) mediante la garantia de acceso y expedicion de documentos, sea facilitando
el acceso a la proteccidbn consular o con la expedicion de documentos propios,
igualmente al acceso a un derecho de asistencia humanitaria (principio 62) y en
especifico menciona que “Es responsabilidad del Estado proveer asistencia humanitaria
en situaciones de emergencia, asi como garantizar las condiciones para que la sociedad
civil y los organismos internacionales presten asistencia humanitaria en tales situaciones

y a lo largo de las rutas de transito migratorio.”®

Igualmente, la poblacion en transito que ha sufrido acciones victimizantes durante el
mismo ha generado una reflexion sobre una llamada “portabilidad de derechos™’ que
permita brindar una capacidad de mantener la capacidad de reivindicar acciones legales
y reclamaciones producidas como consecuencia de afectaciones de derechos en el paso
de unos migrantes por un tercer estado diferente al de origen y destino con

independencia de su nacionalidad y su ubicacion fisica®.

Pretendemos demostrar como la legislacién colombiana como fruto de la practica del
Estatuto temporal debe consolidar a futuro una legislacion para flujos mixtos que
requieren una aplicacion de “3 pisos” sobre las bases de los tres sistemas de proteccién

antes anotado.

9% Principios Interamericanos sobre los Derechos Humanos de todas las personas migrantes,
refugiadas, apatridas y las victimas de la trata de personas (Resoluciéon 04/19 aprobada por la
Comision el 7 de diciembre de 2019) recuperado en
https://www.refworld.org.es/pdfid/5e2f14994.pdf

% Principios Interamericanos sobre los Derechos Humanos de todas las personas migrantes,
refugiadas, apétridas y las victimas de la trata de personas (Resolucion 04/19 aprobada por la
Comisién el 7 de diciembre de 2019) recuperado en
https://www.refworld.org.es/pdfid/5e2f14994.pdf

97 La portabilidad de derechos para personas migrantes desaparecidas y sus familias, ANA
LORENA DELGADILLO PEREZ*, EDUARDO ROJAS VALDEZ** MARISOL MENDEZ CRUZ***
en “Acceso a la justicia de las personas migrantes, refugiadas y otras sujetas de Proteccion
Internacional en las Américas” CICR Delegacion Regional para México y América Central
Presidente Masaryk No. 29 Col. Chapultepec Morales.

C.P. 11570, CDMX. Enero de 2022, recuperado en https://reliefweb.int/report/world/acceso-la-
justicia-de-las-personas-migrantes-refugiadas-y-otras-sujetas-de-protecci-n

%8 Para el caso de una familia que salio del Salvador en 2011, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién (SCJIN) de México en el Amparo en revision 382/2015 le reconocio a dicha familia estando
ya fuera de México la posibilidad de acceder a la informacién que pudiera dar con sus familiares
desaparecidos como migrantes en transito por territorio mexicano (Ibidem).
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6.El estatus migratorio y el acceso a
derechos en el contexto del desarrollo del
Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y el Derecho Constitucional
Colombiano

El camino recorrido a partir de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre de 1948 y de la Declaracién Universal de Derechos Humanos el 10 de diciembre
de 1949, marca un desarrollo juridico que ha transformado el derecho internacional
publico y la proteccién y obligaciones de los Estados y nuevos actores de las relaciones
internacionales en relacién con el respeto por la persona humana, condicionando con ello
a los estados no solo respecto de su deber de garante de derechos con sus propios
nacionales sino de toda persona que se encuentre en el territorio de una Estado
signatario tanto de las Naciones Unidas como de los sistemas regionales de derechos

humanos.

Lo anterior ha significado una evolucion juridica del derecho internacional publico que
hoy en dia no permite que el extranjero sea visto como un sujeto despojado de derechos
bajo la l6gica de la ausencia de una adscripcion al Estado y por tanto encontrar el estatus
de “no nacional” o “no ciudadano” como una barrera para acceder al ejercicio de

derechos, menos para que sea justificacion para la negacion de los mismos.
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Igualmente, con el moderno derecho Constitucional generado a partir de la segunda
guerra mundial con la Ley Fundamental Alemana de 1946 y la influencia que su enfoque
de derechos ha tenido acumulativamente en constituciones iberoamericanas que parten
de las de Espafa en 1978 y la de Brasil en 1988, se ha estructurado un moderno
constitucionalismo latinoamericano y la consolidacion de los derechos fundamentales en

el orden constitucional interno de los Estados.

6.1 Derechos Humanos y Derechos fundamentales de los
extranjeros en el contexto del Orden Constitucional
Colombiano.

La evolucién del derecho internacional de los derechos humanos y su influencia en los
ordenamientos internos han facilitado la ampliacién del espectro protector de la persona
extranjera mediante el reconocimiento de los derechos fundamentales bajo los
postulados constitucionales del reconocimiento de derechos bajo los principios de
igualdad y no discriminacion.

En la practica la asimetria de derechos presente histéricamente entre connacionales de
un pais y los extranjeros presentes en él va restringiéndose a excepciones muy
puntuales establecidas en los propios tratados internacionales de derechos humanos,
sobre todo en el tema de los derechos politicos, con todo, cada vez son mas las
legislaciones internas que reconocen el ejercicio de los derechos politicos de los

extranjeros en elecciones locales.

Hoy en dia también se reconocen a los extranjeros sus derechos econdémicos, sociales y
culturales inmersos en el principio de progresividad, que por el avance de las condiciones
especificas de un Estado incluso pueden extenderse de manera general a todos los
habitantes de un territorio de manera irreversible. En tal contexto la pretension de
restringir derechos a extranjeros como consecuencia de una condicion de irregularidad
migratoria, como lo pretenden movimientos populistas y nacionalistas en diversos paises,
cada vez se encuentra mas restringida por la evoluciéon de la aplicacién del derecho
internacional de los derechos humanos, los 6rdenes constitucionales y legales internos y
los efectos préacticos que significan marginalizar y excluir poblaciones dentro del &mbito

de un Estado Nacion.
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Para el caso concreto de Colombia hay una generosa jurisprudencia de la Corte
Constitucional que hoy en dia consolida el acceso de derechos de esta poblacion sin que
con ello el méaximo tribunal de cierre constitucional exima en los fallos donde ser realizan
dichos reconocimientos el deber de esta poblacion de buscar su regularidad migratoria
como requisito para permanecer en Colombia y acceder posteriormente a sus derechos
no derivados de situaciones de emergencia.

La sentencia pionera en materia constitucional sobre la proteccion de derechos
fundamentales de los extranjeros y en especifico debido proceso al que tienen éstos en
procedimientos administrativos aplicados a refugiados, la encontramos en la sentencia de
tutela de Reza Pirhadi contra el Ministerio de Relaciones Exteriores T704 de 2003°%, que
tuvimos el privilegio de asesorar como parte del equipo de refugiados del Secretariado
Nacional de Pastoral Social, con la cual se reconoce ese derecho al debido proceso que
tiene un extranjero en un procedimiento de reconocimiento de la condicién de refugiado.

El Bloque de Constitucionalidad y los derechos de los extranjeros en Colombia:

Con la Constitucion de 1991 en su articulo 100 se reconocen por primera vez de manera
explicita los derechos de los extranjeros en Colombia en el orden constitucional
colombiano, dejando claro que el goce y ejercicio de estos derechos no quedan
condicionados en Colombia al estatus de ciudadano o mayor de edad, sino a la mera
condicion de ser humano, sin importar su origen, evitando con ello restricciones y
discriminaciones, limitando su restriccion Gnicamente a aquellos pocos derechos politicos

y civiles cuya restriccion se encuentra permitida por los tratados internacionales.

El texto del articulo 100 de la Constitucibn Nacional indica que “Los extranjeros
disfrutaran en Colombia de los mismos derechos civiles que se conceden a los
colombianos. No obstante, la ley podr4, por razones de orden publico, subordinar a
condiciones especiales o negar el ejercicio de determinados derechos civiles a los

extranjeros”.

9 Sentencia T-704/03, Reza Pirhadi vs. Ministerio de Relaciones Exteriores y el Departamento
Administrativo de Seguridad DAS, Colombia: Corte Constitucional, 14 August 2003, available at:
https://www.refworld.org/cases,COL CC,4725aed52.htm | [accessed 1 October 2022]
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Asi mismo, que “los extranjeros gozaran, en el territorio de la Republica, de las garantias
concedidas a los nacionales, salvo las limitaciones que establezcan la Constitucion o la
ley” y que “Los derechos politicos se reservan a los nacionales, pero la ley podra
conceder a los extranjeros residentes en Colombia el derecho al voto en las elecciones y
consultas populares de caracter municipal o distrital” 1>

De igual manera la Constituciébn colombiana establece en su articulo 96 que son
colombianos por nacimiento:

a) “Los naturales de Colombia, que con una de dos condiciones: que el padre o la
madre hayan sido naturales o nacionales colombianos o que, siendo hijos de
extranjeros, alguno de sus padres estuviere domiciliado en la Republica en el
momento del nacimiento y;

b) Los hijos de padre o madre colombianos que hubieren nacido en tierra extranjera
y luego se domiciliaren en territorio colombiano o registraren en una oficina

consular de la Republica”.

La condicién de que los hijos de padres extranjeros estén domiciliados en Colombia para
generar su reconocimiento como nacional colombiano por nacimiento, ha generado una
serie de problemas respecto de los hijos de venezolanos nacidos en territorio nacional, si
bien no es el objeto de este trabajo describir las dificultades que han tenido los hijos de
venezolanos que al momento de registrarlos se consider6 que sus padres no tenian
residencia permanente en Colombia y las diversas maneras como el gobierno
colombiano regulando el registro mitigd potenciales situaciones de apatridial®?,
consideramos que el Estatuto facilita la presuncion del animo de domiciliarse de los
padres extranjeros al momento de nacer un hijo, dadas las especiales condiciones

generales de vulnerabilidad y la imposibilidad de retornar a su pais de origen.

No pretendemos convertir este trabajo en un estudio sobre los riesgos de apatridia de los

hijos de venezolanos provenientes del flujo mixto venezolano, nos limitamos a dejar

100 Constitucion Politica de Colombia, articulo 100.

101 MORENO, Carolina et al. “La apatridia en Colombia, Fragmentos dispersos de una
conversacion

pendiente” Universidad de los Andes, Bogota, 2020.
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abiertas algunas preguntas para una futura investigacion relativa a los alcances de la
normatividad de emergencia emitida por el gobierno del Presidente Ivan Duque con el
animo de mitigar los impactos de ese fenémeno y evitar los riesgos de apatridia, asi
como el analisis respecto al cambio de la norma constitucional para evitar el
resurgimiento de estas situaciones y garantizar una politica publica migratoria articulada
con el acceso de derechos que goza esta poblacién, conforme con los compromisos del
Estado social de Derecho Colombiano, pues de lo contrario seria violatoria de derechos
humanos (fundamentales) y los compromisos de proteccién del derecho internacional de

los refugiados.

6.2 Laregularidad migratoria

El Pacto Mundial para una Migracién Segura, Ordenada y Regular, y el presentado en el
afio 2018 por la OIM.1? y el Pacto Mundial sobre los Refugiados de 20181 en el que la
mayoria de Estados y organismos de naciones Unidas ha constituido un marco
interpretativo integral para garantizar que en los fendmenos migratorios contemporaneos
se conserven tanto los derechos de los migrantes como de los refugiados en un contexto
de una migracion segura, ordenada y regular, en el que se benefician también los

Estados involucrados.

La experiencia aportada por las soluciones de proteccién temporal asumidas previamente
por Colombia como el PEP y las de otros Estados de la regiébn han demostrado que en
aquellos casos donde se colocan barreras el resultado es una ecuacion en donde todos

pierden, pues con el encarecimiento de la regularidad migratoria por una parte pierden

102 Para consultar el instrumento ver en:

https://refugeesmigrants.un.org/sites/default/files/180713 agreed outcome global compact for
migration.pdf en el los dignatarios firmantes del instrumento encabezan este documento firmado el
13 de julio de 2018 reiterando el objetivo del mismo, cuando mencionan : “We, the Heads of State
and Government and High Representatives, meeting in Morocco on 10 and 11 December 2018,
reaffirming the New York Declaration for Refugees and Migrants and determined to make an
important contribution to enhanced cooperation on international migration in all its dimensions,
have adopted this Global Compact for Safe, Orderly and Regular Migration”

103 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), (2018) Pacto Mundial
sobre Refugiados, con una nota introductoria de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Refugiados (ACNUR), 17 Diciembre 2018, recuperado el 29 de noviembre de
2020 en : https://www.refworld.org.es/topic,5cb51b364,5c64472e4,5¢781b294,0,,,.htm|



https://refugeesmigrants.un.org/sites/default/files/180713_agreed_outcome_global_compact_for_migration.pdf
https://refugeesmigrants.un.org/sites/default/files/180713_agreed_outcome_global_compact_for_migration.pdf
https://www.refworld.org.es/topic,5cb51b364,5c64472e4,5c781b294,0,,,.html
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los Estados al no poder conocer las estadisticas de ingreso y egreso de la totalidad de
extranjeros en su territorio, no pudiendo planificar la infraestructura y los recursos para
atender a dicha poblacion y pierden también los migrantes venezolanos al no poder
acceder a la plenitud de derechos por la falta de regularizacion y documentacion, lo que
genera una ciudadania de segunda clase que facilita fendmenos de marginamiento,
degradacién social y creacion de guetos que perjudican la integracion requerida para
esta poblacion y para el Estado de acogida le representa fracturas que evitan la cohesién
social y la incapacidad de cumplir con el deber de garante de los derechos de todas las

personas que se encuentran en su territorio.

En el estudio del Banco Interamericano de Desarrollo “Salir de la Sombra: Como un
programa de regularizacion mejoro la vida de los migrantes venezolanos en Colombia” de
20229 se aprecia entre las personas de la poblaciéon migrante venezolana las asimetrias
presentes quienes pueden acceder a programas de regularizacién migratoria y quienes
asumen su proyecto migratorio en irregularidad migratoria. Quedando claro que la
exclusion perjudica a todos los actores involucrados en dichos procesos y por ello dicha
experiencia deberia ser aplicada en la implementacion de un nuevo estatuto de

proteccion temporal.

Igualmente dentro del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, la Comision
Interamericana desarrollé en diciembre de 2019 los Principios interamericanos sobre los
derechos humanos de todas las personas migrantes, refugiadas, apatridas y las victimas
de la trata de personas!®® los cuales evidencian el desarrollo simultaneo tanto del
derecho internacional de los derechos humanos, el sistema interamericano y el moderno
derecho constitucional de los Estados americanos respecto de los derechos reconocidos

a los extranjeros por parte de los Estados.

104 Documento BID IBANEZ Ana Maria et al, “Salir de la Sombra: Como un programa de
regularizacion mejoré la vida de los migrantes venezolanos en Colombia”, Abril 2022, Washington.
En: https://publications.iadb.org/publications/spanish/viewer/Salir-de-la-sombra-como-un-
programa-de-reqularizacion-mejoro-la-vida-de-los-migrantes-venezolanos-en-Colombia. pdf

105 Principios Interamericanos sobre los Derechos Humanos de todas las personas migrantes,
refugiadas, apatridas y las victimas de la trata de personas (Resolucion 04/19 aprobada por la
Comisién el 7 de diciembre de 2019) recuperado en
https://www.refworld.org.es/pdfid/5e2f14994.pdf



https://publications.iadb.org/publications/spanish/viewer/Salir-de-la-sombra-como-un-programa-de-regularizacion-mejoro-la-vida-de-los-migrantes-venezolanos-en-Colombia.pdf
https://publications.iadb.org/publications/spanish/viewer/Salir-de-la-sombra-como-un-programa-de-regularizacion-mejoro-la-vida-de-los-migrantes-venezolanos-en-Colombia.pdf
https://www.refworld.org.es/pdfid/5e2f14994.pdf
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La comision aplica esta evolucion en la légica de “la universalidad, indivisibilidad,
interdependencia, interrelacién, progresividad y no regresividad de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales, y la necesidad de garantizar a todas las personas
independientemente de su situaciébn migratoria, el pleno respeto de sus derechos
humanos de conformidad con los Articulos 1 y 2 de la Convenciébn Americana; y el
derecho de todos los migrantes a igualdad de trato y no discriminacién por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion o conviccion, opinion politica o de otra indole, origen
nacional o social, situacibn econémica, nacimiento, bienes, estado civil, orientaciéon
sexual, identidad o expresién de género, grupo étnico, discapacidad, nacionalidad o
apatridia, migracién o residencia, edad, razones para cruzar fronteras internacionales o

circunstancias del viaje o descubrimiento, o cualquier otro factor;.*%

Bajo esa légica las obligaciones de los Estados son cada vez mas claras y por ello es
fundamental que con ello su acceso a derechos no se vea imposibilitado por cuestiones
procedimentales o barreras juridicas como es el caso de su documentacién e
identificacion que normalmente aparece como fundamento para justificar su acceso. En
tal sentido consideramos que por ello el Estatuto temporal aqui analizado al convertirse
en una opcién mas de acceso a la regularidad migratoria en simultdneo con el régimen

ordinario de extranjeria y los sistemas de proteccion internacional,

En el caso colombiano ademas existe una abultada jurisprudencia de derecho
constitucional que ratifica el acceso a derechos de parte de los extranjeros por razon de
su vulnerabilidad, la mayoria de ellos a través de la Accién de Tutela una accién
constitucional consagrada en al art. 86 de la Constitucion de 1991 que permite que se
puedan reivindicar derechos fundamentales cuando no exista otro mecanismo
administrativo o judicial para defenderlos o cuando aun existiendo estos, su tiempo de

respuesta genere un perjuicio irremediable.

106 Principios Interamericanos sobre los Derechos Humanos de todas las personas migrantes,
refugiadas, apatridas y las victimas de la trata de personas (Resolucion 04/19 aprobada por la
Comisién el 7 de diciembre de 2019) recuperado en
https://www.refworld.org.es/pdfid/5e2f14994.pdf
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A partir de la primera tutela fallada por la Corte Constitucional respecto de un extranjero
en situacion de vulnerabilidad por su condicion migratoria dado con el solicitante de asilo
Reza Pirhadi, a quien la Corte le reconocié su derecho a reivindicar el debido procesoy a
gue aun en caso de negativa se le garantizara la no devolucion a su pais de origen, del
cual predicaba proteccion??’, la Corte continué una senda de reconocimiento de derechos
fundamentales paralela a la evolucién de derechos humanos a los extranjeros en la
jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, que evidencian los

criterios de proteccion derivados de su especial condicién de vulnerabilidad migratoria.

El Centro de Estudios en Migracién y la Clinica para Migrantes de la Universidad de los
Andes han clasificado la jurisprudencia constitucional colombiana tres bloques, 1)
“Violaciones a los Derechos Sociales, Econdmicos y Culturales de la Poblacion Migrante
y Refugiada” 2) Violaciones a los derechos humanos asociadas a la Condicién migratoria
y 3) Violaciones a los Derechos Humanos asociadas a la Criminalidad organizada.

Criterios que mantendremos para efectos de este andlisis.

En lo relativo al derecho a la salud, la Corte con la Sentencia de unificacion SU-677 de
2017 donde se reconoce por primera vez la Crisis venezolana, reconoce el derecho a
recibir atencion de urgencias en salud para la poblaciébn venezolana, Atenciéon de
urgencias (Temporal y transitoria) que fue ampliada en casos graves de enfermedades
catastréficas como VIH- SIDA y céancer!®®, o aquellos donde el médico tratante los

considere necesarios para conservar la vida''®, asi como en el tratamiento de la madre

107 Sentencia T-704/03, Reza Pirhadi vs. Ministerio de Relaciones Exteriores y el Departamento
Administrativo de Seguridad DAS, Colombia: Corte Constitucional, 14 August 2003, available at:
https://www.refworld.org/cases,COL_CC,4725aed52.html [accessed 2 October 2022]

108 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia de unificacion SU 677 de 2017 MP Gloria Stella
Ortiz Delgado

www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/SU677-17.htm

109 Corte Constitucional Colombiana, Sentencias tutela T705 de 2017 MP

José Fernando Reyes Cuartas en

www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/T-705-17.htm

y T210 de 2018 en

www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/t-210-18.htm .

119 Corte Constitucional Colombia sentencia Tutela T348 de 2018 Magistrado Ponente Luis
Guillermo Guerrero Pérez .

www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/T-348-18.htm y T025 de 2019 MP

Alberto Rojas Rios en

www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/T-025-19.htm



http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/SU677-17.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/T-348-18.htm%20y%20T025
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/T-025-19.htm
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gestante durante todo el proceso de embarazo, parto y postparto!!!, no obstante
menciona en cada una de las sentencias el deber de los migrantes de contar con
documentacion necesaria y regularizar su situacion migratoria como criterio de acceso

posterior y permanente al sistema de seguridad social.

Y es que si bien la atenciébn medica de urgencias evidencia para la Corte Constitucional
personas que por su vulnerabilidad vital e irregularidad migratoria les reconoce el
caracter de sujetos de especial proteccién constitucional, apelando al principio de
solidaridad del sistema de seguridad social, pero a la vez insistiendo en el deber de
regularizar su situacién migratoria y/o obtener documentacion que permita su afiliacién al

sistema de seguridad social.

Menciona la sentencia T197 de 2019 “Ahora bien, sin perjuicio de la atencion urgente a la
gue se ha hecho referencia, los migrantes irregulares que busquen recibir atencién
médica integral adicional, en cumplimiento de los deberes y obligaciones impuestos por
el orden juridico interno, deben atender la normatividad vigente de afiliacion al Sistema
General de Seguridad Social en Salud como ocurre con los ciudadanos nacionales®s,
Dentro de ello se incluye la regularizacion inmediata de la situacion migratorial®®!. Esto es,
la obtencion de un documento de identificacion valido, que en el caso de los extranjeros
puede ser legitimamente la cédula de extranjeriad, el pasaportel®®, el carné
diplomatico?, el salvoconducto de permanencia®® o el permiso especial de permanencia
-PEPBY, segln corresponda®2. La presentacion de la documentacion requerida les
permitira participar en el Sistema de Salud ya sea en condicién de afiliados al régimen
contributivo o en su defecto al régimen subsidiado®™. Ello con independencia de que
sean incentivados e informados debidamente de la posibilidad de adquirir un seguro
médico o un plan voluntario de salud, a fin de adquirir beneficios adicionales a los
basicos ofrecidos por el Sistema General de Salud®l. Con todo, junto a las
clasificaciones mencionadas, existe una tercera categoria relativa a la poblacién pobre no

asegurada que comprende a los individuos que no se encuentran afiliados a ninguno de

m Sentencias SU-677 de 2017 y TO74 de 2019 MP Antonio José Lizarazo Ocampo en
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/SU677-17.htm y
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/t-074-19.htm



https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/T-197-19.htm#_ftn45
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/T-197-19.htm#_ftn46
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/T-197-19.htm#_ftn47
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/T-197-19.htm#_ftn48
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/T-197-19.htm#_ftn49
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/T-197-19.htm#_ftn50
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/T-197-19.htm#_ftn51
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/T-197-19.htm#_ftn52
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/T-197-19.htm#_ftn53
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/T-197-19.htm#_ftn54
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/SU677-17.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/t-074-19.htm
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los dos regimenes mencionados, y carecen de medios de pago para sufragar los
servicios de salud®!. En relacion con esta poblacion se previé expresamente que
mientras logre ser beneficiaria del régimen subsidiado, tiene derecho “a la prestacién de
servicios de salud de manera oportuna, eficiente y con calidad mediante instituciones

prestadoras de servicios de salud publicas o privadas, con recursos de subsidios a la

1156 2112

oferta>>, obligacion que esta a cargo exclusivo de las entidades territoriales
También se aplican criterios de aplicacion del derecho a la igualdad y no discriminacion
en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como sucede en
sentencias y opiniones consultivas donde se analiza el trato desigual que un Estado da a
ciertas poblaciones violatorio del principio de igualdad y no discriminacién que pueden
sufrir los extranjeros respecto de los nacionales de un pais en temas de acceso a

derechos.

En relacion con el ejercicio de derechos laborales la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha determinado que, sin importar la regularidad migratoria del trabajador,
las obligaciones laborales y el pago de la seguridad social por parte del patrén deben

cumplirse a cabalidad®3.

Visto lo anterior, es claro que, ante la evolucién del derecho constitucional interno, la
poblaciéon migrante venezolana goza de una serie de derechos que en la practica pueden
ser vulnerados por la ausencia de una regularidad migratoria y la carencia de
documentos, lo que genera una serie de procedimientos que propician la vulneracion de

derechos**.

En este sentido la l6gica de una migracion segura, ordenada y regular, establecida tanto

en el Pacto Mundial para las migraciones como en el propio Estatuto y en la politica

112 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T197 de 2019, MP Diana Fajardo Rivera, en
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/T-197-19.htm

113 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T535 de 2020, MP José Fernando Reyes Cuartas
en www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2020/T-535-20.htm

114 Asji lo determiné también la sentencia T274 de 2021, ver Corte Constitucional de Colombia
Sentencia Tutela T724 de 2021 MP Alejandro Linares Cantillo, en
https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2021/T-274-21.htm



https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/T-197-19.htm#_ftn55
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/T-197-19.htm#_ftn56
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integral migratoria, tienen en el abanico de oportunidades de proteccion y regularizacion
un abanico de oportunidades en donde todos ganan.

La irregularidad migratoria constituye por si misma una grave violacion de derechos
humanos y fundamentales para las poblaciones que de manera involuntaria tienen que

asumir esa circunstancia ante las autoridades nacionales de su pais de acogida.

Por lo hasta aqui visto es claro que la migracion forzada venezolana, es multicausal, no
solo depende de factores expulsores convencionales de una crisis de refugiados, y por
ello es pertinente el Estatuto temporal aqui analizado, maxime en una crisis migratoria
entre dos paises de frontera en donde la visita esporadica a su pais de origen mitiga los
efectos de su vulnerabilidad, al tiempo que con la regularidad concedida por el Estatuto
permite de ambos lados de la frontera el acceso a derechos y la reivindicacién judicial de

estos en caso de no ser reconocidos.
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7.¢.,Como llegamos al Estatuto de Proteccion
Temporal — Decreto 216 de 20217

Desde tiempos coloniales, la actual zona de frontera colombo venezolana tuvo flujos
continuos iniciados de ambos lados, estableciendo en la practica una cultura binacional,
especialmente en la zona de la actual frontera del Tachira y Norte de Santander, un
ejemplo de ese habitante de frontera es el propio general Santander, quien marcado por
la Leyenda negra venezolana como el “Colombiano legalista y traidor de Bolivar’, en la
practica es el ejemplo vivo del habitante de una frontera y binacionalidad familiar y
cultural profundizada en méas de cuatro siglos. Santander nacié en Villa del Rosario a
poco menos de 5 kilbmetros de Venezuela, su familia era binacional, nacidos de uno y
otro lado de la frontera, su vida transcurrié entre las haciendas de su familia en los dos
lados de la frontera. No se puede entender el proyecto de independencia de los dos
paises sin los nexos previamente establecidos entre la Capitania de Venezuela y la

Nueva Granada en los puntos de frontera.

Los flujos migratorios siempre fueron en ambas direcciones, por ello se habla de una
frontera viva para describir el dinamismo existente en la frontera de los dos paises. Hasta
la llegada del boom petrolero venezolano en 1928, Colombia fue el polo de atraccion

econoémica y cultural de la fronteral®®, situacién que se revirti6 hacia Venezuela en lo

115 REYES BETANCOURT, Mauricio et al. Capitulo 4 “La Crisis de la Frontera, ¢ un problema de
refugiados?” en AA.VV “Desafios Migratorios, realidades desde diversas orillas” Coord.
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economico, sobre todo a partir de la dictadura de Pérez Jiménez en la década de los
afios 50, la Venezuela de Pérez Jiménez creé en 1952 una politica llamada “programa de
recursos humanos” que atrajo mano de obra migrantes de todas partes del mundo para

proyectar econémicamente los ingresos petroleros*?®,

La llamada “frontera viva” impacté la vida de las familias de frontera, generandose
ademas fenbmenos tolerados de doble nacionalidad, cuando esta no era permitida por la
Constitucién colombiana de 1886 ni en la venezolana de 1961 o por fenémenos de doble
registro, en donde una misma persona era reportada con nacimientos en ciudades

diferentes dependiendo de cada pais.

Ese dinamismo de la frontera tuvo un cambio con la llegada de la actual crisis. A pesar
gue Venezuela se retir6 de la Comunidad Andina de Naciones CAM desde una
declaracion hecha por el presidente Chavez el 19 de abril de 20067, lo que permitia a
los ciudadanos de los paises comunitarios viajar con sus documentos de identificacion
nacionales, mediante la expedicion de la Tarjeta Andina Migratoria en los puntos de
frontera, este vacio fue llenado para la poblaciébn venezolana con la entrada de
Venezuela al Mercosur y el convenio de transito con los paises de Mercosur, por lo que
se siguid expidiendo la tarjeta andina para efectos de permitir el transito por 90 dias de
los venezolanos en proceso migratorio por los paises andinos, situacion que se complicé
con la suspensién de Venezuela del Mercosur en el afio 20178, lo que motivd que
paises andinos como Colombia, Ecuador y Perl siguieran expidiendo la tarjeta y sus
duplicados por asuntos humanitarios!!®, situacién que de todas maneras gener6 inseguridad

juridica en sus portadores.

PALACIOS SANABRIA, Maria Teresa Edit. Universidad del Rosario, Bogot4, 2021. Pag. 119y
120.

116 AL VAREZ DE FLOREZ, Raquel. “Evolucién histérica de las migraciones en Venezuela, breve
recuento” Revista Aldea Mundo, Caracas 2007. Pags. 89 a 93. En Evolucién histérica de las
migraciones en Venezuela. Breve recuento (redalyc.orq)

117 https://www.realinstitutoelcano.org/documento-de-trabajo/la-salida-venezolana-de-la-
comunidad-andina-naciones-y-sus-repercusiones-sobre-la-integracion-regional-latinoamericana/
118 https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-40839629

119 https://www.elnacional.com/sociedad/ecuador-emitio-tarjeta-migracion-andina-venezolanos-
con-destino-peru_249204/
https://rostrosvenezolanos.com/tarjeta-andina-de-migracion-duplicado-perdida/
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Igualmente, si Venezuela siguiera siendo pais de la Comunidad Andina de Naciones, sus
nacionales tendrian garantizado el derecho de libre circulacién entre los paises comunitarios,
pudiendo ingresar a cualquiera de ellos con sus documentos nacionales y el derecho a
solicitar residencia temporal hasta por dos afios y agotada esta, solicitar residencia
permanente de conformidad con la Decision 878 de la CAN del 12 de mayo de 20212,

La llegada subita de miles de venezolanos a los departamentos de frontera de Colombia.
saturé rapidamente la capacidad instalada de recepcion de los migrantes y el mercado
laboral de frontera, los mas perjudicados fueron los pobres histéricos colombianos,
guienes terminaron compitiendo por recursos escasos en la zona de frontera, la facilidad
historica del paso de frontera facilitO ademas un incremento de la situacion de
irregularidad migratoria, ante las complejidades que imponia las normas de extranjeria
disefiadas como filtro migratorio de ciudadanos de otros paises y no como mecanismo de

regularizacion de migrantes forzados en situacién de precariedad econémica.

La crisis sistémica venezolana cre6 flujos migratorios subitos que comenzaron a generar
en los puestos de control migratorio formalidades de cruce migratorio que antes no eran
solicitadas en zona de frontera, por ello para los venezolanos de frontera que requerian
el paso permanente de un lado y de otro se creé la Tarjeta de Movilidad Fronteriza TMF
mediante Resolucion N.° 1220 del 12 de agosto de 2016 en cumplimiento de lo dispuesto
en el Decreto 1325 de 2016, documento expedido originalmente por un afio y luego de

2019 por el término de dos afios.

También ante las dificultades que la precariedad socioecondémica expulsora generaba,
imposibilitando la regularidad migratoria a través del régimen comun de extranjeria y el
sistema de visados, se estableci6 el Permiso Especial de Permanencia (PEP)
originalmente expedido por el término de tres afios renovables mediante la Resolucién

5797 del 25 de julio de 2017'?* del Ministerio de Relaciones Exteriores, estableciéndose

120 Decision 878 de la CAN,
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/Gaceta%204239.pdf

121 Resolucion 5797 de 2017 Por medio de la cual se crea un Permiso Especial de Permanencia.
En
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un Registro Administrativo para Migrantes Venezolanos RAMV mediante el Decreto 542
de 2018'%2, como requisito previo para el acceso al documento. Con posterioridad se
expidieron Resoluciones que renovaron el tiempo de vigencia y formas de expedicion de
dicho documento, como la Resolucion 6370 de 2018 con la cual se reglamenta la
expedicion del PEP!%, la Resolucion 10064 de 2018 con la cual se condicionaba el
acceso a dicho documento para aquellos venezolanos que cumpliera con los requisitos
de encontrarse en Colombia antes de la expedicion de dicha resolucion y no tuvieran
antecedentes judiciales o medida de expulsiéon o deportacion vigente'?,

Con ello se expiden resoluciones que permiten la ampliacién de la vigencia y acceso al
PEP, la Resolucién 2540 de 2019 permite la inclusion de militares venezolanos que
abandonan el servicio en su pais, previo memorando de entendimiento con el gobierno
venezolano'?®. La Resolucién 2634 de 2019 reglamenta la renovacion del PEP a dos

afos!?, Resolucién 3548 de 209 Por medio de la cual se crea un Permiso Especial

https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/resolucion_minrelaciones 5797
2017.htm
122 Decreto 542 de 2018, "Por el cual se desarrolla parcialmente el articulo 140 de la Ley 1873 de
2017 y se adoptan medidas para la creacion de un registro administrativo de migrantes
venezolanos en Colombia que sirva como insumo para el disefio de una politica integral de
atencién humanitaria" en
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=85642
123 Resolucion 6370 de 2018 Por la cual se reglamenta la expedicién del Permiso Especial de
Permanencia - PEP creado mediante Resolucion de 2017 del Ministerio de Relaciones
Exteriores, para su otorgamiento a las personas inscritas en el Registro Administrativo de
Migrantes Venezolanos, de conformidad con lo dispuesto en el Decreto del 25 de julio de
2018 en
https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/resolucion_minrelaciones 6370
2018.htm
124 Ministerio de Relaciones Exteriores, Resolucion 10064 de 2018 Por la cual se maodifica el
paragrafo 1 del articulo 1o de la Resolucién niumero 6370 de 2018, expedida por el Ministerio de
Relaciones Exteriores. en
https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/resolucion_minrelaciones 1006
4 2018.htm
125 Resolucion 2540 de 2019 Por la cual se reglamenta la expedicion del Permiso Especial de
Permanencia (PEP) creado mediante Resolucion de 2017, en virtud del Memorando de
Entendimiento suscrito entre el Gobierno de la Republica de Colombia y el Gobierno de la
Republica Bolivariana de Venezuela, de fecha 13 de mayo de 2019. En
https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/resolucion_minrelaciones 2540
2019.htm
126 Resolucion 2634 de 2019 Por la cual se establece el procedimiento dirigido a renovar el
Permiso Especial de Permanencia (PEP), creado mediante la Resolucién niimero de fecha
25 de julio de 2017, otorgado entre el 3 de agosto de 2017 y el 31 de octubre de 2017. En



https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/resolucion_minrelaciones_5797_2017.htm
https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/resolucion_minrelaciones_5797_2017.htm
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=85642
https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/resolucion_minrelaciones_5797_2017.htm#INICIO
https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/decreto_1288_2018.htm#INICIO
https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/resolucion_minrelaciones_6370_2018.htm
https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/resolucion_minrelaciones_6370_2018.htm
https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/resolucion_minrelaciones_6370_2018.htm#1
https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/resolucion_minrelaciones_10064_2018.htm
https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/resolucion_minrelaciones_10064_2018.htm
https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/resolucion_minrelaciones_5797_2017.htm#Inicio
https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/resolucion_minrelaciones_2540_2019.htm
https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/resolucion_minrelaciones_2540_2019.htm
https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/resolucion_minrelaciones_5797_2017.htm#INICIO
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Complementario de Permanencia (PECP)'?’. Resolucién 0240 de 2020 Con la cual se
establece un nuevo término para la expedicion del PEP!?, Decreto 117 de 2020
relacionado con la creacion de un Permiso Especial de Permanencia para el Fomento de
la Formalizacién - PEPFF 12° Y Por dltimo las Resoluciones 1667 de 2020, 21853 y
250212 de 2020 que amplian la vigencia de dicho documento.

El PEP como medida de proteccion temporal gener6 en sus destinatarios varios
inconvenientes para su materializacibon como mecanismo de regularizacibn migratoria
tales como, requisitos migratorios documentales imposibles de cumplir debido al colapso

organizacional de los entes administrativos venezolanos encargados de la expedicion de

https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/resolucion_minrelaciones 2634
_2019.htm
127 Resolucion 3548 de 2019 “Por medio de la cual se crea un Permiso Especial Complementario
de Permanencia (PECP). En
https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/resolucion_minrelaciones 3548
2019.htm
128 Resolucién 240 de 2020 Por la cual se establece un nuevo término para acceder al Permiso
Especial de Permanencia (PEP), creado mediante Resolucién niimero del 25 de julio de
2017 del Ministerio de Relaciones Exteriores, y se dictan otras disposiciones sobre la materia. En
https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/resolucion_minrelaciones 0240
_2020.htm

129 Decreto 117 de 2020 Por el cual se adiciona la Seccién 3 al Capitulo 8 del Titulo 6 de la Parte
2 del Libro 2 del Decreto 1072 de 2015, Decreto Unico Reglamentario del Sector Trabajo, en lo
relacionado con la creacién de un Permiso Especial de Permanencia para el Fomento de la
Formalizacion - PEPFF. En
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=105292
130 Resolucion 1667 de 2020 Por la cual se establece el procedimiento dirigido a renovar el
Permiso Especial de Permanencia (PEP) otorgado a las personas inscritas en el Registro
Administrativo de Migrantes Venezolanos, reglamentado mediante Resolucién de 2018
modificada por la Resolucién de 2018y, otorgado entre el 1 de agosto de 2018 y el 21 de
diciembre de 2018. En
https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/resolucion_minrelaciones 1667
2020.htm#:~:text=Por%20la%20cual%20se%?20establece,el%201%20de%20agosto%20de
131 Resolucion 2185 de 2020 “Por la cual se establece un nuevo término para la renovacion del
PEP otorgado entre el 3 de agosto y el 31 de octubre de 2017, y el 7 de febrero de 2018 y el 7 de
junio de 2018, y se dictan otras disposiciones sobre la materia” en
https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/resolucion_minrelaciones 2185
2020.htm
132 Resolucion 2502 de 2020 “Por la cual se establece un nuevo término para acceder al Permiso
Especial de Permanencia (PEP), creado mediante resoluciéon del 25 de julio de 2017 del
Ministerio de Relaciones Exteriores, y se dictan otras disposiciones sobre la materia” en
https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/resolucion_minrelaciones 2502
2020.htm#:~:text=Por%20la%20cual%20se%20establece,otras%20disposiciones%20sobre%20I
a%?20materia.
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https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/resolucion_minrelaciones_3548_2019.htm
https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/resolucion_minrelaciones_3548_2019.htm
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https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/resolucion_minrelaciones_1667_2020.htm#:~:text=Por%20la%20cual%20se%20establece,el%201%20de%20agosto%20de
https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/resolucion_minrelaciones_2185_2020.htm
https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/resolucion_minrelaciones_2185_2020.htm
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https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/resolucion_minrelaciones_2502_2020.htm#:~:text=Por%20la%20cual%20se%20establece,otras%20disposiciones%20sobre%20la%20materia
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108 Flujo mixto venezolano en tiempos de pandemia e incertidumbre y el Estatuto de
Proteccion Temporal Colombiano como una mejor alternativa de proteccion
internacional

diversos documentos en pais de origen, las fechas cerradas de ingreso'®, y ante todo, al
ser un mecanismo transitorio temporal cerrado a dos y tres afos, sin una reglamentacion
gue permitiera predecir una renovacion automatica del mismo, lo que generaba una
incertidumbre sobre la futura decision de renovaciébn que pudiera tomar el gobierno
colombiano, transmitiendo por tanto una indefinicién al proyecto migratorio de parte de
guienes se acogian a él, maxime cuando el tiempo de regularizacién con el PEP no era
acumulable para acceder a una visa de residente por tiempo de permanencia en el
territorio nacional, sino por los requisitos ordinarios del derecho de extranjeria, la
mayoria, imposibles de cumplir en la situacion de precariedad econémica en los que se

encontraban quienes hacen parte de dicho flujo.

Y es que la precariedad econdmica del flujo mixto venezolano ha condicionado la
regularidad migratoria como lo ha constatado el estudio “Integracion socioeconémica de
los migrantes y refugiados venezolanos los casos de Brasil, Chile, Colombia, Ecuador y
Per(”** realizado por la OIM demuestra como las dificultades de acceso a documentos y
“credenciales” de identificacion genera abusos y violacion de derechos de esta poblacién

y retarda el tiempo de insercion dificultando la “cohesion social’”.

La inestabilidad en el proyecto migratorio antes mencionada favorecia la precariedad y la
temporalidad, y por tanto alejaba el arraigo con el que la sociedad de acogida (la
colombiana) se favorece mediante el aporte de todo el capital humano y fisico que los
venezolanos pueden aportar a nuestra sociedad en temas como ahorro, capitalizacién de
activos de largo plazo, aportes a la seguridad social y generacion de nuevos empleos
como resultado de su emprendimiento. A su vez, a los venezolanos también los alejaba
de la posibilidad de acceder a una visa de residente y al proceso de naturalizacién como

solucion duradera a su proyecto vital, situacibn que como veremos en el siguiente

133 | o que se evidencia con el Decreto 542 del 21 de marzo de 2018 se crea el “Registro
Administrativo de Migrantes Venezolanos” que permitié censar entre el 06 de abril y el 08 de junio
de 2018 a la poblacién del flujo mixto venezolano, reportando a 442.000 nacionales venezolanos
gue de manera voluntaria accedieron al censo, de los cuales solo 281.756 pudieron acceder por
primera vez al Permiso Especial de Permanencia (PEP).

134 Estudio OIM, CHAVEZ-GONZALEZ Diego et al. “Integracion socieconémica de los
migrantes y refugiados venezolanos, los casos de Brasil, Chile, Colombia, Ecuador y
Perd” OIM, DTM y Migration Policy Institute MPI, 2021. Pags 3y 39.
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capitulo fue corregida con el actual Estatuto que reconoce el tiempo del PEP para los

requisitos de acceso a la visa de residente.

Se debe tener en cuenta que contrario a la instrumentalizacion politica que en muchas
partes del mundo se tiene de los migrantes como una poblacion parasita que afecta a las
sociedades de acogida, varios estudios demuestran el aporte de los migrantes en las
economias de acogida supera con creces los recursos que eventualmente son
aprovechados por dicha poblacion en temas como el incremento del PIB y lo que se
clasifica como “aportes al mercado de trabajo” y “dindmicas demograficas” esto es el
cémo los migrantes toman los puestos de trabajo que no quieren los ciudadanos de las
sociedades de acogida y como ellos ademas siendo en su mayoria jévenes ayudan al
equilibrio demogréfico que hoy en dia es negativo por la tasa de natalidad presente
incluso en los paises de América Latina como Chile y Costa Rica tal como lo revela el
estudio de la CEPAL de 2022 “Sobre las Contribuciones de la Migracion al desarrollo
sostenible: estudios de paises seleccionados™ realizado en el caso de Chile, Costa

Rica, México y Peru, y el estudio del BID sobre el caso colombiano.

Es necesario aclarar que los PEP vigentes a partir de la publicacion del Decreto 216 de
2021 quedan renovados automaticamente por dos afios segun el art. 19 del Estatuto
actual, permitiendo ademas la expedicibn de éste para aquellos que no pudieron
renovarlo (paragrafo 1), no cumplieran requisitos para acceder a él (paragrafo 2) o fueran
autorizados por el Ministerio de Trabajo para acceder al Permiso Especial de
Permanencia para el fomento de la formalizacion (PEPFF) por un plazo de 90 dias luego
de la expedicion del decreto, generandose un periodo de transicién de quienes poseen

dicho documento al Permiso por Proteccion Temporal (PPT).

En el andlisis integral que se hace respecto de la politica publica a asumida por parte del

gobierno colombiano respecto del flujo mixto venezolano en el documento CONPES

135 Documento CEPAL: MARTINEZ PIZARRO, José Luis y CANO CRISTINY, Maria Verénica,
“Sobre las Contribuciones de la Migracién al desarrollo sostenible: Estudios en paises
seleccionados” Cepal, Santiago , 2022, en Sobre las contribuciones de la migracién al desarrollo
sostenible: estudios en paises seleccionados (cepal.org)

Se menciona que en el caso de Chile el PIB crecié por encima del 13% gracias al aporte de los
migrantes.



https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/47801/S2100782_es.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/47801/S2100782_es.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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3950, se expresa en su recomendacion numero 7: “Solicitar a la Unidad Administrativa
Especial Migracion Colombia proponer, junto con el Ministerio de Relaciones Exteriores,
figuras alternativas de flexibilizacion migratoria, eventualmente anélogas a los modelos
de proteccion temporal existentes en otros paises, que faciliten la gobernanza del flujo
migratorio procedente de Venezuela y permitan 106 resolver las limitaciones derivadas
del estatus migratorio a efectos de atender la insercion econémica de los migrantes y la

satisfaccion necesidades criticas™®®.

El propio gobierno colombiano en los considerandos del Estatuto de Proteccion
Temporal, reconoce al PEP como una medida de flexibilizacién migratoria y no como un
Estatuto de Proteccion Temporal, cuando menciona: “Que los nacionales venezolanos
gue no tuvieron la posibilidad de acceder a las medidas de flexibilizacion migratoria, y
gue contindan en el territorio nacional de manera irregular, se encuentran expuestos a
situaciones de explotacion laboral; violencia fisica, psicolégica, sexual y de género,
xenofobia, explotacion infantil, entre otras, que implican la violacion de sus derechos
fundamentales al no poder acceder a su sustento minimo™3', al tiempo que reconoce la
necesidad de plantear la proteccion temporal como una manera de garantizar derechos
cuando menciona: “Que en condiciones migratorias regulares, los nacionales
venezolanos pueden integrarse de manera productiva a la vida laboral y social,
generando para si mismos y para sus familias condiciones de vida dignas y aportes
importantes para el crecimiento y desarrollo econdémico del pais™3®.

Ante la presencia reconocida al momento de expedir el Estatuto de mas de 1°800.000
venezolanos en suelo colombiano, y la casi mitad de esa poblacién en situacion de
irregularidad se hacia necesario la implementacion de un Estatuto temporal que facilitara
el acceso a la regularidad migratoria de dicha poblacién. Por ello el presidente Ivan
Duque Marquez anunci6 junto al Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los

Refugiados el 8 de febrero de 2021 el lanzamiento de un instrumento juridico que

136 Documento CONPES 3950, Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social, Departamento
Nacional de Planeacién, Bogota, 23 de noviembre de 2018, en
https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/FOTOS2018/conpes 3950.pdf

137 Considerandos, Decreto 216 del 1 de marzo de 2021, en
https://www.procuraduria.gov.co/relatoria/media/file/flas_juridico/3187 DECRETO%20216%20DE
L%201%20DE%20MARZ0O%20DE%202021.pdf

138 |bidem.



https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/FOTOS2018/conpes_3950.pdf
https://www.procuraduria.gov.co/relatoria/media/file/flas_juridico/3187_DECRETO%20216%20DEL%201%20DE%20MARZO%20DE%202021.pdf
https://www.procuraduria.gov.co/relatoria/media/file/flas_juridico/3187_DECRETO%20216%20DEL%201%20DE%20MARZO%20DE%202021.pdf
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permitiera la regularizacion migratoria de la casi mitad de poblacién venezolana presente
en Colombia en situacién de irregularidad y que ademas le diera una estabilidad
migratoria de 10 afios tanto a esa poblacidon regularizada, como a aquella que con el

Permiso Especial de Permanencia PEP.

La norma en su articulo 11 define el Permiso por Proteccion Temporal (PPT) como “...un
mecanismo de regularizacién migratoria y documento de identificacion, que autoriza a los
migrantes venezolanos a permanecer en el territorio nacional en condiciones de
regularidad migratoria especiales, y a ejercer durante su vigencia, cualquier actividad u
ocupacién legal en el pais, incluidas aquellas que se desarrollen en virtud de una
vinculacion o de contrato laboral, sin perjuicio del cumplimiento de los requisitos
establecidos en el ordenamiento juridico colombiano para el ejercicio de las actividades

reguladas™®°,

Para el caso del Estatuto Temporal de Proteccion de Migrantes Venezolanos colombiano
la norma menciona en sus arts. 1 y 2 que este se compone tanto de un Registro
Administrativo para Migrantes Venezolanos (RAMV) como la expedicién del Permiso por

Protecciéon Temporal (PPT) y tendra una vigencia de diez (10) afos.

El art.6 del decreto contempla el Registro Unico de Migrantes Venezolanos que:
“...tendra como objeto recaudar y actualizar informacibn como insumo para la
formulacion y disefio de politicas publicas, e identificar a los migrantes de nacionalidad
venezolana que cumplen con alguna de las condiciones establecidas.” dentro de las que
se encuentra un registro individual de datos, una encuesta socioeconémica, un registro
biométrico y una autorizacién de tratamiento de datos acorde con la reglamentacion que

rige la materia en Colombia.

Articulo 8. Requisitos para ser incluido en el Registro. Para ser incluido en el Registro, el
migrante venezolano debera cumplir los siguientes requisitos: 1. Encontrarse en alguna
de las condiciones establecidas en el articulo 4 del presente Estatuto. 2. Encontrarse en

el territorio nacional. 3. Presentar su documento de identificacion, vigente o vencido, el

139 |bidem art. 11.
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cual podra ser: a. Para los mayores de edad: i. Pasaporte EDF.2B (v2} DECRETO
NUMERO 216 DE 2021 HOJA No. 17 Continuacion del Decreto "Por medio del cual se
adopta el Estatuto Temporal de Proteccion para Migrantes Venezolanos Bajo Régimen
de Proteccion Temporal y se dictan otras disposiciones en materia migratoria” ii. Cédula
de Identidad Venezolana iii. Acta de Nacimiento iv. Permiso Especial de Permanencia b.
Para los menores de edad: i. Pasaporte ii. Acta de nacimiento iii. Cédula de Identidad
Venezolana jv. Permiso Especial de Permanencia 4. Presentar declaracién expresa de la
intencion de permanecer temporalmente en Colombia, de conformidad con lo que
establezca, mediante acto administrativo, la Unidad Administrativa Especial Migracién
Colombia. 5. Autorizar la recoleccion de sus datos biograficos, demograficos vy

biométricos.

“Articulo 4. Ambito de aplicacién. El Estatuto Temporal de Proteccién para Migrantes
Venezolanos Bajo Régimen de Proteccion Temporal aplica a los migrantes venezolanos
gue deseen permanecer de manera temporal en el territorio nacional, y que cumplan
alguna de las siguientes condiciones: 1. Encontrarse en territorio colombiano de manera
regular como titulares de un Permiso de Ingreso y Permanencia (PIP), Permiso Temporal
de Permanencia (PTP) o de un Permiso Especial de Permanencia (PEP) vigente,
cualquiera sea su fase de expedicion, incluido el PEPFF. 2. Encontrarse en territorio
colombiano de manera regular como titulares de un Salvoconducto SC-2 en el marco del
trdmite de una solicitud de reconocimiento de la condicién de refugiado. 3. Encontrarse
en territorio colombiano de manera irregular a 31 de enero de 2021. 4. Ingresar a
territorio colombiano de manera regular a través del respectivo Puesto de Control
Migratorio legalmente habilitado, cumpliendo con los requisitos establecidos en las
normas migratorias, durante los primeros dos (2) afios de vigencia del presente Estatuto.
Paragrafo 1. ElI Gobierno Nacional podra prorrogar o dar por finalizado el término
contemplado en el numeral 4 del presente articulo, en virtud de la facultad discrecional

que le asiste en materia de relaciones exteriores”.

Interpretamos por tanto el Estatuto de Proteccion Temporal como una medida
humanitaria encaminada a generar estabilidad migratoria y acceso a derechos a las

personas provenientes del flujo mixto migratorio proveniente de Venezuela.
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8.Ventajas y desventajas del Estatuto de
Proteccion Temporal. El desafio frente a la
proteccion internacional

Tomando en cuenta lo hasta aqui visto en este trabajo, asumimos desde una visién
critica el Estatuto de Proteccion Temporal, pues como toda politica publica siempre hay
vacios legales que se evidencian en el camino y que permiten sugerir nuevas maneras
de complementar las necesidades de regularizacion del flujo mixto venezolano dentro de
la l6gica de asegurar un migracion regular segura y ordenada, al tiempo que garantice el
acceso a derechos dentro de las necesidades diferenciales de parte de quienes hacen

parte de este flujo migratorio.

Para efectos préacticos aclaramos que en todo el desarrollo de este texto cuando
hablamos del Estatuto de Proteccién Temporal lo haremos sobre la bases normativas
tanto del Decreto 216 de 2021, como sobre la Resolucibn 971 de 2021 que lo
implementa, y nuestro analisis se basara en la filosofia de proteccion temporal del
Estatuto, tanto desde una vision de estabilidad en el proyecto migratorio, como de la
posibilidad de facilitar el acceso a derechos mediante él, por tanto no profundizaremos en
la implementacién ni en asuntos de contenido estrictamente procesal ni de ejecucion

para la implementacion del mismo.

La mayor critica al Estatuto la encontramos en relacion con su vigencia, pues el art. 2 de
este consagra “una vigencia de diez (10) afios” y a renglén seguido menciona en su

paragrafo que “El Gobierno Nacional podra prorrogar o dar por terminados los efectos del

Estatuto en cualquier momento, en virtud de la facultad discrecional que le asiste en
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materia de relaciones exteriores” clausula que de aplicarse violaria respecto de los
derechos de dicha poblacion una violacion a los derechos consagrados tanto en el
sistema interamericano de derechos humanos como respecto de los derechos
fundamentales consagrados en el derecho constitucional colombiano. Se debe tener en
cuenta que la légica de la discrecionalidad en ejercicio de la soberania se ejerce respecto
de la relacién con los otros Estados, pero no debe fundamentarse respecto de una
poblacion de habitantes en territorio colombiano a los que la Constitucién les reconoce
derechos y estos tienen una confianza legitima respecto de la estabilidad de sus
relaciones familiares, laborales, al depender muchas veces estos de su estabilidad
migratoria que en el caso de la década contemplada en el Estatuto no parece ser

suficiente para garantizar la reconstruccion de Venezuela'#.

También se debe tener en cuenta que quienes quieran continuar viviendo en Colombia
luego de la vigencia del Estatuto tienen un tiempo limitado de regularizacion migratoria y
traslado al régimen comun de extranjeria a través de una solicitud de visado hasta el 1 de
marzo de 2025, quedando a partir de dicha fecha quienes no accedieron al visado en el

caracter de migrante temporal de manera permanente e irreversible*:,

También encontramos compleja la discrecionalidad establecida en el propio Estatuto
respecto de cesar los efectos del Estatuto al colectivo Venezolano ademas de las obvias
afectaciones y perjuicios socioeconémicos, desde el punto de vista del derecho
internacional podria propiciar situaciones de deportacibn masiva, expresamente
prohibidas por el inciso 9 del art. 22 de la Convencién Americana de Derechos Humanos,
entre otros y establecimiento de barreras para acceder a derechos en Colombia el
rompimiento de la confianza legitima en el ejercicio de los derechos y la unidad familiar

de quienes se incorporaron a nuestra sociedad mediante el Estatuto.

140 Abuelafia, Emmanuel; Saboin, José Luis “Los Desafios para la reconstruccién de Venezuela”
Banco Interamericano de Desarrollo, BID, Departamento de paises del Grupo Andino, Diciembre
de 2020. En https://publications.iadb.org/es/los-desafios-para-la-recuperacion-de-venezuela-y-el-
impacto-del-covid-19

141 Art. 40 numeral 3 de la Resoluciéon 0971 de 2021 del 28 de abril de 2021. En
http://www.saludcapital.gov.co/Documents/Resolucion_971-2021.pdf



https://publications.iadb.org/es/publicaciones?f%5B0%5D=author%3A2761
https://publications.iadb.org/es/publicaciones?f%5B0%5D=author%3A27988
https://publications.iadb.org/es/los-desafios-para-la-recuperacion-de-venezuela-y-el-impacto-del-covid-19
https://publications.iadb.org/es/los-desafios-para-la-recuperacion-de-venezuela-y-el-impacto-del-covid-19
http://www.saludcapital.gov.co/Documents/Resolucion_971-2021.pdf
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“Articulo 12. Requisitos para el otorgamiento del Permiso por Proteccion Temporal (PPT).
Podra aplicar para la obtencién del Permiso por Proteccidn Temporal, el migrante
venezolano que redna los siguientes requisitos: 1. Estar incluido en el Registro Unico de
Migrantes Venezolanos. 2. No tener antecedentes penales, anotaciones 0 procesos
administrativos sancionatorios o judiciales en curso en Colombia o en el exterior. 3. No
tener en curso investigaciones administrativas migratorias. 4. No tener en su contra
medida de expulsién, deportacion o sancion econémica vigente. 5. No tener condenas
por delitos dolosos. 6. No haber sido reconocido como refugiado o haber obtenido asilo
en otro pais. 7. No tener una solicitud vigente de proteccion internacional en otro pais,

” @

salvo si le hubiese sido denegado” “...... Paragrafo 2. El cumplimiento de la totalidad de

los requisitos establecidos para el Permiso por Proteccién Temporal no es garantia de su

otorgamiento, el cual obedece a la facultad discrecional y potestativa del estado

colombiano a través de la Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia como

autoridad migratoria de vigilancia, control migratorio y de extranjeria.”

La l6gica de la proteccion brindada por un Estatuto de Proteccién Temporal se centra en
la necesidad de tener una estabilidad migratoria que permita el acceso a derechos en la
sociedad receptora, una discrecionalidad tan absoluta, en la practica amenaza uno de los
atributos mas importantes del mismo como es la posibilidad de garantizar por 10 afios un
mecanismo de insercién social y laboral para poblacién vulnerable y la via de acceso
posterior a un mecanismo de articulacion para la regularizacion y las soluciones

duraderas en el largo plazo.

En cuanto al Permiso por Proteccion Temporal (PPT) este documento se constituye en
un mecanismo de acceso a derechos, en tanto se exige como prerrequisito de
vinculacion contractual en los ambitos publicos y privados, como los tramites
administrativos en Colombia se encuentran formalizados con un componente de acceso
documental, dentro de los que se encuentran la formalizacion laboral mediante contrato
de trabajo, el acceso servicios de salud entre otros y su ausencia implica la barrera o la
negacion al acceso directo a sus derechos fundamentales y contractuales, por lo que su
establecimiento ciertamente genera el acceso a derechos, y reduce la actual
discriminacion y desigualdad juridica que genera tanto la ausencia de documentos como

la irregularidad migratoria en contravia del mandato del art. 100 de nuestra Constitucion.
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Por lo hasta ahora visto, queda claro que los flujos migratorios de tipo mixto como en
venezolano no tienen necesidades de proteccion uniformes, y que por ello los paises que
lo acogen deben brindar diversas opciones que permitan a cada migrante la mejor forma
de ejercer sus derechos e incorporarse en las sociedades de acogida y a los Estados
regularizar su situacién migratoria, asi como hacerlos parte de sus procesos sociales y

productivos.

Es claro que Colombia asume una proteccion diferenciada, que cumple formalmente con
los postulados de proteccion del derecho internacional de los refugiados, adicionalmente
también cumple con las necesidades de proteccion de quienes requieren de una
estabilidad migratoria y econ6mica a través del Estatuto temporal aqui analizado. No
obstante, tanto el colapso del sistema elegibilidad de los solicitantes de asilo como la
implementacién del Estatuto temporal presentan zonas grises que deben mejorarse para
garantizar los derechos de quienes hacen parte del flujo mixto venezolano y que harian
mucho mejor la complementariedad de los dos sistemas de proteccion.

Visto lo anterior es claro que el Estatuto es un instrumento juridico que se encuentra a
medio camino entre los sistemas de proteccion internacional y el derecho clasico de
extranjeria o régimen ordinario de migracion. Pues su ldgica se encuentra justificada por
razones de proteccion migratoria para los migrantes dada su condicion de vulnerabilidad
e incapacidad econémica para asumir un proceso de visado, de alto costo para la mayor
parte de este tipo de migracion, al tiempo que les permite acceder a un régimen ordinario
migratorio que le permite un proceso de insercién a la sociedad colombiana mediante

figuras de como el acceso a una residencia y una posterior nacionalizacién.

Como el instrumento estd a medio camino entre el derecho internacional de los
refugiados y el derecho de extranjeria, consideramos que es necesario para quienes
manejan la politica puablica migratoria tener claro los alcances y limites que implican las
dos visiones para que de acuerdo a su posicionamiento ideolégico y legal se comprendan
los alcances que se pueden generar respecto de ambas posturas, sobre todo pensando
en la continuidad de nuevas politicas publicas que asuman el fenébmeno de los flujos

mixtos desde una vision pragmatica y ante todo humana, reduciendo asi los costos
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humanos que implica el sometimiento a una migracion forzada que se suma a la

vulnerabilidad intrinseca que implica ser extranjero en otro pais.

Nuestra posicién es que la proteccién temporal, aunque corresponde a una figura mas
cercana a la del derecho de extranjeria, también contempla una l6gica de proteccion del
proyecto migratorio, pues no es posible el ejercicio de derechos sin tener una minima
estabilidad fisica y juridica en el pais donde una persona ejerce sus derechos. Por ello
vemos positivamente el periodo de vigencia del Estatuto en 10 afios, permitiendo con ello
un acceso al régimen ordinario de migracién que en la practica reduce la vulnerabilidad
del migrante bajo el régimen comun asume también caracteristicas de otro tipo de

proteccion internacional a causales colectivas de vulnerabilidad sistémica.

Consideramos que el Estatuto permite varias ventajas 1) La posibilidad cierta que se
pueda alternar un sistema de proteccién migratoria y convencional de acuerdo con las
necesidades de la poblacion solicitante. 2) la posibilidad de mantener flujos binacionales
gue fortalecen los lazos entre los dos paises y el retorno de los migrantes temporal o

definitivo y 3) La descongestion del sistema de solicitudes de refugio.

Algunos criticos han mostrado la necesidad de incorporar en el Estatuto una regulacion
sobre menores no acompafiados, siguiendo una tendencia mundial en el campo de los
refugiados y las migraciones forzadas internacionales, sin embargo, consideramos que
dicha incorporacién para el caso de migraciones de frontera es riesgosa, pues puede
promover el efecto llamada a situaciones de riesgo, generando una mayor vulnerabilidad

de los menores.

El fenbmeno de menores no acompafados se justifica respecto a situaciones de
conflictos armados, en donde los menores sufren reclutamiento y trata, igualmente en
casos de huérfanos sobrevivientes de masacres en donde estos han perdido a su nucleo
familiar original o en el caso de migraciones masivas africanas en contextos de familia
ampliada o tribal que NO es el caso de la migracion colombo venezolana, pues una
migracion de dichas caracteristicas se consideraria dentro de nuestras tradiciones
binacionales como una situacion de un menor en situacioén de riego o abandono que tiene
en la legislacion colombiana un tratamiento especifico y no como un migrante no

acompafado.
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Uno de los grandes avances del Estatuto lo representa el reconocimiento del tiempo de
regularizacion otorgado por el Permiso de Proteccién Temporal (PPT)? para efectos de
contabilizar los requisitos para acceder a la visa de residente (Visa R), al tiempo que
reconoce retroactivamente el tiempo otorgado por el viejo Permiso Espacial de
Permanencia (PEP)*3 que antes no acumulaba tiempo para el acceso a dicho tramite, lo
gue permite estabilidad en su proyecto migratorio, fomentando asi la busqueda de
emprendimientos y estabilidad y regularizacion laboral, en beneficio mismo de la
sociedad colombiana y que les permite ademas en el largo plazo optar por soluciones

duraderas como el acceso a residencia y la ciudadania colombiana por adopcion.

Respecto de la congestion existente en el proceso de elegibilidad de la CONARE
colombiana, consideramos necesario mostrar la necesidad de incorporar mecanismos de
descongestién del sistema siguiendo los ejemplos México mediante un proceso de
agilizacion en etapas o de Brasil, mediante un reconocimiento colectivo de los

solicitantes.

Respecto a los riesgos que algunas entidades han realizado respecto del tratamiento de
datos y la reserva que debe hacer de ellos en la aplicacion del Estatuto cabe recordar
qgue la Ley 2136 de 2021 en sus articulos 76 y 78 incorpora el régimen de proteccion de
datos de la Ley 1581 de 2012 y establece unos parametros de manejo y uso de estos en
el tema migratorio que son acordes con los pardmetros nacionales e internacionales en
sistemas de migracion y refugio, por lo que las potenciales vulneraciones que puedan
ocurrir por la tenencia y tratamiento de estos datos deben someterse a dicha

normatividad.

142 Articulo 11, paragrafo 1.
143 Art. 11 paréagrafo 2 del Estatuto.
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9.El futuro del Estatuto

Consideramos que el Estatuto ademas de presentar los evidentes logros y desafios
anteriormente presentados, requieren en el corto plazo una serie de medidas que, con un
enfoque de derechos humanos, faciliten el acceso a la regularidad que ofrece el Estatuto
para aquellas personas que componen el flujo mixto venezolano que arribaron después

del 31 de marzo de 2021 y su transito por el territorio colombiano,

De la misma manera, de continuar existiendo la incapacidad logistica del gobierno
venezolano para emitir documentos de identidad internos y pasaportes, es indispensable
tener claridad sobre un mecanismo que facilite una documentacion de ingreso que
permita el acceso de esta poblacion a un documento de identificacién, que para el caso
del Estatuto, al no estar comprometida su seguridad con el pais de origen, podria

coordinarse previo consentimiento informado del solicitante con el SAIME venezolano.

Igualmente, respecto de personas que hayan establecido una familia en Colombia y
cuyas sanciones o delitos no se consideren de alta gravedad, se deben establecer
mecanismos de condicionalidad migratoria que permita darles una segunda oportunidad

sin afectar su unidad familiar en Colombia.

De otra parte se requiere de parte del actual gobierno colombiano, un compromiso
incorporado en la normatividad reglamentaria del Estatuto que brinde a la poblacion
venezolana la garantia de no aplicar discrecional y colectivamente la terminacion de la
vigencia de éste antes del plazo de los 10 afios establecidos, pues la temporalidad de 10

afos ofrecida para la poblaciébn venezolana por el gobierno colombiano debe ser
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mantenida en la légica que una reduccién o eliminacion de dicho Estatuto generaria tanto
una violacion de los compromisos internacionales de Colombia respecto de dicha
poblacién migrante como una vulneracion a la confianza legitima establecida en nuestro
derecho constitucional que genera la aplicacion del mismo en quienes acceden a dicho

Estatuto.

Se requerira a mediano plazo alargar la fecha de acceso al Estatuto para aquellas
personas que se encontraron en incapacidad de ingresar regularmente a territorio
colombiano a partir del 31 de enero de 2021 y asi descongestionar el sistema de solicitud
de refugio que hoy se encuentra colapsado por ser la Gnica via para acceder al mismo.
Para quienes ingresan de manera irregular a partir del 31 de enero de 2022 a territorio
colombiano, quedan condicionados a la solicitud de la condicién de refugiado como Unica
medida de regularizaciéon posible, aumentando la congestion del sistema de elegibilidad

antes anotada.

Expulsiones y deportaciones deben hacerse cumpliendo estrictamente con el debido
proceso, en primer lugar porque ante la precariedad de su pais de origen se hace
necesario generar criterios de estabilidad migratoria que facilitan el arraigo y la insercion
social de los migrantes del flujo venezolano y se rompa el ciclo de marginalidad que
algunos asumen en su vulnerabilidad como migrantes irregulares y por supuesto ante la
posibilidad que la persona tenga circunstancias que lo convierten en refugiado, aunque

previamente no haya reportado tal condicion#4,

De otro lado, los dos componentes que contempla el Estatuto, de Registro y Expedicion
del documento estan condicionados en adultos'#® a tres filtros temporales de acceso

contemplados en el articulo 40 de la Resolucién 071 de 2021 numerales 1, 2 y 3, pues

144 Al respecto la tesis de Maria Lucia Rivero Arenas 2 Deportaciones y expulsiones de
inmigrantes venezolanos en Colombia durante la pandemia: reflexiones sobre el debido proceso”
Universidad Auténoma de Bucaramanga UNAB, de junio de 2022 rescata las complejidades del
proceso de expulsién y deportacion de venezolanos en tiempos de pandemia.
https://repository.unab.edu.co/bitstream/handle/20.500.12749/16881/2022_Tesis_Maria_Lucia_Riv
ero.pdf?sequence=1&isAllowed=y

145 En nifos los arts. 25, 26 y 27 de la Resolucion 0971 del 27 de abril de 2021, autoriza su
registro hasta la terminacion del Estatuto el 30 de mayo de 2031.
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por una parte quienes deseen acceder al Registro Unico de Migrantes Venezolanos solo
lo pueden hacer hasta el 24 de noviembre de 2023. De igual forma el derecho a solicitar
y acceder a la expedicién del Permiso por Proteccion Temporal (PPT) tiene como fecha
limite el 1 de marzo de 2025 y finalmente, quienes deseen continuar en Colombia
después de la terminacion del Estatuto, el tiempo méaximo de regularizacion al régimen
comun de extranjeria el tiempo maximo para solicitar y obtener una visa se estipul6 hasta
el 28 de mayo de 2031.

Lo anterior significa en la practica que, continuando las causas sistémicas de la crisis
venezolana, a corto y mediano plazo continuaran presentdndose personas que no
cumplen con los requisitos de ingreso y acceso al Estatuto, pues aun con resoluciones
como la 2231 de 20215, que permite el acceso a territorio colombiano de venezolanos
con pasaportes vencidos hace mas de 10 afios, la inmensa poblacién de dicho pais

jamas tuvo acceso a dicho documento.

El instrumento empuja a los solicitantes a asumir la solicitud de reconocimiento de refugio
como Unica opcién de regularizacién, recargando el sistema como ha quedado
demostrado previamente, ademas de impedir el regreso de quienes no necesitando tal
medida hubieran podido optar por tomar la opcién de acogerse al Estatuto si existiere un

documento 0 una manera de registrarse en territorio colombiano.

En este escenario caben las discusiones sobre politica migratoria en los escenarios
establecidos tanto con la Ley 1465 de 2011 que crea el Sistema Nacional de Migraciones
como de la Ley 2136 de 2021 que Modifica dicho Sistema!*’ y establece lineamientos,

146 Resolucion 2231 de 2021 “Por la cual se dictan disposiciones para el ingreso, transito,
permanencia y salida del territorio colombiano, para los nacionales venezolanos que porten el
pasaporte vencido, y se deroga la Resolucion de 2019”. En
https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/resolucion_minrelaciones 2231
2021.htm
147 El art. 24 de la Ley 2136 de 2021 introduce el art. 4A a la Ley 1465 de 2011 reconociendo en el
Sistema Nacional de Migraciones las potestades de “Efectuar sugerencias al Gobierno Nacional
sobre temas migratorios. 6. Elaborar recomendaciones sobre la Politica Integral Migratoria, en sus
fases de formulacion, ejecucién y evaluacion. 7. Formular propuestas para el desarrollo de la
Politica Integral Migratoria. 8. Hacer seguimiento a las propuestas presentadas al alto gobierno
sobre Politica Integral Migratoria -PIM Paragrafo 1°. El ejercicio de participacién ciudadana se
orientara de acuerdo con las leyes 1757 de 2015 Y 1755 de 2015, y la normativa que se agregue



https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/resolucion_minrelaciones_0872_2019.htm#INICIO
https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/resolucion_minrelaciones_2231_2021.htm
https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/resolucion_minrelaciones_2231_2021.htm
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definiciones y principios para la aplicacion de una politica migratoria segura, ordenada y
regular, tres criterios que aparecen consignados en el Pacto Mundial para una Migracion
Segura, Ordenada y Regular (GCM) adoptado en Marrakech, Marruecos el 10 de
diciembre de 2018.

A futuro la adopcién de modelos de flexibilizacion migratoria y Estatutos temporales se
basara en los arts. 13 y 14 de la Ley 2136 de 2021 que le confiere al Ministerio de

Relaciones Exteriores la adopcion de dichas medidas!*.

Igualmente el futuro del Estatuto es aplicable en relacién con el tema del paso del
llamado “bono demografico” al de una “transicion demografica” esto es el que la
poblacion en edad activa clasificada internacionalmente en un promedio entre los 15 y los
60 afios. supere la que estd en edad dependiente como nifios y ancianos, lo que genera
un crecimiento econdémico gracias al llamado “Bono Demografico”, como ocurrio en
Colombia desde la década de los 80, pero paraddjicamente al envejecer esa poblacion
activa se pasa a una “transicion” en el que los activos son menos que los dependientes al

punto que en caso colombiano se calcula para 2040 que un 20% del total de la poblacion

o desarrolle en la materia. “. En
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=168067

148 ey 2136 de 2021 “ARTICULO 13. Regulacion Migratoria. EI Ministerio de Relaciones
Exteriores como autoridad rectora en materia migratoria. y la Unidad Administrativa Especial
Migracion Colombia como autoridad de control, verificacion migratoria y extranjeria, coordinaran
de conformidad con los instrumentos internacionales ratificados por Colombia y la normativa
nacional, el conjunto de normas, procedimientos, técnicas e instrumentos que regulan la funcion
migratoria.

ARTICULO 14. Regularizacion de extranjeros. El Estado colombiano establecera los
lineamientos y politicas de fomento de la migracion segura, ordenada y regular para mitigar los
efectos negativos de la inmigracion irregular, que incluya un sistema de alertas tempranas. En
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=168067

“Cuando las circunstancias especiales de un pais o nacionalidad lo hagan necesario, el Ministerio
de Relaciones Exteriores y la Unidad Administrativa Especial Migracién Colombia en el ambito de
sus competencias adoptaran los criterios necesarios para definir mecanismos temporales o.
especiales de flexibilizacién migratoria y, emitir los documentos y/o permisos de permanencia
temporal y autorizar el ingreso, salida o permanencia de extranjeros en Colombia sin el
cumplimiento de los requisitos establecidos por la normatividad vigente.”


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=168067
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serd adulta mayor'*®, lo que genera traumatismos en el sistema de cotizacion de
pensiones, busqueda de personas que se incorporen como personal de cuidado para esa

poblacion mayoritaria y muchos otros problemas derivados de dicho cambio.

En el estudio realizado en pandemia por el Departamento Nacional de Planeacién “Una
Nueva oportunidad para la poblacion migrante: Aumento de la natalidad, beneficios de la
integracion y retos de la atencion” de agosto de 2020, se dejo claro el efecto
demografico y el beneficio directo sobre el PBI de Colombia, el cual calculaba el estudio
en un incremento porcentual del 0,2 y 0,9 puntos entre el periodo comprendido entre
2018 y 2021,

Para el caso colombiano estamos muy proximos a que la poblacién dependiente supere
a la productiva como resultado de los resultados de los programas de planificacion
familiar y reduccion del tamafio de las familias, lo que representa un desafio hacia el
futuro, por lo anterior, dado que los migrantes venezolanos son en promedio son 10 afios
mas jovenes que el promedio de la poblacién colombiana, los cuales regularizados
mediante el Estatuto de proteccién temporal pueden constituirse con instrumentos de
politica publica de migracion dirigida en solucibn a problemas como el déficit de
trabajadores agrarios y solucibn de bono demografico en zonas con alto déficit
poblacional, tal como lo revel6 el estudio del Proyecto de Migracion Venezuela y el Fondo

de Poblacién de las Naciones Unidas®®?.

Aun faltan muchas cosas por mejorar, como la posibilidad que académicos

independientes y personas individualmente consideradas con representatividad sean

149 Ver: MARTINEZ GOMEZ, Ciro. “Descenso de la Fecundidad, Bono Demograéfico y crecimiento
econdémico en Colombia 1990-2020” Profamilia, Bogota, 2013. Pag. 39. En Sin titulo-1
(profamilia.org.co)

150 Departamento Nacional de Planeacion: SUAREZ VARGAS, Carolina, “Una Nueva oportunidad
para la poblacién migrante: Aumento de la natalidad, beneficios de la integracion y retos de la
atencién” DNP, Bogota, agosto de 2020, En
https://www.cepal.org/sites/default/files/events/files/colombia_celade ppt migracion 1.pdf

151 PROYECTO MIGRACION VENEZUELA Y FONDO DE POBLACION DE LAS NACIONES
UNIDAS “¢ Se extendera el bono demografico de Colombia con la Migracion venezolana? Enero
2020 En https://migravenezuela.com/web/articulo/bono-demografico-en-colombia/1688



https://desarrollo.profamilia.org.co/wp-content/uploads/2018/12/1-DESCENSO-DE-LA-FECUNDIDAD-BONO-DEMOGRAFICO-Y-CRECIMIENTO-ECONOMICO-EN-COLOMBIA-1990-2010.pdf
https://desarrollo.profamilia.org.co/wp-content/uploads/2018/12/1-DESCENSO-DE-LA-FECUNDIDAD-BONO-DEMOGRAFICO-Y-CRECIMIENTO-ECONOMICO-EN-COLOMBIA-1990-2010.pdf
https://www.cepal.org/sites/default/files/events/files/colombia_celade_ppt_migracion_1.pdf
https://migravenezuela.com/web/articulo/bono-demografico-en-colombia/1688
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incorporadas en el Sistema Nacional*®*?, fortaleciendo lo ya hecho y perfeccionarlo en un
escenario donde la politica, la defensa de la soberania se deben articular con el respeto
por los derechos fundamentales y humanos de los migrantes buscando siempre el mayor
beneficio tanto de la sociedad de acogida como de los que se ven obligados a llegar a
nuestro territorio por razones ajenas a su voluntad.

152 E] articulo 5 de la Ley 2136 en su numeral 5 menciona una Mesa Nacional de la Sociedad Civil,
hasta ahora representada por Organizaciones previamente reconocidas por el Ministerio de
Relaciones Exteriores.
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