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Resumen

La globalizacién, las crisis econdmicas, las guerras, los cambios demograficos,
las crisis humanitarias, los desastres naturales, entre otros muchos factores,
constituyen elementos decisivos para dinamizar en gran escala, los flujos de
personas a través de los Estados. Es asi que los seres humanos nos movemos
por las fronteras de los paises buscando seguridad, salud, empleo, y en
general una mejor vida.

Un fendmeno de semejantes dimensiones, genera complejidades desafiantes
para los ordenamientos juridicos de los Estados, que desde su propia
perspectiva, costumbres y principios buscan mantener organizadas las
migraciones de trabajadores, para garantizar el derecho al trabajo y a la
seguridad social.

Pero la diversidad propia de cada pais, genera un conjunto de situaciones que
convierten a los migrantes en poblacién vulnerable. El idioma, el clima, las
costumbres, la moneda, los horarios, etc., son factores que convierten a los
migrantes en poblacién vulnerable, en una mayor o menor medida segun su
condicién migratoria regular o irregular.

De esta manera, la proteccion de los trabajadores migrantes, los directos
vinculos entre la migracién laboral y el desarrollo, asi como necesidad de
fortalecer la cooperacion internacional, han cobrado una importancia inusitada
al hacerle frente a este fendmeno. Claros ejemplos de este tipo de esfuerzos,
se ven planteados en la Union Europea y la Comunidad Andina de Naciones.

La respuesta que desde lo juridico se ha planteado para amparar a los
migrantes, de los riesgos propios del trabajo y en su transito por los sistemas
de derecho, redunda en la aplicacién de principios minimos globales que
generen una migracién equitativa con perspectivas de proteccion para un
trabajo decente, donde la condicién migratoria no sea un obstaculo.

En Colombia, han sido las migraciones regulares aquellas que cuentan con una
normatividad amplia que las rige en materia de riesgos laborales. Pero el
fendmeno juridico se comporta de manera diferente, para los migrantes
irregulares, ya que en este caso el conjunto de circunstancias que hacen a los
migrantes proclives a la vulnerabilidad, se ve agudizada por la falta de
regulacion de esta materia.

Por lo descrito, la hipotesis que pretendo validar, refiere que la ausencia de
regulacion del Estado sobre los trabajadores migrantes y el sistema general de
riesgos laborales, agudiza su vulnerabilidad y los expone a una violacidon de
derechos constitucionales laborales.

Palabras clave: Trabajadores migrantes, riesgos laborales, extranjeros,
regulacion, territorialidad.
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Abstract

Globalization, economic crises, wars, demographic changes, humanitarian
crises, natural disasters, among many other factors are decisive, to the flow of
people through the states. Thus human beings are moving across borders of
countries for safety, health, employment, and overall a better life.

A phenomenon of such dimensions, generates challenging complexities to the
legal systems of the States, that from their perspective, tradition and principles
seek to keep organized labor migration, to ensure the right to work and social
security.

But the diversity of each country, generates a range of situations that make
migrants vulnerable. Language, climate, customs, currency, times, etc., are
factors that make migrants vulnerable, to a greater or lesser extent by regular
or irregular immigration status.

Therefor, the protection of migrant workers, direct links between labor
migration and development and the need to strengthen international
cooperation, have gained unusual importance to cope with this phenomenon.
Clear examples of such efforts are outlined in the European Union and the
Andean Community of Nations.

The response from the law has been raised to protect migrants, of the risks
inherent in their work and transit systems of law, result in the application of
global minimum standards that create an equitable migration prospects for
protection of decent work, where immigration status is not a barrier.

In Colombia, regular migration have extensive regulations that governs
occupational hazards. But the legal phenomenon behaves differently, for
irregular migrants, because in this case the set of circumstances that make
migrants prone to vulnerability, is increased by the lack of regulation of this
matter.

As described, I intend to validate the hypothesis relates to the absence of state
regulation on migrant workers and the general system of occupational hazards,
increased their vulnerability and exposes them to a violation of their
constitutional labour rights.

Keywords: migrant workers, labor risks, foreign, regulation, territoriality.
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Introduccion

La migracion humana es un fendmeno que crece rapidamente. Segun cifras de
la OIT (Organizacidon Internacional del Trabajo, 2014) a nivel mundial, se
estima que hay 232 millones de migrantes internacionales. El 48 por ciento de
los migrantes internacionales son mujeres quienes, cada vez con mayor
frecuencia, migran por motivos laborales y se estima que uno de cada ocho
migrantes tiene entre 15 y 24 afios. Asi es que la mayor parte de la migracion
internacional de hoy dia, estad relacionada con la busqueda de trabajo y mas
del 90 por ciento de todos los migrantes internacionales estd constituido por
los trabajadores y sus familias.

La globalizacién, las guerras, las crisis humanitarias, los cambios
demogréficos, las desigualdades de los ingresos y el cambio climatico
impulsaran cada vez a mas trabajadores y sus familias a cruzar las fronteras
en busca de empleo y seguridad, sefiala la OIT (Organizacidon Internacional del
Trabajo, 2014) La movilidad internacional como proceso geografico, también
involucra un traslado entre los sistemas de derecho de los paises involucrados,
pero el reto presentado es lograr que la garantia de los derechos de los
migrantes, hagan parte de este movimiento. Asi lo han pretendido los modelos
de la Unidén Europea y la Comunidad Andina de Naciones.

El abordaje que realizan los Estados respecto de la migracidon, en particular
para el objeto del presente estudio, tiene dos puntos de enfoque importantes.
El primero es la regulacién del ingreso y salida del territorio; el segundo es el
de la regulacion del ingreso al mercado de trabajo de los extranjeros. Ambos
basados en el principio de soberania, que cada vez se diluye mas a causa de la
globalizacion, diversifican su impacto en asuntos diferentes. El Derecho
Migratorio Internacional surge de la necesidad de cooperacidon internacional y
genera una complementacién a la tradicional autoridad de cada Estado en
asuntos migratorios. Asi, los principales elementos del derecho migratorio
internacional ocupan distintas areas: (i) derechos humanos, (ii) el deber del
Estado de aceptar el retorno de sus residentes; (iii) la obligacion de ofrecer
acceso consular a los no residentes, (iv) trata y trafico de migrantes, (v) areas
especificas que son sujetas de acuerdos internacionales especificos, por
ejemplo, la migracion laboral. (Organizacién Internacional para las
Migraciones, 2015)

Cada estado, cuenta con la facultad de expedir normas y hacerlas aplicar con
limite en sus fronteras, pero extendido por ficciones juridicas, tales como el
principio de inmunidad diplomatica a la que se refiere el articulo 31 de la
Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas.

Asi es como, particularmente, los Estados tienen plena autoridad para regular

el ingreso, permanencia y remocion de personas en su territorio. Pero no
basta con ello, y los mismos Estados se estan dando cuenta de que la
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migracion debe ser gestionada y de que es necesaria la cooperacidon con otros
Estados.

Por ello, las organizaciones internacionales han expedido normas que limitan la
autoridad del Estado sobre asuntos de migracidon, ofrecen medios para
proteger los derechos humanos y equilibrar los intereses de los migrantes con
los intereses de los Estados. (Organizaciéon Internacional para las Migraciones,
2015)

Como lo resalta la OIM (Organizacién Internacional para las Migraciones,
2015), los Estados ya no tienen una autoridad ilimitada sobre los asuntos
migratorios, ya que el derecho internacional ha establecido un conjunto de
responsabilidades al respecto, incluyendo los tratados a escala bilateral,
regional o internacional, que algunas veces limitan la autoridad del Estado
sobre cuestiones como el ingreso, la salida, y la remocién. Aqui aparece el
derecho migratorio internacional, que es la rama del derecho en donde los
Estados han buscado gestionar algunos aspectos de la migracién a escala
internacional.

Existen multiples tratados al respecto, que replican asuntos tales como los
principios de no discriminacion, libertad de movimiento, asilo, no devolucidn,
unidad familiar, garantias procesales en areas como detencién o expulsion,
deber de los Estados para aceptar a sus ciudadanos que son retornados,
acceso Consular, Trata y Trafico de Migrantes migracién laboral o migracién
irregular (Organizacidn Internacional para las Migraciones, 2015).

En Colombia, la organizacién internacional encargada de atender la migracion
de personas, corresponde al Ministerio de Relaciones Exteriores, bajo la
direccién del Presidente de la Republica, formular, planear, coordinar, ejecutar
y evaluar la politica exterior del pais, las relaciones internacionales vy
administrar el servicio exterior de la Republica, en los términos del articulo 2°
del Decreto 3355 de 2009,

Asi, las politicas de migracion y las politicas del mercado de trabajo migrante,
en Colombia, son manejadas por el Ministerio de Relaciones Exteriores y el
Ministerio del Trabajo, respectivamente. Este proceso de gobernanza, implica
desafios para la proteccidn de los trabajadores migrantes, de vinculos entre
migracién y desarrollo, y de cooperacién internacional.

Ahora bien, la gran pregunta se dirige a establecer si la ausencia de regulacion
del Estado sobre los trabajadores migrantes, agudiza su vulnerabilidad y los
expone a una violaciéon de derechos constitucionales laborales. Y de manera

! De entrada y para la totalidad del trabajo final de maestria, dada la compleja numeracién del articulado de
los decretos Unicos expedidos por el Gobierno Nacional en el afo 2015, para todos los sectores
administrativos, en el presente estudio me referiré a la numeracién original de los decretos compilados en el
Decreto Unico correspondiente. Lo anterior simplemente a efectos didacticos, pero entendiendo que los
decretos Unicos derogaron aquellos que se compilaron.
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especifica para el caso colombiano, analizar si la mencionada falta de
regulacion conduce a la afectacion de las posibilidades efectivas de acceso a la
seguridad social en riesgos laborales que tienen los trabajadores extranjeros
en riesgos laborales. Intentaré presentar el analisis integral al respecto en este
documento.

Para lograrlo, me planteé la siguiente estructura del trabajo. En primer
momento, defini los mecanismos de recopilaciéon de informacion y presentacion
del cronograma de actividades. Para la segunda etapa, realicé una busqueda,
acopio y analisis de la informacion sobre legislacién nacional e internacional,
jurisprudencia nacional e internacional y doctrina nacional e internacional sobre
el derecho de la seguridad social en riesgos laborales de los trabajadores
migrantes. Ya con esta informacion, que me permitid para contar con la
informacidon cuantitativa y cualitativa necesaria para validar la hipétesis,
procedi a describir e interpretar el marco juridico actual del derecho de la
seguridad social en riesgos laborales de los trabajadores migrantes extranjeros
en Colombia. Finalmente en la Udltima etapa, identifiqué las situaciones
juridicas problematicas del derecho de la seguridad social en riesgos laborales
de los trabajadores migrantes extranjeros en Colombia, para asi validar la
hipdtesis.

La posible respuesta o respuestas a los interrogantes planteados, espero poder
exponerlas con claridad en este escrito.
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1.Estado del Arte

1.1. Emigracion

Aunque no lo pareciera, existen dificultades para establecer definiciones sobre
los conceptos migratorios (Division de Estadistica de la Organizacion de las
Naciones Unidas, 1999), dadas las grandes variaciones de los factores espacio-
temporal del asunto. (Courgeau, 1973)

Al respecto, en un estudio realizado para el Departamento Administrativo
Nacional de Estadistica, Martinez Garcia, Rivera Sepulveda, Recafio Valverde, &
Sanchez Barriga, expresaron al respecto que:

"Algunos paises se han centrado tradicionalmente en la produccion
de datos sobre los residentes extranjeros (paises europeos),
mientras que otros, los denominados paises de nueva inmigracion, la
mayoria de cultura y colonizacion mayoritariamente anglosajona en
los siglos XIX y XX (Australia, Canada, Nueva Zelanda y Estados
Unidos) se han centrado en las estadisticas de nacidos en el
extranjero. Esta importante diferencia de enfoque se refiere a la
historia de los sistemas de inmigracion y a la legislacion sobre
ciudadania y naturalizacion que han regido esos paises. Para las
sociedades receptoras, la poblacion nacida en el extranjero es la
representacion de la primera generacion de inmigrantes?7. El tamafio
y la composicion de la poblacion nacida en el extranjero se
determinan por la evolucion de los flujos inmigratorios y la
mortalidad.” (Martinez Garcia, Rivera Sepulveda, Recafio Valverde, &
Sanchez Barriga, 2014)

El Instituto de Politicas Migratorias (Migration Policy Institute, 2015), ha

dispuesto de la siguiente tabla dinamica que presenta los primeros 25 paises
de destino de los migrantes, con fecha de corte a 2013:
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GRAFICA 1.

Primeros 25 paises de destino de los migrantes. De
1960 a 2013

International Migrant Population and Migrant Share of Total Population
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El grafico presenta el color naranja, el porcentaje de poblacidn migrante
internacional y el color azul, la proporcidn de migrantes respecto de la
poblacion total. Se puede evidenciar que los migrantes tienen como principal
destino, Estados Unidos de América, seguido desde lejos por Rusia y Alemania.

Por otro lado, se encuentra la siguiente grafica del mapamundi de los destinos
de los migrantes internacionales en el tiempo:
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GRAFICA 2. Destinos de los migrantes internacionales en el tiempo
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FUENTE: (Migration Policy Institute, 2015)

Este mapa muestra la poblacién migrante internacional, por pais de destino
para cada década, desde 1960 a 2013. Incluye todos los paises de destino, con
20.000 o mas migrantes internacionales por periodo de tiempo. Cada burbuja
de poblacion, es de un color especifico, de acuerdo a la proporcién de
migrantes de la poblacién total de un pais. (Migration Policy Institute, 2015)

Nuevamente, Estados Unidos de América lidera el destino de la migracién
internacional.

Por otro lado, se encuentra un mapa comparativo de la emigracién y la
inmigracién por pais y se presenta de la siguiente manera:
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GRAFICA 3. Total de poblacion de emigrantes e inmigrantes por pais.
Pais de origen de los migrantes?

+ immigrants + emigrants

FUENTE: (Migration Policy Institute, 2015)

Los continentes asiatico y africano, reportan gran cantidad de emigrantes.
Mientras tanto, Oceania y Norte América, son continentes de inmigrantes. A su
paso, Europa presenta cierta mixtura. Llama la atencion Rusia, que es el pais
del balance entre emigracion e inmigracion.

En Colombia, la Organizacién Internacional para las migraciones OIM, publicé
un estudio denominado Perfil Migratorio de Colombia 2012 (Organizacion
Internacional para las Migraciones, 2013). A través de éste ejercicio se
documentaron las principales tendencias de la migracion en el pais y se
evidencido que Colombia es un pais de emigrantes, pero que también en la
actualidad se estd presentado como un lugar de transito y destino de
migrantes. Como datos de relevancia, la OIM reportod:

“El DANE, a partir del censo de 2005, calculé que el numero de
colombianos en el exterior es de 3.378.345. El Ministerio de Relaciones

2 Con fecha de corte a mediados de 2013, estimaciones.

Pagina 18 de 89



Universidad Nacional de Colombia
Ligia Yolima Carrero Monroy

Exteriores (2012) estima que hay 4.700.000, pero confirma que el dato
oficial es el arrojado por el DANE.”

- Las estimaciones realizadas por el DANE sostienen que, a partir del
censo de 2005, los principales destinos de colombianos en el exterior se
distribuyen porcentualmente de la siguiente manera: el 34,6% se
encuentra en Estados Unidos; el 23,1%, en Espafa; el 20%, en la
Republica Bolivariana de Venezuela; el 3,1%, en Ecuador, y el 2%, en
Canada.

- Segun el Banco Mundial, el nUmero total de emigrantes colombianos en
el exterior es 2.122.100, lo que corresponde al 4,6% del total de la
poblaciéon colombiana. Los destinos mas frecuentes segun este informe
son Estados Unidos, la Republica Bolivariana de Venezuela, Espania,
Ecuador, Canada, Panama, Francia, Italia, Reino Unido y Alemania

- Segun datos del DANE, calculados a partir del censo de 2005, los
hogares con experiencia migratoria apuntan a que el departamento de
mayor concentracién corresponde al Valle del Cauca, con un 23,14%,
seguido por Bogotd, con un 17,59%, y Antioquia, con un 17,73%. A
estos le siguen Risaralda, con un 6,93%; Atlantico, con un 5,82%;
Quindio, con 3,26%, y Norte de Santander, con 2,56%. El porcentaje
restante (26,97%) corresponde a otros departamentos. (Organizacion
Internacional para las Migraciones, 2013)

1.2. Inmigracion

Nuevamente acudo a las cifras del Instituto de Politicas Migratorias, para
conocer las estadisticas de la inmigracién a nivel mundial.

El mapa que se presenta a continuacion, fue realizado por el Instituto de
Politicas Migratorias, mediante estimaciones de la Divisién de Poblacién de la
ONU y muestra la poblacién inmigrante y emigrante por pais de origen y de
destino.
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GRAFICA 4. Total de poblacion de emigrantes e inmigrantes por pais.
Pais de destino de los migrantes
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Al seleccionar la opcion para conocer los paises en los que se asientan los
emigrantes, aparecen burbujas sobre principales paises de destino, tamafio de
acuerdo a la poblacion emigrante estimado en cada pais. Encontrando que los
Estados Unidos de América, China, Japon, India y Europa, son los paises y
continente, respectivamente, que reciben mas migrantes.

Segun Carl August Gosselman, citado por Urrea (Migracién Colombia y
Organizacién Internacional para las Migraciones, 2013) la inmigracion en
Colombia tuvo sus inicios con la llegada de los colonizadores espafioles para
aventurarse en nuevos territorios; sumado a ello, y para enfrentar las
deficiencias por el descenso de la mano de obra indigena, esclavos africanos
fueron traidos a Colombia. De esta manera, los dos mayores procesos de
mestizaje en Colombia se dan por estas comunidades.

Posteriormente, de acuerdo a Suzanne D’Anglejan (D'Anglejan S. , 2009),

Colombia recibe inmigrantes arabes, que buscando condiciones climaticas
parecidas a las de su pais de origen, se asentaron en la costa atlantica. Lo
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mismo sucedié con ciudadanos britanicos, franceses, alemanes, italianos y
estadounidenses.

La informacién sobre los inmigrantes en Colombia es aun mas escasa que
aquella para los colombianos en el exterior (Cardenas & Mejia, 2006). Pero,
Segun la ONU "“os flujos de inmigrantes mas recientes corresponden al
fenémeno de “contracorrientes”. Es decir que responde mas a la migracion de
colombianos a estos paises que a otro tipo de incentivos de tipo econdmico o
politico. Es asi que los grupos mas numerosos de inmigrantes recientes
provienen de Ecuador, Venezuela y en menor medida Peru (paises limitrofes) y
de Estados Unidos.” (Organizacion de las Naciones Unidas, 1998)

Y es que Colombia no era un pais caracterizado por los flujos migratorios hacia
el exterior sino hasta finales de los afios 90 (Garay Salamanca, 2009). Es por
esta misma razén que D’Anglejan es enfatica al sefialar que la inmigracién, es
decir la llegada y el asentamiento temporal o permanente de extranjeros en el
pais, es por ahora un tema relativamente secundario y desconocido para
Colombia. La produccién académica en el ambito de los estudios migratorios se
ha concentrado de manera desproporcionada en el estudio de la emigracion, es
decir de la salida de nacionales colombianos hacia el exterior®reflejando las
prioridades del Gobierno Nacional: son mas de 4 millones los colombianos
residentes en el exterior (las estimaciones van de 3.5 millones a casi 5
millones segln las fuentes y los métodos de mediciéon?), mientras que, segun
los datos del Censo General del 2005, los extranjeros radicados en Colombia
representarian apenas 110.000 personas.

La siguiente grafica, presenta el reflejo porcentual de los fendmenos de
emigracion e inmigracion en Colombia.

3 Dice al respecto D’Anglejan: “Los estudios que se han llevado a cabo sobre la inmigracion contemporénea a
Colombia son pocos. Entre ellos, es de mencionar el estudio de Cardenas y Mejia del 2006 que dedica una
parte de su trabajo a este cuestidn, y el Perfil Migratorio de Colombia 2010, publicado por la Organizacion
Internacional para las Migraciones, que observa que “s6lo hasta hace diez afios se ha incrementado
sutilmente la presencia de extranjeros debido a una mayor confianza inversionista”, estableciendo asi mismo
un paralelo entre el crecimiento econdmico del pais y la llegada de extranjeros. También ha habido en
ocasiones y de forma irregular, un interés en el tema por parte de revistas de amplia difusidn, interesadas
en asuntos econdmicos o de sociedad, como las revistas Dinero o Semana. La gran escasez de trabajos
cualitativos pero aun mas, cuantitativos, sobre los extranjeros en Colombia contrasta con la abundancia de
trabajos sobre la emigracion colombiana, ya mas de treinta y cinco.”

4 El dato arrojado por el Ultimo Censo general (2005), fue de 3.378.345 colombianos residentes en el
exterior mientras que el Programa Colombia Nos Une (Ministerio de Relaciones Exteriores de Colombia)
estimaba que en 2012, ya eran mas de 5 millones los colombianos radicados en otro pais.
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GRAFICA 5. Inmigracién vs. Emigracién en Colombia en 2005
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Segun datos de la Unidad Administrativa Especial del Servicio Publico de
Empleo (Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia, 2015), el ingreso
de extranjeros segun las primeras 15 nacionalidades por sexo, en agosto de
2015, es el siguiente:

TABLA 1. Ingreso de extranjeros segin nacionalidad por género en agosto
de 2015. 15 primeros paises.

NACIONALIDAD FEMENINO MASCULINO TOTAL
TOTAL GENERAL 92,178 132,540 224,718

Estados Unidos de América 15,113 25,198 40,311
Venezuela 19,561 20,667 40,228
Ecuador 7,444 9,358 16,802

México 5,265 9,645 14,910

Perti 5,665 7,176 12,841

Espaha 4,088 7,175 11,263

Chile 4,390 5,698 10,088

Argentina 4,203 5,839 10,042

Brasil 4,061 5,928 9,989

Alemania 2,597 3,213 5,810

Francia 2,166 3,409 5,575

Panama 2,333 2,974 5,307

Italia 1,274 3,092 4,366

Reino Unido de Gran Bretafa e Irlanda del Norte 1,353 2,472 3,825
Paises Bajos 1,296 1,980 3,276
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Y las 5 mas importantes nacionalidades de extranjeros que ingresaron al pais
en agosto de 2015 son:

GRAFICA 6. Cinco primeras nacionalidades de extranjeros que
ingresaron al pais en agosto de 2015
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Y de este listado, la participacidon segin género es la siguiente:

GRAFICA 7. Ingreso de extranjeros segun género en agosto de 2015
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Elaboracidén propia a partir de informacion de Migracion Colombia
(Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia, 2015)

Por su parte, el registro de las primeras 15 ciudades de ingreso de extranjeros,
es el siguiente:
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TABLA 2. Registro de ingreso de extranjeros, segun ciudad de hospedaje.
Periodo: agosto 2015

CIUDAD DE HOSPEDAJE ENTRADAS
TOTAL GENERAL DEL PAIS 224,718
Bogota D.C. 113,196
Medellin 29,996
Cartagena 24,954
Cali 15,383
San Andrés 6,807
Barranquilla 6,702
Cucuta 4,018
Santa Marta 2,418
Bucaramanga 2,028
Pereira 1,963
Pasto 1,532
Ipiales 1,291
Puerto Carrefio 973
Armenia 899
Valledupar 709

A pesar de ser un fendmeno de reciente y sostenido crecimiento, alin no puede
considerarse que Colombia sea un pais de alta inmigraciéon. Como lo sefiala la
Organizacién Internacional para las migraciones, para finales de 2010, la
situacion politica de Colombia y su avance en materia econdmica permitieron
la llegada de capitales extranjeros que impactaron positivamente el desarrollo
de la infraestructura. Adicionalmente se produjo la llegada de mano de obra
extranjera (Migracion Colombia y Organizacién Internacional para las
Migraciones, 2013). Y aunque ahora resulta prematuro sefalarlo, la paz del
pais podria convertirse en un elemento fundamental que apalanque Ila
inmigracion.

Aparejado a la movilidad libre de mercancias, y con el mismo propdsito, habra
de buscarse garantizar la libre circulacién de personas. En el caso de Colombia,
desde el afio de 1990 se han implementado un conjunto de medidas de
apertura de mercados, que incluyen modificaciones constitucionales y legales.

En un estudio de la Universidad del Rosario, se apunta que desde la segunda
mitad de la década de los 60 y hasta inicios de los 90, la politica en materia de
inversion extranjera en Colombia se caracterizd por las extensas restricciones
a los flujos de capital, ya fuera para proteger a la industria nacional o por
razones de indole macroecondmica. También se encontrdé que hasta la década
de los 90, el sector petrolero fue el principal receptor de inversion extranjera,
gracias a las politicas proteccionistas frente a toda competencia y a la
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exclusion del capital privado para participar en sectores como la prestacion de
servicios publicos o de servicios financieros.

Con el correr del tiempo dichas restricciones se fueron flexibilizando, para
adecuarse a las nuevas necesidades. Este proceso se inserta en la nueva
concepcion del Estado, que se plasma en la Constitucion de 1991 y en
significativas reformas estructurales, que se caracterizan por otorgar una
amplia participacidon a los particulares en ambitos hasta entonces exclusivos
del Estado.

En la actualidad el régimen colombiano esta inspirado en el sistema andino,
gue se aplica tanto a los paises socios como a terceros, a diferencia de lo que
ocurre al interior de otras areas de libre comercio como el Nafta (México,
Estados Unidos y Canadd) o de mercados comunes como el Mercosur
(Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay). Sin embargo, no se trata de una
reglamentacién detallada, sino de lineamientos generales, restringidos al
ambito de la inversidn extranjera directa, los cuales deben ser implementados,
posteriormente, por cada uno de los paises miembros (Universidad del Rosario,
2015). Colombia ha desarrollado las directrices andinas mediante normas
especificas, tales como:
4
i. Decreto 2080 de 2000°. Por el cual se expide el Régimen General de
Inversiones de capital del exterior en Colombia y de capital colombiano
en el exterior

5 - Modificado por el Decreto 1150 de 2014, 'por el cual se modifica el articulo 18 del Decreto 2080 de 2000",
publicado en el Diario Oficial No. 49.193 de 25 de junio de 2014.

- Modificado por el Decreto 4800 de 2010, publicado en el Diario Oficial No. 47.937 de 29 de diciembre de
2010, 'Por el cual se modifica el Decreto 2080 de 2000’

- Modificado por el Decreto 2603 de 2009, publicado en el Diario Oficial No. 47.409 de 13 de julio de 2009,
'Por el cual se modifica el Régimen General de Inversiones de capital del exterior en Colombia y de capital
colombiano en el exterior'

- Modificado por el Decreto 3913 de 2008, publicado en el Diario Oficial No. 47.136 de 8 de octubre de 2008,
'Por el cual se modifica el Régimen General de Inversiones de capital del exterior en Colombia y de capital
colombiano en el exterior'

- Modificado por el Decreto 3264 de 2008, publicado en el Diario Oficial No. 47.099 de 1 de septiembre de
2008, 'Por el cual se modifica el Régimen General de Inversiones de Capital del exterior en Colombia y de
capital colombiano en el exterior’

- Modificado por el Decreto 1999 de 2008, publicado en el Diario Oficial No. 47.012 de 6 de junio de 2008,
'Por el cual se modifica el Régimen General de Inversiones de Capital del exterior en Colombia y de capital
colombiano en el exterior'

- Modificado por el Decreto 1888 de 2008, publicado en el Diario Oficial No. 47.005 de 30 de mayo de 2008,
'Por el cual se modifica el Régimen General de Inversiones de Capital del exterior en Colombia y de capital
colombiano en el exterior'

- Modificado por el Decreto 4814 de 2007, publicado en el Diario Oficial No. 46.842 de 14 de diciembre de
2007, 'Por el cual se modifica el Régimen General de Inversiones de Capital del exterior en Colombia y de
capital colombiano en el exterior'

- Modificado por el Decreto 2466 de 2007, publicado en el Diario Oficial No. 46.675 de 30 de junio de 2007,
'Por el cual se modifica el Régimen General de Inversiones de Capital del exterior en Colombia y de capital
colombiano en el exterior'

- Modificado por el Decreto 1801 de 2007, publicado en el Diario Oficial No. 46.638 de 24 de mayo de 2007,
'Por el cual se modifica el Régimen General de Inversiones de Capital del exterior en Colombia y de capital
colombiano en el exterior'

- Modificado por el Decreto 1940 de 2006, publicado en el Diario Oficial No. 46.298 de 13 de junio de 2006,
'Por el cual se modifica el Régimen General de Inversiones de Capital del exterior en Colombia y de capital
colombiano en el exterior'
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ii. Decreto 1844 de 2003. Por el cual se modifica el Régimen General de
Inversiones de capital del exterior en Colombia y de capital colombiano
en el exterior.

iii. Ley 9 de 1991°. Por la cual se dictan normas generales a las que deberd
sujetarse el Gobierno Nacional para regular los cambios internacionales
y se adoptan medidas complementarias

En el marco de los acuerdos internacionales, se encuentran las disposiciones
de:

i. La Comunidad Andina de Naciones
ii. El Grupo de los Tres (G-3: Colombia, México y Venezuela), plasmadas
en la Ley 172 de 1994’ y la siguiente normatividad reglamentaria:

a. Mediante el Decreto 2677 de 2011, da cumplimiento a los
compromisos adquiridos por Colombia en virtud del Protocolo
Modificatorio al Tratado de Libre Comercio entre los Estados
Unidos Mexicanos, la Republica de Colombia y la Republica de
Venezuela'

b. Mediante el Decreto 2676 de 2011, se da cumplimiento a los
compromisos adquiridos por Colombia en virtud del Protocolo
Modificatorio al Tratado de Libre Comercio entre los Estados
Unidos Mexicanos, la Republica de Colombia y la Republica de
Venezuela'

Luego, mediante la Ley 1457 de 2011, se aprueba el "“Protocolo
modificatorio al Tratado de Libre Comercio entre los Estados Unidos
Mexicanos, la Republica de Colombia y la Republica de Venezuela,
firmado en la ciudad de Cartagena de Indias, Colombia, el trece de
junio de mil novecientos noventa y cuatro”.

- Modificado por el Decreto 4474 de 2005, publicado en el Diario Oficial No. 46.109 de 01 de diciembre de
2005, 'Por el cual se modifica el Régimen de Inversiones de Capital del Exterior en Colombia y de Capital
Colombiano en el Exterior'

- Modificado por el Decreto 1866 de 2005, publicado en el Diario Oficial No. 45.933 de 08 de junio de 2005,
'Por el cual se modifica el Régimen de Inversiones de Capital del Exterior en Colombia y de Capital
Colombiano en el Exterior'

- Modificado por el Decreto 4210 de 2004, publicado en el Diario Oficial 45.762 de 14 de diciembre de 2004,
'Decreto por el cual se modifica el Régimen General de Inversiones de Capital del exterior en Colombia y de
capital colombiano en el exterior'

- Modificado por el Decreto 1844 de 2003, publicado en el Diario Oficial No. 45.238, de 04 de julio de 2003,
'Por el cual se modifica el Régimen General de Inversiones de capital del exterior en Colombia y de capital
colombiano en el exterior'.

6 Modificada por la Ley 788 de 2002 y la Ley 510 de 1999.

7 En su momento “Por medio de la cual se aprueba el Tratado de Libre Comercio entre los Gobiernos de
Estados Unidos Mexicanos, la Republica de Colombia y la Republica de Venezuela, suscrito en Cartagena de
Indias el 13 de junio de 1994 y segun lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 1457 de 2011, en adelante:
“Tratado de Libre Comercio entre los Estados Unidos Mexicanos y la Republica de Colombia”. Esta Ley fue
declarada exequible por la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-178-95 del 25 de abril de 1995,
Magistrado Ponente Dr. Fabio Morén Diaz.
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El mas reciente fue la inclusion de un capitulo que regula las inversiones
extranjeras en el Tratado de Libre Comercio (TLC) con Estados Unidos
(Universidad del Rosario, 2015).

A continuacion se presenta una grafica que refleja la evolucion de la inversidon
extranjera en Colombia.

GRAFICA 8. Inversion extranjera en Colombia 1970-2005 (no incluye
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Otros de los factores que favorecen la inmigracién, es el mejoramiento de los
indices de seguridad.

Igualmente y de acuerdo con el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales de
Espafia (Ministerio de Empleo y Seguridad Social del Gobierno de Espafia,
2015), existen varios factores que favorecen la migracion laboral, y para el
caso de Colombia se pueden relacionar los siguientes:

a) Los lazos histéricos, culturales y linglisticos entre determinados paises
de origen y de destino: actuan como atractivo para la inmigracion. Sin
embargo, esta semejanza cultural ejerce mayor influencia a la hora de
elegir el lugar de destino que a la hora de tomar la decisidon de migrar.

b) La mejora de las condiciones econdmicas, sociales y politicas es un
atractivo importante para ciudadanos extranjeros. Mejores salarios,
prestaciones sociales y sanitarias integrales, las politicas de igualdad y
de no discriminacién existentes en los paises de destino, etcétera,
pueden ser suficientes razones para inmigrar.
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1.3. La Migracion Laboral

La movilidad de poblaciones es un fendmeno que ha sido constante en la
historia de la humanidad, por origen mismo.

Los factores a los que se atribuye la migracién son diversos y cambian segun la
época, pero como regla general, se identifica la necesidad del hombre de
buscar mejorar sus condiciones de vida. De esta manera, la masificacion y
alcance internacional de las migraciones, han generado que los investigadores
y los estados evidencien en este un proceso que merece de una regulacion en
los aspectos politicos y socioecondmicos. (Organizacion Internacional para las
Migraciones, 2014)

La historia de la migracion data desde la humanidad misma, pues nos
movemos para satisfacer diferentes necesidades. Los historiadores sobre
migracién coinciden en que los flujos migratorios han sido, y contindan siendo,
vectores importantes del cambio social, econédmico y cultural. Aunque no es
posible determinar de manera acertada cuantas personas fueron “migrantes”
en un momento particular en la historia, existe evidencia de estilos de vida
sedentaria y migratoria que coexistieron durante todos los periodos de la
historia mundial. (Organizacién Internacional para las Migraciones, 2015)

En un estudio de 2014, el Ministerio del Trabajo analizé las migraciones
laborales (D'Anglejan S. , 2014) y sefalé que la clasificacién de los flujos
migratorios, ha sido establecida en tres grandes categorias: (i) los flujos de
caracter econémico o laboral, (ii) flujos humanitarios o politicos y (iii) flujos de
tipo familiar o personal.

Sobre la definicion de la expresion “migracidn laboral”, sefiala D'Anglejan,
“Esta modalidad migratoria se empezé a desarrollar y diversificar desde la
segunda mitad del siglo XX. Desde entonces, el concepto ha conocido una
evolucion permanente. A tal punto que no existe consenso sobre una definicidn
unica.

En la literatura sobre el tema se encuentran muchas expresiones sinénimas o
por lo menos parecidas, tal como: migracion por razones de empleo, migracién
basada en el trabajo, persona migrante por motivos laborales, trabajador
migratorio o trabajador migrante, trabajador extranjero, trabajadores mdviles,
extranjeros en el mercado laboral, trabajador expatriado, trabajador
transferido, trabajador invitado, trabajador temporal, entre otros. Pero mas
gue una ausencia de consenso sobre una Unica definicién, la existencia de
multiples sindnimos y expresiones cercanas refleja la creciente complejidad y
diversidad de las modalidades de la migracion laboral.

Ademas, en términos generales, la migracion laboral suele entenderse como

una modalidad o subcategoria (mds no un sinénimo) del fendmeno conocido
como migracién econdmica, es decir la migracidn que se da en busca de
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mejores oportunidades socioecondmicas. En este sentido, la migracion laboral
se define en oposicién a la migracidon no-econdémica. (...)Las organizaciones
internacionales especialistas del tema se encuentran en una discusion abierta
encaminada a la revisién, adecuacidon y actualizacién del concepto, para
facilitar su analisis.

Esta discusién busca unificar los criterios de definicién®: contar con definiciones
homogéneas es fundamental para efectos de medicion del fendmeno a nivel
internacional. Sin embargo, es importante sefialar que siguen apareciendo
nuevos tipos o modalidades de migracién laboral, lo que complica esta
discusion.”

Asi es que en este aparte de su escrito, D’Anglejan relaciona las principales
definiciones de la migracién laboral elaboradas por las organizaciones
internacionales, instrumentos normativos o de politica publica. La presentacion
del mismo es realizada en una tabla, y reproduce las definiciones de: (i)
Naciones Unidas, en la Convencién Internacional sobre la Protecciéon de los
Trabajadores migratorios y sus Familias de 1990, la Recomendaciones sobre
Estadisticas de las Migraciones Internacionales, revision 1, Informes
Estadisticos, Serie M, No. 58 de 1998, (ii) Organizacion Internacional para las
Migraciones (OIM), en su Glosario sobre Migracién, (iii) OCDE (Organizacion
Econdmica de Cooperaciéon para el Desarrollo) en su Glosario de Términos
Estadisticos, (iv) Comunidad Andina de Naciones (CAN), en su Decision 545 o
Instrumento Andino de Migracidon Laboral del afio 2003; y finalmente la (v)
Comisién Europea, en su Red Europea de Migraciones. Glosario sobre Migracion
y Asilo de 2012.

De todas estas definiciones, considera que aquella mas general es la propuesta
por la Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Trabajadores
migratorios y sus Familias de 1990, ya que define al “trabajador migratorio”
como "toda persona que vaya a realizar, realice o haya realizado una actividad
remunerada en un Estado del que no sea nacional.”

Por lo expuesto, para que un trabajador se considere migratorio (D'Anglejan S.
, 2014)°, habra:

e Ser un “no nacional”*®

e Ejercer una actividad remunerada en el pais de acogida. Por supuesto,
esta “actividad remunerada” no solamente cubre la categoria del
trabajador dependiente, sino que por el contrario, se refiere a toda
persona que presente un servicio personal.

8 Las organizaciones internacionales de referencia en materia de definicion y estudio de los flujos de la
migracion internacional con caracter laboral, por su misidén y funciones respectivas son: las Naciones Unidas,
la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), la Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM), y
la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE). A éstas se les puede sumar otras
organizaciones regionales.

9 Se parte de las 3 caracteristicas planteadas por D’Anglejan, pero discrepo en el alcance y planteamiento
del segundo elemento, el cual es presentado con las consideraciones de quien escribe estas lineas.

10 Esta caracteristica genera alguna inquietud, ya que como dentro de la categoria de trabajador migrante,
también se encuentra considerado el trabajador retornado.
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e Es una condicidon que permanece en el tiempo, independientemente de
que el trabajador esté empleado en la actualidad, o no. Es decir, cubre
al trabajador activo y al cesante.

Evidentemente la definicidn de trabajador migrante, resulta amplia. A partir de
esta consideracidn, encuentro necesario precisar que me referiré al trabajador
extranjero que llega a Colombia a prestar un servicio personal.

En su informe de 2013 sobre las migraciones en el mundo, y de la mano a lo
sefialado anteriormente, la Organizacion Internacional para las Migraciones
(OIM, 2013) identificé una serie de factores por los cuales una persona es
motivada a emigrar y dentro de ellos encontré:

a. Factores econdmicos: la mejora en las condiciones laborales
(mayoritariamente salariales), mayores oportunidades de empleo v,
consecuentemente, niveles de vida mas altos.

b. Gobernanza y servicios publicos: mala gobernanza, corrupcion,
carencia en servicios publicos de calidad

c. Desequilibrios demograficos: factores como la disminucién en las
tasas de fecundidad y aumento en la esperanza de vida en paises
desarrollados, provoca que se presente un desequilibrio en la oferta y la
demanda de la mano de obra entre las regiones desarrolladas y aquellas
en desarrollo.

d. Conflictos: cualquiera sea su caracter religioso, politico, étnico, etc.

e. Factores ambientales: catastrofes ambientales como terremotos,
tsunamis, accidentes, inundaciones, derrumbes, etc.

f. Redes transnacionales: con el paso del tiempo, se han construido
comunidades organizadas de migrantes. De esta manera, por ejemplo,
los nucleos familiares que se han ido conformado fuera del territorio de
origen, halan a sus familiares para que emigren.

Este transito constante de poblacién alrededor del mundo es un fendmeno
complejo, que requiere de la construccién de un conjunto de instrumentos que
tanto a nivel internacional como nacional respondan a la necesidad de
garantizar derechos de los ciudadanos del mundo, evitando que las fronteras
se conviertan en mecanismos de disolucién de los derechos. (Organizacidn
Internacional para las Migraciones, 2007)

Como lo expuse anteriormente, la migracidon se divide en dos movimientos,
uno de entrada y uno de salida y son conocidos como emigracidon e
inmigracién. Y ambos movimientos, responden a las necesidades planteadas
por la época.

En la actualidad, la migracion laboral se ve impulsada por la globalizacién, que
genera una competencia de mercados sin los limitantes de las fronteras
territoriales. De esta manera, el recurso humano calificado o no calificado, se
mueve de manera internacional con el propdsito de trabajar en un pais distinto
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del de origen por un tiempo determinado, para participar en el mercado
laboral.

Para la OIT, dentro de las condiciones que fomentan la migracién laboral, se
encuentran las oportunidades que se les prestan o que pierden los individuos
en sus lugares de origen, cambios en las politicas migratorias de facilitacién o
contencion de la migracién laboral, la falta de ofertas laborales, la situacion
econdmica, el riesgo por la carencia de seguridad, por persecuciones politicas o
religiosas y la vulneracion de derechos. (Organizacion Internacional para las
Migraciones y Unidad Administrativa Especial Migraciéon Colombia, 2013)

Uno de los casos mas destacados en temas de migracién laboral,
especificamente en cuanto a recepcidn de trabajadores extranjeros, es el
espafiol. Precisamente, dado el gran impacto de la migracién laboral en ese
pais, el Ministerio de Empleo y Seguridad Social del Gobierno de Espafa cuenta
con un Observatorio Permanente de Inmigracion. Dentro de las publicaciones
que presenta esta entidad, se encuentra el anadlisis de la movilidad laboral y
geografica de la poblacidon extranjera en Espana, fechado antes de la crisis de
2008 (Pumares Fernandez, Garcia Coll, & Asensio Hita, 2006).

En el mencionado estudio, los autores identifican que el aumento del nivel de
vida en Espafa, el incremento de los niveles educativos y formativos de la
poblacion y el desarrollo del estado del bienestar han provocado que, a pesar
de la tasa de paro existente, se produzcan dificultades crecientes para
encontrar trabajadores espafoles para algunas ocupaciones que resultan poco
atractivas, por su escaso prestigio social y/o por sus condiciones laborales.

La solucién para este desfase de fuerza de trabajo, dicen Pumares Fernandez,
Garcia Coll, & Asensio Hita, se puede presentar de dos maneras: movilizando
los centros de produccién o movilizando los trabajadores. El caso espafiol es el
segundo. Los trabajadores procedentes de paises en desarrollo han venido
desempefiando este papel de manera creciente a lo largo de los dos ultimos
decenios, lo que se ha traducido en una fuerte concentracién de éstos en
determinadas ocupaciones de baja cualificacion que se acaban convirtiendo en
nichos laborales para inmigrantes. Esta concentracion ha mantenido una cierta
estabilidad con una elevada sobrerrepresentacion de los extranjeros en pocas
ramas de actividad: agricultura, construccion, hosteleria y trabajo doméstico,
las cuales siguen dando empleo a mas de la mitad de los trabajadores
extranjeros (Pumares Fernandez, Garcia Coll, & Asensio Hita, 2006)

Y es en este punto, cuando el caso espafol resulta revelador. Esta alta
concentracidon de trabajadores extranjeros, en ocupaciones de baja
cualificacién podria interpretarse en el sentido de que no se produce movilidad
social, con las repercusiones que ello pueda tener: por una parte, que sigan
cumpliendo la funcién encomendada, pero, por otra, también significaria que
queden condenados a convertirse en una clase subalterna sin posibilidades de
promocion.
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1.4. La respuesta estatal

La OIT ha identificado “la relevancia del fendmeno migratorio motivado por
razones laborales, razéon por la cual aprobd, en el seno de la Conferencia
Internacional del Trabajo, diversos convenios, asi como un Plan de Accién y un
Marco Multilateral para la Migraciones Laborales. Esto tiene como fin el
promover la igualdad de trato entre trabajadores nacionales y migrantes ya
que se sabe que gran parte de esta fuerza laboral es contratada, en los paises
de destino, en condiciones precarias entre las cuales se encuentra la ausencia
de seguridad social.” (Orellano Ortiz, 2014)

Segun el Departamento de Asuntos Econdmicos y Sociales de la ONU (United
Nations. Department of Economic and Social Affairs, 2009), las migraciones
internacionales implican la movilizacion de 200 millones de personas alrededor
del mundo; lo que recoge a cerca del 3% de la poblacién mundial.

"Estados-Unidos, aparte de ser la primera economia mundial,
también es el primer pais de recepcion de inmigrantes en el mundo:
en 2006 tenia mas de 37 millones de extranjeros, lo que significa que
uno de cada cinco inmigrantes en el mundo vive en Estados Unidos.
Estados Unidos es el primer destino de los migrantes colombianos.
En Europa, Espafa es el pais que ha recibido los flujos mas
numerosos durante la ultima década. Igualmente la comunidad
colombiana en Espafa representa la tercera comunidad de
inmigrantes en Espafia, después de los marroquies y los
ecuatorianos. Asi, de los aproximadamente 4.2 millones de
colombianos en el exterior, mas de la mitad se encuentran en dos de
los paises mas golpeados por la crisis, Estados-Unidos y Espafa.”
(D'Anglejan S. , 2009)

Del andlisis llevado a cabo por Suzzane D'Anglejan (D'Anglejan S. , 2009),
puede concluirse que este transito humano, no ha tenido una respuesta estatal
adecuada. Explica que fue con la crisis econdmica mundial del 2008 que las
deficiencias se hicieron mucho mas visibles. Asi, un manejo deficiente de las
migraciones afecta a todos, pues el pais de origen del migrante deja de recibir
el flujo de remesas, que generalmente ocupa un papel destacado en la balanza
de pagos; los paises de recepcién pierden trabajadores que aportaban ala
actividad del mercado laboral y que generardn problematicas socio
econdmicas. Por ejemplo, en Estados Unidos, el primer pais de inmigracion en
el mundo la crisis implicé altas cifras de desempleo y alli, las principales
victimas son, y siguen siendo, los trabajadores inmigrantes.

Este sector poblacional “participa fuertemente en la creaciéon de riqueza en las
economias de acogida, por su labor, pero también por su participacién en los
sistemas de salud y de pensidon. La mano de obra poco calificada provee brazos
para los sectores abandonados por los trabajadores nacionales, mientras la
mano de obra muy calificada trae ideas y competencias para llevar mas lejos
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las fronteras de posibilidad de produccién de las economias mas avanzadas.
Finalmente, ademas de ser contribuyentes, los inmigrantes también son
consumidores. Alimentan la demanda interna de las economias
industrializadas.” (D'Anglejan S. , 2009)

Es un asunto econdmico y social al que no se le ha prestado una atencion
precisa desde el ambito nacional. Colombia, como pais receptor de la violenta
colonizacién espafiola, es un territorio de migrantes. La llegada de extranjeros
al pais conforma gran parte de su historia. Otra de estas oleadas inmigratorias,
es aquella producida por las politicas gubernamentales de atraccién de la
inversion extranjera.

La evolucién en el régimen de la inversién extranjera en Colombia (Fundacidn
para la Educacién Superior y el Desarrollo, 2007), ha sido caracterizadaen tres
etapas:

a. Finales de los aiios 60 - comienzos de los afios 90: La regulacion
de la inversidn extranjera es restrictiva. “La legislacién restringia los
sectores que podian recibir IED y la libre transferencia de capital vy
utilidades, en linea con el régimen de control de cambios que operaba
en Colombia” (Fundacion para la Educacién Superior y el Desarrollo,
2007)

b. Apertura econémica de comienzos de los aiios 90: Con la Ley 9 de
1991 se dicta un nuevo régimen cambiario y de esta forma, se buscd
fomentarla inversién extranjera directa y atraer capitales foraneos.

c. Comienzos del siglo XXI a la actualidad: Se han adelantado
multiples medidas tendientes a simplificar, optimizar y facilitar todos los
procesos relativos al ingreso de capitales extranjeros. Actualmente, la
legislacion autoriza la inversién de capital extranjero en todos los
sectores de la economia excepto en actividades de defensa y seguridad
nacional y en el procesamiento, disposicién y desecho de basuras
toxicas, peligrosas o radioactivas no producidas en el pais. A la par de
este proceso de liberalizacién del régimen de inversidon extranjera
directa, se inicié la negociacién de varios acuerdos bilaterales de
proteccién a la inversidn extranjera. Un claro ejemplo de este proceso,
son las zonas francas (Ley 1400 de 2005), los contratos de estabilidad
juridica (Ley 963 de 2005, que fue derogada por el articulo 166 de la
Ley 1607 de 2012''), en la reforma tributaria de 2006 se eliminé el
impuesto complementario de remesas (Ley 1111 de 2006).

11 A pesar de la derogatoria, la misma Ley 1607 de 2012, en el paragrafo del articulo 166 genera una
especie de régimen de transicion, en el sentido que tanto las solicitudes que se encontraban radicadas ante
el Ministerio de Comercio Industria y Turismo como los procedimientos administrativos que se encontraban
en curso en el momento de entrada en vigencia de tal ley, deberian ser tramitados de acuerdo con la Ley
963 de 2005, modificada por la Ley 1450 de 2011 y todos sus decretos reglamentarios vigentes, las cuales
continuaron vigentes solo para regular los contratos vigentes y las solicitudes en tramite de aprobacién a la
fecha de entrada en vigencia de la presente hasta que se liquide el Ultimo de los contratos. Igualmente, los
contratos de estabilidad juridica en ejecucion a la fecha de la promulgacion de tal ley continuaran su curso
en los precisos términos acordados en el contrato hasta su terminacion.
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La atraccién a la inversion extranjera no ha implicado un consecuente ajuste
de la legislacion laboral y politicas migratorias laborales. Asunto que se aborda
posteriormente.

Ahora bien, otro documento relativo a la respuesta estatal colombiana sobre
las migraciones laborales internacionales, se encuentra en las Bases del Plan
Nacional de Desarrollo 2010-2014 (Departamento Nacional de Planeacion,
2011)*2,

En el capitulo tercero del texto, denominado "“Crecimiento sostenible y
competitividad”, se consagré el disefio e implementaciéon de lineamientos de
politica en materia de migracién laboral, y fueron llamados para su
complimiento, al entonces Ministerio de la Protecciéon Social'® y al Ministerio de
Relaciones Exteriores.

Como eje central de esta politica, se sefiald la necesidad de que “se
compatibilice la oferta y la demanda de recurso humano, el crecimiento de la
inversion extranjera y en nuevas tecnologias y la salida y entrada al pais de
trabajadores calificados. Esto debera soportarse en mecanismos de control
migratorio eficientes, que sean sensibles a los cambios de la oferta de
formacién para el trabajo y que permitan a mediano plazo que el pais cuente
con el personal calificado suficiente en las areas donde hoy se evidencian las
grandes brechas de formacién.” (Departamento Nacional de Planeacion, 2010)
Para esto, dicta que "“el Ministerio de la Proteccion Social, establecera
lineamientos y estrategias de fortalecimiento institucional que permitan la
formulacion de una Politica Migratoria Laboral, encaminada al mejoramiento de
la gestién migratoria y el adecuado flujo de la poblacidn migrante interna,
fronteriza e internacional” (Departamento Nacional de Planeacién, 2010) y que
para cumplir dicho propdsito, habria de realizar las siguientes acciones:

e Disefio y concertacion de los lineamientos generales de la Politica
Migratoria laboral.

e Fortalecimiento de la Comision Intersectorial de Migraciones.

e Desarrollo de herramientas estadisticas y de andlisis que permitan
cuantificar y caracterizar la poblacion migrante interna, fronteriza e
internacional. Entre otros, la concertacibn y coordinacidn
interinstitucional para el disefio e implementacion de un sistema de
informacién estadistico que permita obtener y disponer en linea de
informacidn sobre poblacién migrante laboral internacional.

12 Documento que segun lo dispuso en el articulo 2 de la Ley 1450 de 2010, hace parte integral de la misma
norma.
13 Hoy escindido en los Ministerios de Trabajo y de Salud y Proteccidén Social
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e Implementacion de programas y proyectos para la adecuada gestion
migratoria y control del flujo de la poblacién migrante interna, fronteriza
e internacional, que permitan, entre otros: el desarrollo de migracion
selectiva de personal extranjero altamente calificado y politicas de
empleo que faciliten la inclusién laboral de los ciudadanos colombianos
que retornan al pais.

e El establecimiento de alianzas estratégicas para el mejoramiento de la
gestion migratoria laboral y la promocion de negociaciones encaminadas
a la suscripcién de convenios y o acuerdos migratorios laborales.

e Adecuacion de la legislacién en materia de control migratorio, a los
lineamientos que se estableceran en la Politica Migratoria Laboral,
guardando consistencia respecto del “Principio de Trato Nacional”
contenido en los acuerdos internacionales de integracion econdémica vy
todos los acuerdos que el pais establezca con la comunidad internacional
respecto a la migracién laboral.

Incluso un afo antes, se habia expedido el Documento CONPES 3603 de 2009
(Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social "CONPES", 2009).

A través de este, el Consejo Nacional de Politica Econdémica y Social dictd “los
lineamientos, estrategias y acciones de intervencidon para los colombianos que
viven en el exterior y los extranjeros que residen en el pais. Se encuentra
enfocado en: 1) dar un tratamiento integral a cada una de las dimensiones de
desarrollo de esta poblacién y 2) mejorar la efectividad de los instrumentos
utilizados para la implementacidon de estrategias y programas referentes a la
poblacion migrante” (Ministerio de Relaciones Exteriores, 2009)

Ya para el gobierno nacional de 2014 a 2018, el documento de Bases del Plan
Nacional de Desarrollo 2014-2018 (Departamento Nacional de Planeacion,
2014) establece la hoja de ruta del estado en los préoximos 4 anos.

El Plan Nacional de Desarrollo 2014 - 2018, se erige en tres pilares: Colombia
la mdas educada, Colombia la mads equitativa y Colombia en paz. Para el
cumplimiento de los pilares mencionados, se han planteado seis estrategias
transversales de politica que se implementaran durante el cuatrienio, a saber:
(i) Competitividad e infraestructura estratégicas, (ii) Movilidad social, (iii)
Transformacion del campo, (iv) Seguridad, justicia y democracia para la
construccién de paz, (v) Buen gobierno, y (vi) Crecimiento verde.

Dentro de la estrategia transversal de Movilidad Social (Departamento Nacional
de Planeacién, 2015), se ha establecido lo que denominaré como “sub
estrategia” de “Seguridad Social Integral: Empleo y relaciones laborales”; y
dentro de ella se encuentra un conjunto de medidas para “Promover acciones
frente a la migracién laboral”. Y dice el documento de Bases del Plan Nacional
de Desarrollo 2014-2018:
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“En el marco de la construccién de la Politica de Migracién Laboral, el Ministerio
del Trabajo promoverd acciones, enfocadas hacia la garantia de igualdad de
oportunidades para los trabajadores migrantes. Estas acciones deben
contemplar, entre otros aspectos los siguientes: i) la recoleccién y analisis de
datos que permitan cuantificar y caracterizar la movilidad laboral, iii) el
fortalecimiento de las herramientas de control, inspeccién y vigilancia para los
trabajadores migrantes y la intermediacion laboral hacia Colombia y fuera de
ella, iii) la mitigacion y erradicacion de la trata de personas, la explotacion
laboral y el trafico de migrantes, y iv) la promocion de la insercién laboral de
los colombianos en situacidon de retorno.” (Departamento Nacional de
Planeacién, 2015)

Estas acciones de regulacién por parte del Estado, siempre se plantean en
tiempo futuro; situacion que en relacién con la hipotesis planteada para este
trabajo final, implica un vacio normativo que agudiza o enfatiza los factores
que hacen a los migrantes una poblacidon propensa a la vulnerabilidad y asi, a
la violacién de sus derechos constitucionales fundamentales al trabajo y a la
seguridad social, lo que se deriva en una afectacion en la proteccion de riesgos
laborales.

Por otro lado, ya con la expedicién del Decreto Unico Reglamentario del Sector
Administrativo de Relaciones Exteriores, Decreto 1067 de 2015, fueron
unificados en un solo cuerpo, todos los decretos reglamentarios de este sector
administrativo vigentes en ese momento. En sus disposiciones, sobre los
extranjeros, se abordan los temas de visas y refugiados.

Al analizar los articulos 1.1.2.1 y subsiguientes, se encuentran organismos
como la Comisién Intersectorial para el retorno, la Comision Nacional de
Asuntos Antarticos, la Comision Nacional Permanente de la Organizacién de
Cooperacién Amazonica, la Comision Asesora para la determinacion de la
condicién de refugiado (CONARE), entre otras tantas; pero dejando por fuera,
sin razén alguna, a la Comision Nacional Intersectorial de Migraciones o
“"CNIM"”, creada por el Decreto 1239 de 2003. Lo que simplemente indica que la
Comisidn sigue vigente, pero no hace parte del Decreto Unico.

Esta Comisidn Nacional Intersectorial de Migraciones, es un dérgano para la
coordinacién y orientacidn en la ejecucidén de la politica migratoria del pais.

El articulo 4 del Decreto mencionado, consagra las funciones de la Comision de
la siguiente forma:

e Sugerir las pautas para la fijacibn y coordinacion de la politica
migratoria.

e Coordinar estudios relacionados con las necesidades sociales,
demograficas, econdmicas, cientificas, culturales, de seguridad, de
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orden publico y sanitario, que tengan incidencia en materia migratoria
nacional.

e Efectuar estudios sobre profesiones que sean consideradas como de
utilidad o beneficio para el pais, o que promuevan el fortalecimiento de
la comunidad de investigadores en el pais.

e Estudiar y sugerir las zonas del territorio nacional cuyo desarrollo se
considere prioritario y conveniente por las autoridades nacionales, para
autorizar el ingreso de extranjeros con determinadas especialidades.

e Coordinar estudios y proponer al Ministerio de la Proteccién Social,
recomendaciones en relacion con la proporcionalidad de trabajadores
extranjeros en los términos de los articulos 74 y 75 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo, y demdas normas vigentes'®.

e Efectuar estudios comparativos de la politica migratoria colombiana con
otros Estados.

e Hacer un seguimiento a los acuerdos o tratados y demas compromisos
internacionales adquiridos por Colombia, con incidencia en el tema
migratorio, para velar por su aplicacién. Asi como también, a la
reglamentacién interna en materia migratoria, con el fin de emitir las
recomendaciones necesarias para su debida aplicacion.

e Presentar propuestas sobre programas para colombianos que retornan al
pais.

e Propiciar programas que permitan la [re vinculacién] de los nacionales
colombianos con el pais.

e Orientar a los colombianos en el exterior, respecto de estrategias en
torno a los derechos de la proteccidon y seguridad social, a fin de
preservar la historia laboral y demas beneficios a que pueden acceder
los trabajadores.

e Estudiar y revisar los asuntos que someta a su consideracién el Ministro
de Relaciones Exteriores o su Delegado.

e Estudiar los asuntos que sean sometidos a su consideracion por algun
otro miembro de la Comision Nacional Intersectorial de Migracion.

e Las demas funciones acordes con las establecidas en el presente
articulo, o que por su naturaleza considere la misma Comisién que le
corresponden en materia de emigracion e inmigracion.

14 Esta funcidon, dada la claridad del asunto mismo, resulta competencia del Ministerio del Trabajo
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Sobre esta Comisién, vale la pena anotar de manera lamentable, que no esta
funcionando en la actualidad. Esta inactividad que se ha hecho notoria, ante la
situacion migratoria de los colombianos expulsados de Venezuela; dados los
procesos de improvisacion y desarticulacién de la atencidon a la poblacion
retornada.

Por su parte, el Ministerio del Trabajo ha venido realizando una labor de
anadlisis del fendmeno laboral migratorio, a través de la contratacién de
diversos estudios al respecto. Pero hasta el momento, no ha sido expedida una
politica publica laboral migratoria en Colombia.

El renacimiento del Ministerio del Trabajo en el afio 2011 con la Ley 1444, y la
expedicion del Decreto Ley 4108 de 2011, se cred dentro del Viceministerio de
Empleo y Pensiones, la Direccion de Movilidad y Formacién para el Trabajo,
que tiene sobre materia migratoria laboral, las siguientes funciones:

e Proponer los mecanismos para implementar la politica, planes vy
programas en materia de migraciones laborales y temporales, y el
adecuado tratamiento, respeto y acogida integral de los trabajadores
migrantes y sus familias.

e Coordinar con la Oficina de Cooperacion y Relaciones Internacionales, la
elaboracion de informes relativos a la aplicacion de convenciones vy
convenios en materia de migracion laboral y proponer el establecimiento
y la implementaciéon de normas e instrumentos internacionales en esta
materia.

e (Canalizar, gestionar, hacer seguimiento y controlar las ofertas de
empleo para la contratacion de trabajadores en el exterior y de
extranjeros en el pais, en coordinacion con el Servicio Nacional de
Aprendizaje, SENA, y demds actores que ejercen la intermediacion
laboral.

e Apoyar la aplicacion de los Acuerdos de Asociacion Comercial y Tratados
de Libre Comercio en materia de ingreso temporal de trabajadores
migrantes.

e Proponer y coordinar los mecanismos de prevencién de la explotacion
laboral.

e Proponer y coordinar, en colaboracion con las demas autoridades
competentes, los mecanismos de prevencion de la trata de personas y el
trafico de migrantes.

Es de esta manera que en cumplimiento de sus funciones, ha realizado las
siguientes acciones:
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a. Expedicion del Decreto 682 de 2014 “Por el cual se establecen
mecanismos de proteccion social para los colombianos migrantes
y sus familias en Colombia”

Esta norma permite que los colombianos que se encuentran fuera del pais:

- Coticen a pensiones

- Coticen a subsidio familiar sin tener que pagar salud y pensiones,
beneficiando a su familia en Colombia

- Accedan a planes especiales de acogida para el retorno.

El proceso de afiliacion y cotizaciéon a Pensiones, se adelanta de la siguiente
manera:

— Los colombianos residentes en el exterior, que NO tengan la
calidad de afiliados obligatorios, podran afiliarse voluntariamente
al Sistema General de Pensiones en calidad de independientes

— Puede elegir entre dos regimenes y el proceso de afiliacién se
realiza ante las siguientes administradoras de fondos de
pensiones:

« Prima media con prestacién definida (publico):Colpensiones

« Ahorro individual (privado): Proteccidn, Porvenir, Horizonte,
Skandia y Colfondos, que son las AFP privadas existentes
en el pais a la fecha.

En relacién con la cotizacién, deben realizar el pago de 16% sobre el ingreso
base de cotizacién, mismo que no puede ser menor a 1 salario minimo
mensual legal vigente, asi:

TABLA 3. Cotizacion a pensiones con el Decreto 682 de 2014

woreso oase | porcentazoe | coTZacion [ comzacion [ corzaady
DE COTIZACION* COTIZACION s e e
$ 644.350 16% $ 103.096 $ 42.06 € 36.98

*Calculos realizados sobre un (1) salario minimo mensual legal vigente a 2015.
**TRM a 23 de febrero de 2015
Elaboracion propia

Igualmente, el Decreto sefala que Colpensiones adoptara las medidas que
estime pertinentes para extender la cobertura en beneficios econdmicos
periddicos BEP, a los miembros de los grupos familiares de colombianos
residentes en el exterior, con el ahorro proveniente de estos.

El mismo decreto, permite que el colombiano en el extranjero, se afilie y cotice
al Sistema del Subsidio Familiar, de la siguiente manera.

En cuanto a la afiliacidn, el colombiano en el extranjero escoge una de las 43
Cajas de Compensacion del pais (existentes a la fecha), que debe operar en el
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lugar de domicilio de su familia en Colombia, diligenciar el formulario de
afiliacion y enviar documentos generales del cotizante y sus beneficiarios. Todo
puede realizarse via web y para ello, no requiere pagar salud ni pension
previamente.

Por otro lado, la cotizacion es del 2% sobre el ingreso base de cotizacién (no
puede ser menor a 2 salarios minimos mensuales legales vigentes), asi:

TABLA 4. Cotizacion a Subsidio Familiar con el Decreto 682 de 2015

INGRESO BASE DE ) COTIZACION COTIZACION COTIZACION
'COTIZACION % COTIZACION MENSUAL MENSUAL MENSUAL
MINIMO EN coP* $ COP $ USD** $ EURX**
$ 1.288.700 2% $ 25.774 $ 10.52 €9.24

*Calculos realizados sobre un (1) salario minimo mensual legal vigente a 2015: 644.350 COP
**TRM a 23 de febrero de 2015
Elaboracion propia

En cuanto a las prestaciones, se encuentran las siguientes:

Actividades recreativas

Actividades financieras adelantadas por las Cajas de Compensacion

Programas de vivienda y el subsidio familiar de vivienda

Textos, utiles escolares y demas material para la educacién y formacién

de los hijos de los afiliados.

e Becas, créditos y demas mecanismos para la formacién y capacitacion
de los afiliados y las personas a su cargo.

e Boletos de viaje, excursiones y demas aspectos relacionados con el
establecimiento de la familia del afiliado o de las personas a cargo.

e Programas de recreacion social

Excepto el subsidio en dinero que entregan las Cajas de Compensacién y el
pago de aportes de salud y pensiones que hacen parte del Mecanismo de
proteccién al cesante.

b. Resolucion 4544 de 2014, por la cual se fijan criterios para implementar
el Decreto nimero 682 de 2014.

c. Resolucién1481 de 2014, por la cual se establecen los requisitos que las

agencias de servicios de gestidon y colocacion de empleo deben cumplir
para reclutar o colocar oferentes de mano de obra en el extranjero. Esta

Pagina 40 de 89




Universidad Nacional de Colombia
Ligia Yolima Carrero Monroy

norma resulta de gran trascendencia, ya que pretende generar un canal
de legalidad a las ofertas de empleo que son ofrecidas a los colombianos
en el extranjero.

Pero en materia de derechos laborales y de seguridad social de los extranjeros
en Colombia, no han sido expedidas normas por esta cartera.

A pesar de ello, si han adelantado diversos estudios sobre asuntos migratorios
laborales. Los mas recientes, corresponden a una serie de cuadernillos que
buscan aportar elementos de analisis e insumos a la construccién de la politica
de migracion laboral en Colombia. Dichos trabajos investigativos comprenden
las siguientes sub-tematicas que resultan (tiles para el debate que merece
este tipo de compromisos: Comparativos de programas y acciones en materia
de migracion laboral a partir de experiencias internacionales; Estudios sobre
las ventajas y desventajas de la Insercion laboral de los extranjeros en
Colombia; Analisis del Impacto de la migracién laboral en el sector petrolero y
en el sistema educativo y laboral en el pais; Diagnosticos de las migraciones
laborales en las fronteras Colombia - Venezuela, Colombia - Ecuador y
Colombia - Brasil; Revisiones del Impacto de la eliminacién de la
proporcionalidad en Colombia; vy, el disefio del Sistema Estadistico de
Migraciones Laborales Internacionales- SEMILI. (D'Anglejan S. , 2014)

Dentro de estos documentos resulta destacable el realizado por Suzanne
D'Anglejan S., titulado "Impacto de la eliminacidn de la proporcionalidad entre
trabajadores colombianos y extranjeros”, dada la pertinencia del mismo al
presente trabajo. Dicho estudio ha sido referido en multiples apartes de este
documento.

También resulta necesario resaltar que todos los estudios, se enfocan en
analizar el fendomeno migratorio laboral del trabajo formal y no se refieren a las
demas modalidades de trabajo, desconociendo de esta manera una gran
variedad de trabajadores. Situacidon que en consecuencia, genera una falta de
informacion y regulacion para la proteccién del derecho constitucional al
trabajo y a la seguridad social de esta poblacidn.

1.5. Marco normativo sobre las migraciones
internacionales en Colombia

En nuestro articulo 9 constitucional, se refiere que las relaciones exteriores del
Estado se fundamentan en la soberania nacional, en el respeto a Ia
autodeterminacion de los pueblos y en el reconocimiento de los principios del
derecho internacional aceptados por Colombia. De igual manera, que la politica
exterior de Colombia se orientara hacia la integracién latinoamericana y del
Caribe. De esta manera, al abordar el analisis del régimen migratorio
internacional colombiano, debe referirse que dentro de la rama administrativa
del poder publico el fendbmeno de las migraciones internacionales cuenta con
un encargado general, cual es el Ministerio de Relaciones Exteriores, también
conocido como Cancilleria.
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En tal sentido, la politica publica de migracién internacional que ha impulsado
la Cancilleria brinda un andamiaje normativo de accidon que combina elementos
de poder publico y de experiencia para intentar erigir un orden local (Reyes
Rodriguez, 2006), es decir, ha proporcionado  determinaciones
gubernamentales para guiar la regulacién de las migraciones internacionales. Y
es que cada estado, en ejercicio del principio de soberania, cuenta con la
facultad para autorizar el ingreso, permanencia y salida de los extranjeros en
el territorio nacional. Para Colombia, el conjunto de disposiciones juridicas que
regulan este proceso se encuentra Decreto 834 de 2013, hoy compilado en el
Decreto Unico Reglamentario del Sector Administrativo de Relaciones
Exteriores, Decreto 1067 de 2015.

En dicha norma se establecen todos los requisitos necesarios para que un
extranjero sea autorizado para que ingrese y permanezca al territorio de la
Republica. Para el caso concreto, son de relevancia los articulos 40 y 41 del
Decreto mencionado, que se transcriben a continuacion:

"Articulo 40. De las actividades que generen beneficio. Toda persona, natural o
juridica que vincule, contrate, emplee o admita un extranjero mediante cualquier
modalidad, en especial, relacion laboral, cooperativa o civil que genere un beneficio,
debera exigirle la presentacion de la visa que le permita desarrollar la actividad,
ocupacion u oficio declarado en la solicitud de la visa. Asi mismo, debera solicitarle al
extranjero la presentacion de la Cédula de Extranjeria cuando se esté en la
obligacion de tramitarla en cumplimiento de los requisitos migratorios (visas con
vigencia superior a tres (3) meses con excepcion de los titulares de Visa Preferencial,
titulares de Visa de Negocios NE-1 que permanezcan por termino inferior a tres (3)
meses dentro del territorio nacional, titulares y beneficiarios de Visas de Negocios
NE-2 y NE-4 que permanezcan por término inferior a tres (3) meses dentro del
territorio nacional, titulares de las Visas TP-11 yTP-12).

En el caso de presentarse una desvinculacién antes del término previsto en la
relacion laboral, cooperativa o civil, que genere beneficio, debera informar por
escrito o por los medios electrénicos establecidos para tal fin a la Unidad
Administrativa Especial Migracion Colombia acerca de dicha terminacion en un
término de hasta quince (15) dias calendario siguientes a la ocurrencia del hecho.

Toda persona natural o juridica que vincule, contrate, emplee o admita un extranjero
mediante cualquier modalidad, en especial, relacién laboral, cooperativa o civil que
genere un beneficio, debera suministrar la informacién que le solicite la autoridad de
control migratorio.

Paragrafo Transitorio. Hasta tanto se establezca la comunicacién de bases de datos
del Ministerio de Relaciones Exteriores y la Unidad Administrativa Especial Migracion
Colombia, toda persona, natural o juridica que vincule, contrate, emplee o admita a
un extranjero mediante cualquier modalidad o relacion que genere un beneficio, en
especial laboral, cooperativa o civil, debera informar por escrito o por los medios
establecidos para tal fin a la Unidad Administrativa Especial Migracién Colombia,
sobre su vinculacion, contratacion o admision, dentro de los quince (15) dias
calendario siguientes a la iniciacién o terminacién de labores.

Articulo 41. De las actividades académicas. Los establecimientos educativos deberan
exigir a los estudiantes extranjeros de cursos regulares la visa que los faculte para
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realizar sus estudios antes de la iniciacion de clases e informar por escrito o por los
medios electrénicos establecidos para tal fin a la Unidad Administrativa Especial
Migracién Colombia, de la matricula de estudiantes extranjeros y de la terminacion
definitiva de sus estudios dentro de los treinta (30) dias calendario siguientes a la
ocurrencia de los mismos.”

En relacion con el registro de visa y la cédula de extranjeria, el mismo es
obligatorio; pues los titulares y sus familiares beneficiarios deben adelantar el
tramite, en el caso de que la vigencia de la visa sea superior a tres (3) meses.
El registro del visado es adelantado ante la Unidad Administrativa de Migracion
Colombia en el plazo de quince (15) dias calendarios contados a partir de su
ingreso al pais o del otorgamiento de la visa, si esta se obtuvo en Colombia.

Pero, resalta (Gutiérrez Saenz & Valencia Murillo, 2013)"No se encuentran
obligados a registrar su visa ni solicitar cédula de extranjeria los siguientes
casos: titulares y en ciertos casos beneficiarios de visa NE-1, NE-2 y NE-4, que
permanezcan por término inferior a tres (3) meses dentro del territorio
nacional. Los titulares de visa TP-11, TP-12 y los titulares y beneficiarios de
visa preferencial”

Ahora bien, y focalizando el asunto hacia los trabajadores migrantes, en la
legislacion colombiana contamos con una norma principal de obligatoria
referencia al respecto, cual es el "Convenio sobre la proteccion de todos los
trabajadores migrantes y sus familiares” suscrito en Nueva York el 18 de
diciembre de 1990, y que se encuentra ratificado por el Congreso de la
Republica a través de la Ley 146 de 1994, vale decirlo, que se encuentra
incorporada al sistema juridico colombiano.

En el articulo 27 el Convenio, se sefala que los trabajadores migrantes y sus
familias deben gozar del empleo en el Estado. En relaciéon con la seguridad
social, dicta que deberan tener el mismo trato que a los nacionales, en la
medida en que cumplan los requisitos previstos en la legislacion aplicable de
ese Estado o en los tratados bilaterales y multilaterales vigentes.

A su paso, el articulo 43 consagra la igualdad de trato que debe garantizarse a
los trabajadores migrantes en el Estado de empleo respecto del acceso a los
servicios sociales y de salud, entre otros.

Norma que reafirma los presupuestos constitucionales sobre el particular
asunto de la prohibicion de discriminacidn por razones de nacionalidad,
expresados en los articulos 13 y 100 de la Carta Politica de 1991.

Ahora bien, existen algunas normas que mantienen restricciones en el ejercicio
laboral a razoén del titulo que se ostenta o el empleo que se desempefia, como
pasa a explicarse.

Como se ha abordado anteriormente, son dos los sentidos en los que se

presenta la migracién internacional. La condicion de migrante, bien sea
inmigrante o emigrante, es un objeto de la lucha entre los espacios nacionales
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y transnacionales; en el sentido que al inmigrante se le califica segun los
“beneficios” que ofrece y los “costos” que genera al estar en el territorio. El
ejemplo del supuesto “costo” que presenta el inmigrante es el desempleo de
los trabajadores nacionales que frecuentemente es evocado en la normativa
laboral para regular la inmigracién de trabajadores (Castro, Hernandez, &
Herrera , 2013).

Para el caso colombiano, dicha normativa restrictiva existié durante algun
tiempo en el Cédigo Sustantivo del Trabajo, en los articulos 74 y 75, que
regulaban la denominada “proporcién e igualdad de condiciones” al disponer
que:

"Articulo 74. Todo empleador que tenga a su servicio mas de diez (10) trabajadores
debe ocupar colombianos en proporcion no inferior al noventa por ciento (90%) del
personal de trabajadores ordinarios y no menos del ochenta por ciento (80%) del
personal calificado o de especialistas o de direccién o confianza.

Los trabajadores nacionales que desempefien iguales funciones que los extranjeros,
en una misma empresa o establecimiento, tienen derecho a exigir remuneracion y
condiciones iguales.

Articulo 75.
1. El Ministerio del Trabajo puede disminuir la proporcién anterior:

a) Cuando se trate de personal estrictamente técnico e indispensable, y sélo por el
tiempo necesario para preparar personal colombiano; y

b) Cuando se trate de inmigraciones promovidas o fomentadas por el gobierno.

2. Los empleadores que necesiten ocupar trabajadores extranjeros en una
proporcion mayor a la autorizada por el articulo anterior, acompafaran a su solicitud
los documentos en que la funden. El Ministerio la dard a conocer con el fin de que el
publico, y en especial el personal colombiano del empleador peticionario, pueda
ofrecer sus servicios.

3. La autorizacion solo se concedera por el tiempo necesario, a juicio del Ministerio,
para preparar personal colombiano y mediante la obligacién del peticionario de dar la
ensefianza completa que se requiera con tal fin.”

Estos articulos fueron derogados por el paragrafo 3° del articulo 65 de la Ley
1429 de 2010. A pesar de lo anterior, en el ordenamiento juridico colombiano
siguen existiendo normas que disponen una limitacion al ndamero de
extranjeros que puede laborar en una actividad en especifico. Es el caso de la
Ley 842 de 2003, que en sus disposiciones consagra:

"Articulo 22. En las construcciones, consultorias, estudios, proyectos, calculos,
disefios, instalaciones, montajes, interventorias, asesorias y demdas trabajos
relacionados con el ejercicio de las profesiones a las que se refiere la presente ley, la
participacion de los profesionales extranjeros no podra ser superior a un veinte por
ciento (20%) de su personal de ingenieros o profesionales auxiliares o afines
colombianos, sin perjuicio de la aplicacién de las normas laborales vigentes.
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Paragrafo. Cuando previa autorizacion del Ministerio de Trabajo y tratandose de
personal estrictamente técnico o cientifico indispensable, fuere necesaria una mayor
participacion de profesionales extranjeros que la establecida anteriormente, el
patrono o la firma o entidad que requiera tal labor, dispondra de un (1) afio contado
a partir de la fecha de la iniciacion de labores, para suministrar adecuada
capacitacion a los profesionales nacionales, con el fin de reemplazar a los
extranjeros, hasta completar el minimo de ochenta por ciento (80%) de nacionales.”

Entonces, si la Ley 1429 de 2010 termind con la proporcionalidad y la Ley 842
de 2003 la consagra, éaplicaria la derogatoria de la del 2003? Es un asunto
que no ha sido resuelto suficientemente.

En los paises andinos'®, se han creado cuerpos especializados en el control de
la inmigracion y se ha impulsado la implementacion de politicas tendientes a la
produccion de disposiciones legales y administrativas de la migracion. Estas
acciones develan la tradicional posicién de los estados andinos como “sociedad
de acogida”. Al efecto, se ha dispuesto la Decision 545 de la Comunidad
Andina de Naciones, dando al ciudadano andino el mismo trato que a un
trabajador nacional. Este, el Instrumento Andino de Migracién Laboral, tiene
como objetivo el establecimiento de normas que permitan de manera
progresiva y gradual la libre circulacidon y permanencia de los nacionales
andinos en la Subregién con fines laborales bajo relacion de dependencia
(Comunidad Andina de Naciones, 2003). En el articulo 10 del Instrumento se
expresa claramente:

"Articulo 10.- Se reconoce el principio de igualdad de trato y de oportunidades a
todos los trabajadores migrantes andinos en el espacio comunitario. En ningun caso
se les sujetara a discriminacion por razones de nacionalidad, raza, sexo, credo,
condicién social u orientacion sexual.”

Luego, en el capitulo de “Programa de Liberalizacidon” se dicta:

"Articulo 20.- Los Paises Miembros se comprometen a:

a) Reconocer la libertad de circulacion de los trabajadores migrantes andinos dentro
de la Subregidn, sin perjuicio de lo dispuesto por la Decisién 503 y otras normas
comunitarias; y,

b) No adoptar nuevas medidas que restrinjan el derecho a la libre circulacién y
permanencia para los trabajadores migrantes andinos.”

Todo lo anterior significa que el trabajador andino no estd sujeto a las
restricciones o limitaciones que aplican para trabajadores de otras
nacionalidades en el pais andino de destino.

También se encuentra la Decision 583 de la CAN, que sustituye la Decisién 546
como Instrumento Andino de Seguridad Social, y cuyo propdsito es “Buscar
garantizar a los migrantes laborales, asi como a sus beneficiarios, la plena
aplicacion del principio de igualdad de trato nacional dentro de la Subregioén, y
la eliminacién de toda forma de discriminacion; garantizar el derecho de los
migrantes laborales y sus beneficiarios a percibir las prestaciones de seguridad
social durante su residencia en otro Pais Miembro; garantizar a los migrantes

15 Los miembros actuales de la Comunidad Andina de Naciones son Bolivia, Colombia, Ecuador y Peru
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laborales la conservacién de los derechos adquiridos y la continuidad entre las
afiliaciones a los sistemas de seguridad social de los Paises Miembros; y
reconocer el derecho a percibir las prestaciones sanitarias y econdmicas que
correspondan, durante la residencia o estada del migrante laboral y sus
beneficiarios en el territorio de otro Pais Miembro, de conformidad con la
legislacion del pais receptor.” (Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social
, 2009)

Con la finalidad de poner a andar esta norma, a través del Decreto 46 de
2013, Colombia adoptd la Guia para la Implementacién de la Decisién 545 de
la Comunidad Andina (CAN), “Instrumento Andino de Migracion Laboral”.

En conclusion, todo extranjero que desee ejercer una actividad o profesion
regulada por la Ley en los términos del articulo 26 constitucional colombiano,
debe contar con:

a. Un pasaporte debidamente otorgado: Por tratarse del documento que
identifica al extranjero en los paises diferentes del suyo, permitiéndole
igualmente acreditar la autorizacidn legal para salir o ingresar al mismo.

b. Visa: Se trata de una expresion mas de la soberania estatal y es el
documento a través del cual el Estado autoriza el ingreso, permanencia
y salida de extranjeros del territorio nacional. Vale mencionar que el 24
de abril del 2013 fue expedido por el Ministerio de Relaciones Exteriores
el Decreto 834, que rige desde el 25 de julio del 2013 el régimen de
visas, entrada y permanencia de extranjeros en Colombia. (Cf. Gutiérrez
Sdenz & Valencia Murillo, 2013).

c. Cédula de extranjeria. Es el documento existente en Colombia con fines
especificos y exclusivos de identificacion de los extranjeros en el
territorio nacional y su utilizacion debera estar acorde con la visa
otorgada al extranjero, como lo plantea el articulo 33 y subsiguientes
del Decreto 834 de 2013. Su tramite debe adelantarse por extranjeros
mayores y menores de edad titulares de visas con vigencia superior a
tres meses'®.

d. Licencia profesional. Los Consejos Profesionales son entidades creadas
por Ley para ejercer la funcidn de inspeccién y vigilancia del ejercicio de
ciertas profesiones y por ello, son los encargados de llegar registro de
las personas que ostentan el titulo y son autorizadas a ejercer la
profesion con la expedicion de una licencia profesional. Al respecto
resulta pertinente resaltar que con el Decreto 834 de 2013, sobre el

16 Pero, como lo dicta el mismo articulo 33 del Decreto 834 dicta, tal cédula no aplica para: a) Los titulares
y beneficiarios de Visa Preferencial, b) Los titulares de visa de negocios NE-1 que permanezcan por término
inferior a tres (3) meses dentro del territorio nacional, c) Los titulares y beneficiarios de las visas NE-2 y NE-
4 que permanezcan por término inferior a tres (3) meses dentro del territorio nacional, d) Los titulares de
Visas TP-11y TP-12.
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régimen migratorio colombiano, se mantuvo la vigencia de la actuacion
de los Consejos Profesionales para la expedicion de licencias
profesionales que habilitan a trabajadores extranjeros para ejercer una
profesion regulada. Sobre éste tema, apuntan Gutiérrez Saenz vy
Valencia Murillo:

“La reforma dejd vigente la actuaciéon de los consejos profesionales para la
expedicion de las licencias o permisos que habilitan a ejercer la profesidn
regulada a trabajadores extranjeros. No obstante, por la redaccién de la
norma, dicho tradmite no seria previo a la expedicién de la visa, sino que sera
una obligacién que deba cumplir la compania que vincula al extranjero y el
extranjero mismo, antes de ejercer su profesidn. Este serd un tema que la
resolucion pendiente de ser publicada podrd dar claridad” (Gutiérrez Saenz &
Valencia Murillo, 2013)

Por otro lado, existen otras normas internas que se refieren al fendmeno
migratorio y paso a resefiarlas a continuaciéon®’.

e La Ley 146 de 1994, “Por medio de la cual se aprueba la "Convencion
Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares", hecha en Nueva York el
18 de diciembre de 1990".

e Ley 599 de 2000. Cddigo Penal, tipifica el trafico de Migrantes (Art.
188), la trata de personas (Art. 188A), trafico de nifas, nifios y
adolescentes (Art. 188C), uso de menores de edad en la comision de
delitos (Art. 188D) y de la explotacion sexual (Capitulo IV).

e lLey 1465 de 2011, “Por la cual se crea el Sistema Nacional de
Migraciones y se expiden normas para la proteccién de los colombianos
en el exterior”.

e Decreto 4062 de 2011 crea la Unidad Administrativa Especial Migracion
Colombia, adscrita al Ministerio de Relaciones Exteriores, con el objetivo
de ejercer las funciones de autoridad de vigilancia y control migratorio y
de extranjeria del Estado colombiano.

e El Decreto 4976 de 2011, “Por medio del cual se reglamenta el “Fondo
Especial para las Migraciones” del Sistema Nacional de Migraciones y se
dictan otras disposiciones.”

e Decreto 834 de 2013. Por el cual se establecen disposiciones en materia
migratoria de la Republica de Colombia.

7 Como se menciond atrds, en el primer pie de pdgina, para la totalidad del trabajo final de maestria, dada
la compleja numeracién del articulado de los decretos Unicos expedidos por el Gobierno Nacional en el afio
2015, para todos los sectores administrativos, en el presente estudio me referiré a la numeracion original de
los decretos compilados en el Decreto Unico correspondiente. Lo anterior simplemente a efectos didacticos,
pero entendiendo que los decretos Unicos derogaron aquellos que se compilaron.
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e Resolucién 4130 de 2013. Por la cual se adoptan los requisitos para
todas y cada una de las clases de visas contempladas en el Decreto 834
del 24 de abril de 2013, y se dictan otras disposiciones sobre su
expedicion.

e Decreto 682 del 4 de abril de 2014. Por el cual se establecen
mecanismos de proteccion social para los colombianos migrantes y sus
familias en Colombia.

e Resolucién 4544 de 2014. Por la cual se fijan criterios para implementar
el Decreto 682 de 2014.

e Ley 1565 de 2012. Por medio de la cual se dictan disposiciones y se fijan
incentivos para el retorno de los colombianos residentes en el extranjero

e Resolucién 1481 de 2014. Por la cual se establecen los requisitos que las
agencias de servicios de gestidon y colocacion de empleo deben cumplir
para reclutar o colocar oferentes de mano de obra en el extranjero

1.6. El derecho a la seguridad social de los trabajadores
extranjeros en Colombia. Vision actual

A través de la Ley 100 de 1993, se crea el Sistema General de Seguridad
Social Integral, con el cual se pretende amparar a toda la poblaciéon de un
conjunto de contingencias propias del paso de la vida. Asi, el Estado debe
garantizar a todos los habitantes del territorio nacional, el derecho
irrenunciable a la seguridad social, por cuanto asi lo dictan los articulos 44, 46
y 48 de la Constitucidn Politica de 1991.

Frente al derecho de la seguridad social y la situacion migratoria del extranjero
en Colombia, vale la pena ser enfatica desde ahora, en sefalar que para una
persona en situacidn migratoria regular o irregular, “en ningln caso el
legislador esta habilitado para desconocer la vigencia y el alcance de los
derechos fundamentales garantizados en la Carta Politica y en los tratados
internacionales en el caso de los extranjeros, asi aquéllos se encuentren en
condiciones de permanencia irregular en el pais” (Sentencia T-215, 1996).

A su paso la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha expuesto lo
siguiente:

“la calidad migratoria de una persona no puede constituir una
justificacion para privarla del goce y ejercicio de sus derechos
humanos, entre ellos los de caracter laboral. E/ migrante, al
asumir una relacion de trabajo, adquiere derechos por ser
trabajador, que deben ser reconocidos 'y garantizados,
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independientemente de su situacion regular o irregular en el Estado
de empleo. Estos derechos son consecuencia de la relacion laboral.”
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2003) (Negrilla y
subraya fuera del texto original)

De igual manera, el Congreso de la Republica aprobé mediante Ley 516 de
1999 y la Corte Constitucional declard exequible en sentencia C- 125 de 2000,
el Codigo Iberoamericano de Seguridad Social de 1995. Norma que reconoce la
seguridad social "como un derecho inalienable del ser humano”, asumiendo los
Estados un compromiso de progresividad al respecto.

En cuanto a la estructura del sistema, el mismo se basa en tres columnas
esenciales'®: salud, pensiones vy riesgos laborales. Ahora bien, vale
mencionarlo, a partir de la reforma implantada con la Ley 789 de 2002, se
presenta un verdadero sistema de seguridad social prestacional, en el que a
pesar de denominarse “integral” no tuvo en cuenta la proteccidon respecto de
las cargas familiares. Razon por la cual considero que el Sistema General de
Seguridad Social Integral se edifica con cuatro componentes principales, cuales
son pensiones, salud, riesgos laborales y el subsidio familiar'®.

Pasaré a estudiar brevemente la proteccién que los subsistemas de salud,
pensiones, para luego dedicar un espacio especifico para la proteccién en
riesgos laborales que se otorga al extranjero trabajador en Colombia.

Para el caso especifico de los trabajadores extranjeros que migran a Colombia,
nos vamos a encontrar con que son afiliados cotizantes obligatorios al sistema
de salud, pues asi lo menciona claramente el articulo 26 del Decreto 806 de
1998, relativo a la afiliacion al Régimen Contributivo del Sistema General de
Seguridad Social en Salud:

"Las personas con capacidad de pago deberan afiliarse al Régimen Contributivo
mediante el pago de una cotizaciébn o aporte econdmico previo, el cual sera
financiado directamente por el afiliado o en concurrencia entre éste y su empleador.

Seran afiliados al Régimen Contributivo del Sistema General de Seguridad Social en
Salud:

Como cotizantes:

a) Todas aquellas personas nacionales o extranjeras, residentes en Colombia,
vinculadas mediante contrato de trabajo que se rija por las normas colombianas,
incluidas aquellas personas que presten sus servicios en las sedes diplomaticas y
organismos internacionales acreditados en el pais

(..)

d) Los trabajadores independientes, los rentistas, los propietarios de las empresas y
en general todas las personas naturales residentes en el pais, que no tengan vinculo
contractual y reglamentario con algin empleador y cuyos ingresos mensuales sean

18 A las cuales afadiré una cuarta, el Sistema de Subsidio Familiar. Pero esta no sera abordada en este
documento.
19 También conocido como las asignaciones familiares. Tema que no se abordara en este estudio.
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iguales o superiores a dos salarios minimos mensuales legales vigentes;” (subrayado
fuera de texto).

De tal manera que en lo tocante a la relacién juridica de afiliacion, puede
decirse que basta con que el extranjero habite en Colombia, cuente con una
condicién migratoria regular y tenga capacidad de pago para que sea afiliado
obligatorio al régimen contributivo como cotizante.

No interesa si su vinculo laboral en Colombia es de caracter dependiente,
independiente con contrato o independiente sin contrato. Basta que el
migrante tenga capacidad econdmica para cotizar al sistema y, de esta
manera, estara en el Régimen Contributivo en Salud.

En pensiones, dice el doctrinante y Consejero de Estado, Gerardo Arenas
Monsalve (Arenas Monsalve, 2011), que el acto que promueve el inicio o
inclusion en el sistema de pensiones y determina el dmbito de aplicacién es la
afiliacion. Dentro del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, la
relacién juridica de afiliacidn “"puede definirse como el vinculo que se establece
entre la entidad administradora y el afiliado;, que constituye la fuente de
derechos y obligaciones en el sistema”

Su naturaleza juridica es la de un vinculo contractual, sin embargo, no esta
determinado por la autonomia de la voluntad de las partes, sino que los
efectos de la afiliacién y las reglas aplicables son de caracter legal. (Arenas
Monsalve, 2011)

Ahora bien, el marco normativo de la afiliacion al Sistema General de
Pensiones se encuentra, de manera general, en la Ley 100 de 1993, articulo 15
modificado por el articulo 3 de la Ley 797 de 2003, que consagra:

“Articulo 15. Afiliados. Seran afiliados al Sistema General de Pensiones:

1. En forma obligatoria: Todas aquellas personas vinculadas mediante contrato de
trabajo o como servidores publicos. Asi mismo, las personas naturales que presten
directamente servicios al Estado o a las entidades o empresas del sector privado,
bajo la modalidad de contratos de prestacion de servicios, o cualquier otra
modalidad de servicios que adopten, los trabajadores independientes y los grupos de
poblacion que por sus caracteristicas o condiciones socioeconémicas sean elegidos
para ser beneficiarios de subsidios a través del Fondo de Solidaridad Pensional, de
acuerdo con las disponibilidades presupuestales.

También seran afiliados en forma obligatoria al Sistema General de Pensiones creado
por la Ley 100 de 1993, y se regiran por todas las disposiciones contenidas en esta
ley para todos los efectos, los servidores publicos que ingresen a Ecopetrol, a partir
de la vigencia de la presente ley.

Durante los tres (3) afos siguientes a la vigencia de esta ley, los Servidores publicos
en cargos de carrera administrativa, afiliados al régimen de prima media con
prestacion definida deberan permanecer en dicho régimen mientras mantengan la
calidad de tales. Asi mismo quienes ingresen por primera vez al Sector Publico en
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cargos de carrera administrativa estaran obligatoriamente afiliados al Instituto de los
Seguros Sociales, durante el mismo lapso.

(...)

2. En forma voluntaria: Todas las personas naturales residentes en el pais y los
colombianos domiciliados en el exterior, que no tengan la 4calidad de afiliados
obligatorios y que no se encuentren expresamente excluidos por la presente ley.

Los extranjeros que en virtud de un contrato de trabajo permanezcan en el pais y no
estén cubiertos por algun régimen de su pais de origen o de cualquier otro.

PARAGRAFO <sic>. Las personas a que se refiere el presente articulo podrén
afiliarse al régimen por intermedio de sus agremiaciones o asociaciones, de acuerdo
con la reglamentacion que para tal efecto se expida dentro de los tres meses
siguientes a la vigencia de esta ley.” (Subraya mia)

En cuanto a la regla de afiliacién obligatoria, no existe ninguna razén para
entender que la nacionalidad constituya una limitante en la afiliacién. Ello
atendiendo a lo dispuesto por el articulo 2 del CST relativo al principio de
territorialidad de la Ley Laboral.

A su paso, el Decreto 692 de 1994, por el cual se reglamenta parcialmente la
Ley 100 de 1993, en su articulo 9 dicta:

"(...) Articulo 9°. Afiliaciones obligatorias y voluntarias. A partir del 1° de abril de
1994, seran afiliados al sistema general de pensiones:

1. En forma obligatoria:

a) Todas aquellas personas nacionales o extranjeras, residentes en Colombia,
vinculadas mediante contrato de trabajo que se rija por las normas colombianas;

b) Todas aquellas personas colombianas con residencia en el exterior, vinculadas
mediante contrato de trabajo que se rija por las normas colombianas, salvo cuando
demuestren estar afiliado a otro sistema de pensiones en el respectivo pais;

¢) Los servidores publicos incorporados al sistema general de pensiones;

d) Los beneficiarios de subsidios del Fondo de Solidaridad Pensional.

2. En forma voluntaria:

a) Los trabajadores independientes y en general todas las personas naturales
residentes en el pais y los colombianos domiciliados en el exterior, que no tengan la
calidad de afiliados obligatorios y que no se encuentren expresamente excluidos por

la Ley 100 de 1993;

b) Los extranjeros que en virtud de un contrato de trabajo permanezcan en el pais y
no estén cubiertos por algun régimen de su pais de origen o de cualquier otro.”

De tal manera que los extranjeros seran afiliados obligatorios al Sistema de
Pensiones de Colombia en tanto se encuentren vinculados a través de contrato
de trabajo?°, celebren contrato de prestacion de servicios en entidades publicas

20 Regido por la Ley laboral colombiana.
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y privadas?! o sean trabajadores independientes. En relacién con este asunto
debe hacerse la claridad de que por conformidad de lo dispuesto en el Decreto
692 de 1994, articulo 9, los extranjeros que tengan un contrato de trabajo que
se rija por la ley colombiana son, en principio, afiliados obligatorios al sistema.
Pero para buscar integrar y armonizar la norma legal con la reglamentaria,
puede deducirse que ellos pueden solicitar la exoneracién de la afiliacion
obligatoria demostrando su condicién de extranjeros que permanecen en el
pais en virtud de ese contrato. Y si en su pais no estan cubiertos por un
régimen pensional, pueden afiliarse en forma voluntaria al régimen colombiano
(Arenas Monsalve, 2011)%2,

En asuntos de proteccién de los trabajadores migrantes a través de la
seguridad social, se ha dado un mayor desarrollo normativo en pensiones.
Nuestro pais ha celebrado dos Convenios de Seguridad Social relativos al
tema, uno con Espana y otro con Chile. El celebrado con Espafa fue aprobado
mediante la Ley 1112 de 2006 y su Acuerdo Administrativo es del 28 de enero
de 2008. La norma permite reconocer a los trabajadores colombianos y
espafioles los tiempos cotizados para pensidon en sus respectivos paises,
mediante la sumatoria de los mismos en ambos Estados. Por otra parte, esta el
Convenio de Seguridad Social con Chile (aprobado mediante la Ley 1139 del 25
de junio de 2007 y con Acuerdo Administrativo del 18 de mayo de 2009), que
permite reconocer a los trabajadores colombianos y chilenos los tiempos
cotizados para pension en sus respectivos paises, mediante la sumatoria de los
mismos en ambos Estados, pero que no ha entrado en funcionamiento.

Derivado de los procesos de afiliacion y cotizacidon, el extranjero entraria a la
relacion de proteccion en el Régimen Pensional colombiano en condiciones de
igualdad de todos los otros habitantes del territorio.

1.6.1. El derecho a la seguridad social en riesgos
laborales de los trabajadores extranjeros en Colombia

El Sistema General de Riesgos Laborales se encuentra regulado en la
actualidad por la Ley 100 de 1993, el Decreto Ley 1295 de 1994, |la Ley 776 de
2002 y la Ley 1562 de 2012. (Garcia, 2008)

La normatividad en Riesgos Laborales es sumamente amplia y ha estado
creciendo de manera importante, la cual en la actualidad se encuentra
compilada en el Decreto Unico Reglamentario del Sector Administrativo del
Trabajo, Decreto 1072 de 2015.

21 Art. 282 de la Ley 100 de 1993. Contrato de Prestacion de Servicios. <Articulo subrogado por el articulo
114 del Decreto 2150 de 1995. El nuevo texto es el siguiente:> Las personas naturales que contraten con el
Estado en la modalidad de prestacion de servicios no estan obligadas a acreditar afiliacion a los sistemas de
salud y pensiones previstos en esta ley, siempre y cuando la duracion de su contrato sea igual o inferior a 3
meses. Valga sefalar que a partir de la Ley 797 de 2003 son afiliados obligatorios.

22 Tomado de ARENAS MONSALVE. Op cit. P. 261.

Pagina 52 de 89



Universidad Nacional de Colombia
Ligia Yolima Carrero Monroy

Sobre los afiliados al Sistema General de Riesgos Laborales, se encuentra el
articulo 13 del Decreto Ley 1295 de 1994, que ha sido modificado por el
articulo 2 de la Ley 1562 de 2012 y dispone:

"Articulo 13. Afiliados. Son afiliados al Sistema General de Riesgos Laborales:
a) En forma obligatoria:

1. Los trabajadores dependientes nacionales o extranjeros, vinculados mediante
contrato de trabajo escrito o verbal y los servidores publicos; las personas
vinculadas a través de un contrato formal de prestacion de servicios con entidades o
instituciones publicas o privadas, tales como contratos civiles, comerciales o
administrativos, con una duracion superior a un mes y con precision de las
situaciones de tiempo, modo y lugar en que se realiza dicha prestacion.

2. Las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado son responsables
conforme a la ley, del proceso de afiliacion y pago de los aportes de los trabajadores
asociados. Para tales efectos le son aplicables todas las disposiciones legales
vigentes sobre la materia para trabajadores dependientes y de igual forma le son
aplicables las obligaciones en materia de salud ocupacional, incluyendo Ia
conformacion del Comité Paritario de Salud Ocupacional (Copaso).

3. Los jubilados o pensionados, que se reincorporen a la fuerza laboral como
trabajadores dependientes, vinculados mediante contrato de trabajo o como
servidores publicos.

4. Los estudiantes de todos los niveles académicos de instituciones educativas
publicas o privadas que deban ejecutar trabajos que signifiquen fuente de ingreso
para la respectiva institucion o cuyo entrenamiento o actividad formativa es requisito
para la culminacion de sus estudios, e involucra un riesgo ocupacional, de
conformidad con la reglamentacion que para el efecto se expida dentro del afo
siguiente a la publicacion de la presente ley por parte de los Ministerio de Salud y
Proteccién Social.

5. Los trabajadores independientes que laboren en actividades catalogadas por el
Ministerio de Trabajo como de alto riesgo. El pago de esta afiliacién sera por cuenta
del contratante.

6. Los miembros de las agremiaciones o asociaciones cuyos trabajos signifiquen
fuente de ingreso para la institucion.

7. Los miembros activos del Subsistema Nacional de primera respuesta y el pago de
la afiliaciéon sera a cargo del Ministerio del Interior, de conformidad con la
normatividad pertinente.

b) En forma voluntaria:

Los trabajadores independientes y los informales, diferentes de los establecidos en el
literal a) del presente articulo, podran cotizar al Sistema de Riegos Laborales
siempre y cuando coticen también al régimen contributivo en salud y de conformidad
con la reglamentacion que para tal efecto expida el Ministerio de Salud y Proteccién
Social en coordinacion con el Ministerio del Trabajo en la que se establecera el valor
de la cotizacién segun el tipo de riesgo laboral al que esta expuesta esta poblacion.

(.).”
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La norma dicta que tanto nacionales y extranjeros vinculados mediante
contrato de trabajo escrito o verbal y los servidores publicos; las personas
vinculadas a través de un contrato formal de prestacion de servicios con
entidades o instituciones publicas o privadas, tales como contratos civiles,
comerciales o administrativos, con una duracidon superior a un mes y con
precision de las situaciones de tiempo, modo y lugar en que se realiza dicha
prestacion, son afiliados obligatorios al Sistema General de Riesgos Laborales.
En este sentido, la norma se dicta de tal manera que las diferentes formas de
trabajo, con y sin vinculo laboral dependiente, e incluso los estudiantes,
accedan a la proteccidon en riesgos laborales y que su nacionalidad no sea un
criterio de exclusién del mismo.

Y es que no debe perderse de vista que el Sistema de Riesgos Laborales, gira
en torno a un solo fenémeno, el trabajo. Y para que un extranjero pueda
ejercer esta actividad en Colombia, debe contar con la autorizacion del Estado
para ello.

A diferencia de los Sistemas de Salud y Pensiones, en los Riesgos Laborales
existe una relacion directa de control de riesgos y proteccion a las
contingencias que ocurren con causa o con ocasidén del trabajo. Asi es como
existe una inmediata referencia o andlisis a la labor que lleva a cabo el
trabajador.

De tal forma que para el Sistema de Riesgos Laborales, serd de alta
importancia el trabajo que el extranjero llevara a cabo en Colombia.

En este sentido, los trabajadores extranjeros con situacién migratoria regular,
habran de acceder a la proteccién en riesgos laborales, con el mismo amparo
de los trabajadores colombianos, por asi disponerlo la Constitucion y la
normatividad en riesgos laborales.

Efectivamente, los trabajadores extranjeros con una migracion regular, tienen
el permiso del estado para trabajar, lo que implica que tienen un contrato de
trabajo, un contrato formal de prestacion de servicios, o vienen a ejercer
cualquier otra modalidad de trabajo en nuestro pais, con el cumplimiento de
las normas aplicables al caso, pues por esta razén han obtenido una visa que
asi lo acredita.

Diferente es que deban adelantar un conjunto de tramites tendientes a tal
acceso, que se establecen precisamente para lograr su proteccion en diversas
circunstancias, como pasa a explicarse.

Primero y para ejercer actividades de caracter laboral, el trabajador extranjero
debera contar un tipo de visado que asi lo permita. Solo luego de que ya esta
en el pais, habra de contar con una tarjeta o licencia profesional, para lo cual
habra de homologar sus titulos extranjeros. Y solo habiendo agotado estos
procedimientos, podra solicitar su afiliacién en riesgos laborales; asi pasa a
explicarse.
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Cuando un trabajador es extranjero va a ser afiliado a Riesgos Laborales, se le
solicita sefialar su ocupacién o cargo actual. Y la ocupacion puede ser de
aquellas cuyo ejercicio, esta regulado por un Consejo Profesional.

Cuando el extranjero no cuenta con esta autorizacidon o inscripcion ante el
Consejo Profesional, y como sucede con cualquier colombiano, la afiliacién no
se lleva a cabo hasta tanto realice tal procedimiento.

En el desarrollo de este proceso ante el Consejo Profesional, se le solicita la
homologacién de los titulos del extranjero. Otro procedimiento que pone en
suspenso la afiliacién del trabajador, misma situacion aplicable al colombiano
con titulos obtenidos en el exterior.

Para el caso especifico de la ingenieria, de sus profesiones afines y de sus
profesiones auxiliares se viene una discusidn con la aplicacién de Ia
denominada proporcionalidad consagrada en el articulo 22 de la Ley 842 de
2003, en el sentido de si ello aplica o no teniendo en cuenta que la
proporcionalidad del Cédigo Sustantivo del Trabajo fue derogada por la Ley
1429 de 2010.

Otro escenario es el que ocurre cuando una empresa extranjera que viene a
establecerse en Colombia envia a un trabajador, también extranjero, para que
adelante los tramites necesarios para crear una sede en el pais. En ese
momento, el trabajador activo que adelantard sus labores en Colombia, que
reside en el pais, no tiene un empleador establecido en nuestro territorio y por
lo mismo su afiliacion a Riesgos Laborales habra de ser posterior al del
establecimiento de la empresa en Colombia, pues para el mundo juridico no
hay un empleador.

Teniendo presente que contar con una visa de trabajo sera un requisito que las
Administradoras de Riesgos Laborales y los Consejos Profesionales solicitan
presentar al trabajador extranjero, a la situacién migratoria regular se suma al
conjunto de requerimientos propios de la afiliacion en Riesgos Laborales, dada
la actividad que el extranjero realizara en el pais.

Entonces, a pesar de que existen diversos tramites relacionados al ejercicio del
trabajo en Colombia, los trabajadores extranjeros con situacidén migratoria
regular, tienen amparo en riesgos laborales en las mismas condiciones de un
colombiano, pues luego de agotados estos tramites, las normas de la afiliacion,
cotizacion y prestaciones del Sistema, se aplican de manera idéntica a un
colombiano.

Otra muy diferente es la situacidon del trabajador irregular frente al sistema
general de riesgos laborales.

El Protocolo de San Salvador, el cual fue declarado exequible por la Corte en
sentencia C- 251 de 1997, consagra sobre el derecho a la seguridad social:
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"Articulo 9. Derecho a la Seguridad Social. 1. Toda persona tiene derecho a la
seguridad social que la proteja contra las consecuencias de la vejez y de la
incapacidad que la imposibilite fisica o mentalmente para obtener los medios
para llevar una vida digna y decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las
prestaciones de seguridad social seran aplicadas a sus dependientes.

2. Cuando se trate de personas que se encuentran trabajando, el derecho
a la sequridad social cubrira al menos Ia atencion médica y el subsidio o
jubilacion _en casos de accidentes de trabajo o de enfermedad
profesional y, cuando se trate de mujeres, licencia retribuida por maternidad
antes y después del parto.” (Negrilla y subraya fuera del texto original).

A pesar de lo descrito, el articulo 13 del Decreto Ley 1295 de 1994, modificado
por el articulo 2 de la Ley 1562 de 2012, en todos sus numerales se dirige a
vinculaciones laborales y no laborales, que exigen la situacidn migratoria
regular como condicion directa de acceso, asi:

v Trabajadores dependientes nacionales o extranjeros: para poder
ingresar al territorio colombiano a ejercer una actividad laboral siendo
extranjero, se debe contar con una visa de trabajo, ademas de la
autorizacién de Consejos Profesionales para el caso de profesiones
reguladas y la homologacion de titulos. Asi que si se es irregular, en
estricto sentido, simplemente no se puede trabajar.

v' Servidores publicos: para poder ejercer un empleo publico, aplica el
mismo principio general sefialado en el punto anterior. De tal manera
que se debe contar con una visa de trabajo, autorizacidon del Consejo
Profesional y la homologacién de titulos.

v' Trabajadores vinculados a través de un contrato formal de prestacion de
servicios con entidades o instituciones publicas o privadas, tales como
contratos civiles, comerciales o administrativos, con una duracion
superior a un mes y con precision de las situaciones de tiempo, modo vy
lugar en que se realiza dicha prestacion. Misma historia, para que un
extranjero pueda ejercer una actividad laboral en Colombia, sea de
manera subordinada o no, debe tener una visa de trabajo visa de
trabajo, autorizacion del Consejo Profesional y la homologacion de
titulos.

v' Trabajadores en Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado.
Teniendo en cuenta que les son aplicables todas las disposiciones legales
vigentes sobre la materia para trabajadores dependientes y de igual
forma le son aplicables las obligaciones en materia de salud ocupacional,
incluyendo la conformacién del Comité Paritario de Salud Ocupacional
(Copaso), también se necesita de la visa de trabajo, autorizacién del
Consejo Profesional y la homologacion de titulos.
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v' Los jubilados o pensionados, que se reincorporen a la fuerza laboral
como trabajadores dependientes, vinculados mediante contrato de
trabajo o como servidores publicos. En este caso, la jubilacién o pensién
sera la que le han otorgado en Colombia o en el pais de origen, pero en
todo caso habran de ejercer una actividad laboral en Colombia, y en este
sentido, deben contar con visa de trabajo, autorizacién del Consejo
Profesional y la homologacién de titulos.

v Los estudiantes de todos los niveles académicos de instituciones
educativas publicas o privadas que deban ejecutar trabajos que
signifiquen fuente de ingreso para la respectiva institucién o cuyo
entrenamiento o actividad formativa es requisito para la culminacion de
sus estudios, e involucra un riesgo ocupacional. Para que un estudiante
ingrese a Colombia, habra de contar con una visa que asi lo autorice.
Por lo mismo, a pesar de no ejercer una actividad laboral, en el caso de
los estudiantes extranjeros que deban adelantar una practica laboral en
Colombia, deberan contar con la visa respectiva.

Y lo mismo se repite en las demds causales de afiliacion obligatoria y
voluntaria al sistema general de riesgos laborales, pues estamos ante un
sistema destinado al amparo de las contingencias propias del ejercicio de una
actividad laboral, el accidente de trabajo y la enfermedad laboral. En cada
ocasion, estamos ante personas que habran de ejercer una actividad laboral en
Colombia y que para ello deben contar con un permiso del Estado colombiano
para el efecto, sin importar si lo hacen con o sin vinculo laboral. Es por ello que
toda la normatividad de riesgos laborales de Colombia, se encuentra destinada
a los trabajadores con situacion migratoria regular. Olvidan de manera directa
los trabajadores irregulares; es un vacio normativo que lastimosamente existe.

Asi las cosas, las limitaciones que tienen los trabajadores extranjeros
irregulares en Colombia, para ser protegidos en riesgos laborales, surgen de la
falta de disposiciones de caracter legal y reglamentario, que traduzcan el
amparo constitucional establecido a su favor.

Pagina 57 de 89



Trabajo Final de Maestria “"El derecho de la seguridad social en riesgos laborales de los trabajadores
extranjeros en Colombia”

Pagina 58 de 89



Universidad Nacional de Colombia
Ligia Yolima Carrero Monroy

2.Marco Teorico

2.1. El Estado mundial cosmopolita de Immanuel Kant y Ila
teoria de la transnacionalizacion del campo juridico de
Boaventura de Sousa Santos

2.1.1. El estado mundial cosmopolita de Kant

En la cultura juridica de los siglos XIX y XX se han presentado dos grandes
concepciones de organizar el estado, el derecho, la nacionalidad y Ila
ciudadania. Son el estado nacional y el estado cosmopolita. Mismas que datan
de siglos atras, pero siguen vigentes (Real Alcala, 2007).

La teoria del estado nacional, que ha sido estudiada por Friedrich Meinecke
(Meinecke, 1908), ya ha sido desarrollada ampliamente en el mundo; sin
embargo, la del estado cosmopolita, es una tarea pendiente que se ha abierto
espacio a raiz del fendmeno de la globalizacion.

La teoria del Estado cosmopolita ha sido presentada por Immanuel Kant a lo
largo de su obra, pero con especial dedicacidn en "Sobre la Paz perpetua”
(Kant, Sobre la paz perpetua [1795] (Zum ewigen Frieden. Ein philosophischer
Entwurf), 1989). La precoz vision de Kant, que desde 1795 presentaba, referia
como su base que las diferencias entre los seres humanos son del todo
secundarias (Kant, Determinacién del concepto de una raza humana [1785],
1999). Esta es la denominada filosofia cosmopolita de Kant se reconoce por su
justificacion contractualista y por el contenido de su contrato social
cosmopolita, al decir del autor J. Alberto del Real Alcala (Real Alcala, 2007).

Es con la argumentacién contractualista que Kant, construida sobre la teoria
del contrato social que sembrdé Rousseau (Carracedo, 1989), valida su
cosmopolitanismo. Y, en especifico, lo hace con dos ideas esenciales (Real
Alcald, 2007):

1) Estado naturaleza y estado civil licito:
Dice Kant:

"El estado de paz entre los hombres que viven juntos no es un
estado naturaleza (status naturalis), que es mas bien un estado de
guerra (...) en el que si bien las hostilidades no se han declarado, si
existe una constante amenaza. El estado de paz debe, por tanto, ser
restaurado” (Kant, Sobre la paz perpetua [1795] (Zum ewigen
Frieden. Ein philosophischer Entwurf), 1989)
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Para Kant, el estado de naturaleza significa ausencia de derecho, y esa es una
situacién de injusticia. (Kant, La metafisica de las costumbres [1797], 1999). Y
el estado de naturaleza es un estado a superar; la naturaleza misma impulsa a
través de la razéon y genera en el hombre la necesidad de construir un estado
civil-legal, donde el Estado ha de ser el garante de la paz.

2) El contrato social originario:

Para Kant, es a través del contrato social que el Estado y el derecho son
instaurados en la sociedad, tanto a nivel nacional como a nivel internacional. Al
respecto escribio:

“"El acto por el que el pueblo se constituye como estado (...) es el
contrato originario, segun el cual todos (omni et singuli) en el pueblo
renuncian a su libertad exterior, para recobrarla enseguida como
miembros de una comunidad, es decir, como miembros del pueblo
considerado como estado (universi)” (Kant, La metafisica de las
costumbres [1797], 1999)

Es esta teoria del contrato originario, la que Kant traslada al plano de los
Estados. Este es el contrato social cosmopolita, que es el medio a través del
cual los estados superan el estado naturaleza a nivel internacional a modo de
tratado de la paz perpetua que, por una exigencia imperativa racional implica
la instauracién de una Constitucion de ambito mundial (Real Alcala, 2007).

Como una de las principales caracteristicas del contrato social cosmopolita esta
la intima relacidon que existe entre el concepto de estado y de derecho, dado
que en analogia con lo que sucede con el contrato social originario, es una
condicion para la superacidn del estado de naturaleza en el ambito
internacional la suscripcidn de un derecho cosmopolita a través de un tratado.
Tal es la garantia efectiva de la paz perpetua.

Pero el proyecto cosmopolita de Kant, como la misma experiencia y esencia
humana han demostrado, es el mas dificil de realizar; debido a que implica la
instauracién de una sociedad civil que administre universalmente el derecho.
(Kant, Ideas para una historia universal en clave cosmopolita [1784], 1994)

Y es que la propuesta de Kant no es meramente ideoldgica, sino que busca la
creacidon de una constitucidon cosmopolita y de toda su institucionalidad,
necesarios para evitar o superar una guerra futura o presente. Al efecto,
propone los siguientes elementos (Real Alcala, 2007):

1) Condiciones preliminares: Son situaciones que implican voluntad politica y
son:

a) Principio de buena fe entre los estados contratantes

b) Inalienabilidad de los estados
c) Desaparicidon progresiva de los ejércitos permanentes
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d) Control presupuestario en relacién a los asuntos de politica exterior
e) Principio de no injerencia en los asuntos del estado
f) Exclusion de estratagemas mezquinas en caso de guerra

2) Condiciones definitivas:

a) Institucionalizacidon del contrato social cosmopolita, que se rija por los
siguientes principios:

i) Institucionalizacion del ideal de la paz perpetua con la instauracion
de una constitucién global. Al respecto sefiala Kant:

"los pueblos pueden considerarse, en cuanto Estados, como
individuos que en su estado de naturaleza (es decir, independiente
de leyes externas) se perjudican unos a otros por su mera
coexistencia y cada uno, en aras de su seguridad, puede y debe
exigir del otro que entre con él en una Constitucion semejante a la
Constitucion civil, en la que se pueda garantizar a cada uno su
derecho” (Kant, Sobre la paz perpetua [1795] (Zum ewigen Frieden.
Ein philosophischer Entwurf), 1989)

Esta Constitucion Mundial permitira superar el estado naturaleza del
orden internacional, de las relaciones entre los estados.

ii) Institucionalizacion del ideal de la paz perpetua. Implica que exista
una Republica Mundial. Al respecto sentencia Kant:

“como los hombres en estado de naturaleza [los estados no tienen mas
remedio que consentir] someterse a leyes publicas y a su coaccion”
(Kant, Sobre la paz perpetua [1795] (Zum ewigen Frieden. Ein
philosophischer Entwurf), 1989) constituyendo una Republica de nivel
global o, al menor, una federacion permanente de estados que alcance
la escala mundial.

En este punto, de manera importante, Kant recalca que no debe
perderse de vista que un derecho cosmopolita esta relacionado con los
conceptos de ciudadania y extranjeria (por la relacién juridica del
ciudadano con su patria y con el extranjero). Sobre este punto dice el
autor estudiado:

“"El territorio cuyos habitantes son conciudadanos de la misma
comunidad en virtud de la constitucion misma, es decir, sin necesidad de
realizar un acto juridico especial (por tanto, por nacimiento), es la
patria; el territorio en el que se encuentran sin que se cumpla esa
condicion, es el extranjero” (Kant, Ideas para una historia universal en
clave cosmopolita [1784], 1994)
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En lo que a este asunto respecta, resulta necesario que aplique el
principio de hospitalidad universal, que sustentard la ciudadania
mundial. Y reitera Kant:

"se trata (...) de derecho y no de filantropia y hospitalidad significa
aqui que el derecho de un extranjero a no ser tratado hostilmente
por el hecho de haber llegado al territorio de otro (...) mientras el
extranjero se comporte amistosamente (..) no puede el otro
combatirlo hostilmente (...)

[Es] un derecho de visita, derecho a presentarse a la sociedad, que
tienen todos los hombres en virtud del derecho de propiedad comun
de la superficie de la tierra (...) no teniendo nadie originariamente
mas derecho que otro a estar en un determinado lugar de la tierra”
(Kant, Sobre la paz perpetua [1795] (Zum ewigen Frieden. Ein
philosophischer Entwurf), 1989)

Puede encontrarse que Kant se preocupd por el establecimiento de un vinculo
entre derechos humanos y derechos ciudadanos. En sus escritos, las politicas
relativas al reconocimiento de los derechos humanos no deben verse como
deberes o prerrogativas de cada estado, sino como decisiones de
consecuencias que influyen sobre otros estados de la comunidad mundial. Pues
el lugar y las circunstancias del nacimiento de un individuo son mera
casualidad y cada uno hubiera podido nacer en cualquier otro pais y en
cualquier clase de circunstancias que dificulten o promuevan sus posibilidades
de vida. Se debe, por eso, reconocer la humanidad donde quiera que
encontremos a un ser humano. (Carrillo Carrillo, 2010)

Es por esta razén, que la hospitalidad derivada del sentido de humanidad
mismo, segun explica Seyla Benhabib, implica el espacio incierto entre los
derechos humanos y los derechos civiles, entre el derecho de humanidad en
nuestra persona y los derechos que nos corresponden en la medida en que
somos miembros de republicas especificas. Por lo que Kant no explica si tales
relaciones entre estados y pueblos involucran actos realizados sobre o ademas
de los términos de la obligacién. Es decir, Kant no zanja la discusion acerca de
si los derechos son un conjunto de obligaciones que, por mera y mutua
humanidad, deben ser cumplidas; o si son derechos susceptibles de ser
exigidos en el sentido juridico de la expresion, por tratarse de normas de
conducta, cuyo cumplimiento pueda ser forzado a las naciones (Benhabib,
2004)

Asi las cosas, podria senalarse que la idea de Kant acerca del derecho
cosmopolita, es su solucién a las dificultades que plantea la cuestién del
derecho a tener derechos. La soberania de cada estado no debe encarnar la
autoridad ultima del derecho. (Carrillo Carrillo, 2010)

La posibilidad global del acceso a los derechos, se deriva del propio
reconocimiento de la condicién humana y se funda en tres condiciones: (i) Que
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todo estado se dé a si mismo una constitucién republicana. (ii) Que el derecho
internacional se funde en una federacidon de estados libres. (iii) Que el derecho
de todo individuo a una ciudadania cosmopolita - ser miembro de una
comunidad mundial de republicas - se funde en la hospitalidad universal (Kant,
Sobre la paz perpetua [1795] (Zum ewigen Frieden. Ein philosophischer
Entwurf), 1989) Se trata de condiciones consustanciales, ya que si todo estado
tiene una constitucidén republicana, se generaria la posibilidad de que los
principios planteados en las constituciones, fuesen compartidos por la mayoria
de los individuos. A su paso, la existencia de una supranacionalidad, implicaria
la igualdad formal de los estados y a su vez, la mutua confesién de valores y
principios; donde el derecho a la hospitalidad, seria definitorio del ciudadano
cosmopolita.
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2.1.2, Transnacionalizacion del campo juridico de
Boaventura de Sousa Santos

Otra de las vertientes del cosmopolitismo, es la abordada por Boaventura de
Sousa Santos en el capitulo 3 su obra "La globalizacién del derecho. Los
nuevos caminos de la regulacion y la emancipacion” (De Sousa Santos, La
globalizacion del derecho. Los nuevos caminos de la regulacion y la
emancipacion, 1998). El maestro Boaventura aborda el fendmeno que
denomina “transnacionalizacion del campo juridico”. Menciona el autor que si
bien es cierto la transnacionalizacién de la produccién y de las relaciones
comerciales es un factor clave en los cambios recientes del campo juridico, no
es el Unico o absoluto. Precisa que concentrarse de manera exclusiva en la
anterior idea, puede menoscabar el estudio de otros desarrollos de igual
importancia. Dice que hay casos de cambios juridicos en los que los cuatro
patrones de la globalizacion (localismo globalizado, globalismo localizado,
cosmopolitismo y herencia comun de la humanidad) estan presentes a raiz de
complejas combinaciones.

Considera Boaventura que los procesos de toma de decisiones de los Estados
en la actualidad, obedece a los estandares fijados por la democracia liberal
occidental a través de los mecanismos democraticos establecidos formalmente:
elecciones libres y periddicas, autoridad electoral independiente, pluralidad de
partidos politicos, mecanismos de impugnacion de las decisiones politico
electorales, etc. Y la decisidn democratica expresada en los derechos
fundamentales contiene un conjunto de reglas y principios indiscutibles que
deben ser cumplidos; asi como los fines politicos que cumple el estado se
justifican en tanto sirvan para alcanzar los derechos fundamentales que la
democracia sustancial ha postulado (Ramirez Gémez, 2013)

Pero écomo es que se toman las decisiones en el mundo actual? Pues a través
de los mecanismos de la democracia liberal y representativa. Pero en este
aspecto Boaventura (De Sousa Santos, Globalizacién y democracia, 2008)
repara al decir:

"(...) ¢Dénde estan los problemas de la democracia representativa? El
primer problema es que la democracia representativa liberal surge
con el capitalismo y se basa en la idea de dos mercados: el mercado
econémico, donde se cambian valores que tienen precio; y hay un
mercado politico de las ideas y las ideologias, donde se cambian
valores que no tienen precio econémico, y la democracia es de
alguna manera esta tension entre el mercado econémico y lo politico,
en lo economico y el politico, en el econdmico los empresarios luchan
por controlar los trabajadores como ciudadanos y como
consumidores; en el mercado politico es el control de la vida
ciudadana por las ideas.
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[Segundo problema] (...) esta idea de mercado econdmico es muy
importante porque hay una segunda idea: que los ciudadanos en la
democracia representativa no hacen decisiones politicas sino que
eligen los decisores politicos (...)

[Tercer problema] (...) esta democracia es una razoén politica formal,
de procedimientos

[Cuarto problema] (...) que es monocultural, es decir, no acepta
criterios multiculturales de democracia.”

Es en este panorama, que el cosmopolitismo impulsa el reconocimiento y la
adopcién de otras formas de democracia: aquellas pluriculturales de alta
intensidad por la calidad de sus decisiones las cuales no solo amplian la gama
de electores sino que abarcan el abanico en la toma de decisiones
fundamentales. (Ramirez Gémez, 2013)

Asi es que en el cosmopolitismo se plantea en dos sentidos (De Souza Santos
& Rodriguez Garavito, 2007):

i) Concepto renovado de representatividad
j) Reconocimiento de la multiculturalidad de las sociedades.

Entonces, la propuesta contra hegemonica de Boaventura (De Souza Santos &
Rodriguez Garavito, 2007) se erige en las siguientes columnas:

a. La globalizacidn neoliberal ha impuesto nuevas formas de fronteras
interestatales excluyendo a los inmigrantes del estatus de ciudadano,
impulsando intercambios comerciales ventajosos y no equitativos para una de
las partes. Precisamente, el cosmopolitismo pretende superar estas
limitaciones a través de los derechos fundamentales, del anticolonialismo y de
los movimientos sociales transnacionales (Ramirez Gdmez, 2013). Se
pretende, esencialmente, de que los ciudadanos vayan donde quieran, sin que
las fronteras territoriales los desnuden de sus derechos.

b. La hegemonia ha promovido subrepticiamente, es decir de manera oculta o
escondida, versiones absolutas propias del liberalismo noroccidental. Vale
sefalar, propone como validas de manera incondicional la politica y economia
liberales. A través del cosmopolitismo se busca revertir ello mediante
interpretaciones contestatarias. (Ramirez Gémez, 2013)

c. La gobernanza neoliberal ha sido creada desde arriba, ha sido creada en
criterios de poder que, por lo mismo, son dirigidas a la intolerancia,
discriminacion, explotacién econdmica y miseria; no en ciudadania. Con el
cosmopolitismo se busca la inclusidon social, adaptando una visién desde la
perspectiva de la victima. (Ramirez Gomez, 2013)
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Pero, en el mismo sentido que lo clarific6 Kant, el cosmopolitismo en
Boaventura no se queda solo en el papel, y requiere un accionar politico
decisivo, basado en los siguientes elementos (Ramirez Gémez, 2013):

a. La construccion del derecho se realiza a través de la movilizacién politica, el
uso de vias legales, e incluso ilegales, ya que se reconoce y entiende que la
evolucion juridica no solamente puede llevarse a cabo mediante los
mecanismos institucionales.

b. La nueva creacién juridica no puede mantenerse cerrada a los derechos
individuales, a la autonomia individual, sino que debe girar y erigirse sobre los
derechos colectivos o0 derechos sociales. Por este mismo motivo, su
construccién debe involucrar a muchos mas actores. Conjunto que se consigue
a través de la movilizacion politica y social; que orille al poder hegeménico a
respetar y reconocer tales potestades.

c. El alcance de la operaciéon contrahegemonica se debe dar en las escalas
local, regional y nacional. Debe llegar a todas las partes donde esté el poder
hegemonico.

Culturalmente, Boaventura presenta este fendbmeno como la sociologia de lo
emergente. En ella se identificaran las acciones que enfrenten la hegemonia.
Con el cosmopolitismo contrahegemodnico se habra de impulsar la construcciéon
de una economia global basada en la solidaridad y la sostenibilidad ambiental,
reformas juridicas multiculturales construidas desde abajo, y mediante el
establecimiento de férmulas participativas. (De Souza Santos & Rodriguez
Garavito, 2007)

De manera especifica, en el aspecto juridico, las raices las establecera un
Sistema Internacional de Derechos Humanos que reconozca y adopte la
multiculturalidad. Es decir, la oposicion en que los estados nacionales sean los
Unicos actores de los procesos de aplicacidn y construccidn de derechos
fundamentales. (De Souza Santos & Rodriguez Garavito, 2007)

A manera de cierre de este aparte, me permito acudir a las palabras del autor
Boaventura:

"Mi tesis es que en las condiciones objetivas de nuestro tiempo es
posible crear una democracia de alta intensidad, combinando y
articulando en una complementariedad confrontacional y creativa, la
democracia representativa y la democracia participativa. (...) cual es
la distincion entre democracia participativa y democracia
representativa. En la democracia representativa los ciudadanos
eligen los decisores politicos, en la democracia participativa los
ciudadanos deciden las decisiones politicas. Pero no se debe polarizar
demasiado esta distincion (...) Primero: En la democracia
representativa también hay representacion (...) Segundo, los
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partidos son en muchos paises una forma importante de asociacion.
Pero no son la unica (...) Entonces, lo mas importante es ampliar la
agenda politica, y esto no puede venir desde dentro del Estado,
porque el Estado estad atrapado en su propia estructura, hay que
traerlo desde afuera, y ese afuera, a mi juicio, es el de la democracia
participativa.” (De Sousa Santos, Globalizacién y democracia, 2008)

En una publicacién posterior, "Critica de la razén indolente” (De Sousa Santos,
Critica de la razén indolente: contra el desprecio de la experiencia, 2015), De
Sousa Santos sefiala con gran contundencia al inicio de su texto "los
paradigmas socio-culturales nacen, se desarrollan y mueren. Al contrario de lo
que pasa con la muerte de los individuos, la muerte de un determinado
paradigma trae dentro de si el paradigma que ha de sucederle. Este pasaje de
la muerte a la vida no dispone de pilares firmes para ser recorrido con
seguridad. Lo que nace es inconmensurable con lo que muere, no habiendo,
pues, ni resurrecciones ni reencarnaciones. El problema es que no hay paso
sino entre pensamientos conmensurables. Por otro lado, también al contrario
de lo que sucede con los individuos, solo muchos afos, sino incluso siglos,
después de la muerte de un paradigma socio-cultural, es posible afirmar con
seguridad que murid y determinar la fecha, siempre aproximada, de su
muerte. El pasaje entre paradigmas —transicion pragmatica- es, asi, semiciego
y semiinvisible. Sélo puede ser recorrida por un pensamiento construido, él
mismo, con economia de pilares y habituado a transformar silencios, susurros,
resaltos insignificantes en preciosas sefales de orientacion.”

Esta precisa reflexion, presenta un marco conceptual para lograr presentar el
fendbmeno del cambio de paradigma social en el mundo, provocado
principalmente por la modernidad occidental de los siglos XVI y XVII; y mas
adelante, con consolidacidon de la modernidad y el capitalismo del siglo XIX.
Desde entonces, con variaciones en la fortaleza de las posturas en choque, se
encuentran en constantes tensiones la regulacién y la emancipacion. Es este
dilema el que analiza De Sousa en su texto, y nos recuerda que vivimos en un
tiempo de transicion paradigmatica.

Y en este proceso de transicidn paradigmatica, se analizan por Boaventura tres
grandes campos analiticos: la ciencia, el derecho y el poder. Dice también que
el paradigma de la modernidad es entendida como la modernidad occidental y
que esta no es un paradigma sociocultural global, sino un paradigma local que
se globalizdé con éxito, un localismo globalizado. Se trata de un paradigma que
se ha basado, en sus raices mas profundas, en convenciones candnicas; el cual
debe ser revisado en su interior histérico, para que de esta manera se defina,
a grandes rasgos, el paradigma emergente. Asi es que de esta tarea de
excavacion, emergen posibilidades del derecho mas allad del derecho moderno
y emergen también perspectivas de transformar formas poder en formas de
autoridad compartida.

Sobre el estudio de la globalizacidn, el tercer volumen de esta obra (De Sousa
Santos, La critica de la razén indolente: los trabajos de atlas, 2015), se dedica
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a analizar el paradigma de la modernidad, respecto del fendmeno donde el
espacio-tiempo privilegiado, es la globalidad y las luchas en que el mismo se
traduce.

Alli senala que en contra de las concepciones convencionales, lo global no se
opone a lo local, sino que es su otra cara; y que no hay globalizacion, sino
globalizaciones. Que existen diferentes modos de produccion globalizados
constituidos por diferentes constelaciones de derechos, conocimientos vy
poderes. Las luchas subpragmaticas se dan precisamente, entre formas de
globalizacion contradictorias: la globalizacién hegemodnica, llegaba a cabo por
los grupos sociales y clases dominantes, y la globalizacidn contra-hegemoénica,
cual es la realizada por grupos sociales y clases dominadas o subordinadas.
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3.Validacion de hipoétesis

A partir del principio de soberania, los Estados modernos generan categorias
propias de ciudadania, a través de las cuales pretenden someter a la migracion
a un molde determinado a las realidades politicas, que no siempre son
consecuentes con las realidades humanas. De esta manera, los limites
territoriales que dividen los Estados, afectan a los migrantes y agravan su
situacion de vulnerabilidad, generando las situaciones propias para la
vulneraciéon de sus derechos constitucionales al trabajo y la seguridad social.

No son pocas las crisis de migraciones que hoy en dia, hacen evidente la
necesidad de repensar las limitaciones que las fronteras territoriales generan
para la garantia de los derechos humanos. Los casos de los colombianos
deportados de Venezuela y los sirios que buscan refugio fuera de su pais, son
solo dos verdades de a pufio que ponen en el lente mediatico, situaciones
infrahumanas que vienen sucediendo de tiempo atras, de mucho tiempo atras.

Y es que Colombia no resulta una excepcidn a esta problematica. Aunque
histéricamente ha sido un pais de emigracién, la inmigracién es un fendmeno
creciente que apenas ha empezado a ser visibilizado por la institucionalidad. Lo
gue ha resultado evidente en la situacién de los colombianos deportados por el
gobierno venezolano.

Entonces, la hipotesis concreta que se pretende validar es que el status
migratorio es un factor que agrava la situacion de vulnerabilidad en la que se
encuentran los trabajadores migrantes extranjeros en Colombia; aspecto que
trae como consecuencia, la afectacion a los derechos constitucionales al
trabajo y la seguridad social, especificamente, los deja desprotegidos frente a
las contingencias generadas por causa o con ocasion del trabajo que
desempefan.

En el caso de los trabajadores migrantes con situacién migratoria regular, el
ordenamiento juridico establece acceso en condiciones de igualdad al sistema
general de seguridad social en riesgos laborales. Las limitantes de tramites
administrativos que pueden presentarse, son muy concretas y superables,
relacionadas con el ejercicio de profesiones reguladas y en algunos casos, de la
proporcionalidad.

La otra cara de la moneda se muestra a los trabajadores con situacion
migratoria irregular, que no acceden al sistema general de seguridad social en
riesgos laborales colombiano. La falta de regulacién en cuanto a la proteccion
frente a los accidentes de trabajo o la enfermedad laboral, se constituye en un
escenario propicio para la agravacion de las condiciones de vulnerabilidad de
esta poblacién. Su transito entre sistemas de derechos, sin cumplimiento de
las normas migratorias, dado el vacio normativo infraconstitucional (legal y
reglamentario) existente para su amparo en riesgos laborales, los hace
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proclives a la afectacion de sus derechos constitucionales laborales y de la
seguridad social.

La forma de validacion utilizada, fue un recuento y analisis de la normatividad
internacional y nacional que rige la seguridad social en riesgos laborales de los
trabajadores migrantes, desde la perspectiva de los derechos constitucionales
laborales, de la dignidad humana y el principio de universalidad.

En cuanto al derecho a la proteccién social para los trabajadores migrantes, la
OIT ha manifestado que:

“"de los 232 millones de migrantes internacionales que hay en el mundo, 105
millones son trabajadores migrantes. Pese a que contribuyen plenamente a las
economias de sus paises de origen y de acogida, estas personas se
encuentran entre las mas excluidas de la cobertura basica concedida
por los instrumentos y sistemas de cobertura de proteccion social, en
especial los trabajadores migrantes indocumentados. Por estar en el
extranjero, corren el riesgo de perder el derecho a las prestaciones de
seguridad social del pais de origen, y al mismo tiempo, en el pais de acogida
pueden estar sujetos a condiciones restrictivas del sistema de seguridad social.

Tal vez puedan cotizar a este sistema, ya sea al del pais de origen o al de
destino, pero puede que no perciban ninguna prestacion de correspondencia.
Es posible que haya restricciones a la transferibilidad de estos derechos. Hay
regimenes que requieren un plazo prolongado de residencia; asi, a los
migrantes temporales les resulta dificil reclamar sus prestaciones, de modo tal
que quien tiene un trabajo temporal o informal queda desprovisto de toda
forma de proteccion social.” (Organizacién Internacional del Trabajo, 2015)

En los Convenios y Recomendaciones de la OIT que prevén disposiciones sobre
los derechos de seguridad social de los trabajadores migrantes y sus familias,
se estipulan los principios fundamentales de la siguiente manera:

v Igualdad de trato y no discriminacion, incluida la igualdad de trato en
materia de seguridad social entre los nacionales y los no nacionales;

v' Preservacion de los derechos adquiridos;

v' Preservacién de derechos en proceso de adquisicién; y

v' Pago de prestaciones a los beneficiarios residentes en el extranjero.

Como se menciond anteriormente, el Marco multilateral de la OIT para las
migraciones laborales (2006), llama a concertar convenios de seguridad social
en beneficio de los trabajadores migrantes (Directriz 9.9., pag. 20). Esto con el
propdsito de generar cierta coordinacion para que los sistemas de la seguridad
social de los diferentes paises garanticen los principios antes mencionados v,
especificamente, la transferibilidad de derechos.
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Pero esta tarea de coordinacion no es facil. La Organizacion Internacional del
Trabajo ha identificado un conjunto de falencias que la dificultan (Organizacién
Internacional del Trabajo, 2015):

v' En algunos paises de origen, los regimenes de seguridad social podrian
no estar suficientemente desarrollados; ello plantea un problema en el
caso de acuerdos que se aplican sobre una base de reciprocidad;

v' Puede también haber diferencias considerables entre los regimenes de
seguridad social; por ejemplo, puede haber disparidades en el disefo y
el nivel de las prestaciones (o sea, entre los fondos de previsién y/o
entre los sistemas del seguro social);

v' La capacidad administrativa puede ser insuficiente;

v Puede haber falta de voluntad de algunos paises para suscribir
convenios.

Otro instrumento internacional de la Organizacién Internacional del Trabajo
que se dedica al tema de las migraciones y la proteccién social, es la
Recomendacion sobre los Pisos de Proteccidn Social, num. 202, adoptada por
la Conferencia Internacional del Trabajo en junio de 2012 y que complementa
los Convenios y Recomendaciones de la OIT ya sefialados.

Dice sobre ella la Organizacion Internacional del Trabajo "“conforme a la
Recomendacién, los miembros deberian establecer y mantener pisos
nacionales de proteccion social que incluyan garantias basicas de seguridad
social para garantizar que todos los miembros de la sociedad gocen durante
toda la vida de, al menos, un nivel basico de seguridad social. Estas garantias
deberian concederse a todos los residentes y sus hijos, tal y como se defina en
las leyes y reglamentos nacionales y con sujecion a las obligaciones
internacionales existentes. Asi, los migrantes y sus familias deberian poder
gozar de dichas garantias basicas de seguridad social en el Estado en el que
residen y en su pais de origen. Cuando exista un acuerdo bilateral o
multilateral vigente que prevea niveles mayores de proteccion, o en caso de
qgue los paises en cuestion sean parte de convenios internacionales o
regionales que contengan disposiciones mas favorables respecto a los derechos
de seguridad social para migrantes (por ejemplo, Convenios de la OIT nums.
118 y 157), estos prevaleceran.” (Organizaciéon Internacional del Trabajo,
2015)

Finalmente, la misma Organizacion Internacional del Trabajo propone las
medidas necesarias para mejorar la proteccién social de los trabajadores
migrantes:

v' “"Promover la ratificacion y aplicacién de las normas de la OIT previstas

en sus Convenios y Recomendaciones aplicables a los trabajadores
migrantes y a su proteccion social.
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v' Respaldar la concertacion de acuerdos de seguridad social (bilaterales
y/o multilaterales): tratados que coordinan los regimenes de seguridad
social de dos o mds paises, para garantizar la igualdad de trato en
relacion con la seguridad social, asi como el acceso a la misma, y el
mantenimiento y/o la transferibilidad de las prestaciones de seguridad
social (CIT de 2011, Conclusiones), utilizando el Anexo de la
Recomendacién sobre la conservacion de los derechos en materia de
seguridad social, 1983 (num.167) como modelo de acuerdo para la
coordinacion de instrumentos bilaterales o multilaterales sobre
seguridad social.

v' Apoyar las medidas unilaterales: los paises de empleo podran prever la
igualdad de trato entre nacionales y no nacionales en relacidon con la
cobertura de la seguridad social y el pago de prestaciones en el
extranjero. Ademas, los paises de origen podran, mediante un seguro
voluntario, proporcionar un nivel basico de proteccion de sus nacionales
que trabajen en el extranjero.

v' Abogar por la inclusiéon de disposiciones de seguridad social en los
programas de migracion laboral temporal o los acuerdos bilaterales de
migracion laboral, utilizando como modelo de convenio el Anexo de la
Recomendacion sobre los trabajadores migrantes (revisada), 1949
(num. 86).

v' Apoyar el establecimiento de pisos de proteccion social nacionales, para
conceder garantias de seguridad social basicas a los migrantes y sus
familias y paliar la falta de acuerdos de coordinacion entre paises
respecto de cualquier rama de la seguridad social.” (Organizacion
Internacional del Trabajo, 2015)

Si los anteriores son los principios minimos fundamentales para de Ila
proteccion social para los trabajadores migrantes, a continuacion analizaré lo
que sucede con la seguridad social en riesgos laborales para los trabajadores
migratorios en Colombia.

Estd claro que el mandato del articulo 100 constitucional establece que “los
extranjeros disfrutan en Colombia de los mismos derechos civiles y garantias
que se conceden a los nacionales, con las limitaciones que fijen la Constitucion
y la Ley. Para ello la norma indica que “por razones de orden publico” la Ley
puede “subordinar a condiciones especiales 0 negar el ejercicio de
determinados derechos civiles a los extranjeros”. En cuanto a los derechos
politicos, se reservan a los nacionales aun cuando se faculta al Legislador para
conceder de forma restringida el derecho al voto” (Corte Constitucional de
Colombia, 2011)

Los derechos de los extranjeros, son abordados por la Constitucién Politica en

diversos apartes. En primera medida, se encuentra el articulo 4° que dispone
“Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la

Pagina 73 de 89



Trabajo Final de Maestria “"El derecho de la seguridad social en riesgos laborales de los trabajadores
extranjeros en Colombia”

Constitucion y las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades” (Asamblea
Nacional Constituyente, 1991). Mas adelante, en el articulo 40, dispone que le
corresponde al legislador reglamentar en qué casos los colombianos, por
nacimiento o por adopcién que tengan doble nacionalidad, no podran acceder
al desempefio de funciones y cargos publicos.

Luego, al referirse a temas de nacionalidad, el articulo 96 establece que seran
colombianos por adopcién, aquellos extranjeros que “soliciten y obtengan carta
de naturalizacion, de acuerdo con la ley, la cual establecera los casos en los
cuales se pierde la nacionalidad colombiana por adopcion” al igual que “Los
Latinoamericanos y del Caribe por nacimiento domiciliados en Colombia, que
con autorizacion del Gobierno y de acuerdo con la ley y el principio de
reciprocidad, pidan ser inscritos como colombianos ante la municipalidad donde
se establecieren”.

Llega como base general del principio de igualdad, el articulo 100
constitucional, que da apertura al Capitulo III para consagrar los derechos de
los extranjeros y dicta:

"Articulo 100. Los extranjeros disfrutaran en Colombia de los mismos derechos
civiles que se conceden a los colombianos. No obstante, la ley podra, por razones
de orden publico, subordinar a condiciones especiales o negar el ejercicio de
determinados derechos civiles a los extranjeros.

Asi mismo, 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.

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.”

Precisamente, el articulo 13 de la carta magna sefiala vehementemente el
derecho a la igualdad, que implica que “Todas las personas nacen libres e
iguales ante la ley, recibiran la misma proteccién y trato de las autoridades y
gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua,
religiéon, opinién politica o filosofica”.

También esta el articulo 36 constitucional, que establece el derecho de asilo
“en los términos previstos en la ley”.

Y el articulo 48 Superior dispone que “Se garantiza a todos los habitantes el
derecho irrenunciable a la Seguridad Social”.

El articulo 49 de la Carta Politica consagra a su vez que “La ley sefialara los
términos en los cuales la atencion basica para todos los habitantes sera
gratuita y obligatoria”, refiriéndose al derecho a la atencidon de la salud y el
saneamiento ambiental.
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Finalmente, el articulo 53 dicta que el Congreso expedird el estatuto del
trabajo y tendrda en cuenta por lo menos un conjunto de principios minimos
fundamentales, dentro de los cuales se encuentra la igualdad de oportunidades
para los trabajadores y la garantia a la seguridad social.

No podria ser mas clara la norma constitucional. El derecho constitucional al
trabajo y a la seguridad social de los extranjeros en Colombia, es gobernado
por el derecho a la igualdad, con el propdsito esencial de atacar la
discriminacion por razones de nacionalidad.

Evidentemente, todas estas normas, funciones y acciones resultan de absoluta
pertinencia frente al fendmeno migratorio, pero todas ellas son referidas a los
trabajadores extranjeros en Colombia que migran de manera regular, es decir,
quienes llegan al pais en cumplimiento de las normas migratorias.

Ante esto enfatiza la pregunta de investigacién, en el sentido de si se requiere
0 no una legislacién especial para los extranjeros que ingresan al pais en
condicién migratoria regular o si en este caso, su incorporacién al sistema
juridico colombiano, les brinda la misma proteccion que a los trabajadores
colombianos; y si sucede lo mismo con los trabajadores que ingresan de
manera irregular al territorio.

Pues la respuesta del aparato estatal al fendmeno migratorio laboral, es
formulada hacia la futura formulacidon de una politica publica integral.
Efectivamente al revisar la normatividad migratoria laboral en Colombia, se
concluye que:

v Existen normas laborales que rigen y protegen a los trabajadores
extranjeros con situacidn migratoria regular en Colombia.

v Los extranjeros en Colombia, con una situacidn migratoria regular, son
protegidos en sus derechos constitucionales fundamentales al trabajo y
la seguridad social en riesgos laborales, en condiciones de igualdad con
los colombianos.

v' La migracién laboral en Colombia, no cuenta con una politica publica
formulada.

v No existen normas supraconstitucionales que se dirijan a la proteccion
de los derechos constitucionales fundamentales al trabajo y la seguridad
social, de los trabajadores migrantes extranjeros con situacién
migratoria irregular. Y en consecuencia, no existen normas que
amparen los riesgos laborales de los trabajadores extranjeros con
situacion migratoria irregular en Colombia

Como trabajadores documentados, es decir, con situacion migratoria regular,
los migrantes tienen acceso a la seguridad social en riesgos laborales en los
términos de igualdad del articulo 100 de la Constitucién Politica; a pesar de
ello, se enfrentan a dificultades de cobertura y acceso a las prestaciones, ya
que como se ha insistido a lo largo del documento, el principio de
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territorialidad, confina la aplicacion de la legislaciéon de seguridad social en el
territorio del pais en el que se ha promulgado.

La movilidad humana implica que los trabajadores migrantes pueden perder la
cobertura de su pais de origen y se enfrentan al riesgo de tener una cobertura
limitada o nula en el pais donde se emplean.

Otro muy distinto, es el escenario de los trabajadores en situacién migratoria
irregular, quienes a raiz de su estatus migratorio, enfatizan las causales de
vulnerabilidad que los afectan y en la proteccion de riesgos laborales, estan
directamente expuestos a la vulneracidn de sus derechos constitucionales
laborales y de la seguridad social, ya que toda falta de normatividad legal y
reglamentaria que se refiera a su caso, se dedica a los trabajadores
extranjeros regulares.

Por esta misma razdn, el status migratorio es una causal de propension a la
vulneracién del derecho a la seguridad social en riesgos laborales de los
trabajadores extranjeros en Colombia, puesto que no existe normatividad de
caracter legal o reglamentario, que se dedique a regular las relaciones
laborales dependientes o independientes, de los trabajadores extranjeros con
situacion migratoria irregular.

Esto sucede en nuestro pais, a pesar de que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha dictado: “el migrante, al asumir una relacién de trabajo,
adquiere derechos por ser trabajador, que deben ser reconocidos vy
garantizados, independientemente de su situacion regular o irregular en el
Estado de empleo. Estos derechos son consecuencia de la relacién laboral.”
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2003).

Por su parte, en lo que se refiere a riesgos laborales, no existe una efectiva
coordinacion de las normatividades nacionales, que busquen transversalidad
territorial de amparos. Mas alla de la consagracion del principio de igualdad
una y otra vez en las normas de rango supranacional, dictadas por Organismos
Internacionales, e incluso en las normas nacionales, es en la proteccion de
riesgos laborales de Colombia, cuando se denota con mayor énfasis el caracter
territorial para acceder al sistema, sumado por supuesto a la condicion ex ante
de la situacion migratoria regular.

Asi las cosas, la situacion demuestra y reclama la necesidad de que los paises
emisores y receptores de migrantes, coordinen su legislacién y generen
reciprocidad en temas de migracién laboral en riesgos laborales. Con la
coordinacion, se debera buscar que ambos sistemas de derecho, del emisor del
migrante y el receptor, trabajen de manera conjunta para facilitar el
establecimiento de prestaciones de los trabajadores migrantes en ambos
territorios. Se mantendria de esta manera la territorialidad de cada prestacion,
pero su financiamiento seria compartido segun el espacio de tiempo en que el
migrante haya cotizado en cada territorio. Por otro lado, la reciprocidad
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aseguraria que cada parte firmante del acuerdo, establezca un conjunto de
circunstancias necesarias para garantizar equivalencias en puntos cruciales del
sistema de seguridad social en riesgos laborales, que permitan la coordinacion
antes descrita.

Solo de esta manera, se garantizaran los principios minimos fundamentales de
la seguridad social para los trabajadores migrantes, vale reiterar, la igualdad
de trato y no discriminacion la preservacion de los derechos adquiridos, la
preservacion de derechos en proceso de adquisicidon y el pago de prestaciones
a los beneficiarios residentes en el extranjero.
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4.Conclusion

He presentado una visidén general del fendmeno migratorio laboral en Colombia
y en el mundo, desde lo cuantitativo y cualitativo; acudiendo a estudios de
diferentes entidades internacionales y nacionales y a las teorias de Kant vy
Boaventura de Sousa Santos.

Al entender el tratamiento que el ordenamiento juridico colombiano brinda a
los trabajadores extranjeros, en su ambito legal y supralegal, he encontrado
que el principio de igualdad esta claro e indica que los trabajadores extranjeros
accederan a la seguridad social en riesgos laborales sin que su origen nacional,
constituya una causal de discriminacion.

A pesar de ello, la normatividad en riesgos laborales de caracter
infraconstitucional, se aplica a los trabajadores extranjeros con situacion
migratoria regular, en los términos que acabo de definir; olvidando a aquellos
trabajadores con situacién migratoria irregular.

Se ha encontrado que Colombia ha sido histéricamente, un pais expulsor de
migrantes; pero también que existe un crecimiento de la inmigracién al pais.
Las condiciones econdmicas, sociales, juridicas y de seguridad, han brindado
un ambiente atractivo para la inversion extranjera y de su mano, la llegada de
trabajadores extranjeros al pais.

Es asi que como lo sefiala un estudio conjunto de Migraciéon Colombia y la OIM
(Organizacién Internacional para las Migraciones y Unidad Administrativa
Especial Migracién Colombia, 2013), un analisis general de los flujos
migratorios internacionales de trabajadores temporales extranjeros en
Colombia para el periodo 2007-2011, “Las cifras generales sobre flujos de
ingreso de extranjeros en Colombia muestran que en los ultimos cinco afios se
concentraron principalmente en la categoria de turismo y solo una minima
porcién corresponde a extranjeros que arriban al territorio con fines laborales.
No obstante, se observd una mayor incidencia de los flujos de extranjeros, en
particular los flujos de TT que presentaron un aumento del 102 % en el
periodo 2007-2011 pasando de 29.662 a 59.857, lo que indica una mayor
afluencia migratoria de extranjeros con fines laborales en Colombia.”

Por otro lado, la tensién social relacionada a los trabajadores extranjeros en
Colombia, es palpable. Diferentes medios de comunicacidén, asi lo registran:

“¢Cémo sera con la llegada de otros profesionales que pueden tener mas anos
de experiencia y cobrar menos que un egresado? (..) Mas adelante, la
disminucion de empleos, el desempleo para nacionales va a ser la constante.”
(Agencia de noticias de la Universidad Nacional de Colombia, 2013)
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“De esta manera, los extranjeros vienen, cobran y se van, no se gastan el
dinero aca. Asi que el pais no obtiene ninguna ganancia”, puntualizé. “Sin los
permisos previos, afirman los expertos, cualquier extranjero puede venir a
Colombia, solicitar un trabajo, ganar en ddlares y gastarselos en otro pais.”
(Agencia de noticias de la Universidad Nacional de Colombia, 2013)

Por otro lado, con la emergencia migratoria generada por la crisis con
Venezuela o en Europa con los migrantes sirios, se ha presentado una vision
humana del tema, aunque de muy corta recordacion. Se ha reconocido algo
evidente: los extranjeros no solamente estan llegando a Colombia y los
colombianos también son migrantes en muchas partes del mundo.

El asunto es de grandes proporciones, por su tendencia al alza y la complejidad
en su tratamiento.

Lo que sucede con los trabajadores migrantes, es que se mueven entre los
sistemas de derecho de cada pais en el que se ubiquen. Es por ello que seguin
la tradicién juridica de cada nacidn, los aspectos normativos de la migracion
laboral reciben un tratamiento diferente. Siendo el territorio una de las partes
integrantes del Estado, donde este ejerce su soberania, para que un extranjero
pueda adelantar un trabajo en algun pais diferente al de su origen, debe
cumplir con toda la normatividad aplicable al caso y que para el asunto
concreto, agrupé en dos, asi: (i) normas laborales, (ii) normas migratorias.

En cuanto al derecho migratorio, histéricamente se encontraba a la migracion
como un asunto de resorte nacional. Pero con el incremento exponencial de las
migraciones internacionales, los Estados han entendido que este es un tema
que por sus magnitudes, no permite un manejo interno. Es por esta razén que
el tema ha escalado a niveles regionales e internacionales.

Desde el punto de vista laboral y en nuestra regién, dentro de los esfuerzos
que los Estados han intentado para el caso de Colombia, se encuentra lo
dispuesto por la Comunidad Andina de Naciones y por el Mercosur. En la CAN,
se han generado normas comunitarias como la Decision N° 545, Instrumento
Andino de Migracion Laboral, que en cuanto a los derechos laborales y de la
seguridad social, se brinda al trabajador migrante andino derechos como
(Comunidad Andina de Naciones, 2011):

e En ningun caso la situacién migratoria de un nacional andino ni la
posible repatriacion del mismo menoscabard sus derechos laborales
frente a su empleador. Estos derechos seran los determinados en la
legislacidon nacional del Pais de Inmigracidn.

e Derecho a la sindicalizacion y negociacion colectiva, de conformidad con
la legislacion nacional vigente en la materia y los Convenios
Internacionales de Trabajo ratificados en el Pais de Inmigracion

e La libertad de transferencia de los fondos provenientes de su trabajo,
con la observancia de las disposiciones legales pertinentes en materia de
obligaciones fiscales o de érdenes judiciales.
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e La libertad de transferencia de las sumas adeudadas a titulo de una
obligacién alimentaria, no pudiendo ser esta en ningun caso objeto de
impedimentos.

e Que las rentas provenientes de su trabajo solo sean gravadas en el pais
en el cual las obtuvo.

e ElI libre acceso ante las instancias administrativas y judiciales
competentes para ejercer y defender sus derechos.

e El acceso a los sistemas de seguridad social.

e El pago de las prestaciones sociales de conformidad con la legislacion del
Pais de Inmigracion.

Dentro de todas estas premisas normativas, en temas de seguridad social, se
puede encontrar un gran énfasis en la posibilidad de traslado de las
cotizaciones pensionales, pero no hay gran referencia a temas de riesgos
laborales o salud. Lo cual resulta ldgico, si se tiene en cuenta que para estos
dos temas, los trabajadores migrantes acceden condiciones de universalidad e
igualdad, tal como lo estaria para los nacionales. Al menos asi lo prescriben las
normas.

En el caso de Mercosur, existen diferentes espacios orgdnicos que tratan la
materia de las migraciones y la movilidad laboral desde sus diferentes
perspectivas y con diversos niveles de desarrollo son: a) el Subgrupo N° 10 de
Asuntos Laborales, Empleo y Seguridad Social; b) la Comisién Socio laboral del
Mercosur; c) el Grupo de Liberalizacidn del Comercio de Servicios; d) el Foro
Consultivo Econdmico y Social; €) la Reunidn de Ministros del Interior; y f) el
recientemente creado Grupo “ad hoc” sobre Integracion Fronteriza.

Al referirse al plano laboral, el Acuerdo sobre Residencia para Nacionales de los
Estados Partes del Mercosur®®, establece el “derecho a acceder a cualquier
actividad, por cuenta propia o ajena en igualdad de condiciones con los nativos
y de acuerdo a las normas legales de cada pais (art. 8, 2) y el trato no menos
favorable que el que reciben los nacionales del pais de recepcién en lo que
concierne a la aplicacién de la legislacion laboral (art. 9, 3).” (Texido, Baer,
Pérez Vichich, Santestevan, & Gomes, 2003)

Y “entre las medidas destinadas a combatir la clandestinidad e irregularidad del
empleo de los migrantes que se comprometen a promover, se encuentran:

a) los mecanismos de cooperacidn entre los organismos de inspeccion
migratoria y laboral;

b) las sanciones a los empleadores que empleen nacionales de las partes en
condiciones irregulares, sin que sean afectados los derechos que pudieran

23 Vale la pena mencionar que mediante la Decisién CMC nimero 44 de diciembre 16 de 2004, el Mercosur
atribuyo a la Republica de Colombia la condicidon de Estado Asociado. Y mediante la Decision CMC namero 20
de junio 29 de 2012 el Mercosur aprobd la adhesion de la Republica de Colombia al “Acuerdo sobre
residencia para nacionales de los Estados Partes del Mercosur, Bolivia y Chile” suscrito en diciembre 6 de
2002 en la ciudad de Brasilia, Republica Federativa de Brasil.
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corresponder a los trabajadores en consecuencia de los trabajos realizados en
esas condiciones;

c) los mecanismos de deteccibn y penalizacion de las personas u
organizaciones que lucren con los movimientos clandestinos de trabajadores
inmigrantes y las condiciones abusivas de su trabajo;

d) mecanismos de difusidon e informacion publica sobre los derechos de los
trabajadores migrantes.” (Texidd, Baer, Pérez Vichich, Santestevan, & Gomes,
2003)

Nuevamente, las normas de Mercosur predican el principio de igualdad a los
trabajadores migrantes.

Es asi como la hipdtesis se confirma, al establecer que efectivamente los
trabajadores que cumplan con las normas migratorias en Colombia, acceden al
Sistema General de Seguridad Social en Riesgos Laborales, como lo habria
cualquier colombiano, vale decirlo, en condiciones de igualdad. Pero équé
sucede entonces con los trabajadores con situacién migratoria irregular?

A pesar de ser tan clara la aplicacion del principio de igualdad y la garantia de
los derechos constitucionales al trabajo y a la seguridad social, la normatividad
de riesgos laborales en Colombia, solamente se refiere a los trabajadores
migrantes en situacién migratoria regular, dejando a un lado la referencia de
los trabadores extranjeros irregulares.

Todas las normas del sistema de seguridad social en riesgos laborales, se
dirigen a regular las relaciones laborales en cuanto a la proteccién de las
contingencias que suceden con causa y con ocasion al trabajo, lo que explica
la diferencia en el tratamiento de los extranjeros con situacion migratoria
regular y aquellos que no la tienen; y es que enfatizo la palabra trabajo,
porque sin importar la modalidad que se utilice para prestar servicios
personales de caracter remunerado, los trabajadores extranjeros afiliados a
riesgos laborales, acceden al sistema por contar con la expresa autorizacion
del Estado para ejercer esta actividad. Todo el sistema juridico de riesgos
laborales se dirige a ello.

Pero ninguna referencia alcanza a los extranjeros que trabajan en Colombia,
teniendo una situaciéon migratoria irregular.

A mero titulo de ejemplo, los articulos 2.2.1.11.5.1,, 2.2.1.11.5.7 y 2.2.1.13.1
del Decreto 1067 de 2015 o Decreto Unico del sector administrativo de
relaciones exteriores, consagra las obligaciones y sanciones por
incumplimiento de la normatividad migratoria, aplicables al empleador que
contrate trabajadores extranjeros con situacién migratoria irregular, que son
de tipo econdmico. Pero las sanciones para el trabajador con situacién
migratoria irregular, son la deportaciéon®* e incluso la expulsion del territorio
nacional.

24 Cuyas causales se encuentran sefialadas en el articulo 2.2.1.13.1.2 del Decreto 1067 de 2015
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Y ante la situaciéon de deportacion, segun lo sefiala el articulo 2.2.1.13.1.3 del
Decreto 1067 de 2015, extranjero sdlo podra ingresar al territorio nacional una
vez transcurrido el término de la sancién que establezca el acto administrativo
respectivo, que no debe ser inferior a (6) meses ni superior a diez (10) afos,
previa expedicidon de la visa otorgada por las Oficinas Consulares de la
Republica.

Cuando se revisa el asunto del acceso a la jurisdiccidon por los trabajadores
migrantes, necesario para la proteccién efectiva del derecho a la seguridad
social en riesgos laborales, se encuentra lo siguiente. En el caso de la
jurisdiccion contenciosa administrativa, a través del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, el trabajador extranjero se queda sin
justiciabilidad, dada la ocurrencia del fendmeno de la caducidad durante la
aplicacion de la sancion de deportacidn o expulsiéon. Para la jurisdiccidon
ordinaria en su especialidad laboral, la justiciabilidad es relativa, dado que el
término prescriptivo de la accién es mas largo. Pero en todo caso, siempre
queda la imposibilidad de alegar la existencia de una relacién de trabajo, y los
derechos de alli emanados, en tanto que una de las partes se encuentra
inhabilitada para contratar, dada su situacion migratoria irregular.

Todos los sistemas de derecho, nacionales y supranacionales, cuentan con una
premisa de general aplicacion sobre la migracién laboral, que puede formularse
de la siguiente manera: el trabajador migratorio tendrd los mismos derechos
que los trabajadores nacionales. Y dentro de estos derechos, se encuentra la
proteccidon de la seguridad social en riesgos laborales. Pero esta igualdad en
cuanto a los derechos sociales, depende en gran parte del cumplimiento previo
de las normas migratorias y de las que rigen el ejercicio de una profesién, para
el caso de las reguladas.

El derecho a la seguridad social en riesgos laborales de los trabajadores
extranjeros, se ve directamente amparado a través del articulo 100
constitucional, que otorga a los extranjeros en Colombia los mismos derechos
que los nacionales; y la Ley 100 de 1993 consagra como uno de sus principios
la universalidad, segun la cual la seguridad social “es la garantia de la
proteccidon para todas las personas, sin ninguna discriminacidn”. A pesar de
todo ello, como se ha enfatizado en el presente documento, su acceso efectivo
tiene las limitantes que le presentan la normatividad migratoria y el ejercicio
de una profesion en Colombia.

Es en este sentido cuando se evidencia la falta de irrigacion constitucional que
existe en la normas de caracter legal y reglamentario, ya que los trabajadores
con situacién migratoria irregular no son sujetos de regulacién en el sistema
general de riesgos laborales, convirtiéndolos de esta forma, en poblacién con
alta tendencia a la vulneracién de sus derechos constitucionales laborales y de
la seguridad social.
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La hipdtesis propuesta se ha comprobado. En efecto y por ahora, la respuesta
a la protecciéon social en riesgos laborales del trabajador extranjero en
Colombia es incompleta, ya que depende directamente del cumplimiento de
normas accesorias a esta y los vacios normativos enfatizan las fuentes de
vulnerabilidad de esta poblacion, enfatizando de esta manera la posibilidad de
la vulneracion de los derechos constitucionales al trabajo y la seguridad social
en riesgos laborales, por la falta de regulacién. La migracion laboral esta
creciendo a pasos agigantados, pero ni el ordenamiento juridico internacional
ni el colombiano, han logrado generar una respuesta integral que brinde
garantias ciertas y especificas en riesgos laborales para los migrantes, en
todas sus condiciones, fuera de los sistemas nacionales e incluso los
supranacionales, que también tienen sus limitantes.
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