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RESUMEN

La migracién se considera un fenémeno social que va en aumento dia a dia, por ello,
constantemente se plantean nuevos retos de aplicacion a los ordenamientos juridicos de los
paises que son origen, destino y transito de la poblacién migrante. Actualmente, una gran
cantidad de personas abandonan sus territorios natales para radicarse en un lugar distinto, con

lo que esto manifiesta en términos sociales, econémicos y juridicos.

En el desarrollo de las legislaciones internacionales sobre la migracion, los derechos de
igualdad y no discriminacién, permiten conocer la aplicacion de las normas nacionales sobre la
poblacion extranjera en el territorio; por ello, el presente documento realiza un analisis del
Decreto 216 de 2021 bajo la luz de dos criterios el “trato diferenciado” y los actos meramente
discriminatorios hacia los migrantes; para determinar si se esté incurriendo en una discriminacion

por el limite temporal que impone la norma mencionada.

Palabras clave: migracion, igualdad, no discriminaciéon, Derechos Humanos, trato diferenciado,

decreto 216 de 2021.

ABSTRACT

Migration is a social fact that is increasing day by day, therefore, it constantly require new
application challenges to the laws of the countries that are the origin, destination and transit of
the regular or irregular migrant population. Currently, countless people leave their native places

to settle in a different territory, with what this represents in social, legal and economic terms.

In the development of the international legal framework on migration, the rights of equality and
non-discrimination make it possible to know the application of national norms on the foreign

population in the territory; Therefore, this article analyzes Decree 216 of 2021 under the light of



two criteria: “differential treatment” and merely discriminatory acts towards migrants; to determine

if it is falling into discrimination due to the time limit imposed by the aforementioned norm.

Keywords: migration, equality, non-discrimination, human rights, differential treatment, decree

216 of 2021.

INTRODUCCION

Se conoce como migracion al fenédmeno colectivo de movimiento de un lugar a otro,
dentro de un pais como fuera de éste, incitado por aspectos politicos, econémicos y/o laborales,
y generalmente motivados por la blusqueda de oportunidades que favorecen la calidad de vida
individual como del grupo social inmediato (Cruz Roja Colombiana, 2019). Por tanto, las
migraciones generalmente se fundamentan en necesidades insatisfechas de las poblaciones;
obligdndolas a la movilidad.

En este contexto, las organizaciones internacionales que priman por la proteccion de los
migrantes, tales como la OIM (Organizacion Internacional para la Migraciones), ONU (Naciones
Unidas), la OEA (Organizacion de Estados Americanos) en especial el Sistema Interamericano
con la CIDH y la Corte IDH (Comision Interamericana de Derechos Humanos y Corte
Interamericana de Derechos Humanos, respectivamente), han generado distintas politicas de
Gobernanza Migratoria para los Estados miembros, las cuales buscan desde diferentes
perspectivas brindar herramientas esenciales para hacer mas facil la migracién y la movilidad de
una forma ordenada, regular, segura y responsable a través de planes, sentencias, proyectos,
publicaciones y programas migratorios planificados y bien gestionados.

Bajo este entendido, en el mes de septiembre del 2016 se emite la Declaracion de Nueva
York para los Refugiados y los Migrantes, expresado el interés de los mandatarios hacia la
proteccion de los Derechos Humanos de este grupo poblacional, y aborda la forma en la que

cada Estado debe cumplir con los compromisos que beneficien a ésta poblacién. Esta



declaracion incluye planes concretos con respecto a la forma de consolidar las obligaciones
gubernamentales; entre estos se destaca el inicio de las negociaciones que conduzcan a la
aprobacién de lo que hoy por hoy es el Pacto Mundial para una Migracion Segura, Regular y
Ordenada.

En concordancia con esta perspectiva, la Organizacion Internacional para las Migraciones
- OIM, ha afianzado sus lazos de cooperacion con la Unidad Administrativa Especial — Migracion
Colombia, para el desarrollo de diferentes iniciativas de interés comun, ofreciendo asistencia
técnica y generando también nuevo conocimiento a través de esfuerzos conjuntos (Migracion
Colombia, 2017).

Para el caso de estudio es importante dicho trabajo en conjunto, puesto que la migracion
venezolana en territorio colombiano ha sido un trabajo investigativo y de accioén de las entidades
y organizaciones nacionales, las cuales han quedado encargadas de rendir constantemente
informes ante la comunidad internacional.

Es menester, entonces, mencionar que la Republica Bolivariana de Venezuela fue por un
largo periodo de tiempo un pais receptor de poblacion migrante, sobre todo de poblacion
colombiana que salié del territorio en los afios 80’s y 90’s con el propésito de buscar mejorias
economicas y por supuesto, escapando de la violencia armada (Mutis, Et.al. 2021). Sin embargo,
los flujos migratorios cambiaron en los ultimos diez afios, cuando el detrimento de la economia,
los aspectos sociales y los referentes politicos en Venezuela se convirtieron en las razones
principales de un éxodo migratorio gigantesco en la region (Banco Mundial, 2018).

Los organismos multilaterales, asi como los dirigentes de la regidn calificaron el fenémeno
migratorio venezolano como uno de los mayores problemas que enfrenta América Latina. En
2019, la Red de Refugiados y Migrantes de Venezuela reportd 3,2 millones de venezolanos en
varios paises de América Latina. (Response for Venezuelans [R4V], 2019). Esta cifra, para inicios

del 2020, habria superado los cinco millones.



Esta situacion migratoria ha impuesto un reto en la capacidad de respuesta del gobierno
nacional colombiano debido a la tensién que crea la poblacién de venezolanos en migracion
sobre la produccién nacional, las ofertas laborales, las politicas publicas de sanidad y la
seguridad de los ciudadanos de los paises en los que hacen presencia. En ese sentido, con el
fin de brindar un orden para la respuesta del Estado, se ha optado por contar con diferentes
formas de regularizacion de la poblacién migratoria, como lo son el (i) Permiso de Ingreso y
Permanencia (PIP), (ii) Permiso de Ingreso y Permanencia de Transito Temporal PIP-TT, (iii)
Permiso Especial de Permanencia (PEP), (iv) Tarjeta de Movilidad Fronteriza (TMF), (v)
reconocimiento de la condicion de refugiado, (vi) visa y (vii) nacionalidad, de ser viable.

Asi entonces, durante la vigencia del presente afio entra en vigencia el Decreto 216 de
2021, bajo el cual se adopta el Estatuto Temporal de Proteccion para Migrantes Venezolanos
Bajo Régimen de Proteccién Temporal y se dictan otras disposiciones en materia migratoria. En
ese sentido, éste documento busca analizar uno de los aspectos principales del Decreto: el limite
de tiempo y vigencia para los demas migrantes. Para cumplir ese objetivo, el articulo abordara
en primera medida las generalidades de la migracién en Colombia, como lo son la clasificacién
de los migrantes, sus derechos y entre estos, especialmente el derecho a la igualdad.

Seguidamente, se estructurard una conceptualizacion entre lo entendido como
discriminacion y un trato diferenciado; desarrollando las causales por las cuales se permite un
trato diferente a poblacion de iguales condiciones estando éste justificado. De igual forma, se
procedera al desarrollo y estudio del Decreto 216 de 2021, buscando finiquitar el analisis

propuesto sobre discriminacion en su aplicacién y se finalizara con las conclusiones pertinentes.

1. GENERALIDADES DE LA MIGRACION EN COLOMBIA.

La actual situacion migratoria se conforma por diferentes y simultaneas cadenas de
poblacién internacional, la cual, dependiendo su tamafio y sus cualidades, participan de forma

directa o indirecta en las diversas actividades sociales, econémicas, juridicas y politicas de las



regiones del pais. Este panorama implica para la Colombia, como pais emisor, receptor y de
transito de migrantes, la inminente necesidad de crear y poner en practica una disposicion legal
integral, la cual permita darle tramite de manera acertada a la migracion que se presenta a diario
en el territorio y hacer frente a los constantes retos de la region en materia de movilidad humana.

La migracion que llega del pais vecino, Venezuela, ha dejado a Colombia como uno de
los grandes receptores de la regién. Esto ha consolidado la presencia de 1.260.594 migrantes
venezolanos a nivel nacional, con la intencidon de permanecer en el territorio, entre los cuales el
61% son regulares y el 39% irregulares. Asi mismo, ha generado el aumento sustancial de la

migracién pendular!, el ingreso diario de un promedio de 1.112 migrantes en transito hacia

terceros paises (Migracion Colombia, 2019) y una cifra alin desconocida de nacionales
colombianos que han decidido volver de forma masiva ante las condiciones socioeconémicas
mas dificiles que atraviesa el vecino pais.

Ahora bien, es importante recordar que la poblacion migrante es considerada por el
ordenamiento juridico nacional e internacional, como aquella en situacion de vulnerabilidad;
como sujetos de derechos humanos en una condicion individual de ausencia o diferencia de
poder con respecto a los no-migrantes -nacionales o residentes- (Corte Constitucional, 2017).
Esta condicion tiene una dimension ideoldgica y es mantenida por situaciones de derecho
(desigualdades entre nacionales y extranjeros en las leyes) y de hecho (desigualdades
estructurales). Esta situacién conduce al establecimiento de diferencias en el acceso de unos y
otros a los recursos publicos administrados por el Estado. (Corte IDH, opinién consultiva, 2003)

Existen también prejuicios y estereotipos en la cultura actual sobre los migrantes, los

cuales permiten que a diario se reproduzcan las condiciones de vulnerabilidad que califica esta

poblacién, tales como los prejuicios étnicos, la xenofobia y el racismo, que hacen mas dificil la

Ya migracién pendular es entendida como el desplazamiento desde el lugar de residencia al lugar de
trabajo, estudio o abastecimiento por periodos diarios 0 muy cortos. No provoca un cambio permanente
de residencia, ya que su principal caracteristica es que la persona vuelve a su residencia original durante
el dia. Es propia de la frontera colombo-venezolana. (Resolucion 0224 del 31 de enero de 2018).



integracion de los migrantes a la comunidad a la que llegan y también posibilitan la impunidad de
las vulneraciones de derechos humanos cometidas en su contra.

Es importante, respecto a lo sefialado, lo expresado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, en la resolucion sobre “Proteccion de los migrantes” (A/RES/54/166), segun la
cual es necesario tener en cuenta “la situacion de vulnerabilidad en que suelen encontrarse los
migrantes debido, entre otras cosas, a que no viven en sus Estados de origen y a las dificultades
gue afrontan a causa de diferencias de idioma, costumbres y culturas, asi como las dificultades
econdmicas y sociales y los obstaculos para regresar a sus Estados de origen a que deben hacer
frente los migrantes sin documentacién o en situacion irregular”. Dicha Asamblea también
manifesto su alta preocupacion “por las manifestaciones de violencia, racismo, xenofobia y otras
formas de discriminacién y trato inhumano y degradante de que son objeto los migrantes,
especialmente las mujeres y los nifios, en diferentes partes del mundo”.

Por todo lo mencionado, la comunidad internacional reconoce la necesidad de gestionar
planes, politicas y mecanismos de los cuales se permita garantizar la proteccion de los derechos
humanos de los migrantes. Entre ellas se puede encontrar, la distincién, clasificacion y
conceptualizacion de las diferentes formas de migrar al pais, asi como los derechos,

oportunidades y normativas aplicables que les corresponden; como se procede a desarrollar.

1.1 TIPOS DE MIGRANTES.

Un inmigrante internacional es toda persona o grupo de personas que deciden abandonar
el territorio de su nacionalidad o residencia habitual para dirigirse a otro pais. Los motivos para
ello pueden ser diversos. Su &nimo puede ser de permanencia temporal o definitiva y difiere de
un turista, quien, solo tiene intencioén de realizar un viaje corto en el pais de destino para luego
salir de éste. (OEA, Cartilla de Derechos)

En ese sentido, un migrante regular ser toda persona que entra al espacio de un pais

diferente al de su nacionalidad, cumpliendo las exigencias legales para ingresar y/o permanecer



en este. Esto es, que posee la documentacion que autoriza su permanencia en el pais. (Corte
IDH, Glosario sobre Migracién, 2006)

En contraposicion, un migrante irregular sera entendido como toda persona que ingresa
al territorio de un pais que no es el de su nacionalidad, sin cumplir los requisitos establecidos por
la Ley para entrar y/o permanecer en éste. Esto es que no posee la documentacion que autorice
su presencia en el pais. (Corte IDH, Glosario sobre Migracion, 2006). En esta situacion, es
importante mencionar que existe mayor vulnerabilidad en dos direcciones; por un lado, mientras
sucede su estancia irregular esta manifiestamente expuesto a sufrir discriminacion y por
prejuicios étnicos, xenodfobos y raciales; asi como también violacibn de sus derechos
fundamentales como el trabajo, el minimo vital, la vivienda digna, entre otros. Por el otro, la
persona no se encuentra (al menos en principio), protegido frente a una posible expulsion.

Sin embargo, para el Derecho Internacional de Derechos Humanos (DIDH), el estado del
tramite administrativo en la que se cataloga la persona no cambia ni elimina la responsabilidad
del Estado de darle garantias en el disfrute de un niumero de derechos fundamentales. Tal y
como ha recordado, en este sentido, la CIDH "la calidad migratoria de una persona no puede
constituir, de manera alguna, una justificacion para privarla del goce y ejercicio de sus derechos
humanos, entre ellos los de caracter laboral" (Opinién Consultiva, 2003). El pais receptor debe,
consecuentemente, tomar todas las instancias juridicas y demas, que sean importantes para
brindar una seguridad hacia el cumplimiento de las exigencias que en este momento le aplica el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos — DIDH-.

Entre dichas obligaciones encontramos politicas de naturaleza positiva, es decir, dirigidas
a eliminar los obstaculos y problemas que impiden a los migrantes en situacioén irregular, el pleno
uso y goce de sus derechos.

Ahora bien, se procederan a abordar los derechos con los que cuenta la poblacién
migrante en territorio colombiano, haciendo especial énfasis, por el contenido final del

documento, en el derecho a la igualdad que les corresponde.



1.2 DERECHOS DE LOS MIGRANTES.

En Colombia se aprobd la Convencién Internacional sobre Proteccion de los Derechos de
todos los Trabajadores Migratorios y Familiares con la Ley 146 de 1994. En ella se regula el
respeto a todos los trabajadores en situacién de migrantes y a sus familiares que se encuentren
adentro del territorio o bajo el sometimiento de su jurisdiccion; derechos fundamentales, sin
ninguna distincion por razones de sexo, raza, color, idioma, religiébn o conviccidn, opinion politica
o de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacion econdmica,
patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicién.

De igual forma, la Constitucion Politica de 1991 le concede a todo ciudadano un conjunto
de garantias bésicas y medidas correspondientes para poder ejercerlas con tranquilidad,
haciendo valer los derechos que le fueron otorgados.

La Constitucion en su Articulo 100 establece que:

“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 0 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

Constitucién 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”.

1.3 ALCANCE DEL DERECHO DE IGUALDAD.

La igualdad y la no discriminaciéon son figuras desarrolladas y conceptualizadas por la
Corte Interamericana de Derechos humanos bajo la categoria de principio; lo cual genera un
impacto en su aplicacion; constituyendo un derecho para la poblacion migrante; por lo que han

sido tomados por la Comisiéon como el pilar de una “ciudadania interamericana” entre los Estados



gue hacen parte de la OEA. El analisis de este principio esta basado en las nociones de no
discriminacion, igualdad e igual proteccion ante la ley; y se encuentra regulado en diferentes

tratados internacionales sobre Derechos Humanos, como por ejemplo:

La Carta de la OEA lo menciona: Articulo 45: “(...) a) Todos los seres humanos, sin
distincion de raza, sexo, nacionalidad, credo o condicidon social, tienen derecho al bienestar
material y a su desarrollo espiritual, en condiciones de libertad, dignidad, igualdad de

oportunidades y seguridad econémica’.

La Convencion Interamericana lo aborda en Dos Articulos:
“Articulo 1: Obligacion de Respetar los Derechos 1. Los Estados Parte en esta
Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella 'y
a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social.

Articulo 24. Igualdad ante la Ley. Todas las personas son iguales ante la ley. En

consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley”.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre dice: “Articulo 2.
Derecho de igualdad ante la Ley. Todas las personas son iguales ante la Ley y tienen los
derechos y deberes consagrados en esta declaracion sin distincién de raza, sexo, idioma, credo
ni otra alguna”.

El Protocolo de San Salvador sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales reza:
“Articulo 3: Obligacion de no discriminacion. Los Estados parte en el presente Protocolo se

comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacion
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alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posiciobn econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social”

Todos los anteriores son tratados de Derechos Humanos del Sistema Interamericano que
abordan el principio de “no discriminacion”. Al respecto, la Corte IDH sostiene que su aplicacion
practica, al ser fundamental para la seguridad y proteccién de los derechos humanos, los paises
deberan abstenerse por ley, de no sancionar leyes discriminatorias; asi como de erradicar de las
legislaciones las normas que actualmente existen incumpliendo el principio; y finalmente,
deberan batallar la discriminacion del todo.

La Corte IDH ha establecido que este principio forma parte del derecho internacional
general y que su desarrollo y capacidad de afectar todas las actuaciones del Estado lo convierte
en una norma de ius cogens®.

Respecto al posible perjuicio de este principio frente a los migrantes, la Corte IDH
estableci6 que su vulneraciébn genera responsabilidad internacional del Estado, siendo
actualmente sancionado en casos como el de Kimel vs. Argentina, donde: se exigié que los
trabajadores de poblacién migrante que se encontrara indocumentada, una vez hayan sido
vinculados por un empleador, sin observancia a su condicidn migratoria, reciban un trato laboral
igual al que reciben los empleados nacionales del Estado.

De esta forma, el gobierno tiene la imposicién de crear garantias para estas personas, las
cuales les permitan el acceso a todos los derechos contemplados en los principales instrumentos
juridicos como: la constitucion, las leyes laborales y los tratados internacionales.

Asi entonces, cuando el pais receptor no brinda proteccién al empleado frente a su
empleador puede ser susceptible de generar responsabilidad internacional ya que estaria

tolerando acciones abiertamente discriminatorias hacia empleados migrantes en contraposicion

2E| articulo 53 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, define el lus Cogens como el
conjunto de normas imperativas de derecho internacional general, establecidas por la comunidad
internacional de Estados. Las normas de ius cogens no pueden ser derogadas, salvo por otra horma del
mismo rango. Cualquier tratado internacional contrario a una norma de ius cogens es nulo.
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con empleados nacionales o, no primando por la aplicaciéon de las normas de manera igualitaria.
La Corte y la Comisién mantienen que los Estados no pueden beneficiarse de manera econémica
por la violacion de garantias laborales a los migrantes por su condicion administrativa irregular.
Ahora bien, es menester mencionar que la comunidad internacional reconoce y admite
gue los Estados tienen la posibilidad de legislar algunas diferenciaciones objetivas y razonables
entre los ciudadanos nacionales y extranjeros. Dichas distinciones tienen que ser realizadas bajo
la mira del respeto a los derechos fundamentales. Es decir; que los paises tienen la prohibicion
expresa de no discriminar entre extranjeros y nacionales; y en caso de adicionar limitaciones,
éstas no podran ser desproporcionadas, como procedemos a abordarlo en el siguiente acapite

del articulo.

2. DIFERENCIAS ENTRE EL TRATO DIFERENCIADO Y LA DISCRIMINACION EN LA
POBLACION MIGRANTE.

Como se mencion6 en parrafos anteriores, la Corte IDH, al igual que otros tribunales
internacionales; han consagrado que el principio de igualdad ante las leyes, igual proteccién ante
la ley y no discriminacion, pertenecen al conjunto de normas llamada jus cogens, “puesto que
sobre él descansa todo el andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y es un
principio fundamental que permea todo ordenamiento juridico”. (Corte IDH, 2003), lo cual bajo la
Optica de la comunidad internacional general es entendido como una norma imperativa y
totalmente vinculante para todos los Estados.

Ahora bien, la igualdad y no discriminacion no se destina s6lo a las personas migrantes
gue se encuentran en situacién regular; pues su forma de ingreso al territorio no es razon
necesaria para que el Estado garantice y respete el principio de la igualdad y no discriminacion.
Como se mencioné anteriormente, éste principio tiene caracter fundamental y todos los paises

reconocidos deben garantizar su aplicacién a sus ciudadanos y a toda persona proveniente de
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pais extranjero que se encuentre en bajo jurisdiccion, independientemente de su situacion
administrativa de ingreso.

Lo anterior no quiere decir que no se puede iniciar alguna accion contra las personas en
situacion migratoria que no cumplan con los requisitos del ordenamiento legal del Estado en el
gue se encuentran. Lo primordial es que, al tomar las acciones que ameritan, los Estados
respeten sus derechos fundamentales y garanticen el ejercicio y goce a todo individuo que se
halle en su territorio, sin alguna discriminacion por encontrarse en situacion regular o irregular de
estancia, nacionalidad, raza, género o cualquier otra causa. (Corte IDH, 2002)

Los Estados, consecuentemente, tienen prohibido discriminar o tolerar acontecimientos
discriminatorios en perjuicio de los migrantes. Sin embargo, si es posible que el Estado otorgue
un trato distinto a los que cumplen con la categorizacién de documentados, frente a los migrantes

gue se encuentran indocumentados, o0 entre migrantes y nacionales, siempre y cuando este trato

diferencial sea razonable, objetivo, proporcional, y no lesione los derechos humanos. (Corte IDH,

2010). Por ejemplo, podran realizarse distinciones entre los individuos migrantes y los nacionales
en cuanto a la posibilidad de ser titulares de algunos derechos politicos.

Asimismo, los Estados pueden crear y generar medios de control sobre los ingresos y las
salidas de migrantes indocumentados a su territorio, los cuales siempre deberan aplicarse con
estricto apego a las garantias del debido proceso y al respeto de la dignidad humana.

Sobre ello, la Comision Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos (1997, p. 20)
ha mencionado que:

[...] no pretende cuestionar ni tampoco cuestiona el derecho de un Estado a tomar

acciones legales en contra de los inmigrantes ilegales tales como deportarlos a sus paises

de origen si los tribunales competentes asi lo deciden. Sin embargo, la Comision
considera que es inaceptable deportar a individuos sin darles la posibilidad de argumentar

su caso ante las cortes nacionales competentes, ya que ello es contrario al espiritu y texto
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de la Carta [Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos] y del derecho

internacional.

Ahora bien, uno de los fallos que analiza y estudia la discriminacién contra la poblacion
migrante es Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana. En este caso, la Corte IDH se
refiere a los derechos de los migrantes, recordando que es posible que el pais otorgue un trato
distinto a los migrantes documentados en relacion con los migrantes indocumentados, o bien
entre migrantes y nacionales, siempre que ese trato cumpla con los criterios anteriormente
subrayados.

En este sentido, la Corte recuerda que el derecho internacional de los Derechos Humanos
no sélo prohibe politicas y practicas deliberadamente discriminatorias, sino también aquellas
cuyo impacto sea discriminatorio contra ciertas categorias de personas, aun cuando no se pueda
probar la intencién discriminatoria. (Corte IDH, 2012)

La Corte mencion6 gue una vulneracion del derecho a la igualdad y no discriminacién se
genera también en los casos donde hay discriminacién indirecta, como la que se refleja en el
impacto desproporcionado de leyes, actuaciones, planes o en otras medidas que, a pesar sean
0 parezcan ser neutrales en su férmula inicial, o tengan un alcance genérico y no diferenciado,
creen efectos negativos para algunos grupos vulnerables.

Este concepto de discriminacion indirecta también fue reconocido por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en el caso D.H y otros vs. Republica Checa, el cual ha establecido que
cuando una politica general o medida tiene un efecto desproporcionado perjudicial en un grupo
particular puede ser considerada discriminatoria ain si no fue dirigida especificamente a ese
grupo.

El concepto de discriminacion abarca un trato prohibido, proscrito por los Derechos
Humanos, el cual se refiere o se basa en las exclusiones, a privilegios 0 menoscabo de ejercicios
sobre derechos por motivos de raza, sexo, posicidn econdmica o politica u origen nacional, entre

otros. Adicionalmente, es un trato que no es objetivo, razonable o incompatible con una sociedad
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basada en la democracia. Una distincion como justificada en las anteriores razones es, para
Palacios (2012), lo contrario a la discriminacion, y supone una diferencia de trato permitida en el
Derecho Internacional (consecuentemente, es razonable, objetiva y compatible con una
comunidad democratica).

La Carta de la ONU en su articulo 2 (1945, Art.55.) sefiala lo que la Declaracion Universal
de Derechos Humanos menciono:

Con el propdsito de crear las condiciones de estabilidad y bienestar necesarias para las

relaciones pacificas y amistosas entre las naciones, basadas en el respeto al principio de

la igualdad de derechos y al de la libre determinacion de los pueblos, la Organizacion
promovera [...] el respeto universal a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales de todos, sin hacer distincién por motivos de raza, sexo, idioma o religion,

y la efectividad de tales derechos y libertades. (ONU, 26 de junio de 1945, art. 55. c.)

(DUDH, art 2.)

Lo previamente mencionado permite observar un incremento que progresivamente ha
tenido el principio igualdad y no discriminacion. Asi como también muestra la intencion de los
gobernantes sobre cumplir el compromiso de universalizar los Derechos Humanos. Para
continuar con el desarrollo de la discriminacion, es menester abarcar lo que se ha estudiado por
discriminacion formal.

De acuerdo a el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, en la
Observacion General (2009), debe comprenderse por esta aquella que viene de las leyes del
Estado y senala como, “para erradicar la discriminacién formal es preciso asegurar que la
Constitucion, las leyes y las politicas de un Estado no discriminen por ninguno de los motivos
prohibidos”, como lo es el origen nacional.

A pesar de lo anterior, la Convencion Internacional para la Eliminacion de todas las formas
de Discriminacion Racial (en adelante ICERD) y la Convencién sobre la Eliminacién de todas las

formas de Discriminacion contra la Mujer, también definieron textualmente lo que debe
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comprenderse por discriminacion. De acuerdo con ello, para la CERD (1965) se entiende por
discriminacion:
[...] toda distincion, exclusion, restriccidon o preferencia basada en motivos de raza, color,
linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar
el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos
y libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural o en

cualquier otra esfera de la vida publica. (Art.1.1)

Teniendo en cuenta los conceptos anteriormente desarrollados, se procedera a abordar
el Decreto 216 de 2021 de temas migratorios emitido por el gobierno de Colombia, con el objetivo
de analizar si dicha normatividad se encuentra justificada por los criterios del trato diferenciado
o si, por el contrario, habra incurrido en un acto discriminatorio respecto a los limites temporales

gue sostiene la norma.

3. ANALISIS DEL DECRETO 216 DE 2021.

3.1 ANTECEDENTES.

De acuerdo al cuerpo del Decreto, para la expedicion de la norma hicieron un recorrido
histérico sobre lo que Colombia ha desarrollado progresivamente en el régimen migratorio; el
cual ha permitido a lo largo de los afos, el cumplimiento del texto constitucional, donde, en virtud
del Articulo 1°, Colombia se caracteriza por ser un “Estado Social de Derecho, fundado en el
respeto por la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que integran la
Republica y en la prevalencia del interés general”.

De igual forma, como se abordé en parrafos anteriores, el Articulo 100 de la Constitucion
Politica, establece que los no nacionales también gozaran en el territorio del pais, de las mismas

garantias otorgadas a los nacionales, a excepcion de las limitaciones que consagran la
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Constitucién y la ley; las cuales deben estar taxativamente expuestas en las normas; pues no se
encuentran abiertas a interpretacion o a aplicacion subjetiva.

Por lo anterior, el Gobierno Nacional expidio el Decreto Ley 4062 de 2011, bajo el cual se
cred “La Unidad Administrativa Especial Migracién Colombia, como un organismo civil de
seguridad, con personeria juridica, autonomia administrativa, financiera y patrimonio
independiente, con jurisdiccion en todo el territorio nacional, adscrita al Ministerio de Relaciones
Exteriores”, disponiendo en su tercer articulo, que su objetivo se direcciona especificamente a
“ejercer las funciones de autoridad de vigilancia y control migratorio y de extranjeria del Estado
colombiano, dentro del marco de la soberania nacional y de conformidad con las leyes y la politica
que en la materia defina el Gobierno Nacional’.

Igualmente, el Decreto 1067 de 2015 se expidid bajo el nombre de “Decreto Unico
Reglamentario del Sector Administrativo de Relaciones Exteriores”, buscando disponer desde el
Articulo 1.1.1.1. que para el Sector Administrativo de Relaciones Exteriores; es el Ministerio de
Relaciones Exteriores quien debe fungir como organismo rector; y como tal, le corresponde la
formulacion, planeacioén, coordinacion, ejecucion y sobre todo, evaluaciéon de la politica exterior
de la Republica, asi como el manejo de todas y cada una de las relaciones que se tienen con la
comunidad internacional y finalmente, la administracion del servicio exterior de Colombia.

El Articulo 2.2.1.11.2. de dicho decreto, fue madificado por el Articulo 43 del Decreto 1743
de 2015, y decret6 que es facultad a discrecion del Gobierno Nacional, actuando bajo el principio
de soberania del Estado; autorizar los ingresos, las permanencias y las salidas de extranjeros
del territorio nacional, asi como reglamentar tanto salida como ingresos de nacionales del
territorio estatal, sin irrespetar ni incumplir todas las disposiciones que abarcan los tratados
internacionales.

El Estado Colombiano, teniendo dicho marco juridico vigente, ha podido propulsar
esfuerzos y politicas a nivel nacional y mundial en aras de concentrarse y concurrir con todo tipo

de actores internacionales, para poder crear y gestionar una respuesta coordinada y beneficiosa
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entre los paises receptores de migrantes venezolanos, y con los interesados necesarios que
cooperen activamente incrementando su apoyo a la gestion humanitaria que se crea por la crisis
multidimensional que se observa en la Republica de Venezuela.

Bajo ese entendido, el 10 de diciembre de 2018, Colombia firmé y legalizé a través del
Ministerio de Relaciones Exteriores, el “Pacto Global para una Migracion Segura, Ordenada y
Regular” que tiene como finalidad reunir animos y trabajos para hacer acuerdos, politicas y
planes que permitan regular, o minimamente limitar, el fenébmeno migratorio, correspondiendo
verdaderamente a las circunstancias importantes en casos reales, como la velocidad, el volumen
y la intensidad de los movimientos migratorios, asi como los impactos que se generan en los
territorios de paso o acogida.

Sin embargo, las circunstancias de la frontera colombo venezolana necesitaron
flexibilizacion de las medidas migratorias frente a la poblacion pendular, por ello Migracién
Colombia emiti6 la Resolucion N° 1220 del 12 de agosto de 2016 en el marco de lo reglamentado
en el Decreto 1325 de 2016, a través de la cual se dispuso el transito fronterizo en el territorio
nacional, determinando como beneficiarios de la Autorizacion de Transito Fronterizo a los
“colombianos y extranjeros de paises vecinos, residentes en las zonas geograficamente
establecidas por el Gobierno Nacional, que por motivos de la dindmica de la frontera y la
vecindad, requieren movilizarse entre estas zonas sin el animo de establecerse en el territorio
nacional, para desarrollar actividades que no requieren visa, otorgando un documento
denominado Tarjeta de Movilidad Fronteriza como medio administrativo de control, autorizacion
y registro”.

Asi mismo, el Ministerio de Relaciones Exteriores, a través de la Resolucion 5797 del 25
de julio de 2017, instauro el Permiso Especial de Permanencia (PEP) como una articulacion que
facilite el flujo migratorio para los ciudadanos venezolanos, el cual permite preservar un orden

administrativo interno y social, en aras de evitar los temas urgentes como la explotacion laboral
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de dichos extranjeros y asi mismo, se posibilite vigilar por su permanencia en condiciones dignas
en el territorio.

Desde ésta medida en el tema migratorio, se concibieron otros planes adicionales,
partiendo de condiciones muy especificas que fueron creadas desde estudios de caracterizacion
Social, laboral y econdémica de la poblacién migrante, y por supuesto, el estudio a las dindAmicas
propias de la migracién en la region, con el objetivo de garantizar seguridad para todos los
implicados, asi como el respeto por sus derechos fundamentales, a través de medidas estatales
gue promuevan identidad con los casos que generalmente se presentan.

Dichos planes fueron retomados en el considerando del Decreto 216 de 2021 por medio
de la siguiente tabla:

Tabla No. 1: Compendio de los Planes Retomados por el Decreto 216 de 2021.

RESOLUCION DENOMINACION FECHA FECHA DE FECHA
/| DECRETO PERMANENCIA Y OTORGA- FINALIZACION
OTROS REQUISITOS MIENTO
Resolucion
5797 del 25 Por medio de la | 28/07/2017 03 de agosto de | 31 de octubre
de julio de cual se crea un 2017. de 2017.
2017

Permiso  Especial
de Permanencia

Resolucién Por la cual se | 02/02/2018 07 de febrerode | 07 de junio de
0740 del 05 de | establece un nuevo 2018 2018
febrero de | término para
2018 acceder al permiso
Especial de
Permanencia
(PEP), creado
mediante

resolucién 5797 de
2017 del Ministerio

de relaciones
Exteriores y se
dictan otras

disposiciones sobre
la materia.
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Resolucién
6370 del 01 de
agosto de
2018

Por la cual se
reglamenta la
expedicion del PEP
creado  mediante
resolucién 5797 de
2017 de Min
Exterior, para su
otorgamiento a las
personas inscritas
en el Registro
Administrativo de
Migrantes
Venezolanos, de
conformidad con el
decreto 1288 del 25
de julio de 2018.

02/08/2018

02 de agosto de
2018

02 de diciembre
de 2018

Resolucién
10064 del 03
de diciembre
de 2018

Se modifica el
paragrafo 1 del
articuo 1 de la
resolucién namero
6370 de 2018,
expedida por Min
Exterior

02/08/2018

03 de diciembre
de 2018

21 de diciembre
de 2018

Resolucién
10677 del 18
de diciembre
de 2018

Por la cual se
establece un nuevo
término para
acceder al PEP,
creado  mediante
resolucién 5797 del
25 de julio de 2017
de Min Exterior y se
dictan otras
disposiciones.

17/12/2018

27 de diciembre
de 2018

27 de abril de
2019

Resolucién
2540 del 21 de
mayo de 2019

Por la cual se
reglamenta la
expedicion del
PEP, mediante
resolucién 5797 de
2017, en virtud del
memorando de
Entendimiento

suscrito  entre el
Gobierno de
Colombia y

13/05/2019

MOU

24 de mayo de
2019

22 de julio de
2019




20

Venezuelade 13 de
mayo de 2019.

Resolucién
2634 de 28 de
mayo de 2019

Por la cual se
establece el
procedimiento
dirigido a renovar el
PEP creado
mediante la
resolucion 2597 del
25 de julio de 2017,
otorgado entre el 3
de agosto de 2017
y el 31 de octubre
de 2017

Requisitos Resolucion
5797 de 2017

04 de junio de
2019

20 de octubre
de 2019

Resolucién Por medio de la | Haber solicitado | 15 de | 15 de diciembre
3548 del 03 de | cual se crea un | reconocimiento en | septiembre de | de 2019
julio de 2019 Permiso Especial | condicion de refugiado | 2019
Complementario de | entre el 19 de agosto de
Permanencia 2015 y el 31 de
(PECP) diciembre de 2018 vy
contar con la
autorizacibn de la
CONARE para su
expedicion.
Resolucién Por la cual se | Ser titular del PEP | 23 de diciembre | 6 de junio de
0740 del 05 de | establece un nuevo | otorgado entre el 07 de | de 2019 2020
febrero de | término para | febrero de 2018 y el 7
2018 acceder al PEP, | dejunio de 2018
creado  mediante
resolucién 5797 de
Min Exterior y se
dictan otras
disposiciones
Resolucién Por la cual se |29/11/2019 29 de enero de | 29 de mayo de
0240 del 23 de | establece un nuevo 2020 2020
enero de 2020 | término para
acceder al PEP,
creado  mediante

resolucion 5797 de
Min Exterior y se
dictan otras
disposiciones sobre
la materia
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Decreto
de 2020

117

Por el cual se
adiciona la seccién
3 al capitulo 8 del
Titulo 6 de la parte
2 del libro 2 del
decreto 1072 de
2015, Decreto
Gnico
Reglamentario del
Sector Trabajo, en
lo relacionado con
la creacion de Un
Permiso Especial
de Permanencia
para el Fomento de
la Formalizacion
(PEPFF)

Para
venezolanos

irregulares

3 de febrero de
2020

Por la duraciéon
del contrato.

Resolucién

1667 del 2 de
julio de 2020

Por la cual se
establece el
procedimiento
dirigido a renovar el
PEP otorgado a las
personas inscritas
en el Registro
Administrativo  de
Migrantes
Venezolanos,
reglamentado
mediante
resolucion 6370 de
2018, modificada
por la resolucién
10064 de 2018 y
otorgado entre el 1
de agosto de 2018
y el 21 de diciembre
de 2018.

Ser titulas del PEP
RAMYV otorgado entre el
1 de agosto de 2018 a
21 de diciembre de
2018.

4 de julio de
2020

Hasta un dia
antes del
vencimiento del
PEP RAMV

Resolucién

2185 de 20 de

agosto
2020

de

Por la cual se
establece un nuevo
término para
acceder al PEP
otorgado entre el 3
de agostoy el 31 de
octubre de 2017, y
el 7 de febrero y el

Ser titular del PEP
otorgado entre 3 de
agosto y el 31 de
octubre de 2017,y el 7
de febreroy el 7 de junio
de 2018 sin haber
renovado conforme a
los términos

1 de septiembre
de 2020

31 de diciembre
de 2020
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7 de junio de 2018; | establecidos por el
y se dictan otras | Gobierno Nacional
disposiciones sobre

la materia.
Resolucién Por la cual se | Estaren Colombiaal31 | 15 de octubre | 15 de febrero
2502 de 23 de | implementa un | de agosto de 2020 de 2020 de 2021
septiembre de | nuevo término para
2020 acceder al PEP

establecido

mediante

resolucién 2052 del
23 de septiembre
de 2020 de Min
Exterior.

Fuente: Decreto 216 de 2021

Asi mismo, a través del Documento CONPES 3950 de 2018, la administracion Nacional
concretd y planted su politica gubernamental frente a la crisis migratoria, con miras a crear y
planear estrategias amables para la atencion de la poblacion migrante desde Venezuela, en
aspectos urgentes tales como salud, primera infancia, educacién, agua, servicios basicos,
alojamiento, alimentacién, saneamiento basico, inclusion laboral, entre otras; asi como también
se proyecto articular todas los procesos de la institucién que actualmente se conoce y asi poder
definir nuevas instancias, procedimientos y medios para la atencién de la situacion migratoria
desde Venezuela en un plazo de tres afios.

3.2 NUEVAS DISPOSICIONES QUE CONSAGRA EL DECRETO.
El 1 de marzo de 2021 el Gobierno Nacional emitié el Decreto 216 mediante el cual se

crea el Estatuto de Proteccion Temporal a migrantes venezolanos y garantiza la atencion

necesaria para la poblacion que actualmente presenta problemas por la situacion
socioecondémica de Venezuela. El estatuto fue creado, teniendo como base los fines y misiones
del Gobierno sobre fomentar una politica migratoria ordenada, regular y segura, y ante la
necesidad de contar con una herramienta que le permita a la Administracion contener el orden

nacional, evitar la exclusién y garantizar el respeto de la dignidad humana.
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El objetivo que se busca con el Decreto es admitir el cambio de los migrantes de origen
venezolano que se localizan en el pais desde un régimen de proteccion temporal a un régimen
migratorio ordinario. Para conseguirlo, el Estatuto decretado consagra dos instrumentos juridicos
esenciales: el Registro Unico de Migrantes (RUMV) con fines de identificacion y caracterizacion
de esta comunidad y el Permiso por Proteccion Temporal (PPT). Estos mecanismos publicos
facilitardn el acceso de la poblacion migrante a sus derechos de trabajo, educacion, salud y
servicios sociales del Estado Colombiano.

El Estatuto de Proteccién se proyectd para ser aplicable a aquellos migrantes de
ciudadania venezolana que tienen la intencidn de permanecer de manera temporal en el territorio
colombiano y que cumplan alguna de las siguientes condiciones: (Articulo 4)

1. “Encontrarse en territorio colombiano de manera regular como titular de un Permiso de
Ingreso y Permanencia (PIP), Permiso Temporal de Permanencia (PTP) o de un Permiso
Especial de Permanencia (PEP) vigente, cualquiera sea su fase de expedicion, incluido
el Permiso Especial para el Fomento a la Formalizacion (PEPFF).

2. Encontrarse en territorio colombiano de manera regular como titular de un Salvoconducto
SC-2 en el marco del tramite de una solicitud de reconocimiento de la condicion de
refugiado.

3. Encontrarse en territorio colombiano de manera irregular a 31 de enero de 2021.

4. Ingresar a territorio colombiano de manera regular a través del respectivo Puesto de
Control Migratorio legalmente habilitado, cumpliendo con los requisitos establecidos en

las normas migratorias, durante los 2 primeros afnos de vigencia del Estatuto’.

A partir de la expedicion del Decreto no se emitira ni regulara ningun Permiso Especial de
Permanencia (PEP) nuevo y todos los Permisos Especiales de Permanencia, cualquiera que sea
su fecha o fase de emision, y que se encuentren actualmente vigentes, quedaran con una

proérroga automatica por el periodo de dos (2) afios desde ésta fecha incluido el PEPFF.
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Aquellos beneficiarios del Permiso Especial de Permanencia (PEP) que no pudieron
acceder a una renovacion dentro de los términos establecidos, tiene la posibilidad de hacerlo de
conformidad con la reglamentacion expedida por la Unidad Administrativa Especial Migracion
Colombia, la cual se consagra en la Resolucién 971 de 2021.

Como fue mencionado, el Decreto contiene lo que llamaremos un “limite temporal” en la
identificacion de los beneficiarios, es decir, aquellos migrantes irregulares que ingresen al pais
después del 31 de enero de 2021 no quedaran protegidos por la normativa del decreto 216 de
2021; en virtud de esto, procedemos a hacer un breve analisis de la posible discriminacién que
tal limite impone a la poblacion proveniente de Venezuela.

3.3 LIMITE TEMPORAL A LOS BENEFICIOS DE LA POBLACION MIGRANTE

IRREGULAR VENEZOLANA EN TERRITORIO COLOMBIANO

La entrada en vigencia del Decreto 216 de 2021 aun genera dudas respecto a su
aplicacion y sobre aquellas personas a las cuales beneficia; como, por ejemplo, el Articulo 21 se
refiere a la vigencia del mismo, el cual menciona que se da en un término de 90 dias posteriores
a la publicacion. Eso quiere decir que, si el Estatuto fue expedido y publicado el 1 de marzo de
2021 su entrada en vigencia, y, por consiguiente, su aplicacion regira a partir del 2 de junio del
presente afo.

Bajo ese orden de ideas, se generan las siguientes preguntas: ¢Qué sucede con la
poblacién migrante irregular venezolana que ingresa a territorio colombiano entre el 1 de febrero
y el 1 de junio de 2021? ¢ Tendrian diferentes marcos juridicos aplicables por ingresar de forma
posterior a la fecha indicada en el decreto asi no se haya iniciado su aplicacion? De igual forma
y mas grave aun ¢Qué sucede con los casos de migrantes irregulares que ingresaron al pais
después del 2 de junio del 2021? ¢Qué sucederd con los que estan ingresando en este
momento? ¢ Qué marco juridico cobija a los que ingresaran mafiana?

Para resolver estos interrogantes, es menester mencionar que el Decreto 216 no regula

dichas situaciones, es decir, tiene un vacio o laguna juridica sobre la aplicacion del Estatuto por
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fuera de las fechas que menciona su texto; por ello es por lo que se podria analizar un trato
diferenciado o una discriminacion a la poblacién migrante irregular venezolana; ya que siendo
iguales se les presta una atencion desigual por parte del Gobierno colombiano.

Que el Decreto no aborde una solucion para los migrantes irregulares venezolanos que
se localizan en territorio colombiano durante un periodo de tiempo donde no ha entrado en vigor
el Estatuto, podria ser considerado un acto negligente y discriminatorio para dicha poblacion
vulnerable. De hecho, es necesario evaluar si es una actuaciéon que permite alguna de las
justificaciones del trato diferenciado que observamos en el acapite anterior y que, por
consiguiente, deberia estar respaldado por el ordenamiento juridico.

La imposicién de limites temporales es normal en la promulgacion de leyes, decretos y
demas normativas nacionales, sobre todo cuando se hace referencia a normas temporales o
transitorias, como es el caso concreto; ya que se busca poner en conocimiento general de la
poblacion la nueva reglamentacién, para luego si iniciar con su aplicacion y obligatoriedad; pero
esta costumbre juridica no puede ser justificacion para el trato diferente entre iguales, mucho
menos frente a una poblacién vulnerable como son los migrantes irregulares.

Ante esta cuestién, seria posible concluir que toda delimitaciébn temporal seria
discriminatoria, pues en principio los planes gubernamentales de proteccion deberian ser
garantizadas a todos los migrantes. Pero dicha conclusién estaria imponiendo un limite y una
restriccion desproporcionada a la facultad de autbnoma del legislador nacional; ademas que seria
totalmente irresponsable desde la perspectiva econdmica; pues salvaguardar los recursos
estatales debe ser un aspecto importante para regular y hablar sobre proteccién a poblacion
migrante, ya que se generarian altas expectativas de imposible satisfaccion, las cuales
conllevarian responsabilidades posteriores a Colombia.

Entonces, la situacién debe abarcar aspectos mayores a la discriminacién, al también
tratar sobre la proporcionalidad y necesidad de la medida. Es decir, al referirnos de un acto

diferenciado como lo es el limite temporal del Decreto, es menester abarcar si dicha
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diferenciacion es proporcional o necesaria para conseguir el fin que se busca alcanzar con la
promulgacion de la normativa.

Ante estas posturas, es importante aclarar el punto de partida que contempla la
disposicién normativa al establecer un trato diferente entre dos agrupaciones de personas. En
primer lugar, se deberia comprobar si las dos categorias de sujetos son comparables: sobre ello,
se observa que se trata de personas que han migrado de territorio venezolano, a territorio
colombiano con vocacion de permanencia en éste ultimo Estado, antes del 31 de enero de 2021
y con posterioridad a esa fecha, por lo que se trata de dos agrupaciones que estan en una
situacion semejante, al menos, en lo que se refiere a su estado de migrantes y por lo tanto habra

lugar a analizar a fondo por medio de un juicio de igualdad.

Un juicio de igualdad es, segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana
(2016), “un examen de validez constitucional de un trato diferenciado entre dos sujetos o
situaciones (tertium comparationis), consiste en determinar si el criterio de diferenciacion utilizado
por el Legislador fue utilizado con estricta observancia del principio de igualdad (articulo 13 C.P),
a través de un juicio simple compuesto por distintos niveles de intensidad (débil, intermedio o
estricto) que permiten el escrutinio constitucional de la medida”. En otras palabras, se trata de
una variedad de intensidades las cuales permiten verificar la aplicacion del principio de igualdad,
en un acto gubernamental proferido por el Legislador.

El test integrado de igualdad se ha transformado en el principal instrumento para estudiar
la armonia de diversas normativas o medidas nacionales con el principio superior de igualdad.
Este juicio cuenta con tres etapas de analisis:

i. “Establecer el criterio de comparacion: patron de igualdad o tertium comparationis,
valga decir, precisar si los supuestos de hecho son susceptibles de compararse y si
se compara sujetos de la misma naturaleza”;

ii. “Definir si en el plano factico y en el plano juridico existe un trato desigual entre iguales

o igual entre desiguales” y



27

iii. “Averiquar si la diferencia de trato esta constitucionalmente justificada, es decir, si las
situaciones objeto de la comparacion ameritan un trato diferente desde la

Constitucion”.

El test de igualdad, que se aplica en el juicio integrado de igualdad, en su método aplicado
busca estudiar tres aspectos: (i) el fin buscado por la medida, (ii) el medio empleado y (iii) la
relacién entre el medio y el fin. Segun su grado de intensidad, este puede tener tres grados:
estricto, intermedio y leve.

Asi entonces, si queremos examinar el Decreto 2016 se debe estudiar si el tratamiento
diferenciado se realiza con una finalidad constitucionalmente legitima y si es idéneo para
alcanzarla. Sobre lo anterior, se tiene que imponer un limite temporal que puede generarse por
distintos objetivos, algunos encaminados a un actuar con racionalidad econdémica y otros que
van mas alla de estas consideraciones y tienen que ver con la especial y grave situacion que vive
la poblacién migrante, asi como la necesidad y urgencia de darle un trato especial.

Sin embargo, para efectos del presente proceso se entendera que la finalidad que
persigue el proyecto del Estatuto Temporal de Proteccion es “recaudar y actualizar informacion
como insumo para la formulacion y disefio de politicas publicas, e identificar a los migrantes de
nacionalidad venezolana que cumplan las condiciones, y quieran acceder a las medidas de
proteccion temporal contenidas en el Estatuto”; como se ha expuesto en diferentes documentos
previos al Decreto.

Se trata de un juicio de argumentacion constitucional que reconoce la necesidad de
informacion actualizada para el estudio de aplicacion de diferentes planes de accion nacional, en
el cual también se evallUan los recursos publicos que seran puestos a su disposicién. Esto busca
asegurar las circunstancias para que el Estado garantice la prestacion y el disfrute de todos
aquellos derechos que se reconocen en la Constitucion, bajo la perspectiva en la que se

desarrolla el proceso democratico de establecimiento de prioridades y de generacién de politicas
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gubernamentales para conseguir las metas establecidas, sin ignorar, en ningun caso, los
derechos constitucionales.

Ahora bien, el criterio de distincién por el limite temporal creado por el Articulo 21 del
Decreto hace referencia a la vigencia del Estatuto, lo cual lo define como idéneo para garantizar
una sostenibilidad politica, fiscal y de planeacion; pues delimita la poblacion de migrantes
beneficiarios de las acciones de proteccidén de indole patrimonial y extrapatrimonial.

Finalmente, la diferenciacion en la que se incurre con la limitacion temporal no se
configura como una regulacién desproporcionada en el ordenamiento nacional, respecto de los
derechos de los migrantes pues, por una parte, las fechas contempladas para el reconocimiento
de la proteccion bajo el Estatuto cobijan el tiempo historico en el cual se dispone el mayor nimero
de migrantes y se hacen cada vez mas graves las violaciones al Derechos Humanos
contemplados en las normas internacionales; por otra parte, los migrantes que se encuentran en
las fechas posteriores a las que menciona el Decreto resultan amparadas por otro tipo de
medidas de proteccion, sefialadas en los ordenamientos internacionales. Es decir, no quedaran
desprotegidos, pues las obligaciones de la comunidad internacional siguen cobijando al migrante
en cualquier situacién que se encuentre.

Con el juicio de igualdad que se acaba de realizar, se puede establecer que la vigencia
del Decreto 216 no constituye un limite temporal discriminatorio en cabeza de dos grupos
poblacionales semejantes, puesto que como vimos en parrafos anteriores, la proporcionalidad
de una medida constituye un criterio legitimo para constituir un trato diferenciado y no
discriminatorio. El juicio de igualdad permitié concluir que, para el ordenamiento colombiano
dicha medida es proporcional en razon a los fines (mayormente beneficiarios) que busca obtener
el Estatuto.

Es importante recordar que los flujos migratorios actuales muestran la necesidad de
implementar instrumentos que permitan generar de manera adecuada la migracion internacional

en la region latinoamericana. Se trata no solamente de la necesidad de un plan fuerte frente a
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una dinamica de cambios sucedidos en el marco de movilidad, como lo aborda el Decreto 216,
sino también al énfasis de gestibn mas propicios y sostenibles en el tiempo.

La relacion de vecindad Colombia-Venezuela, asi como las relaciones existentes en los
entornos fronterizos y el incremento de los flujos migratorios, son asuntos que necesitan de
soluciones direccionadas a un mejor conocimiento y al fortalecimiento del tramite que amerita la
migracion regional, por ello el Estatuto Temporal es un gran paso en materia humanitaria al
buscar reconocer, unificar, identificar y sobre todo, propiciar la migracion regular y formal de la
poblacion venezolana que sale de su territorio de origen.

En este contexto y teniendo en cuenta lo complejo y urgente de la poblacion venezolana,
se ha consagrado como tarea inminente para los Estados como Colombia, la creacion de
instrumentos que permitan caracterizar, por un lado, el flujo de migracién en la regién y, por el
otro, la identificacion integra de los migrantes, como se busca hacer con la vigencia de diez (10)
afios del Estatuto Temporal. Pero, sin embargo, no es suficiente con otorgar al migrante un
estatus de regularidad; las acciones publicas de integracion migratoria, ademas, implantan la
urgencia de generar politicas integrales que posibiliten el establecimiento de procedimientos de
integracion y asimilacion regional.

Dicho objetivo también fue establecido por la comunidad internacional en la “Declaracion
de Quito sobre movilidad humana de ciudadanos venezolanos en la regién”, del 4 de septiembre
de 2018, donde se insta a los paises a fortalecer el tramite y vinculaciéon de las instancias
regionales de manera integra y articular y surge como una estrategia organizada, que promueve
acciones publicas para hacer mas facil los procesos en los paises receptores de la migracion

venezolana.

Las actividades que cobijan la poblacién migrante irregular no deben ser un espacio para
la discriminacion o la negligencia estatal; dejar un vacio en la normativa que busca crear un

marco juridico sobre migrantes venezolanos en los préximos diez (10) afios en territorio
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colombiano es un trato diferenciado para aquellos que no tuvieron un limite temporal presente
en la decisiéon de emigrar, pues como sabemos, las diversas circunstancias que conlleva la crisis
social, econémica y politica del vecino pais, no permiten que aquellas personas que buscan una

mejor calidad de vida fuera de su pais de origen tengan opciones de tiempo presentes.

CONCLUSIONES

La importancia de la cooperacion regional para enfrentar la migracion venezolana es
innegable. En una sociedad donde la migracién se caracteriza por condiciones econémicas,
politicas y sociales, es importante pensar en como solucionarlo para que podamos crear formas
de integracion para ayudar a los paises de acogida y las personas que migran.

Hay varios problemas en la integracién y asimilacion del pueblo venezolano, y esta teoria
muestra que la comunidad internacional no solo debe aceptar el problema de Venezuela, sino
gue también debe jugar un papel en la creacién de voluntad politica para tomar accién y combatir
el problema de vulneracién de derechos, discriminacion e incluso la omision de protecciones
concretas en temas laborales, de salud, de economia, entre otros.

En dicho sentido, los Estados tienen el principio de libre determinacién, donde se
reconoce por normativa que es voluntad privada de los Gobiernos imponer los requisitos o
reglamentaciones referente a la migracion, pero también encontramos disposiciones que sefalan
la responsabilidad de salvaguardar los derechos fundamentales de dicha poblacion. La libre
determinacion de los Estados no puede ser considerada como un derecho que permita a los
gobernantes acondicionar la aplicacién de las garantias constitucionales en conceptos de su
conveniencia unipersonal; por ello, se analiz6 el Decreto 216 del 2021 a la luz del trato
diferenciado y la discriminacion en la poblacién migrante.

Bajo la luz de éste andlisis, no es admisible que cualquier acto administrativo entre en
conflicto o no sea armodnico con el principio fundamental de la igualdad, pues no es admisible

ningan trato discriminatorio que genere dafio a alguna persona, por motivos de género, raza,



31

color, idioma, religién o conviccion, opinién politica o de otra indole, origen nacional, étnico o
social, nacionalidad, edad, situacion econémica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier
otra condicion.

Es decir, los paises no pueden discriminar o tolerar situaciones discriminatorias (acciones
positivas y negativas) en perjuicio de los migrantes. A pesar de ello, el Estado si podra otorgar
un trato diferente a los migrantes documentados con respecto de los migrantes indocumentados,
0 entre migrantes y nacionales, bajo la condicion de que dicho trato diferencial cumpla con los
criterios de ser razonable, objetivo, proporcional, y no vulnere los derechos humanos.

Por ello se concluyé que, el decreto 216 de 2021 impone un trato diferenciado entre
migrantes irregulares al imponer un limite temporal en su vigencia, ya que dicha medida, bajo la
Optica del juicio de igualdad, es proporcional con el ordenamiento nacional. Recordemos que el
principio de igualdad y no discriminacion, forma parte del derecho internacional general como
norma imperativa y vinculante para todos los Estados, por lo que el gobierno nacional debe

recurrir a subsanar dicho acto en pro de los derechos de la poblacién migrante irregular.
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