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Resumen

En la actualidad la migracién internacional de personas es una tematica que
compete a todos los Estados, toda vez que muchos de ellos se comportan como
Estados de origen de migrantes, y otros tantos se caracterizan por ser Estados
de destino o acogida, algunos de transito. En razén a esto, ha sido necesario
que el flujo de migrantes y sobre todo el reconocimiento de los derechos tanto
de los emigrantes como de los inmigrantes sean incluidos en los ordenamientos
internos de los Estados, teniendo en consideracién los estdndares internacionales
establecidos por gran cantidad de instrumentos. El Estado colombiano, a lo largo
de su historia, no ha contemplado el tratamiento de esta realidad humana, y sus
escasas normas en este sentido dan cuenta de dicha situacién. No obstante, la
importancia del tema se ha ido visibilizando progresivamente y recientemente,
el Congreso de la Republica de Colombia expidié la Ley 1465 de 2011, la cual
tiene como propdsito sentar las bases para la creacién del Sistema Nacional de
Migraciones. En el presente articulo se busca reflexionar sobre la pertinencia de
esta ley a la luz de ciertos principios basicos del derecho internacional de los
derechos humanos.

Palabras clave: migracién internacional, Ley 1465 de 2011, derechos de los migrantes,
politica publica.
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The Colombian Migration System
in the Light of Human Rights International Law:
Law 1465, 2011 and its Prior Norms

Abstract

Currently, international migrations are an important topic for all States, since many
of them are migrants’ countries of origin, and many other states are characterized
for being countries of destination or transit. Consequently, it has been necessary
that the flow of migrants and especially the recognition of the rights of both
immigrants and migrants are included in the domestic legislation of the States,
taking into account the international standards set forth by international
instruments. The Colombian State along its history has not considered the
treatment of this human reality, and the few laws in this topic are a proof of it.
However, the importance of this issue has become gradually visible and recently
the Congress approved Law 1465/2011, which aims to lay the grounds for the
creation of the National Migration System. The objective of this article is to analyze
the relevance of this law guided by certain basic principles of the Human Rights
International Law.

Key words: International migration, Law 1465/2011 law, rights of migrants, public
policy.
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EL SISTEMA COLOMBIANO DE MIGRACIONES A LA LUZ DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS: LA LEY 1465 DE 2011 Y sus ANTECEDENTES NORMATIVOS

Introduccion

La migracién internacional es una realidad para
la mayor parte de los Estados en la sociedad
actual, pues muchos de ellos pueden estar en
la posicién de ser Estados de origen, otros tan-
tos, de transito, y otros, de acogida, de quienes
cruzan una frontera internacional como conse-
cuencia de los procesos de globalizacién, de los
desastres naturales, o simplemente de quienes
deciden abandonar sus paises para establecerse
en otros diferentes al de su nacionalidad.

Segln la Organizacién Internacional para las
Migraciones —en adelante OIM- la migracién
contemporanea "(...) es un proceso comple-
jo, por consiguiente, su enfoque (...) a escala
mundial tiene en cuenta la relacién entre la
migracién y las cuestiones politicas, sociales
y econdmicas contempordneas, con el fin de
maximizar los beneficios y los aportes de los
migrantes a la sociedad” (OIM, 2011, p. XXI). Lo
anterior exige que los Estados deban adoptar
un disefo eficiente de politica para gestionar
adecuadamente la migracién, no solo por lo que
esto comporta para los Estados en los niveles
econdmico y politico, sino por los altos costos
sociales y humanos que supone, toda vez, que
no puede olvidarse que los protagonistas del
fendmeno son personas titulares de derechos
humanos.

El Estado colombiano no es ajeno a esta realidad
y si bien no puede ser calificado como un pais
de destino o acogida de altos flujos migratorios,
sf lo es de origen, y los pequenos ingresos de
extranjeros, que por cierto en los Gltimos afos
han ido en aumento, tal y como lo demuestran
los procesos de regularizacién adelantados por
el Estado, y reflejados en la presentacién ante
el Comité de Proteccidn de los Derechos de to-
dos los Trabajadores Migratorios y sus Familias
(Republica de Colombia, 2009, 20 de abril, p. 6),
exigen la existencia de normas que se ajusten
a los tratados internacionales de proteccién de
derechos humanos soberanamente ratificados.

En este orden de ideas, cobra importancia el
analisis de la reciente Ley 1465 de 2011 segln
la cual, se busca dar creacién a lo que ha sido
llamado por esta norma, el Sistema Integral de
Migraciones —en adelante SNM~— (Republica de
Colombia, 2011).

En este articulo se formula un anélisis de las
disposiciones de la Ley de acuerdo con los
estandares internacionales establecidos por
los tratados en los que Colombia es parte, y se
presentan propuestas sobre lo que puede ser
considerado una “buena practica” en materia
de migracion internacional con enfoque en de-
rechos humanos, seglin un informe de Relator
Especial sobre los Derechos Humanos de los
Migrantes (OIM, 2010, 3 de agosto).

La metodologia empleada en la investigacién
que enmarca este articulo fue la analitica o
deductiva con tendencia propositiva, toda vez,
que a partir del entendimiento del alcance de
ciertos estédndares internacionales dispuestos
en los instrumentos se realiza una valoracién
de la Ley 1465 (Republica de Colombia, 2011)
y se confronta su pertinencia. De otra parte,
se reflexiona sobre la tendencia adoptada por
el Estado colombiano en los tltimos anos y la
relevancia de la politica migratoria con enfoque
en derechos humanos, con miras a evidenciar
si ha existido un desarrollo progresivo de dicha
tematica, y a partir de allf, se formulan una serie
de propuestas tendentes a mejorar la normativa
existente en lo que se refiere a politica migra-
toria colombiana'.

1. Breve caracterizacion de la migracion
colombiana

La migracién puede ser entendida como "(...)
un fenémeno humano y demogréfico de gran
trascendencia para el orden social, econémico,
' Debe tenerse presente que la metodologia de investigacién

empleada es la propuesta y aprobada en el proyecto de tesis

doctoral autorizado por el Comité de doctorados de la Univer-
sidad de Sevilla, el 29 de junio de 20009.
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cultural y politico de un pais”, (Varona, 1993, p.
21), tal y como lo senala el profesor Gros, este
es “(...) complejo y mdltiple, e implica y com-
prende elementos individuales y colectivos, que
responden y son la consecuencia de diversas
causas que se suman y entremezclan en distinta
intensidad, y elementos segln los diferentes
momentos histéricos y los diversos lugares
geograficos y situaciones en que ocurre” (Gros
2007, p. 36). Esta es tan solo una de las defini-
ciones a partir de las cuales puede entenderse
la migracién, entre otras tantas que nos ofrece
la doctrina de las distintas disciplinas que es-
tudian este tema?’.

Aquel fenédmeno humano al que hacen referen-
cia los profesores Varona (1993), Gros, (2007, p.
39), Chueca yAgUelo (2005, p. 124) Bonet (2008,
p. 734), De Lucas (1994, pp. 117-18), Ferrajoli
(1999, pp. 117-180), Varlez (1929, p. 172) entre
otros tantos, es una responsabilidad compartida
tanto de los Estados de origen, como de los
Estados de acogida, destino o de empleo, segiin
el caso?, pues de acuerdo con lo sostenido por
el Relator Especial sobre los Derechos Humanos
de los Migrantes “la gestién de la inmigracién es
una responsabilidad compartida que involucra
tanto la responsabilidad moral como juridica
de los Estados en elaborar y poner en practica
un enfoque de esta realidad basado en los
derechos humanos, y en la gobernanza (...)"
(OIM, 2010, 3 de agosto, par. 22).

2 Debe mencionarse que dada la complejidad de la realidad migra-
toria son muchas las disciplinas que abordan un estudio sobre el
particular entre ellas la sociologia, la antropologia, la geografia,
el derecho. Asimismo esta Ultima disciplina puede abordar la
tematica desde sus diferentes ramas; Derecho Constitucional,
Derecho Internacional Piblico, Derecho Penal, entre otras.

*  Conviene aclarar que si bien los términos Estado de destino,
de empleo, o de acogida son expresiones sinénimas, no sobra
realizar precisiones conceptuales y aclarar que por Estado de
destino pude entenderse el pais al que se dirige la persona, sin
que esto implique que necesariamente ingresa con el consenti-
miento del Estado, es decir es el lugar al que ingresa un indivi-
duo en situacién juridica de irregularidad o indocumentada. De
otra parte, el Estado receptor o de acogida podria implicar que
la persona ingresé en cumplimiento de las normas de control
migratorio, por lo que existe el consentimiento del Estado en
recibirlo para que permanezca alli. En todo caso, es frecuente
que estos términos se empleen de manera indistinta, sin entrar
a aclarar a que supuesto se esta haciendo referencia.

Estadisticamente, segln cifras reportadas por la
Asamblea General de las Naciones Unidas —en
adelante ONU- el niimero de migrantes inter-
nacionales en 2010 se calcula en 214 millones,
en comparacién con 195 millones en 2005. El
49% del total son mujeres. Seis de cada diez
migrantes internacionales —128 millones— res-
iden actualmente en paises desarrollados, y
la mayoria —74 millones— proceden de paises
en desarrollo. Aunque la crisis econdémica
ha reducido el ritmo de aumento del niimero
de migrantes internacionales en los paises
desarrollados, su nimero total ha seguido
aumentando: en 12,8 millones entre 2000 y
2005 y en 10,5 millones entre 2005 y 2010. La
reduccién del aumento neto en el nimero de
migrantes internacionales en los paises desar-
rollados en estos dos periodos no se produjo
en los paises en desarrollo, donde el nimero
de migrantes aumentd en 4 millones entre
2000y 2005 y en 8,2 millones entre 2005 y 2010
(ONU, Secretario General, 2010, 2 de agosto,
par. 3).

Las anteriores cifras divulgadas por la ONU
evidencian que si bien, hasta determinado
momento la tendencia de la migracién iba en
aumento, con ocasién de la crisis econdmica
que se agudiza en el ano 2008, los flujos de mi-
grantes reorientan sus intereses en los paises de
destino haciendo que la migracién que habitual-
mente se dirigfa a los paises méas desarrollados
dejara de preferir dichos Estados, y se dirigiera
a los paises en via de desarrollo.

Por su parte, la OIM registra que en el tema
de migracién internacional se pueden contar
200 millones de migrantes, es decir, el 3% de
la poblacién global mundial, de los cuales 85
millones son migrantes laborales. Una cifra que
debe generar gran preocupacion es que de esa
poblacién total que ha inmigrado a otro Estado,
hay entre 30 y 40 millones de migrantes en si-
tuacion juridica de irregularidad, lo que significa
que esto representa del 15 al 20% del total de
los migrantes (OIM, s. f.).
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En el escenario colombiano, el total de nuestros
nacionales en el exterior asciende a 4'167.388
(OIM, 2008), lo que equivale al 9% de la po-
blacién colombiana en el pais; esto demuestra
que en el contexto internacional se tiene un
comportamiento de Estado de origen. Si se
hace una revisién un poco mas exhaustiva de
nuestra panoramica migratoria las cifras eviden-
ciaran que la inmigracién de colombianos en el
exterior se ha incrementado en los dltimos 25
afos hasta tener hoy la cifra que se registra. En
este orden de cosas, los destinos preferidos por
los colombianos son Estados Unidos, Panama,
Venezuela, Espafa, Ecuador, entre otros (OIM).

Sobre lo anterior, vale tener en cuenta que no
se estd tomando en consideracion el recorrido
histérico migratorio en el Estado colombiano,
toda vez que de ser asi, tendria que hacerse
alusién a las diversas oleadas migratorias, y de
acuerdo con ellas, el primer destino de los co-
lombianos entre las décadas de los afos 60y 70,
fue la Republica Bolivariana de Venezuela (OIM,
2008). En la segunda, suscitada en los anos 80,
también se registra como destino preferido para
los colombianos el mencionado Estado, gracias
a su auge petrolero, y en la década de los 90
(catalogada como la tercera oleada), se diver-
sifican los destinos y nuestros connacionales
se dirigen particularmente hacia Espana, entre
otros paises (OIM, 2010, 3 de agosto, p. 12).

Al examinar las fuentes oficiales, se debe acudir
al censo llevado a cabo por el Departamento
Administrativo Nacional de Estadisticas —en
adelante DANE— (DANE, 2005), en el que se
registra como segundo destino més apetecido
por los colombianos, Venezuela, aspecto que
también fue puesto de manifiesto en el informe
presentado por el Gobierno colombiano ante
el Comité para los Trabajadores Migratorios (
Republica de Colombia, 2009, 20 de abril, p. 6).

Por su parte, los extranjeros que se encuentran
residenciados en nuestro pais pertenecen por lo
general a los Estados de China, Ecuador, Perd,

Cuba y Argentina, aunque en los Gltimos anos
se ha observado un aumento en la migracién de
personas venezolanas (Revista Semana, 2011,
4 de junio)*. Dicha informacién es la registrada
por el gobierno nacional en los procesos de
regularizacion de extranjeros en el pafis, y fue
presentada ante el Comité de Proteccién de los
Derechos de todos los Trabajadores Migratorios
y sus Familias (Reputblica de Colombia, 2009,
20 de abril, p. 5).

Sobre este mismo aspecto, seglin reporte de la
OIM, se registra en Colombia un total de 109.971
personas extranjeras, las cuales pertenecen
principalmente a Venezuela, Ecuador, Estados
Unidos y Espana (Republica de Colombia, 2009,
20 de abiril, p. 6), lo que corresponde al 0,27%
del total de la poblacién colombiana (DANE,
2009). Como es evidente, las nacionalidades
de los extranjeros que residen en nuestro pais
no coinciden exactamente con las que fueron
reportadas por el gobierno ante el Comité de
Trabajadores Migratorios, pese a que el registro
de la OIM toma como base lo tabulado en el
censo publicado por el DANE en el afo 2005
(DANE, 2005).

Sobre esta disparidad respecto de los datos y

nacionalidades de los extranjeros radicados en

Colombia valdria la pena cuestionarse si esto

se debe a que la informacién presentada en el

informe 2009 ante el Comité de Trabajadores

Migratorios solamente da cuenta del niimero

de personas regularizadas, en tanto que las

otras cifras, es decir, las publicadas por OIM y

DANE corresponden a un conteo general de los

extranjeros, incluidos los indocumentados, o en

situacién juridica de irregularidad.

4 Asifue puesto en evidencia en el articulo “Llegaron los venezo-
lanos”, publicado el pasado 4 de junio de 2011 por la reconocida
Revista Semana, en la que entre las principales causas de la mi-
graciéon venezolana hacia Colombia se identifica la atraccién que
las personas de esta nacionalidad perciben hacia los sectores
petrolero, comercio, industria y farandula. Segtn el reportaje
la ciudad a la que mayoritariamente se dirigen estas personas
es a Bogot4, Segtn el Estudio las cifras del DAS (atin existente
para ese momento registraban que el primer éxodo de estas

personas se produjo en al ano 2005, y ha ido incrementado
progresivamente (Revista Semana, 2011, 4 de junio).
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2. Esfuerzos del Estado colombiano en materia de
politica migratoria

Antes de entrar a analizar la Ley 1465 de 2011
(Republica de Colombia, 2011) por la que se da
creacion al SNM, es imperativo hacer un breve
recorrido por las normas que han sido expe-
didas con la intencién de regular los aspectos
relacionados con la migracién en nuestro pais.
Desde el afio de 1920 Colombia ha mostrado
cierta sensibilidad por los flujos de personas
tanto que salen del territorio, como aquellos
que ingresan (Republica de Colombia, 1920)’;
no obstante, no se puede hablar hasta ahora de
una verdadera politica migratoria que atienda
las necesidades no solo de los colombianos
que se encuentran radicados en el exterior,
sino de los extranjeros que hacen presencia en
nuestro pafs.

Del recorrido histérico de las normas en materia
de extranjeria, es posible hablar de desarrollos
parciales en temas muy concretos, tales como
la inmigraciény las colonias agricolas (Republica
de Colombia, 1922), algunas disposiciones
sobre naturalizacién y extranjerfa (Republica
de Colombia, 1939), creacién del Consejo de
Migraciones Laborales (Reptblica de Colom-
bia, 1983A) y creacién e implementacién de
instrumentos sobre el manejo de politica de
fronteras (Republica de Colombia, 1983B). Este
primer grupo de disposiciones normativas no
se encuentra vigente.

Por otra parte, existe otro grupo de normas
un poco mas recientes que si estan vigentes,
y que se encargan de regular la estructura del
Ministerio de Relaciones Exteriores (Republica
de Colombia, 1991A)¢, normas relativas a la pér-
dida, renuncia, adquisicién y recuperacién de
nacionalidad (Republica de Colombia, 1993A),
Ley aprobatoria de la Convencién Internacional

> Normas sobre inmigracién y extranjerfa. No esté vigente.

® Modifica el Ministerio de Relaciones Exteriores, modificado por
el Decreto 4248 de 2004 (Republica de Colombia, 2004A). Esta
norma esté vigente.

sobre la Proteccién de los Derechos de Todos
los Trabadores Migratorios y de sus Famili-
ares’ —CTMF- (Republica de Colombia, 1994),
Acuerdo sobre asistencia legal y cooperacién
judicial entre Colombia y Panaméa colaboracién
y deportacién de extranjeros (Republica de
Colombia, 1998A), normas sobre asistencia
juridica consular de colombianos en el exterior
(Reptblica de Colombia, 1993B)®, Acuerdo bilat-
eral entre Colombia y Per( sobre asistencia entre
los dos Estados para deportacién y expulsiéon
de extranjeros (Republica de Colombia, 1998B),
estatuto migratorio entre Colombia-Ecuador
(Reptiblica de Colombia, 2005A), reglamentacién
del derecho al voto de los extranjeros en elec-
ciones municipales y distritales (Republica de
Colombia, 2006).

Asimismo, en desarrollo de muchas de estas
leyes ha sido expedida una serie de decretos
en los que también se han regulado aspectos
relacionados con la migracién, en asuntos como
expedicion de visas, documentos de viaje y
control de extranjeros (Republica de Colombia,
1992A)°, Comité para el Estudio de repatriaciéon
de presos (Republica de Colombia, Ministerio
de Justicia y del Derecho, 1994)!°, creacién del
Comité Interinstitucional para la Asistencia
de Colombianos en el Exterior (Reptblica de
Colombia, 1995B), reglamentacién sobre el pro-

" Adoptada por la Asamblea General de la Organizacién de las
Naciones Unidas ~ONU- en su Resolucién 45/158, de 18 de
diciembre de 1990 (ONU, Asamblea General, 1990).

8 Modificada porley 991 de 2005 (Reptiblica de Colombia, 2005B),
y segln la cual se mejoran las condiciones y garantias de los
colombianos en el exterior.

? No esta vigente; Decreto 2268 de 1995 (Reptblica de
Colombia.l1995A), no esté vigente; Decreto 607 de 2002 (Repu-
blica de Colombia, 2002), no esté vigente. Sobre este aspecto la
norma que se encuentra vigente en relacién con la expedicién
de visas y que ha dejado derogadas todas las anteriores es el
Decreto 1239 de 2003 (Reptblica de Colombia, Ministerio de
Relaciones Exteriores, 2003). Por medio de él también se da
creacién a la Comisién Nacional Intersectorial de Migraciones.
Sobre este aspecto el Estatuto migratorio en el que se regulan
demas aspectos de expedicién de visas y control de extranjerfa
y de migracién se regula a partir del vigente Decreto 4000 de
2004 (Reptblica de Colombia, 2004B), el cual ha tenido algunas
modificaciones por medio del Decreto 164 de 2005 (Reptblica
de Colombia, 2005) sobre aspectos de expedicidn de visas.

19 En vigencia.
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ceso de regularizacién (Republica de Colombia,
Ministerio de Relaciones Exteriores, 2001)",
Acuerdo bilateral Colombia-Ecuador para la
permanencia de nacionales ecuatorianos, visa
de cortesia, (Republica de Colombia, Ministerio
de Relaciones Exteriores, 2002)"?, entre otros
aspectos.

Como puede verse, existe un gran nimero
de normas algo dispersas que regulan temas
relacionados con diversas dimensiones de la
migracién, que impide que pueda hablarse de la
existencia de una legislacién o reglamentacién
integral de las migraciones internacionales en
Colombia.

En lo que se refiere a politicas de gobierno in-
cluidas en los diversos Planes de Desarrollo Na-
cional -PND- desde el afio 1998 hasta la fecha,
no es posible hallar en la letra de los mismos
un verdadero acento hacia la politica migrato-
ria. Quiz4, la atencidn principal respecto de los
movimientos de personas se ha concentrado
en conjurar y tratar de controlar las causas y
draméticos efectos del desplazamientos forzado
en el pais.

De esta forma, en el planteamiento del PND del
periodo 1998-2002 en cuanto a politica exterior
el enfoque propuesto se concentrd en los as-
pectos de globalizacién, mantenimiento de la
integridad territorial, defensa de la soberania
nacional, cooperacién internacional y el forta-
lecimiento del DIDH, y del DIH (Presidencia de
la Republica de Colombia, 1998, p. 126).

Con posterioridad, en el PND para el periodo
2002-20006, fue posible evidenciar un incipiente
interés por el tema migratorio y la politica ex-
terior sefiald interés en el fortalecimiento de
la cooperacién internacional a partir de los
acuerdos bilaterales y del intercambio com-
ercial, fortalecimiento de los programas de

" No esta vigente.

12 Modifica el Decreto 2107 de 2001 (Republica de Colombia,
Ministerio de Relaciones Exteriores, 2001).

colombianos en el exterior. Todo lo anterior,
bajo el enfoque de la seguridad y la defensa
del territorio del Estado. Debe senalarse que
paralelamente a esto, la problemaética del des-
plazamiento forzado ocupd gran parte de la
atencidén de esta politica cuatrienal (Presidencia
de la Reptblica de Colombia, 2002, punto 7,
p. 311).

En el posterior PND correspondiente al periodo
2006-2010, ya es posible visibilizar la politica
exterior migratoria como uno de los ejes de
accién dentro de dichos derroteros. En ella, se
plantea el fortalecimiento de los nexos de los
colombianos en el exterior, a partir de la cre-
acién y consolidacién del programa “Colombia
no une”. Asimismo, entre los principales avances
en esta materia, se da creacidén a la tarjeta de
registro consular, se busca la canalizacién de
las remesas a través de las ferias inmobiliarias,
se promueve un plan de homologacién de ti-
tulos, entre otros aspectos (Presidencia de la
Republica de Colombia, 2006, punto 7.9).

Como consecuencia del desarrollo de la politica
promovida en el periodo 2006-2010 se expide
el Documento CONPES 3603 de 24 de agosto
de 2009, titulado "Politica Integral Migratoria”,
el cual parte del reconocimiento de la “limitada
atencién a los fenémenos migratorios por parte
del Estado colombiano” (Consejo Nacional de
Politica Econdémica y Social de Colombia, 2009,
p. 27), formula un planteamiento global de la mi-
gracion, y propone el abordaje de esta temética
a partir de la estructuracién de un plan integral
que brinde atencién tanto a los colombianos
en el exterior, como a los extranjeros en el pafs.
Si bien, de una primera lectura del objetivo del
documento se puede derivar una visién de la
migracidn con efecto de doble via —emigracién
e inmigracidén—, més adelante el documento se
concentra en sugerir la formulacién de acciones
concretas que propendan por la proteccién de
los colombianos en el exterior, dejando de lado
el enfoque de atencién a los extranjeros en el
pafs.
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Al analizar el documento CONPES, es posible
encontrar un énfasis en la proteccién de la so-
berania del Estado colombiano con respecto
a la realidad migratoria, toda vez que centra la
tarea de desarrollar la politica en esta materia
sobre la base de la defensa y la proteccién de
los derechos de los colombianos en el exterior,
la capacitacion a dichas personas en aras de
garantizar un proceso de migracién bien infor-
mado y el acompafiamiento de los nacionales
en el exterior (Presidencia de la Republica de
Colombia, 2006, punto 7.9)".

Si bien este enfoque ensefna una actitud res-
ponsable de parte del Estado colombiano como
Estado de origen, y en consecuencia, principal
responsable de los flujos de colombianos en
el exterior, en el texto del documento no se
visibiliza con el mismo esmero el interés por
dar tratamiento y proteccion a los derechos de
los extranjeros presentes en Colombia, aspecto
que puede generar algo de preocupacion, si se
tiene en consideracién que el deber ser de una
politica migratoria con enfoque en derechos
humanos consiste en que debe realizarse de ma-
nera concertada, tanto con los paises de origen,
como de destino, y que el trato respetuoso y
conforme a los derechos de estas personas, que
se espera sea dispensado a los nacionales, debe
tener como correlato el adecuado tratamiento
de los contingentes provenientes de otros pai-
ses, y presentes en este territorio.

El documento CONPES n.° 3603 de 2009 hace
un llamamiento a diversas autoridades de todos
los érdenes para el diseno de dicha politica,

1* Ver ademés el planteamiento, y evaluacién de algunos progra-
mas tales como: Documento visién Colombia 2019; colombiano
seguro en el exterior; portal Colombia aprende, becas y cré-
ditos educativos para estudios en el exterior; programa para
convalidacién de titulos; programa sobre educacion técnica en
asocio con el SENA; ferias inmobiliarias; plan comunidad en el
exterior; portal ResEsColombia; semana binacional de la salud;
y la referencia a la existencia de ciertos Acuerdos migratorios
locales, tal como el “Plan migratorio local”, y el fortalecimiento
del servicio consular a través de la presencia de oficinas fisicas
en el exterior, como portales virtuales en materia consular, y la
creacién de Consulados moviles.

asignandoles responsabilidades muy concretas
a cada uno de ellos™.

Finalmente, con el recientemente aprobado
PND 2010-2014 (Presidencia de la Republica de
Colombia, 2010) es posible encontrar referen-
cias més precisas sobre la necesidad de que la
politica migratoria sea en realidad un aspecto
relevante dentro del respeto de los derechos
humanosy en el desarrollo de la politica exterior
colombiana. Asi, en el referido PND se pone
de manifiesto un interés més concreto en dar
creacion a lo que hoy es la Ley 1465 de 2011, es
decir, el SNM.

3. ley 1465 de 29 de junio de 2011, diagnéstico
desde el derecho internacional de los derechos
humanos —DIDH—

Los meses previos a la expedicién de la Ley
1465 de 2011 (Republica de Colombia, 2011)
generaron en los estudiosos de las migraciones
gran expectativa, toda vez que, tal y como se
expreso en el acapite anterior, el camino hacia
la sensibilizacién de la migracién y hacia la in-

4" Por ejemplo al Ministerio de Relaciones Exteriores se le insta
a elaborar, coordinar la implementacién de plan de retorno,
apoyary coordinar la participacién politica, la integracién civica
de colombianos en el exterior, la incorporacién de una agenda
de cooperacién internacional, profundizar en la estrategia de
acompanamiento a los gobiernos departamentales y munici-
pales que cuenten con una alta tasa de migracién, adopcién
de medidas de asistencia consular, entre otras. Republica de
Colombia, Consejo Nacional de Politica Econémica y Social,
Departamento Nacional de Planeacién, Documentos CONPES
3603 Politica Integral migratoria, Ob. Cit, pp. 68 y 69. Por su parte
al Departamento Nacional de Planeacién le corresponde de
acuerdo con el documento CONPES coordinar la realizacién de
un diagndstico sobre los obstaculos normativos que afecta el
aprovechamiento productivo de las remesas, disefio de estra-
tegia del aprovechamiento productivo de remesas, Ibidem, p.
70. La Comision Intersectorial de Migracion tiene a su cargo la
generacion de estrategias que mejoren la calidad de vida de los
extranjeros en Colombia, incorporar la oferta de servicios de las
entidades miembro de la Comisién Intersectorial de Migracién.
Al Ministerio de Justicia le corresponde conforme lo establecido
por el documento la adopcién de medidas de prevencién y
atencién en materia de trata de personas, Ob. Cit, p. 70, entre
otras funciones asignadas al Ministerio de Educacién Nacional,
al Instituto Colombiano de créditos y estudios técnicos en el
exterior, Ministerio de Proteccién Social, Servicio Nacional de
Aprendizaje, Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial, Departamento Nacional de Estadisticas.
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minente necesidad de ordenarla y dar respuesta,
no solo a los flujos de colombianos que salen del
territorio, sino a aquellos de extranjeros que se
aproximan a nuestro pais, se fue identificando
como una prioridad.

Anteriormente, el tema migratorio internamente
considerado, podia circunscribirse a conocer el
ndmero de colombianos que se dirigian al exte-
rior, pues tradicionalmente su comportamiento
ha sido el de un Estado de origen o expulsor de
migrantes o, si se quiere, de emigracién.

Es cierto que dicha tendencia es la predomi-
nante en la actualidad para los Estados en via
de desarrollo, pues un buen nimero de sus
nacionales abandonan el Estado en busca de
mejores oportunidades. En este sentido, es
necesario recordar las palabras ya citadas por
el Relator Especial sobre los Derechos Humanos
de los Migrantes quien en su informe de 2010
senala lo que ya era evidente no solo para la
doctrina, sino para la jurisprudencia interna-
cional, de que la responsabilidad migratoria
radica, en un primer momento, en los Estados
de origen (OIM, 2010, 3 de agosto, par. 6). Sobre
esto conviene recordar también a los profesores
Agtielo y Chueca, quienes al retomar a uno de
los padres del derecho internacional, como lo es
Francisco de Vitoria, estudian la posibilidad de
revivir el antiguo “ius migrandi” (Chueca, 2008, p.
779), planteamiento que permite a las personas
movilizarse por el “orbe mundial”, entendido aquel
como el mundo, y llegan, por tanto, a la conclu-
sion de que uno de los elementos del moderno
derecho a la circulacién por el universo es el
derecho a no emigrar (Agiielo, 2003, p. 98) es
decir, la obligacién de los Estados de impedir
que sus nacionales se vean abocados a salir del
pais de su nacionalidad.

Lo anterior exige que las condiciones de vida
en el Estado de origen sean cualificadas, esto
es, dignas, entendiendo por tales que el nivel de
vida adecuado (art. 25, Declaracién Universal de
Derechos Humanos —~DUDH-) es una obligacién

que comprende la satisfaccidon de un gran grupo
de derechos, no solamente civiles y politicos,
sino, también, el acceso a los econémicos, so-
ciales y culturales.

Por las diversas coyunturas socio-econdmicas e
incluso politicas nacionales, es evidente que la
retenciéon de nacionales no es una tarea facil, y
la emigracién de nuestros compatriotas es una
realidad creciente que ha respondido a diversas
causas, entre ellas, los motivos econémico-labo-
rales. Por lo anterior, es una actitud responsable
de parte del Estado hacer un detallado rastreo
de los destinos y de la suerte de los colombia-
nos en el exterior, aspecto que aparentemente
es el objetivo primordial de la Ley 1465 de 2011
(Reptblica de Colombia, 2011).

El enfoque inicial es adecuado y no debe
cuestionarse, toda vez que, de acuerdo con
nuestro perfil migratorio de Estado de origen,
este asunto resulta ser una prioridad. En todo
caso, no puede desconocerse que tal y como
se ha sefnalado, nuestro pais también recibe
contingentes de personas, y en este sentido,
las responsabilidades internacionales no solo
deberan dar atencién a los nacionales, sino
que deberdn amparar a toda persona que se
encuentre bajo la jurisdiccion del Estado, pues
asi lo disponen varios de los instrumentos
internacionales ratificados por Colombia que
deben ser aplicados a todas las personas, sin
que medie discriminacién alguna®.

1> Asilo disponen instrumentos internacionales de manera explici-

ta o implicita, bien porque utilice el pronombre indefinido “todo
onadie” o porque haga alusién expresa al campo de aplicacion
personal de la Ley, como por ejemplo el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (en adelante PIDCP,) adoptado por
la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas
—ONU-en su resolucion 2200 (XXI) de 16 de diciembre de 1966,
incorporado al ordenamiento colombiano mediante la ley 74 de
1968 (Reptblica de Colombia, 1968). Por su parte respecto de la
Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Trabajado-
res Migratorios y de sus Familias (en adelante CTMF, Adoptada
por la Asamblea General de la ONU en su resolucién 45/158, de
18 de diciembre de 1990, incorporada al ordenamiento interno
por medio de la ley 146 de 13 de julio de 1994 (Reptblica de Co-
lombia, 1994), entre otros tantos, solo por mencionar aquellos
que hacen parte del sistema Universal de proteccién. Por su
parte en el contexto interamericano la Convencién Americana
de Derechos Humanos, adoptada en San José de Costa Rica
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El articulo 1° de la Ley 1465 (Reptblica de Co-
lombia, 2011) da creacién al Sistema Nacional
de Migraciones y se define como el

(...) conjunto armdnico de instituciones,
organizaciones, tanto de la sociedad
civil como las normas, procesos, planes
y programas, desde el cual se deberé
acompanar el disefio, ejecucién, segui-
miento y evaluacién de la politica migra-
toria con el propdsito de elevar el nivel
de calidad de vida de las comunidades
colombianas en el exterior, considerando
los aspectos de la emigracién y de la
inmigracion.

En el articulo 2°, que se refiere al objeto de la ley,
también hace énfasis en el fortalecimiento de los
lazos de los colombianos en el exterior, sin tener
en consideracién a los extranjeros en el Estado
colombiano, aspecto que ya se venia haciendo
evidente desde la elaboracion del documento
CONPES No. 3603 de 2009 (Consejo Nacional de
Politica Econémica y Social de Colombia, 2009).

El planteamiento de los articulos 1°y 2° es, sin
lugar a dudas, legitimo; la atencién de sus na-
cionales es para los Estados la primera respon-
sabilidad, no obstante, es necesario resaltar
que dentro del propdsito de creacién de la Ley
parece que se invisibilizan los extranjeros pre-
sentes en el Estado colombiano, y esto podria
contrariar lo previsto en el articulo 100 de la
Constitucion Politica de Colombia, segtin la cual,
los extranjeros en Colombia podran disfrutar de
los mismos derechos civiles que los nacionales
(Republica de Colombia, 1991B)'.

del 7 al 22 de noviembre de 1969, incorporada al orden interno
colombiano mediante la Ley 16 de 1972 (Republica de Colombia,
1972), que en su articulo 14 establece que: "Los Estados Partes
en esta Convencidn 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,
religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier
otra condicién social”, adicional a esto en el numeral 2 agrega
que “"Para los efectos de esta Convencidn, persona es todo ser
humano”.

1o Articulo 100. "Los extranjeros disfrutardn en Colombia de los
mismos derechos civiles que se conceden a los colombianos. No

De otra parte, de acuerdo con el articulo 93
también de la Constitucién de 1991 (Republica
de Colombia, 1991B), se establece que: “Los
tratados y convenios internacionales ratificados
por el Congreso, que reconocen los derechos
humanos (...) prevalecen en el orden interno
(...)". De alli, que todo el cuerpo normativo que
hace parte del llamado ntcleo duro del DIDH
sea vinculante, en especial lo relativo a la Con-
vencion para la Eliminacién de la Discriminacién
Racial'” —en adelante CEDR—, y la CTMF, entre
otros tratados.

Al referirse a los principios, la Ley 1465 de 2011
(Republica de Colombia, 2011) se refiere al re-
speto integral a los derechos humanos de los
migrantes y de sus familias (art. 3.1), a la asis-
tencia y el mejoramiento de la calidad de vida
de los colombianos en el exterior (art. 3.2), al
fomento de la migracién ordenada para evitar
la inmigracion irregular y la trata de personas
(art.3.3), a la participacion de la didspora co-
lombiana en el exterior, bajo el reconocimiento
de sus derechos politicos (art.3.4), entre otros
aspectos'®.

Si bien es innegable la importancia de estos
principios, se omiti¢ en la Ley hacer referen-
cia a un principio estructural del DIDH que,

obstante, la ley podré, por razones de orden ptblico, subordinar
a condiciones especiales o negar el ejercicio de determinados
derechos civiles a los extranjeros. Asi mismo, los extranjeros
gozarén, en el territorio de la Republica, de las garantias con-
cedidas 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”.

7 Adoptada por la Asamblea General de la ONU en su Resolucién
2106 A (XX), de 21 de diciembre de 1965, entrada en vigor el 4 de
enero de 1969, incorporada al ordenamiento interno colombiano
a través de la Ley 22 de 1981 (Republica de Colombia, 1981).

'8 Los demas principios incorporados en la Ley hacen alusién a
la integracion social de los extranjeros en Colombia mediante
politicas transversales dirigidas a toda la ciudadania y basadas
en la tolerancia, igualdad y no discriminacién siguiendo los
principios de reciprocidad (art.3.5), la promocién del didlogo
con los paises de origen, transito y destino migratorio, inclu-
yendo la ratificacién y desarrollo de los acuerdos necesarios
(art.3.6), Fomento de iniciativas de desarrollo y codesarrollo
migratorio, fortaleciendo y ampliando los centros de referencia
y oportunidades para los retornados del exterior (art. 3.7)
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sobra decir, es vinculante para Colombia. Este
es el principio de dignidad humana, presente
en la totalidad de los instrumentos interna-
cionales, en los que el Estado colombiano es
parte, y que debe regir las disposiciones sobre
reconocimiento y asignacién de derechos a las
personas.

Asimismo, en el texto de la ley citada no es posi-
ble evidenciar la consagracién del principio “pro
homine”, olvidando su relevancia a la hora de dar
aplicacién a las normas en materia de extran-
jeria, toda vez que en virtud de él, en el evento
de que existan diversas normas aplicables a los
extranjeros y a los trabajadores migrantes, se
dispensara el trato més favorable a la persona;
asf lo reconoce la CTMF (Republica de Colombia,
1994, art. 81.1.), norma que es obligatoria para
el Estado colombiano.

Sobre el aspecto puntual del principio de igual-
dad y no discriminacién, que guarda la misma
importancia que la dignidad de la persona hu-
mana, debe rescatarse que la Ley lo menciona
de manera expresa en el articulo 3.5 para el caso
particular de la integracién de los extranjeros en
Colombia (Republica de Colombia, 2011). Si bien
este aspecto es bastante positivo, toda vez que
predica el trato de dichas personas bajo este
parametro, no puede evidenciarse que dicho
baluarte sea irradiador de todo el marco del
SNM, es decir, de la Ley 1465 de 2011.

La aplicacién de este principio a las personas
extranjeras no supone para el Estado colom-
biano darles un tratamiento idéntico frente a los
nacionales, en razén a que, a partir de la inter-
pretacién internacional, el alcance de la igualdad
y no discriminacién permite que existan legiti-
mas distinciones que han sido autorizadas por el
DIDH, como ocurre en el caso del reconocimien-
to de los derechos politicos a los ciudadanos
de los Estados segtin en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos —PIDCP- en
el art. 25 (Republica de Colombia, 1968), asi
como el art. 1.2 de la Convencién Internacional

sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién Racial —~CERD—- (Republica de
Colombia, 1981), el derecho de entrada y la
libertad de circulacién, consagrados en el PIDCP
art. 12 PIDCP (Republica de Colombia, 1968) y
el articulo 22.2 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos —CADH- (Republica de
Colombia, 1972) .

En el caso de los derechos econémicos, socia-
les y culturales, la disposicién que faculta a los
Estados en via de desarrollo para determinar
en qué medida se garantizan estos derechos
humanos a los extranjeros (Republica de Co-
lombia, 1968, art.2.3) del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
—PIDESC- también da cuenta de la diferencia
de trato. Dichos supuestos son ejemplo de la
soberania de los Estados para la regulacién de
los aspectos migratorios, pero bajo el respeto
de los derechos de las personas (Carrillo, 2001,

p. 41).

Pese a lo anterior, la aplicacién del principio
de igualdad y no discriminacién encuentra una
limitacién que ha sido establecida en la propia
Ley 1465 de 2011, consistente en que se dis-
pensaré igualdad de trato para los extranjeros
bajo el supuesto de la reciprocidad (Republica
de Colombia, 2011, art. 3.5)%, lo que supone

19 Con respecto al derecho de entrada la doctrina mayoritaria
internacionalista niega la existencia del mismo como tal,
toda vez que no existe ningln instrumento internacional que
lo reconozca expresamente, el derecho que en su lugar si se
encuentra reconocido es el derecho de salida. Ver Fernandez
(2009, p. 165), Pastor (2007. pp. 33-38), Quindimil (2007, pp.
445-456), Bonet (2003A, p. 22) y Marifo (1996 p. 114). Por otro
lado, un sector minoritario plantea que en los origenes del
Derecho Internacional el derecho de entrada fue un derecho
humano, el cual se denominaba “lus migrandi”, y que deberfa
valorarse la posibilidad de rescatar este derecho, dado que el
derecho de salida que si es posible identificarlo en varios ins-
trumentos internacionales de manera expresa (art.12.2 PIDCP,
art.22.2 CADH, art.8 CTMF) queda incompleto por la ausencia
de reconocimiento del derecho de entrada. Ver Chueca (2004 ,
pp. 291-292) y Agiielo (2003, p. 98).

2 Art. 3.5 “Integracién social de los extranjeros en Colombia
mediante politicas transversales dirigidas a toda la ciudada-
nia y basadas en la tolerancia, igualdad y no discriminacién,
siguiendo principios de reciprocidad”.
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que estas personas recibirén el trato que sea
impartido a los colombianos en el exterior.

Este planteamiento legal parece olvidar que
al referirse a los trabajadores migratorios, que
a su vez también son extranjeros, la CTMF
(Reptblica de Colombia, 1994) excluye la clau-
sula de reciprocidad (Bonet, 2003B, p. 326); por
lo tanto, aquellos extranjeros que se consideren
conforme a la CTMF (Republica de Colombia,
1994, art. 2.1)*' como trabajadores migratorios
no podran ver sometidas sus garantias al trato
que los colombianos reciban en el Estado de su
nacionalidad. En consecuencia, la disposicién
de la Ley resultarfa ser contraria, en este aspecto
en particular, a la CTMF.

Por su parte, un principio que en la ley parece
atender a la normativa internacional y acoge,
asimismo, la necesidad de que exista concert-
acion entre los Estados de origen y los Esta-
dos de destino para lograr cooperacién en el
control ordenado de la politica migratoria es la
promocién del didlogo de los paises de origen,
de transito y destino migratorio (...)" (Republica
de Colombia, 2011, art. 3.6).

Su inclusién responde quizé a una de las prin-
cipales preocupaciones del Relator Especial
sobre Derechos Humanos de los migrantes; asi
pues, Bustamante en el informe presentado en
el ano 2010, tras analizar la situacién a escala
global de los migrantes, senala que la falta de
concertacién de parte de los Estados en la
politica migratoria y la *(...) falta de atencién
a los derechos humanos en las iniciativas de
gestidn de las migraciones ha tenido consecuen-
cias perjudiciales no sélo para la proteccién de
los migrantes indocumentados o irregulares,
sino también para la poblacién de migrantes
en su totalidad y para las sociedades que los
acogen en general” (OIM, 2010, 3 de agosto,
parrafos 8, 9).

2 Art. 2.1 define al trabajador migratorio como “toda persona que
vaya a realizar, realice o haya realizado una actividad remune-
rada en un Estado del que no sea nacional”.

Debe resaltarse positivamente la inclusién de
lo que la ley llama “principio de fomento al
retorno”, desarrollado en el art. 3.7 (Republica
de Colombia, 2011), toda vez que otro de los el-
ementos esenciales del derecho al “ius migrandi”
es la posibilidad de retornar al Estado de na-
cionalidad de manera libre (Agtielo, 2003, p. 99).
No puede olvidarse que sobre este aspecto las
acciones a favor del retorno de los colombianos
al pais deben intentar atraer aquellas personas
maés propensas a la fuga de cerebros, y que
contribuyen al desarrollo del pais*.

De la mano de este principio, en el articulo 9
de la Ley 1465 (Republica de Colombia, 2011),
se encomienda al Congreso de la Republica la
labor de desarrollar un Plan de retorno al pafs,
en el que se conjuguen una serie de medidas
que permitan al colombiano retornado gozar
a plenitud de ciertos derechos que faciliten su
regreso.

Sobre este aspecto conviene tener presente
que la normativa a desarrollar debe dar cuenta
del niimero de colombianos en el exterior con
altos niveles de formacién, y disenar, asi, una
politica de atraccién para estas personas en aras
de fomentar el desarrollo del pais. Lo dicho no
implica que los colombianos sin altos grados
de formacién no deban ser retornados, sin em-
bargo, deberan ofrecerse atractivos planes de
emprendimiento para asegurar la posibilidad
de que estas personas no lleguen a engrosar
las cifras de desempleo del pafs.

Finalmente, es importante tener presente que lo
que la ley denomina principios recibe legislativa-
mente un tratamiento de objetivos (Republica de
Colombia, 2011, art.3), y a su vez en los objetivos
de la ley, se efectiia la enunciacién de aspectos
que técnicamente debieron ser considerados
como principios (Republica de Colombia, art.4).

22 Muchos de los profesionales bien formados han decidido migrar

a otros Estados y dentro de sus expectativas no se encuentra
el regreso a nuestro pais. Ver Ramirez, Zuluaga y Perilla (2010,
p. 220))
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No obstante, el aparente error de técnica leg-
islativa cumple una finalidad loable y busca el
acompafamiento de los inmigrantes colombia-
nos en el exterior, asf como de los extranjeros
en el Estado colombiano (Republica de Colom-
bia, 2011, art.4.1), aunque esto ultimo solo se
muestre manera tangencial.

Esta norma parece estar en armonfa con lo
dispuesto en la CTMF en la que se define su
campo de aplicacién temporal, y dispone
que

La presente Convencidon serd aplicable
durante todo el proceso de migracién
de los trabajadores migratorios y sus fa-
miliares, que comprende la preparacién
para la migracién, la partida, el transito
y todo el periodo de estancia y de ejer-
cicio de una actividad remunerada en el
Estado de empleo, asi como el regreso
al Estado de origen o al Estado de resi-
dencia habitual (Reptblica de Colombia,
1994, art.1.2).

Una disposicién de esta naturaleza permite que
el proceso migratorio en integridad reciba un
monitoreo de parte del Estado, independiente-
mente de si es un Estado de origen de acogida,
o de transito (Vanheule, 2009, p. 473).

En suma, con el seguimiento que debe hacerse
a todo el proceso migratorio, es importante
tener en cuenta que en la ley se incluye el
asesoramiento juridico en materia penal a los
connacionales detenidos y condenados en el
exterior (Republica de Colombia, 2011, art.4.14).

Infortunadamente, dados los actuales enfoques
de las politicas migratorias en el mundo, que
son bésicamente securitarios y responden a la
progresiva criminalizacién de la migracién en
condiciones de irregularidad, esta es una reali-
dad que compete atender al Estado colombiano.
No obstante, en este aspecto se evidencia de
nuevo el desbalance entre las garantias que se
reconocen a nuestros compatriotas en el ex-

tranjero, y las condiciones que se evidencian y
se regulan mediante esta Ley, a favor de los no
nacionales en el pafs.

No existe normativa mundial muy garantista
en este sentido, y nuestra politica tampoco
evidencia un enfoque de ordenacién que es-
cape de la tendencia general de penalizar la
inmigracion; este es uno de los principales
temores tanto del ya citado Relator Especial
para los Derechos Humanos de los Migrantes
(OIM, 2010, 3 de agosto, pars. 7-65.), como del
Comité para la Proteccién de los Derechos de
los Trabajadores Migrantes y sus Familias en su
reciente Observacién General No. 1 de febrero
de 2011 (Comité de Proteccidn de los Derechos
de Todos los trabajadores Migratorios y de sus
Familias, 2011, 23 de febrero, pér. 19).

Por su parte, entre las medidas que resultan ser
mas eficientes para luchar contra la propagacién
de la migracién en condiciones de irregularidad,
se deberifa contar el fortalecimiento de las fuen-
tes de informacién y de la asistencia legal previa
al viaje, en razén a que en este momento es
posible tomar acciones preventivas en contra de
la migracién que no se ajuste a las condiciones
exigidas por los Estados de acogida.

Los propdésitos de la Ley podrian resumirse,
grosso modo, en lograr la suscripcion de una
serie de acuerdos bilaterales con los Estados
de acogida en beneficio de las condiciones
de vida de los colombianos en el exterior, y si
se hace una lectura detallada, seré evidente el
desequilibrio entre la asistencia a colombianos
en el exterior frente a la atencién de extranjeros
inmigrantes en el Estado colombiano. Esto es
verificable en el articulo 4, numerales del 1 al 8
de la Ley 1465 de 2011 (Republica de Colombia,
2011).

Es importante tener presente que uno de los
objetivos de la Ley 1465 de 2011 es lograr que
la Politica Integral Migratoria, asi como el SNM,
se articulen con las iniciativas que se desarrollen
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en los distintos niveles, esto es, politica nacio-
nal, local, y distrital (Reptblica de Colombia,
2011, art.4.12), lo que implica que el diseno y
adopcidn de estos planes ha de ser coordinado
y bastante profundo, tratando en lo posible
de llenar los vacios dejados por esta ley. No
obstante lo anterior, este objetivo definido por
la norma puede ser un excelente antecedente
para que el tema migratorio se constituya mas
que como una politica de gobierno, como una
politica de Estado, en la que a medianoy a largo
plazo, se garantice la coherencia, permanencia,
continuidad y sostenibilidad.

En la ley nacional se evidencia la inminente
necesidad de que las cifras sobre la migra-
cién sean una verdadera radiografia sobre la
situacién, de modo, que las tareas de control
de entrada, salida, permanencia y permiso
de trabajo de extranjeros en nuestro pafs, asi
como el registro de colombianos en el exterior,
sean fieles y no existan diametrales diferencias
como sucede en la actualidad. La norma prevé
que existan alianzas entre entes publicos y
privados que permitan la consolidaciéon de un
sistema de informacién estadistico integral,
periddico y confiable (Republica de Colombia,
2011, art. 4.15)

Conviene senalar que el Plan de Retorno previs-
to en la ley (Reptblica de Colombia, 2011, art. 9)
es un propdsito coherente con las recomenda-
ciones del Relator Especial sobre los Derechos
Humanos de los Migrantes, pues contempla la
garantia de que los colombianos que han sido
deportados no sean resenados cuando este
hecho se deba a alglin aspecto propio de la dis-
crecionalidad del Estado de destino en materia
migratoria. Esta norma evita que se difundan las
conductas constitutivas de criminalizacién de la
migracién (OIM, 2011, 21 de marzo, par. 10-25)
y disminuye el efecto de la estigmatizacién de
los extranjeros, lineamiento que contribuye a la
erradicaciéon de la xenofobia y la discriminacién
por motivos de origen nacional.

El aporte de esta norma hacia el respeto de los
derechos humanos de los migrantes es enorme,
sin embargo, se evidencia de nuevo el sesgo
de que solamente los colombianos retornados
seran beneficiarios de esta garantia como me-
dida de proteccién del derecho humano a su
buen nombre. No se halla en esta norma una
disposicién similar que permita pensar que el
Estado colombiano no pretenda criminalizar y
sancionar penalmente la migracién en condicio-
nes de irregularidad de extranjeros, toda vez que
faltas de esta naturaleza deben ser sancionadas
de acuerdo con su gravedad, y por ser estric-
tamente administrativas, deberian escapar de
la esfera del derecho penal (OIM, 2011, 21 de
marzo, par. 20).%

Finalmente, otro aspecto que vale cuestionarse
es si la Ley 1465 de 2011 ha debido tramitarse
como una ley estatutaria (Reptblica de Colom-
bia, 1991B, art.152.a), pues se trata de una ley
ordinaria?, toda vez, que los temas relacionados
con la migracién comprometen en todos los
casos el ejercicio de derechos fundamentales,
y sin perjuicio de que en esta norma no se haya
consagrado el catédlogo de derechos que ha
debido incluirse, sf aborda temas relacionados
con los derechos politicos de los colombianos
en el exterior (Republica de Colombia, 2011,
art. 3.4).

2 Sobre el particular conviene tener en cuenta el argumento del

Relator Especial sobre los Derechos Humanos de los Migrantes,
quien sostiene que “el derecho penal esté disefiado para casti-
gar a individuos que lesionan a otros individuos o a la sociedad
en general” y los delitos de cruce de fronteras o permanencia en
el territorio de un Estado mas allé del periodo autorizado "son
delitos sin victimas” y no producen ninguna lesién a la sociedad
en general sino, si acaso, “a la integridad de las fronteras y las
leyes de gestién de la inmigracién del Estado” (OIM, 2011, 21
de marzo).

*  Debe anotarse que la ley 1465 de 2011 (Reptblica de Colombia,
2011) no fue tramitada en la Comisién Primera (Senado y Cama-
ra), encargada para el desarrollo de estas normas. De otra parte
la ley conté con 2 debates en Senado y Camara, sin cumplir asf
lo exigido por este tipo de normas por la Constitucién de 1991
(Republica de Colombia, 1991B, art.152) y por la Ley 5 de 1992
(Republica de Colombia, 1992B, art. 207, ss.), y sin que fuera
tramitada y expedida en una sola legislatura.
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4. Conclusiones y retos para el Estado colombiano
en materia migratoria

Luego de este rapido examen de la Ley, y de
los avances que ha llevado a cabo el Estado
colombiano en materia migratoria, debe recon-
ocerse la importancia de este primer paso por
dar un orden coherente y definir un marco de
regulacién de la migracién internacional.

Hasta antes de esta Ley 1465 de 2011 (Republica
de Colombia, 2011) como pudo observarse, se
contaba con algunas normas fragmentarias que
regulaban diversos aspectos que directa e in-
directamente se relacionaban con la migracién,
sin que a esto se le pudiera catalogar de politica
migratoria.

El documento CONPES No. 3603 de 2009 (Con-
sejo Nacional de Politica Econémica y Social de
Colombia, 2009) da un salto importante en este
sentido, y ambiciona la conformacién de una
politica migratoria con el concurso de varias
entidades del Estado que deben participar de su
diseno y adopcién. Pese a que esto es positivo,
no puede olvidarse que el documento del Con-
sejo de Politica Econémica y Social concentra
sus esfuerzos en dar proteccidn a los colombia-
nos en el exterior, dejando de lado la atencién
de los extranjeros en Colombia, y ensefia una
perspectiva securitaria de defensa de fronteras,
omitiendo el necesario enfoque en derechos
humanos que debe prevalecer en este tema.

Por su parte, la Ley 1465 (Republica de Colom-
bia, 2011) es bastante sucinta, si se tiene en
cuenta que pretende fijar en nueve articulos
los derroteros de lo que constituye la base de
lo que seré el Sistema Nacional de Migraciones.
De otra parte, esta norma busca la creacién de
un sistema que unifique el desarrollo normativo
que apenas comienza, sin embargo, no sobra
formular algunas observaciones sobre lo que
pudo haberse consagrado en esta norma, y que
dada su extensién no se tuvo en consideracion.

El analisis realizado evidencié algunas fallas
en la forma y en el fondo de la ley, pues sus
disposiciones fueron examinadas a la luz de
algunos instrumentos internacionales que han
sido ratificados soberana y libremente por el
Estado colombiano.

Entre los aspectos de forma, esta ley carece de
técnica legislativa a la hora de clasificar e iden-
tificar correctamente lo que son los principios,
y los objetivos de la ley, pues, al parecer, estan
invertidos. De otra parte, dado el tema, la im-
portancia del mismo, y su estrecha relacién con
la regulacion y disfrute de derechos, ha debido
tratarse de una ley estatutaria, y no de una ley
ordinaria.

Entre las fallas de fondo que se pusieron de
manifiesto, conviene recordar el claro y fuerte
desbalance entre las garantias que se reconocen
a los colombianos en el exterior, y los derechos
reconocidos a los extranjeros o inmigrantes
en el territorio colombiano, aspecto que, pu-
ede presumirse, fue replicado del documento
CONPES No. 3603 (Consejo Nacional de Politica
Econdémica y Social de Colombia, 2009). Al pa-
recer, la norma quisiera poner un acento fuerte
al fortalecimiento del programa ya existente de
“Colombia nos une”, y fomentar la asistencia via
consular de nuestros connacionales.

En consecuencia, se olvida que un SNM como
su nombre lo indica debe no solo abordar los
temas relativos al acompafamiento de los
nacionales en el extranjero, pues este es solo
uno de los aspectos a tratar. Es esencial que
el reconocimiento de los derechos de los ex-
tranjeros se haga evidente, de manera explicita
y generosa, ya que Colombia es Estado parte
de una gran cantidad de instrumentos interna-
cionales de los sistemas universal, y regional
interamericano, que fija ciertos estandares de
cumplimiento a los derechos humanos, no solo
de los nacionales, sino de toda persona que
se encuentre bajo la jurisdiccién del territorio
colombiano.
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De no ser asi, y de no subsanarse la omisién
en comento en la reglamentacién que sucedera
a esta norma, se estara asumiendo la postura
de la gran mayoria de los Estados de acogida
pertenecientes al primer mundo, que no han
ratificado la CTMF por temor de atraer la mi-
gracién, y se incurrird en el incumplimiento de
este importante tratado del cual somos partici-
pes desde el afio 1994 en virtud de la Ley 146
(Republica de Colombia, 1994).

En cuanto a la consagracién de los principios
contenidos en la ley, ya se ha dicho que lo que
resulta llamarse asi parecen ser sus objetivos;
no obstante esto, se omite reconocer de manera
general algunos de los cimientos bésicos a
la hora de regular la politica migratoria y los
derechos de las personas, esto es, la digni-
dad humana, la igualdad y no discriminacién,
y el principio pro omine. Esta Ley hubiese sido
el escenario perfecto parar consagrar estos
principios, seguida de un capitulo o acépite
en la que se esbozaran de manera general los
derechos de los extranjeros presentes en el ter-
ritorio colombiano.

No es tarde, alin se esta a tiempo; es el mo-
mento de corregir las imprecisiones de la ley,
pues este es apenas el primer paso de la politica
migratoria. La norma es en realidad muy corta,
pero se espera que el desarrollo posterior no
excluya las necesidades de los extranjeros. Es
una responsabilidad del Estado colombiano res-
petar los derechos humanos de estas personas,
pues con frecuencia se reclama a los Estados
de acogida de los nacionales, la observancia
de los derechos humanos y el cumplimiento de
los pardmetros internacionales. En materia de
DIDH, quizé lo més reprochable resulte ser la
falta de coherencia en el respeto de los derechos
de las personas, mas aun si se tiene un gran
numero de tratados ratificados.

Otro de los aspectos que al parecer no fue
abordado por la Ley es la situacién de los
migrantes en condicién juridica de irregularidad,

ni de los nacionales colombianos en el exterior,
y mucho menos de los extranjeros presentes
en nuestro territorio. Este aspecto es bastante
preocupante, pues, que en términos generales el
migrante es un individuo vulnerable, y aquellos
que se encuentran en situacidn juridica de ir-
regularidad lo son atin mas, toda vez, que son
presa de la precarizacién laboral, de los abusos,
e incluso de la explotacion, la esclavitud y la
trata de personas.

Son realmente escasas las referencias en la ley
sobre el particular, y esto impide que se tenga
conciencia de las graves y dramaticas conse-
cuencias de este fenédmeno. En esta norma, no
se evidencia un catalogo de derechos ordenado;
quiza por la brevedad de la misma, los derechos
son escasos y dispersos. Es vital que esto sea
incluido con posterioridad, pues dificilmente se
dard aplicacién a un sistema sin que exista un
grupo de garantias sobre las cuales recaigan o
se hagan reclamables los derechos.
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