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Resumen

La Unica fuente normativa en Colombia que hace referencia alreconocimiento de la
condicién de refugio es el Decreto 1067 de 2015. Su contenido atiende, en principio, a
las disposiciones consagradas en el marco de la Convencién sobre el Estatuto de los
Refugiados ylaDeclaracién de Cartagena. En este contexto, como parte dellitigio en
red, el Programa de Asistencia Legal a Poblacién con Necesidad de Proteccidn Inter-
nacional (PNPI), del que hacen parte cinco universidades del pais, entre ellasla Univer-
sidad del Rosario, han encontrado que en el Decreto en mencidn, existe una serie de
elementos que limitan el ejercicio pleno de los derechos de los solicitantes y perjudican
la integralidad de las declaraciones respecto de la solicitud de reconocimiento. De
ahi que se quiera impulsar la declaratoria de nulidad porinconstitucionalidad de los
articulos que consideramos, ya que no atienden al fin Ultimo de los compromisos
internacionalesy obligaciones estatales referidas a este procedimiento.
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De estaforma, el Programa de la Universidad del Rosario, mediante un proceso peda-
gogico y articulado de investigacion pretende consolidar los argumentos juridicos del
panorama expuesto con anterioridad, haciendo énfasis en los que se relacionan con
el debido proceso administrativo. Este ejercicio, se construye en espacios de debate
donde se aborda el estudio de opiniones consultivas, jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericanade Derechos Humanos, informes temdticos de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos y observaciones emitidas respecto a la garantia del debido
proceso como pilar de las actuaciones delaadministracién, obligacién derivada de la
Convencion Americana, de la cual Colombia es parte.

Palabras clave: Decreto 1067 de 2015, nulidad porinconstitucionalidad, Convencion
Americana de DDHH, debido proceso, garantias judiciales.

Abstract

The unique normative aboutrecognitionofrefugee conditionin Colombiais Decree 1067
of 2015. Its content serves, in principle, to dispositions preview about Convention onthe
Status of Refugees and the Cartagena Declaration. How part ofreaderlitigation, the As-
sistance Legal Program for People with International Protection Necessities, which have
five universities arficulated in Colombia, between them the University of Rosario, have
foundthat, in decree mentioned, exists several elements that limit complete exercise of
requestersrights, and affectthe declarationintegrality aboutrecognitionrequest. From
there, the purpose of fo promote the nullity declaration for unconstitutionality, of some
considerate articles, because do not attend to final objective of international compro-
mises and state obligations references o this procedure. Attending to this context, the
Assistance Legal Program of Rosario, through a pedagogic process and articulated of
investigation, to pretend consolidate the judicial arguments, in particular, there related
with administrative due process. This exercise will be constructed thought of debate
spaces where will studied advisory opinions, Interamerican Court of Human Rights
jurisprudence, thematic informs of Inferamerican Commission of Human Rights and
observations issues in relation with the due process guaranty how pillar of administrati-
ve actuations, obligation derivate of American Convention which Colombia is signatory.

Keywords: Decree 1067 de 2015, nullity due fo unconstitutionality, American Conven-
tion on Human Rights, due process, judicial guarantees.
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Introduccion

ElPrograma de Asistencia Legal a Poblacién conNecesidad de Proteccion Inter-
nacional - PNPI de la Universidad del Rosario hace parte de la red de universidades
queenelpaissehapropuestobrindarasistencialegalalapoblacionfocalizada,enmu-
nicipios de frontera y municipios del interior. En ese sentido, y en busqueda de la pro-
teccion de la poblacidn migrante con necesidad de proteccion interacional, mediante
acciones juridicas y jurisdiccionales, la red estima necesaria la implementacién de
una estrategia de litigio estratégico mediante la construccidn conjunta de una accidn
denulidad porinconstitucionalidad, donde se partade unandilisisdel Decreto 1067 de
2015, puntualmente alas disposiciones referidas al procedimiento de reconocimiento
de la condicion de refugiado, a la luz del Sistema Interamericano de Proteccion de
Derechos Humanos, desde un enfoque de estudio a partir de tres derechos, a saber:
debido proceso, minimo vital y derecho al frabagjo.

En virtud de ese andlisis se hizo un contraste entre las garantias derivadas de
esos derechos y las falencias del Decreto, las cuales implican la inconstitucionalidad
de estas por ser contrarias al bloque de constitucionalidad. En primera medida se
observd que el Decreto 1067 de 2015 carece de un término para responder la solici-
tud de la condicion de refugiado lo cualimplica una vulneracion al debido proceso
y en particular lo correspondiente a la exigencia de las autoridades de resolver en
un término razonable lo cual se ve afectado por una falta de regulacion alrespecto.
Porotra parte, se observa que el Decreto no contempla una segunda instancia pues
no prevé la posibilidad de interponer el recurso de apelacion frente ala decision que
niega la solicitud de reconocimiento de la condicidn de refugiado, garantia prevista en
la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos-en adelante la Convencién-. Y
porUltimo, se tiene que el Decreto prevé que mientras el solicitante obtiene respuesta
le serd entregado un salvoconducto con el cual no es posible realizar una actividad
productiva, lo cual afecta el minimo vitaly el derecho altrabaijo.

1. Ausencia en el término de respuesta de la solicitud de condiciéon de
refugiado (Debido Proceso)

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) es un tratado que
hace parte del marco juridico para la proteccion de los derechos de los refugiados,
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tanto asi que es una de las fuentes de la Declaracion de Cartagena sobre los Refu-
giados de 1984y el primer instrumento regional en establecer el derecho de buscar
yrecibir asilo (Murillo, J., 2008, p. 4). De esta forma, enloreferente al articulo 8 dela
Convencion, las decisiones solo podrdn efectuarse sise encuentran fundamentadas
conforme alos criterios de la Ley y la debida notificacion.

En este contexto, deben observarse los arts. 8.1y 8.2 que establecen lasgaran-
tias del debido proceso legal o derecho de defensa procesal, los cuales segun la ju-
risprudencia interamericana en 2011 con el caso Familia Pacheco Tineo (Bolivia) son
aplicables no solo respecto de los recursos judiciales, sino que también respecto de
decisiones de cualquier autoridad publica que puedan tener incidencia sobre los DDHH
de una persona (p.146, pdrr. 290; consultar pies de pdgina). A su vez, los articulos
mencionados no solo son aplicables en procesos de naturaleza penal sino también
aquellos de “cualquier ofro caracter” (p. 49, pdr. 300; consultar pies de pdaginal), lo
queincluye expresamente “los procedimientos parala determinacion delestatuto de
refugiado asi como todo procedimiento que pueda culminar con la expulsién o la
deportacién de una persona”

Ahora bien, el informe de fondo 136/11 de la CIDH, sobre el caso presentado por
la Familia Pacheco Tineo en Bolivia, establece que, inter alia, los procesos migratorios
deben contar con “una comunicacion previa y detallada del procedimiento para la de-
terminacién de la situacion juridica”, con un “derecho a ser oido sin demora”, con
un “adjudicador competente, independiente e imparcial”, con un “traductor/intérprete
libre de cargos” (que en realidad deberia entenderse como un derecho a comprender
el procedimientoy los derechos), conuna “representacion legal”, conuna “decision
motivada”, conuna "nofificacion de la decision”, con un “derecho arecurrirla deci-
sion” (en plazo razonable y con efectos suspensivos) y con “la informacién y acceso
efectivo a la asistencia consular” como garantias minimas procesales (pp. 152-60,
parr. 307, 309-310, 312- 313 y 315-329; consultar pies de pdginal).

Lo preocupante del texto mencionado, es que prima facie parece condicionar la
razonabilidad del plazo para aquellos procedimientos de acuerdo con los cuales el
migrante es privado de sulibertad o para efectos delaimpugnabilidad de la decisidn,
relaciondndolo mds con la defensa legal que con el derecho arecibir respuesta por
parte del Estado.
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Caberesaltar, que el procedimiento de solicitud de reconocimiento de la condi-
cionderefugiado, es de especialimportanciaenel Capitulo 11 del texto que enuncia
dentrodelmarcojuridicointernacional alaDeclaracion Americana de los Derechosy
Deberes del Hombre (1948, art. XxVil), la Declaracién Universal de Derechos Humanos
(1948, art. 14),la Convencion sobre el Estatuto delos Refugiados (1951; junto consu
Protocolo de 1947), la Convencion sobre Asilo Teritorial (1954), la Convencidn sobre
Asilo Diplomdtico (1954) y la CADH (arts. 22.7 y 29.b). En este sentido, en el Caso
Familia Pacheco Tineo vs. Estado Plurinacional de Bolivia, la Corte IDH (2013) reitera
las garantias procesales minimas previamente observadas en el marco del procedi-
miento de solicitud de condicion de refugiado, adicionando “la proteccion de datos... y
el principio de confidencialidad”. Sin embargo, no se hacen observaciones sobre el
términoderespuestadelasolicitudensi, porloque esmenester, quelarespuestaa
lasolicitud de refugiado sea desfavorable o no, deba hacerse respetando las condi-
cionesminimas deldebido proceso, que esrecibirladecision de lasolicitud, enun
tiempo prudencial.

Por Ultimo, la falta de nofificacion y la ausencia en el término de respuesta, son
violaciones del articulo 8 de la Convencidn mencionada con anterioridad, puesto que
pone al solicitante en un estado de incertidumbre respecto a su situacién juridica, lo
cual genera una afectacién directa a la confianza legitima depositada por los particu-
lares en el Estado.

En segundo lugar, resulta relevante senalar lo dispuesto por la Declaracion de
Cartagena sobre Refugiados (1984), puesto que demanda a los Estados “la adopcién
de normas internas que faciliten la aplicacion de la Convenciony el Protocolo y, si es
preciso, que establezcanlos procedimientos y recursosinternos parala protecciénde
los refugiados”. Esto implica que para desarrollar un proceso sobre elreconocimiento
o no de la condicién de refugiado, se debe disponer de un procedimiento completo
parala garantia de derechos de los solicitantes, como el derecho al debido proceso.
El cual, dentro de su resolucion, es un pronunciamiento sobre un estatus juridico del
gue depende si el solicitante serd o no objeto de proteccidn internacional, y que tan
solo se entenderd como protector de los refugiados, alincluir un término claro para
responder la solicitud.

Porotrolado, enlaDeclaracion y Plan de accidon de Brasil (2014) se incluye el
reconocimiento de los avances propuestos por el Sistema Interamericano de DDHH,
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puntualmente, asi como lo dispuesto por la Corte respecto del contenido y alcance
del derecho a solicitar y recibir asilo.

Ahora bien, destacando la integracién de las normas de debido proceso en los
procedimientos de determinacidn de la condicion de refugiado, se debe entender ne-
cesariamente la obligacion de proponer un plazo razonable dentro del procedimiento
desolicitud delreconocimiento del estatus de refugiado parala materializacidon delas
garantias del debido proceso. En efecto, los Estados acordaron fortalecerlos drganos
de determinacién de la condicion de refugiados, incluyendo en sus ordenamientos
formas de verificacion del respeto por las garantias al debido proceso, acuerdo que
estaria omitiendo el Estado colombiano por no establecer un plazo razonable parala
resolucién de lasolicitud de reconocimiento de la condicién de refugiado.

2. Ninos y adolescentes como solicitantes de la condicion de refugiado

En este contexto, y respecto a la solicitud de refugio por parte de menores de
edad, mediante opinién consultiva 0C-21 (Corte IDH, 2014), se ha establecido que
debe mediar un plazo razonable de acuerdo a su interés superior, ya que un proceso
que no sea expedito, contribuye alaincertidumbre de sus derechos, lo cualredunda
en unimpacto a su integridad fisica, psiquica y emocional. Esta precision es conve-
niente, ya que la Corte IDH ha desarrollado extensamente desde su primer caso, 10s
conceptosdel “interés superiordelmenor”y “plazorazonable” (pdrr. 143). En este
sentido, la solicitud de refugio debe ser resuelta de forma prioritaria, y, en el término
queelEstadotarderesolviéndola, esresponsable debrindarle protecciony cuidadoal
menor (Corte IDH, Opinidon Consultiva OC-21, 2014, pdrr. 25¢).

No obstante, sibienno se hace referencia ala ausencia de término enlarespues-
ta alasolicitud de refugio, la Corte IDH desarrolla las garantias especiales del debido
procesoque alaluzdelos articulos8y 25dela Convencion, enrelacioén con el arti-
culo 19 del mismo instrumento, deben observarse en procedimientos migratorios que
involucrenla participacién de nifos, ninasy adolescentes (NNA).

En primer lugar, la Corte IDH en la OC-21 (2014) precisa que el derecho al debido
proceso también aplica para procedimientos administrativos, cuando se esté deter-
minando los derechos de las personas que se encuentran en procesos migratorios
(pdrr. 111-113). En segundo lugar, reconoce que los Estados han adoptado medidas
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privativas de la libertad de forma cautelar, mientras se resuelve una situacion migra-
toria concreta. Enunsentido amplio, es privativa de la libertad cualquier medida que
implique una afectacién a este derecho, ya sea mediante la privacion total, la reclusion
en un lugar cerrado o cualquier otra restriccion menor que por su forma, duracion,
efectosy manera de implementacion, supone una injerencia en el derecho de todo
ciudadano alalibertad personal (Corte IDH, Opinién Consultiva OC-21,2014, pair. 187).
Siendo asi, esimportante tener encuenta que para Colombia el solicitante derefugio,
es objeto de limitacién a su libre locomocién, ya que restringe de manera textual-en
elsalvoconducto de permanente-elderecho amovilizarse lioremente por el territorio
nacional, mientras se resuelve la solicitud referida.

Enlo querespectaalanifiez, cualquier medida que implique la privacion de la li-
bertad, no observalos estdndaresinteramericanos en materia de derechoshumanos,
porque viola el articulo 19 de la Convencion y excede el requisito de necesidad, al
inobservar su interés superior, salvo que sea por circunstancias donde se verifique la
comision de un delito (Corte IDH, Opinion Consultiva OC-21,2014, parr. 154).

La Corte IDH, considerd que “los procedimientos migratorios que involucran ni-
fos o nifas, deben identificar sus necesidades” (p. 22). En este sentido, la opinidn
consultiva afirmd que estasnecesidades seidentificanbrindandolaorientaciénnece-
saria sobre el procedimiento a seguir, otorgando asistencia consular y juridica, reali-
zando entrevistas personales paraque elmenorexpongay, brindando la oportunidad
de ponerse en contacto con un representante de la ACNUR, 0 su equivalente en el
pais (Corte Interamericana de Derechos Humanos, s. f., p. 19).Todas estas garan-
tiasmaterializanelinterés superior delmenory su derecho aseroido, locualvaen
consonancia conlos estdndares internacionales exigidos porla Convencién sobre los
Derechos del Nino.

En este contexto, sielmenor de edad no se encuentra acompanado por sus
familiares, el Estado tiene una posicién de garante mds exigente y debe propender
por medidas de especial proteccion que consisten principalmente en las necesidades
materiales, fisicas y educativas basicas, el cuidado emocional y la seguridad contra
cualquier abuso o forma de violencia (Corte IDH, Opinion Consultiva OC-21, 2014, pdr.
157-164).

En este orden de idecs, las decisiones a adoptarse por los Estados pueden tener
repercusionesprofundassobrelaviday eldesarrollo delos ninos migrantes, portal
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motivo, como se menciond conantelacion, lasdisposiciones contenidas en el articulo
8 dela Convencidn, inciso primero, son también aplicables a las decisiones de los or-
ganos administrativos, alos cuales les corresponda la determinacion de los derechos
delaspersonaso cuando ejerzan funciones de cardctermaterialmente jurisdiccional.
De estamanera, enlos procesos enlos que se pueda generar una expulsion o depor-
tacion de extranjeros, el Estado no puede emitir actos administrativos sin respetarlas
garantias minimas, que serdn aplicadas sin criterio de distincién de edad o condicion
de estancia en el pais, es decir, sin importar el estatus migratorio que tenga el indivi-
duo o en condiciones de igualdad material. En el caso de los ninos, su participacion
tiene condiciones distintas a las de un adulto en cuanto al proceso, pues debe ser
accesible para ellos dadas las condiciones especiales enlas que se encuentran, por
estarazdn, selesdebe brindarla garantia de accederefectivamente.

En vista de las implicaciones que tienen estos procesos en casos de ninas y
ninos, la duracién del proceso hasta tanto se tome una decision, debe estar acorde
conelprincipio de plazorazonable, celeridady eficacia. De estaforma, no se debe so-
metera una situacién de incertidumbre por un tiempo muy extenso y se debe decidir
enelmenortiempo estimable, paraque no se genere unimpacto grave. Sinembargo,
este término referido, debe a su vez ampararla garantia de los derechos de los nifos,
aser oidos en debida forma, en aras de proteger los derechos fundamentales de los
implicados en estos procesos, sean jurisdiccionales o administrativos.

El Estado tiene la obligacion de implementar medidas justas y efectivas, con el
fin de atender las situaciones particulares de las nifas y ninos, que estén dentro del
pais en condicién migratoria regular o iregular. Es asi como deben recibir servicios
deasesoria acorde asuedady capacidades cognitivas, y partiendo de su proteccion
apartirdela asignacion de untutor que vele por su bienestar e interés superior.

3. Inexistencia de segunda instancia respecto a recursos contra la
resolucion que resuelve la solicitud de condicién de refugiado (Debido
Proceso)

El articulo 8 de la Convencion consagra en su apartado 2.h, el derecho de toda
persona a recurrir al fallo ante juez o tribunal superior. Este derecho es una garantia
minima que se debe observaren cada procedimiento. Asimismo, ante la decision des-

76| Facultad de Derecho ¢ Vol. 5nim. 10 « ISSN: 2463-0098 « Julio-diciembre de 2019



Equipo Programa de Asistencia Legal a Poblacién con Necesidad de Proteccidn Internacional - PNPI

favorable se debe tener derecho asurevision antela autoridad competente. Porotro
lado, el articulo 25 de la Convencion sefiala que toda persona debe tener derecho a un
recurso, antelos fribunales o jueces competentes, que la ampare de actos que violen
sus derechos fundamentales. Laimposibilidad para acceder a unainstancia superior,
contra las resoluciones que resuelven la solicitud de condicién de refugiado, es una
violacion al debido proceso, derecho que es fundamental para aquel que solicita el
refugio.

Acorde conestosarticulos, se encuentrala CIDH, la cualen elinforme sobre la
situacion de los derechos humanos de los solicitantes de asilo en el marco del sistema
canadiense de determinacion de la condicidn de refugiado establecié que en el “marco
procesal efectivo para la proteccion de los derechos de los refugiados es preciso la
garantia de una apelacion en caso de una determinacion negativa por parte de la au-
toridad, que pueda ponerenriesgo los derechos del solicitante” (pdrr. 109).

Teniendo en cuenta lo anterior, es necesario mencionar que el mismo articulo 25
establece que la obligacién en cabeza del Estado parte de desarrollar la posibilidad
de un recurso judicial y en el mismo sentido, el articulo 2 establece la obligacién de
adoptarlasmedidasinternasnecesarias para garantizarlosderechosy libertades con-
tenidosenlaConvencion. De esamanera, esobligacidndel Estado,encasodequeno
exista, crear un recurso que permita apelarlas resoluciones que resuelven la solicitud
decondicionderefugiadoen Colombia. Laausenciaeneltérmino derespuesta, junto
con la falta de notificacién, impide que la solicitud pueda ser revisada, lo cuallimita
igualmente la posibilidad de inferponer un recurso judicial.

La segunda instancia en el Estado colombiano es un derecho de los nacionales
al acceder a las autoridades judiciales. La Declaracion de Cartagena sobre Refugiados
(1984) “reclama la adopcion de normas a los Estados para facilitar la aplicacion de la
Convencién del Estatuto de los Refugiados” (p. 3), resulta relevante lo dispuesto por
dicha convencién, toda vez que al desarrollar el derecho de acceder alos fribunales
en el Estado establece que “todo refugiado recibird el mismo frato que un nacional
encuantoalaccesoalostribunales”, porende paraque elEstado colombiano pueda
entenderse atendiendo correctamente al llamado de facilitar la aplicacion de la con-
vencién, debe disponerlamaneraenque losrefugiados puedan ejercersuderechoa
la doble instancia.
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LaDeclaraciony Plan de accion de Brasil (2014) reclama la configuracién del
procedimiento de solicitud dereconocimiento alacondicidonderefugiadoenelorde-
namiento de cada Estado, de acuerdo con el programa “asilo de calidad”, establecido
en el literal g, donde se menciona la necesidad de “establecer instancias de apelacion
administrativay derevisionjudicialindependientes, respetando elderecho aunrecur-
soconefectossuspensivos hasta tantola autoridad competente adopte unadecision
final” (p. 10). Este compromisointernacional al dia de hoy debe entenderse omitido en
la configuracion del proceso de solicitud en Colombia, puesto que no existe la posibili-
daddequeelcasodelsolicitante puedaserefectivamenterevisado porunainstancia
independiente de la autoridad que profirié la decision original.

Ademds, de los cien puntos de Brasilia, el Pacto Mundial sobre refugiados (2018)
reiteralanecesidad de contarconinstanciasindependientes, con personal especiali-
zado y funciones exclusivas de revision a las solicitudes negadas previamente por la
CONARE. Al respecto indica:

Constituirunérganoindependiente paralarevisiony/oapelaciéndelasdecisio-
nesnegativas adoptadas porlas primerasinstancias administrativas, que cuen-
te con personal especializado y con funciones exclusivas de revisién adminis-
trativa ojudicial, para garantizar el respeto de las garantias procedimentales y
lacorrectainterpretaciony aplicacion delasleyesnacionalessobre proteccion
de refugiados (p. 3).

Sobre el agotamiento de los recursos internos en lo afinente a la Convencion,
deben tenerse en cuenta los arts. 25 (recurso efectivo como derecho establecido),
46.1,46.2.0,46.2.0y46.2.c.(comorequisito de procedibilidad), junto conlainterpre-
tacionrendida porla Corte IDHen la Opinién Consultiva sobre las Excepciones al
Agotamiento de los Recursos Internos (OC-11/90 del 10 de agosto de 1990, serie A,
num. 11). Conrespecto alasolicitud y reconocimiento de la condicion de refugiado,
la CIDH (2015) parte de los criterios necesarios del derecho de asilo que establecen: 1)
la correlacion del derecho de buscary recibir asilo conla legislacion interna de cada
pais donde se busca elmismo, y 2) el desarrollo de dicho derecho de acuerdo conlos
convenios internacionales, haciendo énfasis en el Estatuto de los Refugiados de 1951
y su Protocolo de 1967 (p. 209, pdrr. 424). A partir del estudio de diversos casos, la
CIDH (2015) establece como conclusidn el deber, por parte de los Estados, de realizar
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unexamenadecuado eindividualizado delestado de cadauno delossolicitantes, asi
como el concederles entrevistas que permitan estudiar la consolidacién o no de los
requisitos habilitantes para el reconocimiento de la condicion de refugiado. (p. 211,
PArT. 428).

Frente alas garantias procesales, en el marco del procedimiento de solicitud de
condicién de refugiado, la CIDH (2015) establece un criterio amplio para lainterpreta-
cidony aplicacion del concepto del debido proceso, en el entendido que este no se
debe limitar ala existencia de recursos judiciales, sino que debe estar presente enlas
instancias procesales, incluso, en los procedimientos referentes a la determinacion
del estatuto de refugiado y cualquier otro procedimiento que se adelante relacionado
con la expulsidn o deportacion de una persona (p. 211, par. 429). Asi mismo, citando
ala Corte enelestudio delas garantias contenidas enla Convencidn y en otros instru-
mentosinternacionales correspondientes, se determinan seis obligaciones reiteradas
previamente, las cuales son concretas para los Estados con el fin de garantizar elde-
bido proceso enlamateria, entrelas cuales se encuentrala de garantizar alsolicitante
acceso a asesoria, representacion legal y facilidades necesarias para el proceso, la
presencia de una autoridad competente y objetiva que lleve a cabo el proceso y realice
la entrevista personal, la necesidad de otorgar una decision debidamente motivada y
fundamentada, el principio de confidencialidad, el deber de brindar la informacién so-
bre cémorecurrirla decisionadoptaday establecerunplazorazonable paraelioy, por
Ultimo, el efecto suspensivo que debe tener el recurso de revisién o apelacién (CIDH,
2015, pp. 212-214, pArr. 432).

En el estudio més detallado de las garantias procesales, en el marco de proce-
dimientos de deportacion o extradicién, se puede considerar de forma mds clara el
criterio de la CIDH frente al debido proceso y los multiples obstdculos que impiden el
ejercicioy goce de losderechosdelos migrantes, barreras tanto de derechocomo de
hecho que ponen de manifiesto la necesidad de garantizar la igualdad y no discrimina-
cién en el debido proceso de los migrantes sinimportar su situacion regular o iregular
(CIDH, 2015, p. 145, pdrr. 288).

De igual forma, se debe hacer énfasis en el derecho arecurriry a teneraccesoa
recursos eficaces para contfrovertirlas decisiones, establecido dentro de las garantias
minimas del debido proceso migratorio, y por medio del cual los migrantes podrén
recurrir el fallo ante juez o fribunal superior. De esta forma, es pertinente mencionar
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como la Comisién ha precisado que: “sibien muchas de estas garantias incorporan
unlenguaje propio delosprocesos penales, andlogamente y debido alasconsecuen-
cias que pueden derivarse de los procesos migratorios, corresponde la aplicacion
estricta de dichas garantias” (CIDH, 2015, p. 151, pdrr. 305).

Este derecho, consagrado en elmencionado articulo 25de la Convencion, esta-
blece la garantia de acceder a recursos efectivos para la defensa de sus derechos,
sobre el cualla Corte IDH en sentencia del 07 de septiembre de 2004 “Caso Tibi vs.
Ecuador”, precisd su contenido de la siguiente manera:

Lainexistencia de recursos internos efectivos coloca a una persona en estado
deindefension (...) Apesarde que el Estado cumpla conlo dispuesto en el
citado articulo 25.1 dela Convenciénno basta conquelosrecursos existan
formalmente, sino es preciso que sean efectivos, es decir, se debe brindara
lapersonala posibilidadreal de interponerunrecurso sencillo y répido que
permita alcanzar, en su caso, la proteccion judicial requerida (pdrr. 130-131).

A su vez, la CIDH en Informe de Admisibilidad N° 27/93, Peticion 11.092 Cheryl
Monica Joseph (Canadd), delsde octubre de 1993en el dmbito migratorio, establecio
trashacerunrecuento normativo de la Ley Canadiense, que la peticionaria contaba
conun procedimiento administrativo y ademds uno judicial donde podia controvertir
y demostrarsu estatus de refugiada, motivo porel cualse considera que contaba con
recursosadecuadosy efectivos. La CIDHen ese sentido concluye que: “de este modo,
teniendo en cuenta el examen y discusion previos, la senora Joseph pudo haber uti-
lizadolosrecursosinternos disponibles asufavoren Canadd, invocdndolosy ago-
téndolos, esto es, presentando una solicitud de autorizacion para obtener la revision
judicialde las tres decisiones que se produjeron ensu contra™ (pdrr. 14).

En virtud de lo expuesto, es posible concluir que el derecho ala tutela judi-
cialefectivaylas garantias aldebido proceso consagradas porla Convencidnexigen
quese garantice elaccesoaunasegundainstanciaenelprocedimiento parasolicitar
la condicién de refugiado recurso que ademds debe ser sencillo, efectivo y rdpido,
sujeto a procedimientos administrativos indiferentes a la condicién de regularidad
o irregularidad migratoria. En este contexto, la existencia de la garantia de segunda
instancia fiene origen jurisprudencial, reconocido porla misma Corte IDH, tal como se
explica a continuacion.
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Citando entonces las garantias procesales contenidos en los articulos 8 y 25 de
la CADH, asicomo su desarrollojurisprudencial dado a estas, los migrantes han de
tener la posibilidad de valer sus derechos y defender sus intereses en forma efectivay
en condiciones de igualdad procesal con otros justiciables. (CIDH, 2015, pair. 290). Esta
prevision se ve reforzada para procedimientos que puedenresultarenla deportacion
deunapersona, como el delasolicitud de condicion de refugiado, pues alinvolucrar
derechosfundamentalesse exigelainterpretacion mésampliaposible de debido pro-
ceso. (CIDH, 2015, parr. 301)

Aterrizando estos principios a la garantia de la segunda instancia se encuentra
que, enprimerlugar,la Comision apartirdelarevision de ofrosinformes tematicos
sobre la materia, concluye que los procesos migratorios deben contar, entre ofras,
conlagarantiade "recurrirladecision ante unjuez o tribunal superior con efectos
suspensivos” (CIDH, 2015, pdrr.320). Paraquelaposibilidad derecurrirladecisionsea
eficazenla garantia de los derechos, la decision impugnada debe tener efectos sus-
pensivos, particularmente para las érdenes de deportacion o expulsion, pues el estar
fuera delterritorio del Estado, se convierte en un obstdculo de facto para el acceso @
la justicia (CIDH, 2015, pdrr. 322).

Igualmente, en su fallo para el Caso de “Personas Dominicanas y Haitiana Ex-
pulsadas Vs. Republica Dominicana” la Corte IDH, sefiala que dentro de los procesos
migratorios que puedanimplicarla eventual deportacion, la persona sometida debe
contar con la garantia minima en caso de decision desfavorable, para someter su
casoarevisién ante la autoridad competente y presentarse ante ella para talfin (CIDH,
2015, parr. 306).

Finalmente, en el Capitulo 11, el Informe detalla las garantias para los procesos
gue danla condicion de refugiado, sefalando que: “si no se reconoce al solicitante
la condicion de refugiado, se le debe brindar la informacién sobre cémo recurrir y
concederle un plazo razonable para ello, segun el sistema vigente, afin de que sere-
considere formalmenteladecision adoptada” (CIDH, 2015, parr. 432, nUm. 5). Volviendo
aresaltarlaimportancia de que, en caso de impugnarla decision, los efectos de esta
deben ser suspensivos, permitiendo al solicitante que permanezca en el pais hasta
tantola autoridad competente adopte la decision del caso, e inclusive mientras esté
pendiente el medio de impugnacion, a menos que se demuestre que la solicitud es
manifiestamente infundada. (CIDH, 2015, pdrr. 432, NUM. 6)
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4. Imposibilidaddelsolicitante derefugiopararealizarlabores lucrativas,
durante el término de estudio de la solicitud (Minimo Vital / Trabajo)

Frente alaimposibilidad delsolicitante de refugio de realizarlabores lucrativas, es
necesario senalar que todo procedimiento relativo a la determinacion de la condicion
derefugiado de una personaimplica elriesgo de afectacidn de susderechos bdsicos;
sinembargo, en virtud al principio de la no discriminacion, se debe evitar todo tipo de
decisiones arbitrarias que puedan afectarlosderechosdelsolicitante.

La vulnerabilidad de los frabajadores migratorios los coloca en una situacion de
desigualdad antelaLey encuanto algocey ejercicio efectivo de estos derechos. Los
derechos laborales surgen necesariamente de la condicion de frabajador, entendida
esta ensu sentido mds amplio: “toda persona que vaya arealizar, realice o hayareali-
zado una actividad remunerada”. Lo que llevaria a concluir que aunque los particulares
no estdn obligados a contratar a migrantesindocumentados, sillegaren a contratarlos, se
adquiere inmediatamente la condicion de trabajador y, consecuentemente, los de-
rechos inherentes a dicha condicion, sinimportar de su situacién regular o iregular
en el Estado de empleo.

Aunque exista la posibilidad de que los Estados otorguen un trato diferente alos
migrantes en situacion irregular, bajo ninguna circunstancia estan facultados para
tomar medidas discriminatorias en cuanto al goce y proteccién de los derechos hu-
manosinternacionalmentereconocidos. Hay un nivel bdsico de proteccion aplicable
tanto a los frabajadores documentados como a los indocumentados, algunos son
el derecho aigualsalario porigual frabajo; derecho a unaremuneracién equitativay
satisfactoria, incluyendo los beneficios de la seguridad social; derecho a fundar sindi-
catos y asindicarse para la defensa de sus intereses.

Cabe resaltar que, si se interpreta la legislacion interna de los Estados parte de
los instrumentos internacionales, afirmando alguna diferencia de frato en el gocey
disfrute de un derecho laboral, basado solamente en la condicidén migratoria de un fra-
bajador, estaria haciendo una interpretacion contraria al principio de igualdad juridica.

Alrespecto, Corte IDHen la Opinién Consultiva OC-18 (2003) precisa que la calidad
migratoria de una persona jamds puede ser unajustificacion para privarla del goce y
ejercicio de sus derechos humanos entre elloslos de cardcterlaboral (par. 134). Aun-
que enunprincipio rectifica elderecho de los Estados y ciudadanos del pais receptor
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de no contratar a personas en situacion migratoria irregular, aclara que, de formarse
vinculo laboral, el migrante inmediatamente se vuelve titular de todos los derechos
laboralesreconocidos por el estadoreceptor. Poresto, en términos generales, se
entiende quelos Estados deben garantizary velarporlos derechoslaborales de quien
hayasidoempleadoyaseaque susituacion migratoriasearegularono (p.45).Sin
embargo, en el estudio observado no se hacen consideraciones sobre el minimo vital
de los solicitantes de refugio, mds alld de su anotacién como factor negativo dela
migracion (p.13y 17, pdm.8y 17,sobrela“flexibilizaciony disminucion de garantiasy
derechos laborales”), del andlisis sumario sobre la Convencion Internacional sobre la
Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares
(Resolucidn 45/158 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, entrada en vigor
el1dejuliode2003;p. 46, pdm. 93-95) y las consideraciones sobre el debido proceso
previomente expuestas.

Eneltexto dereferencianosehace menciénalgunarelativaalminimovitalylasla-
boreslucrativas por parte delos solicitantes de refugio. Sinembargo, cabe mencionar
que laimposibilidad y dificultad de realizar labores lucrativas expone a los migrantes
amds abusosy una mayor condicion de vulnerabilidad, ademds de ser considerada
como unassituacion generadora de violencias adicionales y discriminacion que llega
incluso a poner alos migrantes en mayor riesgo de ser victimas de frata de personas
y ofras situaciones que vulneren sus derechos (Comision IDH, 2015, pp. 14-23, par.
8-33).

Las relaciones laborales entre frabajadores migrantes y empleadores, conciben
laresponsabilidad internacional del Estado, en virtud de que son ellos quienes deben
velar porque se reconozcan y garanticen derechos laborales que cada ordenamiento
juridico establece, tanto en su normativa infernacional como nacional. Los Estados
tendrdn responsabilidad cuando quiera que toleren acciones que perjudiquen o aten-
ten contra el derecho al frabajo y en conexidad el minimo vital de los migrantes, sea
por desconocimiento de fales derechos o por actos discriminatorios.

Ahora bien, la Corte IDH, en sentencia del 31 de agosto de 2017 “Caso Lagos Del
Campo Vs. Per”, determind que es viable por primera vez exigir la proteccién de De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos consagrados en el articulo 26 dela CADH. En este caso, la Corte acudio
como criterio el articulo XIv de la Declaracion Americanael cual dispone que: *[floda
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persona tiene derecho al frabajo en condiciones dignas y a seguir libremente su vo-
cacion]...]"yconcluyd quetaldisposicionresultarelevante para definirelalcance del
articulo 26, dado que “la Declaracién Americana, constituye, enlo pertinente y enre-
lacionconla Carta dela Organizacion, una fuente de obligaciones infernacionales”.
Asimismo, el articulo 29.d de la CADHdispone expresamente que “ninguna disposicion
delapresente Convencién puede serinterpretada en el sentido de: [...] d) excluiro li-
mitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana de Derechos y Deberes
del Hombre y ofros actos internacionales de la misma naturaleza™

5. Conclusiones

Porsupuesto los esfuerzos de los Estados por procurar el cumplimiento de las
disposiciones internacionales, en materia de derechos humanos y derecho internacio-
naldelosrefugiados, obedecen aldeberque, enelescenariointernacional, les asiste.
En este caso, observamos una serie de disposiciones que si bien buscaron en un
primer momento conceptual acercarse al perfil del refugiado naturalmente concebido,
su contenido asu vez consolida un contexto de desproteccion.

El Estado colombiano requiere atender a las necesidades derivadas de unasi-
tuacion de riesgo y compromiso de la integridad de los refugiados que buscan en
Colombia una posibilidad de seguridad y garantia de la vida. En ese sentido, se nece-
sitatener consideraciones més aliadas alarealidad habitual de la poblacién coneste
perfil migratorio en el pais. Ademds, partiendo de una serie de restricciones que por
accion o poromision delaentidad comprometendiariamente las condiciones dignas
deintegracionlocal de esta poblacion, seriamente vulnerable.

Es asi como mediante el estudio y andlisis detallado de las diferentes posibilida-
desrespectoacargosdeimputacion paraefectos dereclamarlanulidad delDecreto
1067, permite la creacion de espacios académicos de discusion y pedagogia aplicada.
Donde el equipo de estudiantes aporta, desde la creacion del argumento principal,
como la justificacion en consideraciones legales mediante un proceso pedagdgico de
estudio colectivo.
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