VHIVNISS
SOOI e

INdISCIPLINAS

Facultad de Derecho * Vol. 5nUm. 10 ¢ pp. 128  Julio - diciembre * 2019 « ISSN: 2463-0098







NdISCIPLINAS

Facultadde Derecho ¢ Vol.5nUm. 10 ¢ Julio-diciemlore ¢ 2019 ¢ ISSN:2463-0098






NdISCIPLINAS

Facultad de Derecho ¢ Vol. 5nUm. 10 ¢ Julio - diciemlore ¢ 2019 ¢ ISSN: 2463-0098



Ediciones
UN U1,



INDISCIPLINAS ¢ UNAULA
FACULTAD DE DERECHO
VolL.5nUm. 10 ¢ Julio -diciembre de
2019 ISSN: 2463-0098

JOSE RODRIGO FLOREZ RUIZ
Rector

RAMON ELEJALDE ARBELAEZ
Vicerrector Académico

DIANA RESTREPO RUIZ RAMON ELEJALDE ARBELAEZ
Decana

JAIRO OSORIO GOMEZ
Director del Fondo Editorial

MARIA MURIEL RIOS
Editora

ANA AGUDELO DE MARIN
Correccioén de estilo

EDICION: Fondo editorial UNAULA

EDITORIAL ARTES Y LETRAS S.AS.
Disefio, diagramacion y cardtula

Hecho en Medellin - Colombia

Los articulos sonresponsabilidad de sus autores yno compromete en nada alainstitucion
ni ala Revista.

Queda autorizada la reproduccion total o parcial de los contenidos de la revista con finalidades
educativas, investigativas o académicas. Para efectuarreproducciones con ofros propdsitos
es necesario contar con la autorizacion expresa de Ediciones UNAULA.

Facultad de Derecho

Universidad Auténoma Latinoamericana
UNAULA - Carrera 55No. 49-51 Medellin

PBX 511 2199 - Apartado 3455 - Fax: 512 3418

Revista INDISCIPLINAS, indexada en:



COMITE EDITORIAL

Maria Muriel Rios (editora). Periodista y Magister en Ciencias de la Informacién,
Universidad de Antioquia. Doctoranda en Derecho de la Universidad de Antioquia.
Coordinadora del Observatorio de Paz y Memoria de UNAULA. Investigadora de la
novelaElmundodeafuera de Jorge Franco, ganadora del premio Alfaguara2014.

Bibiana Catalina Cano Arango. Abogada, Universidad Autébnoma Latinoamericana.
Especialista en Mediacion - Métodos Alternativos de Solucién de Conflictos, Univer-
sidad Catdlica de Cérdoba (Argentina). Especialista en Politica PUblica, Derechos
Humanos, Refugio y Migraciones Internacionales, Universidad Fundacién Henry
Dunant (Chile).

Alejandro Uribe Zapata. Doctor en Educacion, Magister en Educacion y Filésofo de
la Universidad de Antioquia. Docente Universidad Pontificia Bolivariana.

Martha Isabel Gomez Vélez. Abogaday Magister de la Universidad de Antioquia.
Especialista en Derecho Penal, Universidad EAFIT.

COMITE CIENTIFICO

SandraPatricia Moreno. Médica. Magister en Estudios de Familia. Docente dela
Universidad CES.

César Guzman Tovar. Doctor de Investigacién en Ciencias Sociales con mencién en
Sociologia, Flacso-México. Magister en Investigacion en Problemas Sociales Con-
tempordneos, Universidad Central. Sociélogo, Universidad Nacional de Colombia
con experiencia en investigacién social como asistente de investigacion y como
investigador principal en diferentes entidades y universidades publicas y privadas.
Cuentacon publicacionessobre lostemas delaproduccidén de conocimientos cien-
tificos y la educacion.

Samuel Andrés Arias Valencia. Médico, Universidad Nacional de Colombia (Sede
Bogotd) Magister en Epidemiologia, Universidad de Antioquia. Doctor en Salud
PUblica de la Universidad de Antioquia.



SECCIONES

Indisciplinas cuenta con cuatro secciones pensadas con el propdsito de acoger
lo académico e investigativo, como también las diversas experiencias de los
estudiantesydocentes delaUNAULAY ofrasinstituciones académicas.

Articulos: Textos escritos con el fin de abordar una problemdtica o tema de interés.

Resefias: Ejercicios de evaluacion y critica de un texto desde diferentes aspectos.
Pueden ser textos juridicos, de las ciencias sociales, de las humanidades, de la
literatura o del cine.

Profesor invitado: Un texto de corte analitico, reflexivo o metodoldgico realizado por
undocente. Buscamostrar herramientas para pensar elderecho.

Otras narrativas: Seccion que integralas diversas formas de comunicacién del co-
nocimiento y la cultura, en cualquier tipo de formato. Crénicas, reportajes gréficos,
experiencias, entrevistas, franscripciones, entre ofros aportes que pueden generar
los estudiantes.

ENFOQUE Y ALCANCE

La revista Indisciplinas (ISSN 2463-0098) brinda un espacio para socializar los acer-
camientos, exploraciones y andlisis que hacen los estudiantes del claustro universi-
tario de la UNAULA. Esta publicacion seriada es un érgano difusor de las diferentes
actividades relacionadas con la investigacidn formativa en el programa de Derecho
(semilleros, observatorios, clinicas juridicas, Liga del consumidor, Notaria Acadé-
mica y Consultorio Juridico).

Indisciplinas s& convierte en un espacio de apropiacion para que los estudiantes
puedan informarse y discutir abiertamente sobre el Derecho y ofro saberes. Indisci-
plinas esnecesaria parareaprender y construir, desde la fransversalidad e identidad
de la Universidad. La Revista, en sus versiones impresa y digital, presenta, en cada
numero, un tema de interés juridico desde diferentes dpticas que responden a la
formacionenelsaber, elser, elhacer, el conviviry en el conocimiento cientificoy
humanistico, para el desarrollo politico, cultural, social y econdmico en un contexto
globalizado.

Comité Editorial



EDITORIAL
MAFA MUFEI RIOS ..ot

RETOS DE LAS CLINICAS JURIDICAS FRENTE A LA ATENCION DE
MIGRANTES CON ENFOQUE DIFERENCIAL DE GENERO
Ana Patricia Pabén Mantilla, Karen Estefanni Pérez Alvarez

DESPLAZAMIENTO INT RAURBANO EN MEDELLIN POR PROYECTOS
DE DESARROLLO: RETOS DE INTERVENCION PARA LA CLINICA
JURIDICA DE INTERES PUBLICO UNAULA

Luis Felipe Alzate Ramirez, Valentina Nohavd Rojas.............

GENERAR UNA CULTURA MIGRATORIA: EL RETO DE LA CLINICA
JURIDICA DE LA UNIVERSIDAD PONTIFICIA BOLIVARIANA
Cathalina Sdnchez-Escobar, VerdnicaCadavid Gonzdlez.......

LITIGIO EN RED PARA LA DEFENSA DE DERECHOS DE LA POBLACION
MIGRANTE Y REFUGIADA EN COLOMBIA

Equipo Programade AsistenciaLegalaPoblacionconNecesidad
de Proteccion Internacional - PNPI Consultorio Juridico,
Universidad del ROSAMO ....c.ccveveviiviieiciereeeeeeeeveeeee e

IDENTIFICACION Y DIFUSION DE BUENAS PRACTICAS JUDICIALES
EN MATERIA DE TRAFICO ILICITO DE MIGRANTES
Juan Camilo Restrepo OrdoNez........oveeveeveeveerievieieiereenae.

EL LITIGIO ESTRATEGICO DE CARA A LOS NUEVOS DESAFIOS
JURIDICOS DE LA MIGRACION

Valentina Carvajal Henao, Natalia Rodriguez Alvarez,

Luisa Fernanda Villarraga Zschommler........occvevevveveennennee,






Editorial

El extranjero no es solo el otro, nosotros mismos lo fuimos o lo
somos, ayer o manana, al albur de un destino incierto: cadauno de
nosofros es un extranjero en potencia.

Tzvetan Teodorov (1939 —2017)

Este nuevo nimero de Indisciplinas podria musicalizarse con la cancién de Fo-
cundo Cabral No Soy de aqui, ni soy se alld, la misma que habla de la felicidad como
color de identidad. En esta entrega los articulos invitan a pensar en la vulneracion de
los derechos de las personas migrantes y el frabajo que, desde las clinicas juridicas, se
puede implementar para que se garanticen condiciones justas.

Eldesprecio a quienno se ve comolosdemds, la exclusién a quienes vienende
otraparte, elrechazo a quienestienenofras creencias, la estigmatizacion hacia quienes
notienennadaporquelo hanperdidotodo, conformanunarealidadsocialo, mésexac-
tamente, una patologia que la fildsofa espanola Adela Cortina ha llamado “aporofobia”.
5Cdmo puede el derecho contribuir a solucionar los problemas que deben afrontar los
migrantes, los desplazados o los afectados por las construcciones e imposiciones neo-
liberales? Mdas aun, 3de qué manera el Derecho puede ofrecer garantias para combatir
la aporofobia?

Para encontrar respuestas a estas realidades y preguntas, se puede reflexionar en
elimpacto que fienenlas clinicas juridicas de las facultades de Derecho, porque desde
dichos espacios la formacién de los estudiantes se expande en la comprension de los
fendmenossociales. Comodiriael profesorSergio lvén Estrada Vélez (2015): “desde
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Editorial

una perspectiva metodoldgica, el modelo clinico es una oportunidad para buscar el
equilibrio, tan esquivo enla historia del derecho, entre biencomun, seguridad yjusticia”.
Los articulos compilados en esta edicion dan cuenta de experiencias de partici-
pacion de las Clinicas Juridicas de varios programas de Derecho de Universidades del
pais, ante los desafios juridicos asociados a la migracién y los retos para superar la
aporofobia con 10s que no son de aqui ni son de alld, no tienen edad ni porVENIR

Maria Muriel Rios
Editora
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Retos de las clinicas juridicas frente a la atencién
de migrantes con enfoque diferencial de género

Recibido: mayo é de 2019 - Aprobado: junio 21 de 2019

Resumen

La educacion legal clinica ha permitido integrar, de manera transversal, a lareflexion,
problematizacion y atencién de distintas situaciones sociales de la época, saberes y
enfoquesque enriquecenelproceso de formacion. Elabordaje de problemas, desde el
enfoque diferencial de género, ha permitido, segin la experiencia de la Clinica Juridica
dela Universidad Auténoma de Bucaramanga, fransformar la vision acerca de como
seviveunfendmeno dependiendo delaconstruccion de género delos afectados. Esta
experiencia nos permite justificar la necesidad de promover un abordaje fransversal
con enfoque diferencial de género para brindar una mejor atencién a la poblacion que
migra, lo cual constituye un reto de cara a sus multiples necesidades y de la falta de
formacién de los distintos agentes que intervienen en el proceso de atencién tempra-
na. Bl objeto de este articulo serd justificar, desde la perspectiva tedrica, la necesidad
préctica deincorporar el enfoque diferencial de género enla atencidn de migrantes.
Paraello se desarrollard, en primerlugar, una ubicacion conceptual, posteriormente se
caracterizardn algunas situaciones susceptibles de aplicacion del enfoque y finaimente
se formulardn algunas recomendaciones.

Palabras clave: Derechos humanos, clinicas juridicas, migrantes, género

1 Doctora en Derecho de la Universidad Libre, Magister en Hermenéutica Juridica y Derecho, Especialista en Docencia
Universitaria, Abogaday Fildésofa de la Universidad Industrial de Santander. Profesora Titular de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas de la Universidad Auténoma de Bucaramanga (UNAB), lider del grupo de investigacion Teoria del
Derecho y Formacién Juridica Correo electrénico: apabon742@unab.edu.co

2 Estudiante de Derechode la Facultad de Ciencias Juridicasy Politicas Universidad Auténoma de Bucaramanga (UNAB),
coordinadoradelalinea de GéneroyDerechode la Clinica Juridica de DerechosHumanos e Interés PUblico, vinculadaal
semillero de Investigacion Géneroy Diversidad. Correo electronico: kperez244@unab.edu.co
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Retos delas clinicas juridicas frente ala atencion de migrantes con enfoque diferencial de género

Abstract
Clinicallegaleducationhasallowedintegratinginatransversal way thereflection, prob-
lematization and attention of different social problems of the time, knowledge and ap-
proachesthatenrichthe formationprocess. The approach of problems from the gender
differentialapproachhas allowed, from the experience of the clinic of the Autonomous
University of Bucaramanga, to fransform the vision about how a phenomenon is lived
depending on the gender construction of the participants. This experience allows us to
justify the need to promote atransversal approach with a gender differential approach
to provide better care to the population that migrates, which constitutes achallenge in
the face of the multiple needs of the population and the lack of fraining of the populo-
tion, different agents thatintervene in the early care process. The purpose of the paper
will be to justify, from a theoretical perspective, the practical need fo incorporate the
differentialgenderapproachinthe attention of migranfs. Forthis, aconceptuallocation
willbe developed first, later some situations susceptible of application of the approach
willbe characterized and finally some recommendations will be formulated.

Key words: Human rights, legal clinics, migrants, gender.

Introduccion

La Clinica Juridica de Interés PUblico y Derechos Humanos de la Universidad
Auténomade Bucaramangahadesarrollado cuatrolineasde frabajo, entrelasque se
encuentranlalinea de Género y Derecho y la linea de Migracién. Este Ultimo eje de
trabajose hadesarrollado apartirdelarealidad que se vive enelmunicipio de Bucaro-
manga, localidad que hasido receptoray lugar de trdnsito de un niUmero significativo
de migrantes provenientes de Venezuela, enrazén de su posicion geogrdfica, que lo
convierte enuno de los corredores entre la frontera con Villa del Rosario en Norte de
Santander y San Antonio en el Estado deTdchira.

Fuentes periodisticas estiman que cerca de cuatrocientos ciudadanos venezo-
lanos llegan diariamente al municipio de Bucaramanga?, una movilidad humana sin
precedentes en un municipio que no cuenta coninfraestructura, presupuesto, nifor-

3 Puede consultarse sobre el tema distintas notas de prensa del Diario Vanguardia Liberal. Disponible en: http://
www.vanguardia.com/area-mefropolitana/bucaramanga/442774-cerca-de-400-venezolanos-legan-diariomente-o-
bucaramanga
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macién de personal para atenderde manera digna a estapoblacién, pese aque vivi-
mos enunmundo globalizadoy que se frata de una poblacidén que migra porrazones
humanitarias.

Desde lalinea de Géneroy Derecho valoramos los esfuerzos de la Clinica al
brindar asesoria legal a la poblacidn que migra, pero queremos advertir el reto que
supone para nuestra Clinica Juridica 'y en general para todos los centros de asesoria
legal, la necesidad brindar atencion integral a migrantes, lo que implica incorporar el
enfoque diferencial de género.

El presente articulo aborda algunos aspectos de la relacién migracién-género,
conelfinde justificar, desde una perspectiva tedrica, la necesidad préctica deincor-
porar el enfoque diferencial de género en la atencidn de migrantes. Para desarrollar
este objetivo general primero se analizardn algunos elementos que, segun elenfoque
de género, permiten orientar la discusion propuesta y, en esa medida, reconstruir
una ubicacién conceptual. El segundo objetivo busca caracterizar algunas situacio-
nes susceptibles de aplicacion del enfoque en la atencion a migrantes a partir de la
revision de algunos casos, para de ahi pasar al tercer objetivo, que busca formular
algunasrecomendaciones para afrontarelreto de atencion ala poblacion migrante.
Finalmente, se expondrdn algunas conclusiones.

Este texto se construyd a partir de la bUsqueda y revisién de fuentes de tipo
documental pertinentes para el abordaje del problema propuesto, y de la informacién
recogida producto las entrevistas realizadas a algunos lideres que prestan atencion
temprana varios de los casos analizados en la Clinica. Las fuentes documentales se
analizan desde la perspectiva de la hermenéutica critica. El resultado de la indagacion
es de tipo descriptivo y propositivo.

1. Enfoque diferencial de género su pertinenciay escenarios de aplicacion

Los estudios de género han sido abordados desde multiples dimensiones. En
general se puede afirmar que desde 1950, cuando se publica El segundo sexo, texto
que formula de manera sistemdatica la pregunta 3Qué es una mujere (Beauvair, 2010),
se abre unnuevo escenario paralas discusiones sobre lo femenino y masculino, la
forma de construccion de rolesy expectativas de rol frente ala distincién binaria
hombre-mujer, con el objetivo de poner en evidencia “formas de discriminacion en-
raizadasenlassociedades” (Anctil, 2016. p. 25) asociadas aestadistincion.
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Cuando se incorpora esta perspectiva de andlisis y se distingue el sexo (como
condicion bioldgica) del género (como elemento social y cultural) se abren nuevas
preguntas para mejorar la comprension no sélo de la discriminacion histérica hacia
las mujeres sino hacia personas conuna construccion de género no heteronormativa?
odemasculinidadesofeminidades que no correspondian alcanonesperado.

Desde esta perspectiva muchos autores sostienen que “ninguna de las cues-
tiones relativas a las ciencias sociales pueden ser abordadas sin una perspectiva de
género ya que sus mismas relaciones son moldeadas y moldean el corpus socidal
constantemente” (Anctil, 2016. p. 26). Hoy incluso, se puede afirmar que ninguna
disciplina puede ser abordada sin esta perspectiva. Es lo que ha vivido la medicina,
porejemplo, cuando se hace conciencia delaexistencia del cuerpo femenino como
un cuerpo no reconocido en el universal masculino, lo cual hace pertinente pensarla
salud en clave de género.

Desde los feminismos y los estudios de género se han formulado importantes
criticasalderecho, que se puedenagrupanentresgrandescategorias:

* Ala produccién de normas
¢ Alaforma en que se interpreta el derechoy
* Alaforma en que se ensena delderecho

Develar en estos tres componentes las relaciones de poder y discriminacion por
razones de género, permite concluir que, en muchos casos, las normas se constru-
yenparafavorecerlasexpectativasderolyseinterpretanafavorde quienesgozande
mds poder, a su vez, que este sistema se reproduce gracias a modelos de ensefianza
tradicionales.

La critica feminista a la teoria del derecho permite visibilizar cémo “incluso cuan-
doelderecho protege losintereses y necesidades de las mujeres e infroduce su punto
de vista, en su aplicacién por instituciones e individuos moldeados por la ideologia
patriarcal, ha desfavorecido alas mujeres” (Jaramillo, 2000, p.52).

Consientes de estos elementos consideramos que uno de los refos que debe
asumirla ensenanza del derecho parte de proponer escenarios de aprendizaje enlos
que se analice la forma en que las personas, a partir de sus distintas construcciones

4 Nancy Fraser (1997) lo problematiza en términos de “sexualidades despreciadas”.
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de género, son afectadas de manera diferencial por los distintos fendmenos sociales
y con base en esto construir rutas de atencion mads pertinentes, adecuadas, respe-
tuosas y justas.

La ensenanza clinica legal permite articular las necesidades descritas, “las clini-
cas juridicas iberoamericanas tienen un sello caracteristico por su novedoso y crea-
tivo frabajo en temas de justicia social” (Londono, 2016, p. 123). Se hareconocido
que elderecho de interés publico, como uno de los pilares adoptados porlas clinicas
juridicas, ha propiciado una fransformacién enla ensenanza, interpretacion y uso del
derecho, esto es posible por cuanto:

Parte de la premisa de que el derecho es uninstrumento de fransformacién so-
cial. Elderecho, se asume, es una herramienta que debe utilizarse para tender
puentesentrelaspromesas que hace el sistemaijuridico ylarealidad social,
particularmente la de aquellos individuos y grupos vulnerables o histéricamen-
te discriminados (Bonilla, 2018, p. 27).

Enlo que sigue, se describirdn algunas situaciones en las que la atencion a
migrantes amerita un enfoque diferencial por razones de género y, a partir de estos
Casos, sugerir criterios aincorporar enla atencion a esta poblacion.

2. Atencién a poblacién migrante: situaciones en las que el género importa

Las situaciones que se analizardn a continuacion, con relacion alos problemas
que enfrentala poblacién migrante, permiten visibilizar los retos que representaenla
cotidianidadlaatenciony asesorialegalparaeste grupo poblacional, ylanecesidad
deincorporar el enfoque diferencial de género. Ante todo, se debe advertir es que,
porlomenos, se han caracterizado fres grandesretos que deben enfrentarse cuandola
poblacion que migra necesita asesoria de los consultorios juridicos y clinicas juridicas:

El primero tiene que ver con el temor frente ala consulta, lo cual supone la nece-
sidad de proporcionar una atencidn adecuada e integral que ofrezca un ambiente de
reconocimiento y confianza. Ante la marcada tendencia a discriminar a la poblacion
que migra, se ha generado cierto temor de esta poblacion a ser detenida o devuelta a
suslugares de origen, lo que termina de por si desestimulando la bUsqueda de aseso-
ria frente alaviolacidn de sus derechos, esto refuerzala necesidad de que los centros

de atencion puedan ser vistos como lugares seguros para los usuarios.

Facultad de Derecho ¢ Vol. 5 n0m. 10 « ISSN: 2463-0098 « Julio-diciembre de 2019 [17



Retos delas clinicas juridicas frente ala atencion de migrantes con enfoque diferencial de género

El segundo reto estd ligado al desconocimiento del ordenamiento juridico y de
los derechos de la poblacién que migra, lo que genera ambientes de mayor despro-
teccion, ya que en muchas oportunidades las personas migrantes no cuentan con
informacion niunared de apoyo quelasuministre. Estorefuerzalanecesidad, de
los consultoriosy clinicas, de articularse conlas distintas organizaciones de ayuda
humanitaria para contribuir con la educacion legal. El tercer reto tiene que ver con
la diversidad de la poblacién que migra. Es fundamental reconocer la diversidad de
quienes migran, puesto que los riesgos y las necesidades son diferentes en razén
de su género, efnia, condicion socio econdmica, entre otros factores. Conrelacion a
este Ultimo elemento se han podido identificar algunos riesgos frecuentes: violencia
de géneroy discriminacion porrazones de orientacién sexual o identidad de género.

2.1 Violencia de género

La violencia de género es una realidad social innegable. La Declaracion sobre
la Eliminacién de la Violencia Contrala Mujer la ha referido como: “cualquier acto de
violencia basado en la diferencia de género, que resulte en sufrimientos y dafios fisi-
cos, sexuales y psicoldgicos de la mujer, inclusive amenazas de esos actos, coercion
y privacion de la libertad en la vida publica o privada™,

Esta violencia “se caracteriza por responder al patriarcado como sistema sim-
bolico que determina un conjunto de précticas cotidianas concretas que niegan los
derechos de las mujeres y reproducen el desequilibrio y la inequidad existentes entre
los sexos” (Amoros, 1990, 113). También se identifica violencia de género contra per-
sonas con orientacion sexual diversa o no heteronormativa.

En el ordenamiento juridico colombiano la Ley 1719 de 2014 define violencia®
como:

e Eluso de lafuerza

* Laamenaza del uso de la fuerza

* Lacoacciénfisicaopsicoldgica, comolacausadaporeltemoralaviolencia,
la intimidacion

* Ladetencién ilegal

https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/violenceagainstwomen.aspx
6 Paralos efectos de los delitos contralalibertad, integridad y formacién sexuales descritas en el Titulo IV.
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* La opresion psicolégica

e Elabuso de poder

* La utilizacion de entornos de coaccidn y circunstancias similares que impi-
dan ala victima dar su libre consentimiento

Para atender estas realidades es necesario tener una perspectiva género-sensi-
tiva, que no es otra que reconocer la desigualdad entre géneros. Histéricamente, las
expresiones del desarrollo del género femenino han sido dominadas y oprimidas por
el género masculino. Sin embargo, esta realidad ha sido normalizada e invisibilizada.
Esporeso que el Derecho estareformdndose para eliminarlos componentes pa-
triarcales dentro del ordenamiento juridico y es necesario garantizarla construccion,
interpretacion y aplicabilidad de las normas con enfoque de género que muchas veces
no se cumplen por prejuicios o desconocimiento de quienes tienen o tendrdn la res-
ponsabilidad de hacerlo. Esimportante comprender que ademas de los administra-
dores de justicia y en general de los funcionarios del Estado, también los profesores
y estudiantes de Derecho deben reconocer el género como un enfoque fundamental
enlaaplicabilidad del Derecho paralaidénea atencidn alas personas usuarias de los
consultorios y las clinicas juridicas de las instituciones educativas.

Las victimas de la violencia de género son en su mayoria mujeres y ninasy la
poblacion LGBT. En el caso de la migracion, las cifras muestran que también las per-
sonasque migransonensumayorialasmujeresylasninas. Segunla Oficinadel Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados “los estudios demuestran
que, aunque esto variaenfuncion delassituacionesde crisisy delaregion, practi-
camente la mitad de los refugiados, desplazados internos o apdtridas son mujeres y
ninas" (como se citd en OIM,2015).

Esto hassignificado unreto paralasinstituciones enrelacion con el ordenamiento
y atencion a este fendmeno, puesto que también las mujeres y las nifas migrantes,
por el hecho de ser parte del género femenino, tienen riesgos muy altos de ser victi-
mas de violencia de género.

Ese es el caso de Yolanda, una ciudadana venezolana que se encuentraradicada
en el municipio de Bucaramanga en condicién irregular. Yolanda fue victima de violen-
cia de género por parte de un hombre con el que sostuvo una relacién sentimental.
Suexcompanero sentimentalintentd asesinarlaendosocasiones, causdndole heridas
corto-punzantes y quemaduras en distintas partes del cuerpo. Sin embargo, ella no
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denuncié portemoraserdeportada asu pais de origeny porlaintimidacion porparte
de su expareja. El 15 de junio de 2018, después de una discusion, Yolanda fue victima
de agresionesfisicasy psicoldgicas por parte de su parejay fue golpeada conun
mecanismo contundente, segun certificd Medicina Legal. Las autoridades competen- tes
se hicieron presentes en la escena gracias a una vecina que denuncio luego de
escuchar gritos y golpes. La policia llegd al lugar de los hechos y capturd a Yolanda
y alagresor, pues el hombre también presenté heridas enla cabeza. Més adelante se
pudo establecer que ella actud enlegitima defensa. Las agresiones que ellale causd
alvictimario constituyen una conducta atipica, ya que fueron causadas con el fin de
salvaguardarsuvida. Sinembargo, la conductadelsujeto fue tipificada apenascomo
“violencia intrafamiliar”.

En este caso es pertinente tener en cuenta, para el posterior andlisis, que el
escenario mas comun en el que se comete un feminicidio o un feminicidio agravado
en grado de tentativa, se da entre conyuges, ex- conyuges o en el contexto de rela-
ciones familiares. Esto se ha podido determinar segun la informacién del Instituto de
Medicina Legal:

En Colombia entre los anos 2006 y 2014 se valoraron 324.757 casos de violen-
ciadepareja, deloscuales284.900 (87.7%) fueron mujeres, lo que equivale a
7.14mujeres por un hombre. El 75,37% de los casos se presentd en mujeres
entre los 20y 39 anos lo que representd un 46% de todos los casos (128.739) y
enun 70.81% el escenario fue la vivienda y el mecanismo contundente fue seis
veces mayor a los ofros mecanismos utilizados para la agresidn, seguido del
corto-contundente. (Citado en Agatdn, 2017, p. 32).

La decisién entre fipificar los hechos como violencia intrafamiliar o feminicidio
agravado en grado de tentativa muestra distintos niveles de andlisis y de tensidn. La
descripcion delatipificacion de feminicidio se encuentraenlaley 1761 de 2015:

Articulo 104A: Quien causare la muerte auna muijer, por su condicién de ser
mujer o por motivos de suidentidad de género o donde haya concurrido o
antecedido cualquiera de las siguientes circunstancias, incurrird en prisién de
doscientos cincuenta meses a quinienfos meses.

a) Tener o haber tenido una relacion familiar, intima o de convivencia con la
victima, de amistad, de compafierismo o de trabajo y ser perpetrador de
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un ciclo de violencia fisica, sexual, psicolégica o patrimonial que antecedid el
crimen contraella.

b) Ejercersobre el cuerpoy la vida de la mujer actos de instrumentalizacion de
género o instrumentalizacion sexual o acciones de opresidn y dominio sobre
sus decisiones vitales y susexualidad.

c) Cometer el delito en aprovechamiento de las relaciones de poder ejer-
cidas sobre la mujer, expresado en la jerarquizacion personal, econdmica,
sexual, militar, politica o sociocultural.

d) Cometer el delito para generar terror o humillacion a quien se considere
enemigo.

e) Cometereldelito con posterioridad aunaagresionsexual, alarealizacion de
rituales, actos de mutilacion genital o cualquier otro tipo de agresién o sufri-
miento fisico o psicoldgico.

f) Que existan antecedentes o indicios de cualquier tipo de violencia o ame-
naza en el ambito doméstico, familiar, laboral o escolar por parte del sujeto
activo en contra de la victima.

g) Quelavictimahayasidoincomunicada o privada de sulibertad de locomo-
cién, cualquiera que sea el tiempo previo a la muerte de aquella (Resaltados
exira texto).

Enelcasode Yolandase puede verquelaconductaseencuentraenmarcadaen
los apartados a, c y f (resaltados), y si bien no se consumo el feminicidio, si existio
unatentativade este. Este caso merece unaespecial consideracién puesdebe tener-
se en cuenta que ella venia siendo amenazada de muerte por parte de su pareja. No
obstante, no denuncié por razones ligadas a su situacién como migrante, asociadas
almiedo y al desconocimiento de sus derechos.

La Ley 599 del 2000 define la tentativa de la siguiente manera:

Articulo 27.Tentativa. Elque iniciare la ejecucion de una conducta punible
mediante actos idoneos e inequivocamente dirigidos a su consumacion, y
esta no se produjere por circunstancias ajenas a su voluntad, incurrird en
pena no menor de la mitad del minimo ni mayor de las fres cuartas partes del
mdximo de la sefialada para la conducta punible consumada (Resaltado extra
texto).
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Podemos analizar que elsujeto inicié la ejecucion de la conducta punible al pro-
pinarle golpes contundentes a Yolanda mientras le manifestaba que “de ahinoibaa
salirviva”, pero por circunstancias ajenas a su voluntad, como fue la capturano pudo
consumar el hecho que constituiria el delito de feminicidio.

Por tanto, consideramos que, en este caso, el tipo penal escogido no permite
visibilizarlaviolenciay lasamenazas de muerte alas que fue sometidalavictimay
tampoco corresponden alhecho delictivo, lo que puede darlugara causales eximen-
tes de responsabilidad.

Ademds, no se tienen en cuenta la situacion de migrante de la victima, pues la
Fiscalia manifestd no tipificarfeminicidio agravado engrado de tentativa, puesto que
las caracteristicas de los hechos no aplicaban para imputar este delito y porque la
victima no habia denunciado las agresiones anteriores. Sibien es cierto que no todas
las situaciones constituyen una tentativa de feminicidio, es necesario reconocer la
diferencia entre esta y la violencia intrafamiliar, que en el caso de parejas deberia
constituirse como un delito distinto y auténomo, con el fin de aplicar el enfoque de
género y no caer en vulneraciones por parte de las autoridades hacia las victimas
poniendo en muchas ocasiones en riesgo sus vidas.

5Qué se puede tener en cuenta para establecerla diferencia entre los fipos pe-
nalesviolencia de géneroyfeminicidio engrado de tentativag Elbienjuridico tutelado
que busca proteger cada delito. En el caso de la violencia de género busca proteger la
armonia familiar y la familia, mientras que la tentativa de feminicidio o el feminicidio
busca protegerlavidaylaintegridad delapersona. De acuerdo conesto, tendriamos
gue preguntamnos Qué bien juridico tutelado se afectd en este caso? Con el fin de
prevenir las interpretaciones subjetivas de quienes administran justicia. Adicional-
mente, es necesario:

Identificar cada forma especifica de violencia para que a partir de ese andilisis
se creen politicas publicas de igualdad y se disponga de tipos penales con el
objetivo de desactivar eficazmente los distintos tipos de agresiones, tipos pe-
nalesy politicas publicas que contengan enfoque de género yreconozcan los
riesgos especiales de cada persona (Agatén, 2017, p. 33).

Discriminacion por razones de orientacion sexual o identidad de género

Histéricamente, las personas fransgénero, gay, lesbianas y bisexuales (poblacién
LGBT) se han construido enunas condiciones de exclusion alno cumplirconlas exi-
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gencias normativas de la identidad binaria del género. Sin embargo, los movimientos
sociales han propuesto debates legales y luchas politicas y sociales por el reconoci-
mientoy ladefensade losderechoshumanos de la poblacién LGBT, logrando avances
recientes, tales como el derecho a la adopcion y el matrimonio igualitario, asi como
la sancion a la discriminacion. Esta sancion estd contemplada enla Ley 1482 de 2011,
que adhiere el capitulo Ix al Titulo | del Libro Il del Codigo Penal, especificamente el
siguiente articulo:

Articulo 134A. Actos de Racismo o discriminacion. El que arbitrariamente impi-
da, obstruya o restrinja el pleno ejercicio de los derechos de las personas por
razdn de suraza, nacionalidad, sexo u orientacion sexual, incurrird en prisién de
doceatreintay seismesesy multa de diez a quince salarios minimoslegales
mensuales vigentes.

La Corte ConstitucionalenlaSentencia1-1090 de 2005, ha definido la discrimi-
nacién como:

Un acto arbitrario dirigido a perjudicar auna persona o grupo de personas con
base principalmente en estereotipos o perjuicios sociales, por lo general ajenos
alavoluntad delindividuo, como son el sexo, laraza, el origen nacional o fami-
liar, o porrazonesirrelevantes parahacerse acreedor de un perjuicio obeneficio
como lalengua, lareligién o la opinidn politica o filoséfica.

Ademds, la Corte senala en el mismo fallo:

Que el acto discriminatorio es la conducta, actitud o frafo que pretende cons-
ciente o inconscientemente anular, dominar o ignorar a una persona o grupo
de personas, con frecuencia apelando a preconcepciones o prejuicios sociales o
personales, y que frae como resultado la violacion de sus derechos funda-
mentales.

Sinembargo, existe unabrecha entre lasnormasy su aplicacion. Elreconoci-
miento de los derechos de esta poblacién hallevado alanecesidad de que aquellas
entidades, conpodersociojuridico, adelanten estrategias que les permitan garantizarla
aplicacion de laley que protege y reconoce estos derechos. No obstante, siguen exis-
tiendo grupos mds vulnerables que otros, como es el caso de las personas fransgénero.
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En nuestro contexto social observamos que las personas de la poblacién LGBT
migrante afrontan algunas problemdaticas particulares relacionadas con su situacion.
En entrevista con el activista Diego Ruiz, se identificaron las siguientes: personas
conVIH; personas que llegaron después delcenso que serealizd y tienen eldeseo
de formalizar su situacion para permanecer en el territorio; hombres gay y poblacion
fransgénero que se dedican a la prostitucion; mujeres cisgénero y fransgénero que
sufrenexplotacionlaboraly que ejercen trabajo sexualy quienes enfrentan las mismas
situaciones que enfrentan las mujeres frans frabajadoras sexuales colombianasy con
menos oportunidades por el hecho de ser migrantes.

Cuando se habla de violencia institucional hacia personas transgenero, princi-
palmente contraquienes ejercen eltrabajo sexual, conregularidad serefiere alabuso
policial. SegunlaLey 1801 de 2016, por medio de la cualse expidié el Codigo Nacional
de Policiay Convivencia, ensus arts. 40,42y 93, se hace un avance en materia de
reconocimiento de derechos de la poblacion tfransy de lesbianas, gay y bisexuales.

Ademds, este esel primer cddigo de policiaenlahistoria de Colombia que busca
dar proteccidn a esta poblacion. Sin embargo, es una proteccion incompleta, ya que la
policia no ofrece una orientacidén adecuada acerca de qué pueden hacer las personas
transgénero cuando son victimas de violencia por parte de los miembros de su propia
institucion. A cambio, esta paupérrima proteccion se da porlaimposicién de sancio-
nespecuniarias a particulares que agredan fisica o verbalmente a personas LGBT, limi-
ten o veten su acceso a lugares publicos por su orientacion sexual o limiten o veten
suaccesoauncentrodeeducacién, dejondodeladolasactuacionesviolentas de sus
propios agenteshacialas poblaciones que estarian sometidas al dmbito disciplinario.

Las multas ala sociedad civilque vulnerenlos derechos de la poblacién LGBTno

representan una frasformacion de peso, ya que se enmarcan en una cultura sanciona-
toria que descuida el componente pedagogico, el cual es el que realmente conseguird
el cambio cultural al que se apunta.
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3. Recomendaciones para afrontar el reto de la atencion a la poblacion
migrante con perspectiva de género

En Colombia, las clinicas juridicas de varias universidades han incorporado el
enfoque de género ensusactividadesde formacion, atencidny litigio’. Consideramos
que estadecision constituye un avance significativo enelreconocimiento delanece-
sidad de brindar atencién diferencial ala poblacion beneficiaria.

Las personas que migran y las razones de la migracion son diversas, eso amplia
la multiplicidad de situaciones en las que las clinicas pueden investigar e intervenir.,
Teniendo en cuenta estas particularidades, se puede identificar que las mujeresy la
poblacion LGTB que migran viven un mayor grado de vulnerabilidad cuando transitan
0 se establecen en una poblacion, pues no solamente viven las condiciones de vul-
nerabilidad propias de su situacion como migrantes (en muchos casos sin situacion
regular en los paises de recepcion) sino que son victimas de estereotipos y violencia
de género. Con base en estas consideraciones se recomienda:

3.1 Formacion de profesores y estudiantes en enfoque de género

La educacion en nuestro pais estd muy influenciada por una cultura permeada
por los estereotipos en cuanto alo que se considera propio de lo que es masculino y
femenino. La escuelano escapa de lasnormas sociales que sonimpuestas en cuanto
al género. Segun Tomé y Rambla “los estudios de género en relacién con la educao-
cién constituyen un campo de investigacidon muy importante porque en el contexto
educativose fransmiteny difundenlos codigos de género que cadasociedad o grupo
culturalimpone™ (citado en Diaz, 2005).

En el contexto latinoamericano, la falta de formacién en cuanto a los estudios
de género serefleja en el desconocimiento del concepto de “género” comotaly en
la tergiversacion que hacen algunos sectores de la sociedad que consideran dichos
estudios como una ideologia. Estas posturas han obstaculizado la ensenanza con
enfoque de género, tanto paralos estudiantes como paralaformacion de profesores.

7 Algunos ejemplos son la Clinica Juridica de Interés PUblico de la UNAULA, la Clinica de la Universidad de Narifio que
ademds frabaja en asocio con el Proyecto de Acceso a la Justicia de USAID en Tumaco y tienen una clinica juridica
virtual, la Clinica Juridica en Género y Derechos Humanos de la Universidad de Medellin.
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En 1938, Virginia Woolf describe en su ensayo “Tres Guineas” elimportante rol
de la educacién enlavidahumanay enlainfluencia que tiene para darrespuesta a
las problemdticas sociales de su época. Woolf aborda la discriminacion de la que es
victimalamujerylanecesidad dereivindicarsuderechoalaeducacionyalaigualdad
de oportunidades (Woolf, 2013, p. 40).

Consideramos que en la actualidad la educacién sigue desempenando un rol fun-
damental en la construccion social y que estudiantes y maestros de Derecho somos
titulares de obligaciones frente ala aplicacion normativay la atencidn a usuarios con
enfoque diferencial y de género.

La importancia de la formacion de los maestros en temas de género radica en
gue propicienescenarios de formaciénmdsigualitaria, integradoray de conformidad
con los derechos constitucionales reconocidos en nuestro Estado y en el dmbito uni-
versal de los Derechos Humanos, es decir, que no se repliquen enlas instituciones
educativas modelos discriminatorios por razones de género.

Lanecesidad de quelos estudiantes se formen conunaperspectivaque carezca
delaideologiapatriarcalradicaen que enelejercicio de su profesidnnore-victimicen
a quienes son discriminados o sufren violencia de género, sino que, por el contrario,
brinden asesorias que tengan en cuentaenelenfoque de género.

3.2 Disefio de protocolos con enfoque diferencial de género

La recepcion de las consultas sobre casos concretos o el estudio del caso cons-
tituyen el primer orden de atencion, si en este primer acercamiento no se cuenta con
un protocolo que incluya de manera transversal elenfoque de géneroy de derechos,
podria correrse elriesgo de no garantizar una atencidnintegral.

Debe disenarse unsistema de captura de informaciény de disefno de respuestas
gue evite la doble victimizacidn, que garantice larecepciony atencion por parte de
personas sensibles al tema y rutas de atencion simplificadas para evitar el desgaste
de los usuarios y que desincentive la consulta.

La atencién diferencial supone equipos interdisciplinarios que puedan canalizar
las distintfas necesidades sin que los usuarios tengan que dirigirse a distintas institu-
ciones. Las clinicas juridicas tienen una naturaleza interdisciplinaria, sus protocolos
de atenciéndebenincorporarla vision del problema desde distintos saberes.
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3.3 Trabajo en red con otras clinicas y organizaciones que conocen o0 son
receptoras de poblaciéon migrante

Aungue esevidente que elEstado estd empezando aabordarestrategiasenma-
teria de garantias y reconocimiento de los derechos de la poblacién LGB, se hace
necesario que inicie procesos que fengan en cuenta el contexto de la poblacion, es-
pecificamente de quienes presentanproblemdticassocialesmascomplejas, comoes
el caso de las mujeres fransgénero que ejercen frabajo sexual o el riesgo frente ala
trata de personas.

Es vital establecer alianzas entre las clinicas juridicas, los lideres sociales y
las organizaciones gubernamentalesy no gubernamentales que frabajan eltema de
migrantes para establecer acuerdos, generar diagnosticos, compartir informacién,
proporcionar una atencién juridica especializada con enfoque de género, asi como
promover la realizacién de brigadas juridicas con los grupos con alto riesgo de vul-
neracion por razones de su orientacion o identidad de género. Y, lo mds importante,
ampliar las estrategias para preveniry erradicar la violencia y la discriminacion hacia
las personas migrantes y garantizar una atencién pertinente.

Los movimientos sociales también desempenan un rol fundamental en los cam-
bios culturales y juridicos, y por esto es conveniente participar de los mismos. “Un
Movimiento puede agrupar multiples organizaciones que se identifiquen y apoyen una
causa comun, aunque utilicen diferentes mecanismos de accion. El Movimiento las
incluye, pero sonlas organizacioneslas que se constituyen eninterlocutorasen el
escenario social” (Susen, 2010, pp.154-155).

En consecuencia, es vital que entre los grupos e instituciones antes menciona-
dosse establezcaunared que permitalaatencién oportuna de poblacién vulnerable
tanto por su orientacién sexual e identidad de género diversa como por su situacion
migrante y que, a su vez, posibilite un cambio cultural y social que favorezca el reco-
nocimiento y respeto de los derechos de esta poblacion.

4. Conclusiones

La reflexion propuesta busca destacar la necesidad de asumir un reto frente a
la afencion de poblacion migrante: que las clinicas como espacios de ensefianza 'y
aprendizaje delderecho desde unaperspectivainterdisciplinary conaltos criterios de
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responsabilidad social, reconozcan la forma en que las personas, a partir de sus dis-
tintasconstrucciones de género, sonafectadas de maneradiferencialporlosfendme-
nos sociales y de acuerdo con esta consideracion se construyan rutas de atencién
mds pertinentes, adecuadas, respetuosas y justas.

En el caso de la poblacién migrante existen muchas situaciones en que mujeres,
nifasy poblacién LGBTson victimas de discriminacion porestereotiposy prejuicios
asociados al género. Esta discriminacién no sélo se da en el contexto culturaly socidal,
sino que logra trascender alasinstituciones encargadas de la atencién bdsica parala
garantia de sus derechos. En ocasiones los funcionarios del Estado no brindan una
asesoria adecuada lo que genera que se termine invisibilizando ain mds a la pobla-
cién, re-victimizandoy aumentando susituacién de vulnerabilidad. Estarealidad se ha
detectado conbase enlos casos que hanllegado al conocimiento de la clinicay del
trabajo de distintas organizacionessociales.

La experiencia de ofras clinicas ha mostrado que la ensefanzay atencién desde
el enfoque de género no es una tarea facil, pues “las y los estudiantes participantes
llevan consigo construcciones patriarcales y posiciones esquemdatica de ver e ir por
elmundo” (Goyez &lzquierdo, 2015,p.75) y, porsupuesto, deinterpretary aplicarel
derecho.

Parte delreto delasclinicasconsiste enincidiren elcambio de estosimagina-
rios, de ahi que las clinicas con enfoque de ensenanza clinica legal deben continuar
incidiendo en la transformacion de espacios como la escuela, las instituciones de
educacién superior y la propia judicatura.

Pese a las dificultades que se identifican, las necesidades del contexto obligan
a asumir el reto, pues mientras el género siga siendo una categoria que determine
situaciones de violencia, discriminacion y desigualdad, las clinicas juridicas deben
apropiarse de su papel fransformador de practicas y asumir una ensenanza y apren-
dizaje del derecho que permitan mitigar hasta eliminar estos desequilibrios y realizar
los fines de un Estado que propende por la justicia material.
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Resumen

Lacreacionde modelosde ciudad, apartirdeintervenciones urbanisticas acordes con
estandares delneoliberalismo global, ha generado unsinfin de problemdticassociales,
enfocadas ala ausencia de participacion de las comunidades afectadas en el desar-
rollo de la ciudad, y al desplazamiento infraurbano de las mismas, desconociendo,
consecuentemente, los derechos que le son propios al ciudadano y olvidando las pre-
rogativasafavordelascolectividades afectadas, que soneldeberserdelaactuacion
publicay, por ello, deben ser resarcidas por los mismos causantes implementando un
plan de migracion pleno que dé garantia de las facultades reconocidas al ciudadano en
elarquetipode unEstado Social de Derecho. Enelcontexto de estavulneracionmasiva
de derechos conropaje delegalidadyfundamentalmente delderecho alaciudad, la
Clinica Juridica de Interés PUblico UNAULA, ha adoptado unrol de acomparante socio
juridico mediante la interposicién de acciones constitucionales respecto a dos casos
esenciales que permiten la comprension de dicho fendmeno, justificado a partir de
las estrategias clinicas ofrecidas para la mitigacion de los efectos nocivos producidos
por el paulatino crecimiento socioecondmico y urbano. Nuestra intencion serd la de
vislumbrar los componentes que emergen de tal situacion.
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Abstract

The creation of city models starting from urbanistic inferventions chords with stan-
dards from global neoliberalism have generated endless social issues focused on the
absence of participation of the communities affected by the development of the city,
andtheinfraurban displacement of these. In this problematic the main actoris present-
ed as a conjugation of public and private entities in charge of the design of the city,
generating a diffuse panorama regarding the posibility of determination of the main
actor, unknowing consequently the rights that are own to the citizen and forgetting the
prerogatives in favor of the affected collectivities wich are the must be of the public
performance and therefore must be compensated by the same causersimplementing
a plenary migration plan that guarantees the faculties recognized in the archetype of
Rule of Law, paradoxical to this, the State presents itself to the particular as a facilitator
of the socioeconomic development. In this context of massive vulneration of rights with
clothing of legality, and fundamentally of the right to the city, the Juridic Clinic of Public
Inferest UNAULA, has adopted a role of companion socio juridic through the inferposi-
tion of constitutional actions regarding two esential cases that allow the understanding
of this phenomenon, justified from the clinical strategies offered for the mitigation of
the harmful effects produced by the gradual urban and socioeconomic growth. Our
intention willbe fo glimpse the components that emerge from such situation.

Keywords: Neoliberalism, infraurban displacement, participation, resettlement,
globalization.

Introduccion

Este escrito expone cémo el desplazamiento infraurbano por la ejecucion de
mega proyectos privados o de interés social, se presenta en los actuales modelos
de ciudad formal como consecuencia del expansionismo histérico de los modelos
econdmicosy urbanos neoliberales, que, adaptados alas politicas globales de desa-
rollo, conllevan ala configuracién de directrices de planeacion de ciudad excluyentes
de la partficipacion real de las comunidades potencialmente afectadas, contribuyendo
asi a la creaciéon de nuevos espacios periféricos, informales, y precarios de hdbitat
humano. En este sentido, las ciudades latinoamericanas resalfan como exponentes
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delimpacto negativo producido porlos procesos desorganizados de migracion que,
aunadas a la implementacion actual de las politicas neoliberales por medio de la orde-
nacion territorial realizada porlos entes administrativos de las mismas, ha conllevado
aque diferentes comunidades sean desplazadas de su hdbitat de interaccién social
y cultural, bajo condiciones que desconocen sus prerrogativas como colectividad.

De este escenario, surge elimperativo de andlisis del contexto féctico en el cual
se enmarca enla ciudad de Medellin, para lo cual se realizard un recorrido sobre las
consecuencias que han derivado de los megaproyectos privados y de interés social,
resaltando la necesidad de integracién de politicas participativas y democrdticas, dan-
do también vigencia alderecho delos habitantes ala ciudad ylo que estatiene para
ofrecer aellos como espacio para el efectivo ejercicio de sus derechos.

En este contexto, el rol participativo adoptado porla Clinica Juridica de Interés
PUblico UNAULA se encuentra dirigido ala mitigacion y pormenorizacién de losimpac-
tos devenidos de este expansionismo, porlo cual, las estrategias han sido claves para
laasistenciadelascolectividades que se encuentranvulneradasy carentesde ampao-
ro administrativo, juridico y social, creando enla actualidad retos que se encuentran
en contravia alas decisiones que la administracién considera pertinentes, y en virtud
del cual, es indispensable su presencia como constructor socio juridico del Estado
Social de Derecho, mediante la reestructuracion y formulacion de nuevas estrate-
gias de litigio adaptables al dinamismo de las problemdticas sociales surgidas con
el franscurso del tiempo, que, en principio, han sido considerados individualmente y
posteriormente como colectividad, pero que a pesar de la consagracion de una amplia
gama de derechos enla Carta Politica a su favor, carecen de garantias de cumplimien-
toinmediato, requiriendo ademdsde lainterposicion dereiteradas accionesjudiciales
que enrazon de circunstancias de forma o de fondo pueden resultar desfavorables
para la proteccion de los derechos, necesitando entonces de una participacion activa
que materialice una proteccion efectiva de aquellos que carecen de los medios de
conocimiento juridicos.

1. Antecedentes historicos del desplazamiento intraurbano

Para abordar una de las problemdticas mas considerables de la actualidad,
comoeselprocesomigratorio desde elpanoramadeldesplazamientointraurbano, es
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necesario presentarunaserie de antecedentes que pueden ser considerados los prin-
cipales causantes de que las personas migren de su lugar de morada, de su origen'y
cultura. Como ciudadanos pertenecientes a unapoblacion determinada porellugar
donde desarrollan sus proyectos de vida y evolucionan en su integridad social, se
ven afectados constantemente porla creacion de megaproyectos alentados por el
afén de la globalizacion y el neoliberalismo, estos Ultimos como uno de los principa-
les intérpretes para la produccién de dichos fendmenos. Por ende, resulta relevante
y procedente sostener el origen, concepto y desemperio que tienen estos modelos
adoptadosporlamayoriadelospaisesoccidentalesparalajustificaciéndesuavance
e innovacién. El Estado colombiano y especificamente la ciudad de Medellin han aco-
gido estosmodelos de formaafable y hospitalaria, incluso como un principio fundante
de sus politicas y directrices.

Es menester comprender el origen del neoliberalismo como “teoria politica y
economica que tiende a reducir al minimo la intervencién del Estado” (Real Academia
Espanola). Sus origenes se remiten principalmente a la década del cuarenta del siglo
XX en la cual el fildsofo, jurista y economista Von Hayek fundamenta el modelo capi-
talista con tintes neoliberales en el libro denominado E/ camino de la servipumBRE €l
cual indica los beneficios de tener libertades individuales y econdmicas, alejando al
Estado de la administracidn de recursos, reconociendo que, para que exista la segu-
ridad econdémica se requiere de aquellos derechos individuales netamente efectivos
que garanticen una economia sostenible y progresiva.

Mds adelante, se dauna evolucién de la concepcion del neoliberalismo llevada
a cabo por Ludwig Erhard que se desempend como canciller federal de Alemania.
Susinicios en la politica se dieron principalmente en 1939 cuando se desarrollaba
la Segunda Guerra Mundial, su participacidn no tuvo un éxito contundente debido a
que sus ideales liberales econdmicos iban en contra de la Alemania nazi, por lo que
sumodelo de economia se torné eficaz y suficiente para implementarlo y nombrarlo
como consejero economico del gobierno militar de Estados Unidos debido a que se
encontrabaen pleno auge el surgimiento capitalista; posterior a esto, y afinales dela
Segunda Guerra Mundial, Erhardlogré su participacién ensu pais Alemania ejecutan-
dosusprototiposecondmicos, llevando acabolaideologianeoliberalno determinan-
dose de forma precisa con este término.
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Luego de estas primicias del neoliberalismo y de la decaida que produjo la pos-
guerra enla economia, los principales paises capitalistas se encontraron en una pro-
funda necesidad de buscar, con urgencia, la cura al modelo tfradicional que los llevaba
abatidosy debido aesto seimplementarony se fortalecieron, cada vezmas, lasideas
neoliberales logrando una gran cabida dentro de los paises, determinando la dosis
necesaria para la enfermedad que afravesaban. No queddndose muy atrds, Inglaterra
con la ayuda de Margaret Thatcher. Alli se empezaron a implementar una serie de
politicas queiban en pro de unaeconomia que tenia como objetivo principalla priva-
tizacion de las empresas e instituciones, asi como la educacién y reducir al méximo
la participacion de los sindicatos en aras de garantizar el surgimiento y afianzamiento
de una nueva y radical economia liberall.

Avanzando en el panorama del despliegue del neoliberalismo, es propio decir
que Latinoamérica no se queda estancado en poner en funcionamiento dicho mode-
lo, y uno delos primeros paises enimplementarlo fue Chile en 1973, conlallegada
de la dictadura de Augusto Pinochet, quien planteaba los cimientos de lo que seria
su modelo econdémico basado en un documento denominado “El Ladrillo™, segun
el cual se refundaria el modelo econdmico del Estado chileno. Dicho texto realizado
por economistas y empresarios originarios de Chile que efectuaron sus estudios y
especializaciones en la Universidad de Chicago en Estados Unidos, razén por la que
los denominaron como los “Chicago boys” (Molina, 2013), tenia plasmado todo el
desarrollo econdmico que seimplantaria. Pinochetlogrdinstaurarunamentalidad de
privatizacién fuerte. De "El Ladrillo” se deben resaltar algunos extractos que denotan
los fundamentos neoliberales que produjo uno de los mayores cambios en Chile: “Sin
embargo, el desarrollo econdmico de este periodo es lento, y el cambio en las aspi-
raciones de todos los sectores que genera el desarrollo cultural, social y politico no
encuentra los medios suficientes para satisfacerlos” (Boys, 1992).

El sistema de mercados implica mecanismos claros, automdticos e impersona-
les de premios y castigos, ala vez que proporciona incentivos suficientes que se avie-
nenauna caracteristica central delserhumano: sucapacidady voluntad de obtener
para siy su familia un destino mejor (Boys, 1992).

Se puede observar como se conjuga lo que se promete en la modernizacion
estataly econdmica, y las adversas consecuencias que se pueden obtener. El neoli-
beralismofue atractivoen paisescomo Argentina, Bolivia, Brasil, entre otros. Porsu
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parte, Colombia en el articulo 58 de su Constitucion Politica de 1991, empieza afiltrary
garantizar dentro del desarrollo de su economia, la proteccidn de la propiedad privada:

Se garantizanla propiedad privada y los demds derechos adquiridos con arre-
gloalasleyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados
porleyes posteriores. Cuando de la aplicacion de unaley expedida por motivos
de utilidad pUblica o interés social, resultaren en conflicto los derechos de los
particulares con la necesidad por ella reconocida, el interés privado deberd
cederalinterés publico osocial. La propiedad es unafuncionsocial que implica
obligaciones. Como tal, le esinherente una funcién ecoldgica. ElEstado prote-
gerdy promoverd las formas asociativas y solidarias de propiedad. Por motivos
de utilidad pUblica o de interés social definidos por el legislador, podrd haber

expropiacion mediante sentencia judicial e indemnizacién previa. Esta se fijard
consultando los intereses de la comunidad y del afectado. En los casos que
determine ellegislador, dichaexpropiacién podrd adelantarse por via adminis-
trativa, sujeta a posterior accion contenciosa-administrativa, incluso respecto
del precio (Colombia, 1991).

Es esta una de las formas de apertura que brinda el Estado colombiano al neo-
liberalismo, que mas adelante se vislumbrard: la injerencia de los nuevos modelos
de economiay globalizacién perturban de forma tajante ala persona, obligdndola a
desplazarse de su entorno de ciudad y recurrir a otfros lugares.

Peroelneoliberalismonollegahastaahi,yaque masadelante surge unfendmeno
prometedor de trabajarjuntos como hermanos y lograr que todos tengan las mismas
condiciones, mismas culturas y mismas formas de crecimiento juridico, econémico y
social porlo cual, le damos paso al fendmeno de la globalizacion.

La globalizacién propone unos mismos requisitos para todos y cada uno de los
paises para que éstos usen unos métodos de desarrollo que les permitan entraren un
crecimiento de cardcter general que, ensu conjunto, presente las mismas caracteris-
ticas econdmicas, urbanisticas y culturales sin que se presente diferenciacion alguna
enfrelos paisesy, antes que nada, ofrecerunaigualdad-desigual que sibien, de cara
al mercado, es una idea innovadora e incluyente, ante los ojos de la realidad es el
impulso parala creacion de desplazamiento socialy econdémico de las mds grandes
potencias alas otras que mercantiimente se denominan como medianasy pequenas
potencias, que al fratar de alcanzar el modelo de globalizacion y neoliberalismo a
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la par (Globalizacion Neoliberal) se desentienden en su totalidad de las formas de
mercado intemno, de las formas arquitectdnicas pertenecientes a cada desarrollo por
pertenecerauncontinente ylugardeterminado, y sobretodo olvidan alcomponente
principal de toda sociedad que es el ser humano, que en este escrito y por el entorno
a fratar se denominard como ciudadano.

Es evidente que la sumatoria entre neoliberalismo y globalizacion presenta una
culturadelaexclusion que, porlosfactores que estosmodelosllevaninnatosen su
teoria, permiten que elindividuo busque la salida alo que es contrario asu naturaleza
o mejor, innatural de donde se desempeno, por lo cual cada vez que el ciudadano
migre, esposible quelossitios alos que vaya, estén permeados de este modelode
desarrollo tan “igual” y generalizado, porlo que de forma inmediata van a ser objeto
de huida en busqueda de lugares que posean caracteristicas similares a las oriundas,
donde la persona no encontrard una satisfaccion que le permita funcionar diariamente
conforme a sus costumbres y tradiciones. Ademds, el ciudadano de la actualidad se
encuentraenlaconstante migracién de culturay de ciudad por parte de las politicas
gueimpone especificamente el neoliberalismo global, comolo eselacceso de entes
privados extranjeros en el modelo de construccion de la ciudad, agente que hasido
uno de los principales actores en el desplazamiento intraurbano en la bUsqueda de
lograr la simetria de las grandes potencias con las medianas y minimas, especifica-
mente en los paises latinoamericanos.

2. Problematica de desarrollo urbano en Latinoamérica

Dentro del contexto anterior, esimportante resaltar la problemdtica de urbaniza-
cion poblacional que padecen las ciudades latinoamericanas, bajo el paradigma de un
mundo neoliberal, globalizado, y como producto de los procesos migratorios de las
zonas rurales impactadas por los aconteceres politicos, econdmicos y sociales que
acompanaron su innatural desarrollo. Los grandes cambios territoriales que tu-
vieron lugar en las urbes latinoamericanas desembocaron de dicho proceso brusco
de migracion, que se asocia esencialmente alos movimientos revolucionarios que se
produjeron dentro de cada pais y se extendieron por todo el siglo xx hasta la actuali-
dad (Gafica, 1975).

Lo anterior, frajo consigo una situacion de sobrepoblacién urbana por el cual
los asentamientos humanos se ubicaron enlas zonas limitrofes y periféricas de las
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ciudades, en perjuicio de condiciones de hdbitat dignas, existiendo, enlamayoria de
casos, contextos de informalidad urbana que imposibilitaban la configuraciéon de un
espacio efectivo para el ejercicio pleno de derechosy deberes, desbordando eneste
sentido las facultades de la institucionalidad, y presentando retos econémicos, so-
ciales, politicos, culturales e, inclusive, democraticos para comunidades especificas
dentrodelasurbes. Esta problemdtica, exige laimperante necesidad de seratendida
portodoslos actores que hanintervenido en ella, fanto publicos como privados,
gue enrazoén alincremento de las deficiencias cualitativas y cuantitativas de vivien-
da, fransporte, vias, equipamiento, infraestructura, espacio publico y prestacion de
servicios publicos esenciales, que ponen en cuestion el estado de bienestar de las
poblaciones (Mazo & Tamayo, 2014), requieren de la construccién de una ciudad par-
ticipativa'y democrdtica, enla cual se garantice el equitativo usufructo de los bienes
y recursos que ella ofrece.

Medellin, sin serla excepcién a esta situacion, ha presentado histéricamente un
desordenado crecimiento urbano porlos procesos de migracién desarrollados desde
elsigloxixhastala actualidad, con especialauge enlamitad delsiglo XX,y queen
conjunto conlas dindmicas econdmicasy politicas que han confluido en elinterior de
la ciudady el paulatino incremento poblacional porlos altos indices de asentamien-
tos humanos, han resultado en la materializacién de situaciones de hdbitat precarias
encondiciones deinformalidad urbana, que, aunadas alas condiciones geogrdficas
inherentes al suelo urbano de la ciudad, reportan estados de alerta ambiental por
encontrarse ubicadas su mayoria en zonas de alto riesgo.

Elinicio delfendbmeno migratorio enla ciudad data de aproximadamente elafo
1840 con la conformacion del barrio “El Salado” por un grupo de esclavos emanci-
pados, pero no seria sino hasta el siglo XX cuando la ciudad se convertiria en un real

atractivo econdémico para las poblaciones rurales y extranjeras, debido principalmente
alauge de las actividades comerciales, industriales y neoliberales que se desarrollo-
rian en su interior (Mazo & Tamayo, 2014), y configuraron la expansion de las laderas,

zonas limitrofes y periféricas en las cuales se ubicarian las poblaciones inmigrantes.

Sumado aesto, Medellinenlos Ultimos anos porlagestion de sus autoridades
administrativas y de planeacion e independiente a éstos, particulares y empresarios,
handesarrollado actividades de adopcion, promocioneimplementacion de las poli-
ticas globales y neoliberales de construccion de ciudad como los expuestos previa-
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mente, agravando Unicamente el problema de habitat, vivienda y asentamiento urbano
yalatente enla ciudad debido alainexistencia de planes de reasentamiento plenos,
previos y concertados que puedan serimplementados durante la ejecucién de pro-
yectos urbanos, ya sean estos de interés social y desarrollados por la municipalidad,
0 megaproyectos de cardcter privado, que den garantia efectiva de la preservacion de
los derechos de las comunidades préximas a ser intervenidas durante el desarrollo de
los mismos mediante sureacomodacion urbana, y que aminoren losimpactos negati-
vos que ellas puedan padecer en razén de su eminente desplazamiento y reubicacion.
Dichos impactos implicarian transformaciones socioculturales de las colectividades
afectadas, materializado por perjuicios relativos al rompimiento de los vinculos que
ellas hayan construido respecto a su entomno; a la alteracion de sus oportunidades y
desarrollos econémicos, generando posibles situaciones de subsistencia precaria; al
goce de servicios publicos esenciales, cuya afectacion derivaria del reasentamiento
enzonasderiesgo, periféricas, o de dificil acceso parala prestacion de ellos; asu
derecho fundamental a una vivienda digna en fodos sus ejes, en cumplimiento de
lajurisprudencia constitucional de la Corte Constitucional y fratados internacionales
sobre lamateria; yenlo sumo, representando un deterioro manifiesto de la calidad de
vida de los habitantes.

En este sentido, es particularmente importante el papel de la administracion,
puesle corresponde el deberde vigilanciay salvaguarda de las prerrogativasrecono-
cidas constitucionalmente alas colectividades, y participa activamente en el diseno
de ciudad de acuerdo consus proyectos de interés social, los cuales asimple vis-
ta aparentan operaciones administrativas dirigidas a la materializacion de uninterés
superior, cuyo propdsito consiste en la satisfaccion de una necesidad actualmente
insatisfecha de un sector de la poblacion, pero que tras un examen minucioso del
mismo se evidencian las falencias estructurales que conllevan a los costos sociales
de un desarrollo urbano iresponsable.

La construccion de proyectos de interés socialimplica sacrificios y deberes para
las personas que se ven obligadas a frasladar sus viviendas para dar paso al progreso
delaregién,ycdmohanargumentado suspromotores, se debe alacomplejidad dela
operacidnque se debe adelantar, pues ella exige una cuantificacién de losindividuos
a serintervenidos y una cudlificacién de los impactos negativos que se producird a
aquellos, sin olvidar también, la necesaria consideracion del espacio y la poblacion
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urbana que serd posteriormente receptora de dichas colectividades (Botero,2004).
Aun asi, los retos técnicos que se presentan en materia de reasentamiento urbano
durante el desarrollo e implementacion de obras de interés social, corresponde a la
administracién ejecutar las actividades, operaciones, y tareas de forma diligente y
responsable, en cumplimiento de los objetivos y principios previstos por la hormati-
vidad colombianay los fratados internacionales sobre desarrollo territorial y urbano,
dando siempre prevalencia a las condiciones de hdbitat dignas, tanto presentes como
futuras, de las comunidades objeto deintervencion.

De esta forma, se hace menesterlaintegracion de politicas democrdticasy par-
ticipativas que permitan la materializacion delos principios de equidad, justiciasocial,
y den garantia de la participacion activa de la poblacidn impactada por la realizacién
de obras de interés social mediante la construccion mutua entre ellas, promotores
publicos y privados, de un plan de reasentamiento pleno y previo y asi, alcanzar un
modelo de ciudad equitativo, participativo y ordenado, que facilite el aprovechamiento
igualitario de los bienes que la ciudad pueda reportar a los ciudadanos. Para ello,
dicha problemdtica debe ser abordada a profundidad desde dos momentos esen-
ciales: el primero, compuesto por la conceptualizacion y exposicion del derecho @
la ciudad y la participacion ciudadana, siendo ellos esenciales para la adopcién de
politicas urbanas y publicas que reporten soluciones efectivas y definitivas para estas
poblaciones; el segundo, por la presentacién y andlisis de dos casos concretos, en
loscualesla Clinica Juridica de Interés PUblico UNAULA adoptd unrol de acompanante
socio juridico mediante la interposicion de acciones constitucionales, y que otorgan
una mayor comprension factica.

3. Laparticipacion ciudadana en la ejecucion de megaproyectos privados
y de interés social

Las dindmicas contempordneas de desarrollo urbano, adscritas a las politicas
neoliberales de construccion de ciudad, conllevan naturalmente a contextos derea-
sentamiento involuntario de poblaciones debido a las fransformaciones territoriales
delas cuales es objeto sulugar de asentamiento. Lo anterior, aplicado en el confexto
de un Estado Social de Derecho, implica la obligacién inexorable de las autoridades
territoriales de velar por la materializacion de los intereses supremos previstos en la
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Constitucion Politica, garantizando unespacio de legitimidad administrativa encami-
nada a la satisfaccion de derechos fundamentales y colectivos de las comunidades
gue serdn reasentadas, buscando atenuar las cargas excesivas que estas puedan
soportar, y constituyendo condiciones dignas de hdabitat que correspondan a es-
pacios plenos para el ejercicio de sus facultades y larealizacion de sus proyectos
individuales.

Estosprocesosdereasentamientoexigende condicionesespecialesparalacrea-
cion efectiva de un contexto de hdbitat propicio, pues su desarrollo, para ser pleno,
exige la consideraciony aplicacién delos principios de participacion, concertaciony
orientacion del proceso, pero ademds, requieren de una vision interdisciplinaria que
integre todas las dreas que deben ser tenidas en cuenta para la concrecion de escena-
rios de hdbitat plenos (Botero, 2006). Lo anterior no es en vano, pues la jurisprudencia
constitucionaly la normatividad internacional, en conjunto conlos lineamientos inter-
nacionalessobre desarrollo urbanoy territorial, contemplanla participacién ciudada-
nay democrdticacomo derechoy deber politico, porel cual el ciudadano asume de
forma auténoma las oportunidades que puedan crear para si o para otros en el giro
ordinario de sus actividades.

Eneste sentido, la Carta Democrdatica, ensu articulo ¢, reconoce la participacion
de la ciudadania en las decisiones relativas a su propio desarrollo y, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, en su articulo 23, reconoce el derecho politico
por el cual fodos los ciudadanos se encuentran facultados a participar enlos asuntos
deinteréspublico. Ennuestra Carta Politica, la participacién ciudadanase encuentra
prevista como principio en su predmbulo, al asegurar un marco democratico y par-
ticipativo en miras a garantizar un orden politico, econdmico y social justo, y como
derecho fundamental en el articulo 40, al facultar alos ciudadanos a participaren las
diferentes formas de participacién democratica previstas por la misma o porlaley.

Laparticipacion ciudadana es por tanto, principio fundante del Estado Social de
Derecho, pues considera al ciudadano como elemento esencial e indispensable para la
estructura del mismo, vy lo faculta, para hacer parte de las actividades publicas,
fundamentado desde la dptica del ejercicio democrdtico enla composicidn politica
de la sociedad. No obstante, la Corte Constitucional ha planteado que el derecho
fundamental ala participacion ciudadana no se agota enlasinstancias electorales y
politicas, pues este abarcainclusive aquellos contextos decisorios que puedan tener
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repercusiones en la vida de la ciudadania (C-351, 2013). Por ello, la participacién ciu-
dadanase componeintegramente de dosvisiones: laprimerade ellas, eminentemen-
te politica, y ejercida por medio de los agentes participativos como representantes
civicos; y por ofra, de intervencion directa de la ciudadania, mediante los diversos
mecanismos democrdticos y participativos. Por lo cual, no es extrano que la Ley 388
de 1997 en su articulo 4, enfatice de forma reiterativa, el derecho fundamental a la
participacion ciudadana, y que, ademds, los POThagan referencia a ellos en su com-
posicién estructural, como sucede con el del ano 2005 de Medellin al sefialarcomo
proposito del mismo la construccién de una ciudad participativa.

Lo anterior, exige entonces de las administraciones territoriales como promoto-
ras de aquellos proyectos de interés social, que al serejecutados potencialmente po-
drian desencadenar procesos de reasentamiento y reubicacion poblacional, que se dé
la participacién efectiva, real y oportuna de las colectividades afectadas por las obras,
de forma tal, que se dé garantia de la conservacion de las condiciones cualitativas
y cuantitativas de vida digna de dichas comunidades. Lo anterior, en concordancia
con la proteccion del entorno del individuo, comprendido desde lo social, familiar, y
personal, hasta aquellas construcciones culturales con sus conciudadanos, en virtud
de la preservacion de los vinculos consuetudinarios de ellos con relacién a su lugar
de asentamiento. Pero la participacién ciudadana enla ejecucién de proyectos de
interés social no puede ser meramente informativa, las administraciones no pueden
apelarexclusivamente alapromocion de actividades de divulgacién, en perjuicio de
la calidad de vida de los habitantes, que son excluyentes del querer y de la voluntad
de las comunidades por fratarse de planes de reasentamiento que no atienden a sus
necesidades materiales, mediatas e inmediatas.

La planeacién de ciudad debe de ser dptima, ordenada, equitativa, y esencial-
mente participativa, por medio de acciones democrdticas reales y efectivas, no me-
ramente informativas, que presenten puentes comunicativos entre laspretensiones
de lainstitucionalidad, manifestados mediante el ejercicio de competencias admi-
nistrativas, y de las comunidades objeto de reasentamiento, por medio de medidas
concretas y sustanciales que permitan el ejercicio de su derecho a la participacion
ciudadana. Dichos puentes deben de culminar enla creacion de planes de reasen-
tamientos plenos, previos y concertados, que integren las necesidades mediatas e
inmediatas de las comunidades con las potestades administrativas de los entes e
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statales, y dando siempre prevalencia al bienestar de la calidad de viday dindmicas
propias de los grupos a reasentar.

Por lo anterior, se debe ir mds alld de los modelos de urbanizacion y planeacion
territorial impuestos por los modelos neoliberales, pues los costos sociales por la
consecucion, creaciony materializacion de la ciudad modelo presentada porla glo-
balizacién sonirreparables. En este sentido, la creacién de planes de reasentamiento
plenos, previos y concertados en atencidn a las condiciones socioculturales de sus
receptores, y de sus necesidades mediatas e inmediatas, se reporta como una solu-
cidnala planeacion desordenaday torpe de las urbes, y constituye el deber ser de la
administracién partiendo de los lineamientos internacionales, politicos y constitucio-
nales sobre participacién ciudadana. Enla planificacion de la urbe deben participar
todos aquellos potencialmente afectados, de forma tal, que se les reporten correlati-
vamente nuevas oportunidades y medidas que faciliten su desplazamiento territorial,
y compensen losimpactos negativos, danos y perjuicios que puedan padecer por el
mismo.

4. Reconocimiento e integracion del derecho a la ciudad en las politicas
de reasentamiento urbano

Entonces, producto de todos los fendmenos y modelos que han sido desarro-
llados en este escrito, fue necesario acudir a una figura juridica que apenas tiene sus
comienzosenelano 1967 definida porHenriLefebvre como el derecho de los habi-
tantes urbanos a construir, decidir y crear la ciudad, y hacer de esta un espacio
anticipado de la lucha anticapitalista (Camargo, 201¢).

Este derecho se presenta como un derecho colectivo, que se debe desarrollar
juridicamente de tres formas. Primero como un equitativo usufructo de lo que la ciu-
dad tiene para brindar a sus habitantes; segundo como el mandato de construccion
colectivayparticipativade asuntosde ciudad; y tercero,comoelgoce efectivodelos
derechos humanos en contextos urbanos. Por lo que se hace necesaria una relacion
entre lo que el ciudadano tiene como derecho y deber, y lo que tiene la ciudad para
ofrecer a este como perteneciente a un desarrollo urbano local que le brinde unas
politicas publicas para garantizar y hacer efectivo ese derecho, puesto que como lo ha
expresado Lefebvre, el ciudadano debe dejarde distinguirse porsu nombre, familia, y
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encambio debe definirse porla formaen que elsujeto pertenece aunared de préc-
ticas sociales determinadas conforme a'su hdbitat, ciudad yregion (Camargo, 201¢).
Este derecho es visible en la Carta mundial por el derecho ala ciudad en 2005,
este derecho es un derecho que por su naturaleza internacional que consagran 10s
derechos humanos y fundamentales dentro de los derechos civiles y politicos, de os
cualessonfitularestodaslaspersonasde formaindividual, son exigibles portodos
los ciudadanos de forma colectivay de responsabilidad de todos los gobernantes y
administradores. Esta Carta senala ensu primer articulo que: “el derecho ala ciudad
seestablece comoelderechocolectivodetodosloshabitantesdelaciudad, enparti-
culardelos grupos vulnerables o marginados, que loslegitima paralograrelcompleto
ejercicio de la libre determinacion y un adelantado nivel de vida”. Por lo tanto los
titulares del derecho son todos los ciudadanos que pretendany quieran beneficiarse
detodoaquelusufructo quelaciudadtengaparaellos, peroesnecesarioresaltarque
este derecho es de especial proteccion para las poblaciones que se encuentren en un
estado de vulneracion, desventaja o desavenencia, es por esto necesario que estas
poblaciones deben contar con una igualdad respecto de los demds lugares de ciudad,
y distribucién de recursos y servicios para la poblacién y ciudadania.

5. Retos clinicos

5.1 Retos en la ejecucion del plan parcial de renovacion urbana del sector de
Naranjal - Medellin

En el primer semestre del ano 2015, el sefor Federico Aguilar presenté ala Cli-
nica Juridica de Interés PUblico UNAULA una carta mediante la cual, solicitaba a esta,
acompanamiento socio juridico debido a la situacion de afectacion que padecian los
habitantes delbarrio Naranjalde Medellin porla ejecucién delPlan Parcial de Renova-
cién Urbana del Sector.

Dicha problemdtica nacio conla expedicion del Decreto 1284 de 2000, por el cual
se formula y adopta el Plan Parcial, que no fue objeto de revision y ajustes sino
hasta el ano 2009 con la expedicidn del Decreto 1309, y con la particularidad de ha-
bersido elaborado sin la participacion del Concejo de Medelliny de las autoridades
ambientales.

Posterior, ala Empresa de Desarrollo Urbano se le encomienda el rol de operador
socialdelproyecto, encargada derealizarloscensos poblacionales exigidos porlaley
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para dar inicio al proceso de enajenacidn voluntario y reasentamiento poblacional. No
obstante, la comunidad prontamente se percatd de la comisidn de actos irregulares
porparte de la administraciony el operador social, como porejemplo, la exclusién en
surealizacién de determinados pobladores, y en perjuicio de propietarios, moradores,
poseedores, y tenedores que habitaban la zona. En este sentido, resaltd también la
falta de participacion real de la comunidad enlas actividades de implementacion,
situacion que se evidenciaba en su omision al realizar modificaciones unilaterales al
plan en lo relativo a la ubicacion in situ de las VIS y VIP.

Con fundamento en los hechos anteriores fue interpuesta una accion popular que
tenia por objeto la proteccién de los derechos colectivos de los habitantes del barrio
elNaranjal. A partir de ello, la Clinica Juridica de Inferés PUblico UNAULA interviene en
el proceso, mediante el desarrollo y presentacion de un amicus curiae, €l cual, contd
conuna estructura dividida en tres partes: La primera, que expuso el objetivo del ami-
cus curige €n un Proceso, y su incidencia en el caso concreto; segundo, abordando
los argumentos de apoyo sobre el derecho colectivo alarealizacion de construccio-
nes, edificaciones y desarrollos urbanos respetando las disposiciones juridicas, de
manera ordenada, y dando prevalencia ala calidad de vida de los habitantes, y como
en el caso concreto, la modificacidn unilateral de las disposiciones previstas en el
Decreto 1309 de 2009 representaban una potencial vulneracion del derecho colectivo
en mencion.

5.2 Retos en la ejecucion del metrocable El Picacho

Otrodelosretosimportantesy actuales que han enriquecido la experienciadela
Clinica Juridica de Interés PUblico UNAULA, es la ampliacion de las lineas de fransporte
Sistema Integrado Metro de Medellin en convenio con el municipio de Medellin titula-
do “"Metrocable El Picacho” que, como procedimiento de expansion de transporte y
urbanizacién, ha creado una serie de inconvenientes que justificdndose en el inferés
socialy la utilidad pUblica, han dejado en el olvido el derecho de los ciudadanos y un
grupo de personas en especifico, pertenecientes a los Barrios La Paralela y Doce de
Octubre. Laproblemdticaradicaen que losespacios habitados porlosintegrantes de
LaParalelayelDoce de Octubre se necesitan paralarealizacién de lalinea del Metro
de Medelliin, acto seguido, elreasentamiento y el avalto de las viviendas no cuentan
con una planificacién y estructuracion juiciosa sobre el futuro de las personas que
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van aser desalojadas. Ademas, solicitan que éstos se despojen de suslugares de
vivienda, desconociendo surumbosiguiente de laimplementacidn de este megapro-
yectogenerandoenellosunazozobra, debido a que aestosindividuosse les pretende
deshabitarde sushogaressintenerunreasentamiento previo, plenoy concertado que
décuentasde que vanaquedarnuevamente enunaviviendasinquelas alteraciones
o modificaciones que se presenten sean inferiores alas condiciones de vida como se
encontraban inicialmente.

Producto de esta puesta enpeligro de los derechos fundamentalesy constitucio-
nales de estos ciudadanos y conforme ala Ley 472 de 1998 se logro instaurar por par-
te de la CJIP de la Universidad Auténoma Latinoamericana, una accidn popular contra
el Metro de Medellin, municipio de Medelliny el Instituto Social de Vivienda y Hébitat
de Medellin (ISVIMED) por violar flagrantemente losliterales b y mdel articulo 4dela
Ley 472 de 1998, enla cual se pretende declararla responsabilidad por parte de estos
actores debido a que si bien, no garantizan un acceso a una vivienda dignay estas
personas estdn siendo desplazadas, tampoco cuentan con un plan de reasentamiento
que sea garante de los intereses constitucionales, patrimoniales y culturales de estas
personas, burldndose de la capacidad y goce que éstos tienen de sus derechos por
ser pertenecientes ala ciudad, y pormenorizando sus lugares de techo al realizar un
avalo por menos del valor correspondido con el interés y el afén de avanzar en sus
obras, ya que se justifica como un crecimiento masivo en fransporte y economia que
aporta ala ciudad de Medellin, para no desligar su categoria de la mds innovadora
conforme a las demds ciudades y como se ha venido dando en los Ultimos tiempos.
Otras de las pretensiones se basan en la correcta implementacion de un nuevo plan
de reasentamiento que cuente con unos fines patrocinadores del debido procesoy
la correcta aplicacion donde se implemente la participacion ciudadana. Ademds, es
inevitable la presentacion de vulneracidn o puesta en peligro del derecho colectivo de
la realizacion de construcciones, edificaciones y desarrollo urbano respetando las
disposiciones juridicas, porque a pesar de que exista una motivacion o fin urbanistico
e innovador por parte de la administracién, éstos debenreconocer que existen unas
disposiciones legales que son susceptibles de ser respetadas, debido a que si bien
se viene hablando de una serie de politicas exigibles para entrar en el modelo de la
globalizacién, porfortunay atnlas disposiciones legales no cuentancon ese cardcter
global de tenerlas mismas normas y reglamentaciones juridicas parala urbanizacion
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y edificacién. Por ende, aquellos estén llamados a asegurar el beneficio y la calidad
de vida alos que estan por intervenirse o se van aintervenir,

A estos ciudadanos no se les ha garantizado un reasentamiento pleno, previo y
concertado que dé cuentas de un resarcimiento producto de las expansiones urba-
nas; hoy por hoy estas personas tienen la calidad de desplazados por obras urbanas
y megaproyectos. Se ha puesto el maximo empeno en lograr que se afiancen unos
derechos que lessoninherentes ala persona, con acciones judiciales que coetdnea-
mente siguen enmarchaluego de haber sido admitidala accién popular.

6. Conclusiones

* Lanegligenciaadministrativa, respecto alaobligacién deimplementar poli-
ticas publicas participativas, ha generado como consecuencia, la migracién
poblacional de las comunidades impactadas, debido a que se ven obliga-
das a soportarinjustamente la carga de avanzar no conforme al desarrollo
cultural y social de su entorno, si no a los lineamientos neoliberales de
urbanizacién; Lo anterior, ha conllevado al disefio de una ciudad excluyente,
desigual y periférica, obstaculizando el desarrollo de las facultades indivi-
duales de las comunidades y el de sus proyectos de vida, configurdndose
un espacio inequitativo para el ejercicio de los derechos de los ciudadanos
afectados por el desarrollo de la ciudad en beneficio del supuesto “interés
general”,yenelcaso de Medellin, haciéndola merecedora del distintivo de
“LaCiudadmdsinnovadora”, obviando claramente, las condiciones de de-
bilidad manifiesta enlas cualesla Administracion municipal abandona alas
comunidades por ese interés general.

» Elgranretomigratorio parala Clinica Juridica UNAULA ha consistido en el
desarrollo de unlitigio estratégico que tenga por objeto el reconocimiento
delasprerrogativas participativasy democrdticas de lascomunidades enel
desarrollo de las politicas urbanas y enla construccion de ciudad. Teniendo
como principal problemdtica la inexistencia de la positivizacién de las con-
secuencias derivadas delamigracion, de las garantias colectivas que cada
vez se encuentran disminuidas porla adaptacion de modelos estatales que
impiden el amparo delindividuo como factor principal social, siendo reem-
plazado este porlaeconomia como sector central de proteccion.
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Resumen

Desde el afo 2015, el Semillero de Investigacion en Estudios Internacionales de la
Facultadde Derecho dela Universidad PontificiaBolivariana (SEl) havenido estudiando
el tema de migracion desde la perspectiva de los flujos de los frabajadores migrantes
en Colombia, presentando hallazgos y reflexiones en diferentes eventos académicos
nacionales e internacionales. Por su parte, la Clinica Juridica en Derechos Humanos
(CJDH) de la misma Facultad ha realizado procesos de intervencién en comunidades
eneducacionjuridicapopularenmateria de Derechos Humanos, adquiriendo una ex-
perienciaimportante en este campo. En este sentido, frente ala actual coyuntura mi-
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Generaruna cultura migratoria: elreto de la Clinica Juridica de la Universidad Pontificia Bolivariana

gratforia surge la posibilidad de originar un proceso educativo en el que se unan esas
competencias e impactar la comunidad, creando un espacio de formacidn tendiente @
la comprension del fenémeno migratorio, reconociendo la historia, los diferentes pro-
cesos migratorios, las necesidades que de alli se derivan, los aportes de los migrantes
alasociedad ylacultura, entre ofros. Conscientes de que de nada serviriarealizar ese
proceso afuera, cuando percibimos que dentro de nuestra Facultad existe poco cono-
cimiento e interés por el tema migratorio, incluso, rechazo por el mismo entre algunos
estudiantes, la CJDH se plantea el reto de iniciar el proceso impactando la Facultad,
conlaideadereplicarlo més adelante enla ciudad de Medellin, caracterizada por ser
unaculturaenddgena, poco consciente desu configuracion por procesos migratorios.

Palabras clave: Cultura migratoria, educacion popular, método clinico, formacién in-
vestigativa.

Abstract

Since 2015, the student research group in International Studies from the Universidad
Pontificia Bolivariana Law School (SEl), has been studying migration from the Colombi-
an migrant workers flows perspective, presenting ifs results and reflections on different
national andinternational academic events. Onthe other hand, the Legal Clinic in Hu-
manRights (CJDH) fromthe same law school, has carried outintervention processes
with communities by giving popular legal education in Human Rights, acquiring an
important experience in this field. In this sense, facing the current migratory situa-
tionin Colombia and unifying the competences achieved by our students, a possibility
of beginning an educational process influencing the community arises, by offering a
formation tending to create a migratory culture that allows a fransformation process
about the understanding of migration, recognizing its history, the different migratory
processes, the needs resulting from it, the contributions of migrants to society and
culture, among others. Aware that it would be useless to perform this process outside
when we realize that within our law school there is litfle knowledge and interest about
the migrationissue, evenrejection by some students, the CJDH take on the challenge of
startingthe processinfluencing the law school community, with the idea ofreproducing
itlaterin Medellin, a city characterized by being an endogenous culture, little aware of
its configuration through migratory processes.

Key words: Migratory culture, popular education, clinic method, research fraining.
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Introduccion

A partir de la exposicion del trabajo y los resultados de la Clinica Juridica de
Derechos Humanos (CJDH) y del Semillero de Estudios Internacionales, Derecho In-
ternacionaly Derechos Humanos (SEl) en educacion juridica populary, enla reflexion
académicaacercadelfendmeno delamigracion; se buscard describir cudles sonlos
fendmenos migratorios actuales en Colombia, con qué contexto concemiente se en-
cuentran al llegar al pais, y como han sido tratados los migrantes; para asi, presentar
cudles son los retos de las clinicas juridicas, como espacios alternativos de ensenan-
za del derecho (Molina-Saldarriaga, 2008), en el ejercicio de crear una cultura migra-
toria que ayude a expandirla proteccion de los derechos de las personas migrantesy,
sobre todo, que permita generaruna transformacion material enlos espacios sociales
y en las instituciones juridico-politicas que se relacionan con dichas poblaciones.

Lo anterior tomarelevancia para las Facultades de Derecho y, en especial para
las Clinicas Juridicas, en tanto estas se constituyen como el espacio propicio para
establecer nuevos tipos de aproximaciones a problemas sociales que cuentan con
implicaciones juridicas; esto gracias a la flexibilidad de los estrategias que pueden
serimplementadas en sus espacios: como es el estudio de casos desde distintas
perspectivas al enfoque clésico de litigio, el estudio socioldgico que a partirla reco-
leccion de elementos cuantitativos: datos, cifras, variables, realiza andlisis y debate
combindndolosconelementos cualitativos que dalugararesultados que sobrepasan
las soluciones cldsicas y netamente judiciales, como lo es el litigio de alto impacto y
deinterés publico que trae un componente importante de difusion y concientizacion
del problema social (Molina-Saldarriaga, 2008).

Lanecesidad de proponery demostrarmedidasmediante estrategiasdeliigode
interés publico o de altoimpacto, no presuponen en principio acciones judiciales, sino
un cambio material en el sistema juridico; tanto en su estructura y normas como en
la forma'y para quién es aplicada e interpretadas, hallando asi una armonia con los
migrantes se encuentran en Colombia, extranjeros con miras a establecerse o simple-
mente de paso y ademds, migrantesinternos. Para que éstos puedan adaptarse e, in-
cluso, se puedan lograr avancesimportantes en el desarrollo social y econémico del
pais. Lo anterior, teniendo en cuenta que no es posible hablar de acciones judiciales
en un pais en donde el sistema de migraciones es incompleto y, donde, la sociedad

Facultad de Derecho ¢ Vol. 5ndm. 10 ¢ ISSN: 2463-0098 ¢ Julio-diciembre de 2019 [51



Generaruna cultura migratoria: elreto de la Clinica Juridica de la Universidad Pontificia Bolivariana

civilno cuenta conla conscienciarespectiva de lamigracién que ha existido y existird
en el territorio y, sobre todo, de la desproteccion enla que se encuentra elmigrante.

Lo anterior se traduce, més allé de las obligaciones que el Derecho Internacional
le impone a los Estados de garantizar respeto y proteccion de derechos a todas las
personas que se encuentran en su territorio, una busqueda de una espacie de legi-
timacion de la apertura de fronteras; debido a que como lo establece Zizek (201¢)
los “ciudadanos” de quienes nace el poder del ordenamiento juridico deben sentirse
representados ante las politicas o medidas que se asuman ante los flujos migratorios,
para que asi puedan tenerlas mismallegitimidad y, en el plano socioldgico se perciba
mejor acogida y entendimiento hacia la situacion en que se encuentra el individuo
“fordneo" y, ello no cause por el contrario, un rechazo o incomprension sistemdtico
que dé lugar a violencias fundadas en impulsos de frustracidon que no cuentan con
ningUn tipo de reflexion (Lacan citado Zizek, 2016, p.48).

Lasolidaridad porlasituacion del ofro, que llega al pais en busqueda proteccién
de sus derechos, gracias al conocimiento de las causas del fendmeno que causd
movilidady, la ayuda a que haya materializacién a esa busqueda; entendiendo que
la migracion cuenta con factores positivos como el desarrollo social y econdmico
y, la ponderacion de los efectos negativos ante un fin mediato préximo, a acogiday
proteccioén del otro: es Cultura Migratoria.

Mds aun, cuando se entiende la magnitud del fendmeno en el mundo, segun datos
de las Naciones Unidas: el nUmero de migrantes ha crecido en los tiempos recientes,
a 2017 se estimaba que el nimero de migrantes era préximo a doscientos cincuentay
ocho millones de personas; de los cuales unos diez millones viven en Latinoamerica
y el Caribe (Department of Economic and Social Affairs, 2017, p. 1). Siendo Colombia
uno de los paises que contribuyen a la migracién internacional como paisexpulsor,
mayormente como consecuencia del conflicto armado interno, tal como lo estable-
ce Iranzo-Dosdad & Edson-Luidor (2018) “esta diapora, compuesta de alrededor de
medio millén de personas obligadas directa o indirectamente a huir del pais a causa
de la violencia no es un actor uniforme. Por el contrario se caracteriza por una gran
diversidad sociodemografica, economica, politicaeideoldgical...] (p. 12).

Para entender los fendmenos de flujos migratorios en Latinoamérica y en Co-
lombia, es necesario conocer sus causas y como se han presentado y desarrollado
en los territorios; sobre todo para poder entender cuando se piense en nuestro pais
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como receptor. Segun la Comision Interamericana de Derechos Humanos (2016) exis-
tenalgunosfactores que propician de formadirectael auge delamigracién, entanto
producensituaciones de vulnerabilidad que conllevanaunabusqueda de soluciones
para prevenir mayores afectaciones a sus condiciones vitales por parte de los indivi-
duos; entendiéndolo el Organismo de la siguiente forma:

Durante las Ultimas décadas se ha evidenciado a nivel [sic] mundial un incre-
mento gradual de la movilidad humana, ya sea como migracidn internacional o
migracioninterna. Como consecuenciade diversos factoresse prevé que lami-
graciénseguird enaumentoenelcontinente americano, entre estosfactoresse
encuentran: 1) las crecientes disparidades socio-econdmicas, particularmente
en términos de desigualdad, pobreza y necesidades bdsicas insatisfechas; 2)
el auge de la flexibilizacion y disminucién de garantias y derechos laborales
principalmente respecto de trabajadores de sectores econdmicos de baja cuali-
ficacion; 3) elaumento delaviolenciacriminalen algunos paises del continente
y el consecuente deterioro progresivo de los niveles de seguridad humana; 4)
el deterioro de la situacion econdmica, social y politica de diversos paises; 5)
elimpacto generado por la violencia generada por guerras, conflictos arma-
dos y el terrorismo; 6) la fragilidad y/o corrupcion de instituciones politicas en
algunos paises de la region; 7) las necesidades de reunificacién familiar; 8) el
impacto del accionar de empresas nacionales y fransnacionales; 9) el cambio
climdtico y los desastres naturales y 10) el auge de la urbanizacién a partir de
la mejora de las condiciones de vida enlas ciudades (p. 18).

Muchos detractores delarealidad migratoria podrdnincluso aseverar que es po-
sible que muchas de las causas anteriormente descritas se podrian convertir en con-
secuencias para los paises receptores al abrir las fronteras, al menos en los factores
que tienen controldelhumano. Sinembargo, bajo elimpacto de la culturamigratoria,
podria pensarse en escenarios donde acciones o incluso politicas realizadas en su
marco, pueden ayudara preveniro dlivianar dichas situaciones en el paisreceptor, tal
como se explicard a continuacion mostrando, en primer lugar, los avances realizados
ydescubiertos porlaClinica Juridica de DerechosHumanosy el SElenelmarco de
divulgacion de conocimiento y de migraciones; en segundo lugar, el fundamento y
las variables de la cultura migratoria y, por Ultimo, las propuestas para propender y
fomentar la misma.
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1. Congruencia de experiencias y logros identificados

El Proyecto Educativo Institucional de la Universidad Pontificia Bolivariana (UPB),
particularmente el macroproceso docencia-aprendizaje, le apuesta al desarrollo hu-
mano, la formacion y fransformacién por medio del enfoque de las capacidades hu-
manas y competencias y asume, entre ofras, la investigacién-innovacién como la
duplarelacional que permite busquedas articuladas del conocimiento (Universidad
Pontfificia Bolivariana, 2018, p. 4), en nuevascomprensiones.

Enestaprimeraparte presentaremos dos experienciasy espacios particulares de
formacion eninvestigacion e innovacion, que han desarrollado competencias trans-
versalesy especificas enlos estudiantes dela Facultad de Derecho, buscando nuevas
formas de poner en escena el curriculo, respondiendo a los principios de flexibiliza-
cién, integracion, internacionalizacién, interculturalidad, interdisciplinariedad y con-
texto: la clinica juridica en Derechos Humanos (CJDH) y el Semillero de Investigacion
en Estudios Internacionales (SEl).

1.1 Clinica Juridica en Derechos Humanos

La Clinica Juridica es un programa de la Facultad de Derecho de la Universidad
Pontificia Bolivariana, Medellin, que busca promover las competencias de interven-
cién desde la investigacion, donde los estudiantes participan en el andlisis de casos
endiversasramas, pormedio delametodologia Clinica. Ademas de que se constituye
en un escenario de ensenanza y aprendizaje del Derecho (practica alternatival), presta
unservicio social alas comunidades mds vulnerables y, asimismo, aprovecha sus
resultados en funcion de la investigacién socio juridico.

La Clinica Juridica, en sulinea de Derechos Humanos (CJDH), formuld un pro-
yecto deinvestigaciény trabajo clinico lamado “Formacién en Derechos Humanos a
los miembros de la Institucion Educativa Hermana Josefina Serrano, de la Comunidad
San José delPinar-Vereda Granizal, Municipio de Bello™ (2015), cuyo objetivo general
era el de disenarun programa de formacion en DDHH, especialmente en derechos de
los nifos, ninas y adolescentes, partiendo de su historia, definicion, instrumentos de
protecciony de algunos casos hipotéticos que permitan poner en précticalas lineas
de accion.
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Parallevar a cabo el objetivo, se realizaron diferentes actividades tendientes a
laidentificaciony categorizacion de lacomunidad, ala formulacién del proyectoyla
ejecucion del mismo. Inicialmente, se realizan las primeras exploraciones y contactos
conlasdirectivasdelal.E. JosefinaSerrano (2014)y se contextualiza ala CJDHsobre
elbarrio, lainstitucion, suinjerencia en la comunidad y algunos de los casos que
debian enfrentar dia a dia, implicando vulnerabilidad y/o violacidn de los derechos de
los ninos y ninas, estudiantes del colegio.

Un aspecto importante a destacary que seria determinante para la realizacion
del proyecto, es que el barrio concentra el mds grande nimero de desplazados (por
el conflicto) en Antioquia y uno de los mds grandes del pais; que las condiciones
de acceso y prestacion de servicios publicos (domiciliarios) era limitada por ser un
barrio de “invasion”; que elreclutamiento de menores era una de las principales pro-
blematicas del barrio y que la constante enlas familias era el desempleo o el empleo
ocasional.

Unavezelaborado este diagndstico, laCJoHformula el proyecto de formacidnen
DDHH, a partirdelmodelo de laeducaciénpopular, que le permita algrupo de tfrabaijo,
un conocimiento y empoderamiento de los derechos; realizar cursos y talleres que
les proporcione la informacion necesaria y les permita ser guardianas y promotoras
de los DDHH, para que sean capaces de activarlas rutas de atencion y evitar o frenar
las vulneraciones que estén presentado los estudiantes del colegio y/o sus familias.

Los ejecutores principales de este proyecto, serianlos estudiantes de la CJDH,
quienes con la asesoria de las coordinadoras de la Clinica, estarian a cargo de dar
la capacitacién'?y el acompanamiento. Para ello, (i) se cred un manual como he-
ramienta de ensenanza para estudiantes (personal del establecimiento educativo)
y paralos formadores (estudiantes de la CIDH); (i) se establecid un cronogramay
un programa (contenidosy metodologia) para capacitar ala comunidad educativa
(directivos, docentes, nifios, nifasy padres de familia), desde unametodologiaactiva
a partir de lecturas, videos, cuentos, juegos que permitieran la comprension de los
temas a exponer, y también se destind un tiempo de trabajo auténomo, con material

12 Cadaunodelosestudiantes de la CJDH, de acuerdo con sus conocimientos y experiencia, se hace responsable de un
tema, el cual prepara con el acompariamiento de las docentes coordinadoras, asi como la metodologia y el material
que va a utilizar en su sesidn, para apoyar su frabajo.
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previamente distribuido porlos capacitadores, paraquelasdocentesdelainstitucion,
pudieran aplicar los conceptos y casos aprendidos en las sesiones; y, (iii), se elabord
unacartilaenDerechos Humanos comoresultado del proceso de formacion.

Durante todo el ano 2015, la CJDHrealizd estaformacion, la cual permitio de-
sarrollar un aprendizaje en ambos sentidos, pues tanto facilitadores como alumnos
generaron un espacio de estudio, andlisis y reflexion en torno a los DDHH, a partir de
las vivencias, larealidad delbarrio, las necesidades que se evidencianen el contexto,
las experiencias y saberes de las docentes, que brindé claridad a la comunidad acerca
de la manera como se puede dar solucidn, por lo menos, a los problemas primarios
identificados.

Los estudiantes de la CJDH, lograronintegrarlas problemdticas delbarrio alos
conceptos que conociany de esta manera, ensenaron ala comunidad académica,
la teoria de los DDHH aplicada a la realidad cotidiana, pudiendo identificar las rutas
de atencién adecuadas para las diferentes vulneraciones detectadas. Es asi como,
a partir de mesas de didlogo, del infercambio democrdtico del conocimiento y la
reflexién acerca del empoderamiento como sujetos activos, titulares de derechos, y
poseedores de medios para promoverlos y defenderlos, la CJDH pretende generarun
cambio en la comunidad.

1.2 Semillero de investigacion

El Semillero de Estudios Internacionales, Derecho Infernacional y Derechos Hu-
manos (SEl) nace en 2014, bajolanecesidad de algunos estudiantes de lade laFa-
cultad de Derecho de la Universidad Pontificia Bolivariana, de buscar y compartir
nuevos espacios donde se pudiesen analizar y discutir aquellas realidades que veian
enla practicasocialy que, aunque existia una clinica juridica en Derechos Humanos
(CJDH), querian crear un espacio académico en donde se problematizara no solo sobre
las consecuencias y alivio, sino sobre las causas y los factores de ciertos fendmenos
socio-juridicos que impactaban de alguna forma el contexto y el territorio, marco de
estudio o vivencia de los estudiantes de Derecho.

Y es asi como sensibilizando alos estudiantes sobre la problemdtica interna-
cional contempordnea, logrando identificar aspectos relevantes en el desarrollo de la
politica internacional y de bbHH en Colombia, en 2015, el SEl es invitado a participar
como ejecutordel proyectodeinvestigacion “Colombia como paisreceptorde flujos
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migratorios laborales: prepardndonos para el presente”, proyecto institucional con
perspectiva interdisciplinar, que vinculaba a estudiantes de todos los niveles de for-
macion y a docentes investigadores de diferentes escuelas.

Este proyecto se proponia fortalecer el conocimiento sobre las migraciones la-
borales haciay de paso por fransitando el territorio de Colombia, a efectos de poder
mejorar la proteccién de los migrantes frabajadores sobre la base de una gestion
de la migracién laboral con un enfoque de derechos. De esta manera, contribuir a
solucionar los vacios existentes y los problemas que se han intensificado como con-
secuenciadelaescasez de politicas publicas integrales especificas para el abordaje
de las migraciones y, en particular, de las migraciones laborales.

Paralograreste objetivo, el SEldebia generarinformacién actualizaday pertinen-
te, desde fuentes directas, que caracterice el fenémeno migratorio en general y laboral
transnacional en particulary el tipo de respuesta que se ha dado desde el gobierno
colombiano para gestionarlo en el dmbito de las politicas publicas, asicomo difundir
los resultados de la investigacion por medio de ponencias y/o articulos publicables.

Partiendo de unestado delarte que nospresentaba a Colombiaen2015comoun
pais que fradicionalmente se concebia como “emisor” de flujos migratorios, pero que
parala épocase empezaba a configurar como un pais “receptor”, segun un estudio
adelantado por Migracion Colombia (2013), con el auspicio de la Organizacion Inter-
nacional para las Migraciones (OIM), se mostraba pertinente adelantar investigaciones
para hacer una evaluacion de la adecuacion de nuestro sistema juridico para atender
un fendmeno de esta naturaleza, de conformidad con lineamientos interacionales en
materia de DDHH, asi como con los principios constitucionales en nuestro marco de
Estado Social de Derecho y larealidad socioecondmica del pais.

El SEllogra distinguir, definir y delimitar algunas categorias esenciales para el
entendimiento delfendémeno migratorio y a partir de alli, permitir el estudio especifico
delamigracion laboralen Colombia, perspectiva del proyecto de investigacion. Par-
tiendo de las leyes de la migracion establecidas por Emest George Ravenstein en “la
primerareflexion cientificasobre las migraciones” (Arango, 2003, p. 3), se precisan
los elementos de la migracion (Semillero de Investigacién en Estudios Internaciona-
les-Universidad Ponfificia Bolivariana, 2016, pp. 5-7), y se analizael temadesde una
perspectiva general y de las particularidades que presenta el fendmeno en Colombia,
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yaque lamigracion en el paisno se ha dado de manera uniforme, sino que ha variado
deacuerdoconelcontextopolitico,econdmicoysocio-culturaldelpais.

Con uninterés particular en el concepto de politica migratoria, entendido como el
“conjunto de normas, planes, programasy proyectos de la politica publica de un pais
relativos aregularlos flujosmigratorios delmismo, entanto en cuantoson conside-
rados como potenciales vectores de desarrollo” (Acosta, A. y G. Villavicencio, 2006,
p. 48 citado en Ministerio de Finanzas de Ecuador, 2013), el SElcomenzoé a estudiar
la normativa colombiana y se evidencio que existian vacios legales y una necesidad
inminente de crear de politicas migratorias que consagrarany regularan el tema.

Taly como lo expuso el SEl en el Primer Congreso Internacional de Estudios
Juridicos: ElDerecho en el contexto dela Globalizacién (201¢), la conclusion de su
investigacion era que la normativa colombiana que pretenda regular la migracién de-
berd ser completaday corregida para poder asi tener el efecto deseado y generar
obligatoriedad en la sociedad colombiana. Adicionalmente, recomendaba que el Es-
tado colombiano pensara y estructurara verdaderas politicas publicas migratorias y
desarrollara una “cultura migratoria”® que consagrenlos derechosy obligaciones de
migrantes y extranjeros radicados en Colombia, en aras de superar y evitar futuras
crisiscomolaactual, enelsentido dereconocer, respetary protegerlos Derechos
Humanos de los migrantes.

Es con este insumo, enfonces, y conlaidea de que la adaptacion del migrante
alanuevasociedad que lo acoge, tal vez es el proceso mdas complicado de todo el
fenémeno migratorio, puesto que no solo debe estar preparado el migrante para adap-
tarse, sino que también la sociedad receptora debe estar preparada para adaptarse al
migrante; que el SElemprende una tarea de comunicar sus reflexiones con participa-
ciones en diversos eventos académicos, en los que sugiere la creacion de politicas,
campanasy didlogos de sensibilizacion frente al fendmeno migratorio, de modo que
puedadarse unpunto de encuentro entre elmigrante y el paisreceptor, para asillegar
auna colaboracién mutua, que represente un beneficio tanto para el migrante como
para el pais de acogida.

Pero esta iniciativa no debe quedarse simplemente en una propuesta tedrica-aca-
démica, sino que debe llevarse ala préctica mediante acciones concretas. De allise

13 Sobre este concepto se vendrd mds adelante en este texto, para definirlo, darle alcance y contenido.
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nos ocurre que la experiencia de la CIDH y el conocimiento temdtico del SE, deben
integrarse y cumplirmancomunadamente el objetivo de sensibilizar a la comunidad
sobre la problemdtica migratoria actualy para ello, la aplicacion del método clinico
nos parece la mds acertada.

2. Hacia el entendimiento del fenémeno migratorio en Colombia: conver-
gencia entre experiencia y academia

Si consideramos que la innovacion en los procesos de formacion se manifiesta
enelpensamiento criticoy creativo, respaldado enelconocimiento cientificoytecno-
l6gicoasicomo enlaexperienciade laviday deltrabajo, paratransformarde manera
pertinente y novedosa su entorno social y humano (Universidad Pontificia Bolivariana
(3), 2018, p. 4); desconocer los procesos de ensenanza-aprendizaje anteriormente
descritos 0, no tomar provecho de los aprendizajes y experiencias con ellos alcanzo-
dos, seriairen contrano solo de los presupuestos institucionales, sino también de
las tendencias innovadoras en educacion, que propugnan por una interaccidn, comu-
nicacion o articulacion de contenidos y potenciar otras formas de relacién entre los
sujetos y entre éstos y los objetos de ensenanza y aprendizaje, con miras a impactar
la sociedad.

Es por ello que cuando nos invitaron a “reflexionar sobre el rol que tienen o
pueden tenerlas clinicas juridicas frente al fendmeno de la migracion en Colombia”,
entendimos que lo nuestro eraunreto, entanto que debiamosponerenconversacion
los dos espacios que se habian creado para desarrollar competencias investigativas
(el semillero) a partir de la aplicacion del método clinico de ensefanza/aprendizaje
del derecho (la clinica), en torno al tema de migraciones, y ponerlo al servicio de la
comunidad, ya que hasta el momento se habian desarrollado como dos procesos
independientes, sin arficulacion alguna, y que la CIDH se convertiria en el medio idd-
neo para concretar o materializar algunos de los hallazgos o conclusiones que habia
planteado el SEl en sus diversas intervenciones, a saber, la creacion de campanas y
didlogosde sensibilizacion frente alfendmeno migratorio, tendientes a desarrollaruna
“cultura migratoria.

Esta idea se torna completamente relevante cuando verificamos que en nues-
tra propia cominudad académica, (algunos) estudiantesy profesores de la Facultad
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de Derecho, se muestran apaticos o ignorantes frente al fendmeno de la migracion.
Esaindiferencia o desinterés manifiesta, incluso, un desconocimiento de los origenes
de la cultura paisa, que surge de la mezcla de culturas que provienen de diferentes
lugares de Colombia (migracién interna) y de algunos extranjeros. No entender que
lamigracion eslareferencia alamovilidad humanaen su sentido mas amplio, es
desconocery vulnerar una serie de derechos, que nosotros mismos, en calidad de
juristas y abogados en formacion, estamos supuestos reconocer, proteger y respetar.
Surge entonces una necesidad real de crear una estrategia que ponga en conjun-
cion tres elementos: (i) un nuevo conocimiento (sobre la migracion), desde el cual se
crea una novedad (cultura migratoria) que, llevada al contexto, lograimpactar o frans-
formar; (i) impacto, por su parte requiere de evidencias de la transformacidn social
(aceptacion y adaptacion del migrante); (i) nuevas tendencias pedagogicas, que se
concretanenlasformas de organizacion del curriculo, las diddcticaslarelaciénentre
los agentes educativos y entre éstos y los sectores externos (miradadialdgica entre
ensenanzay aprendizaje - sujetos que ensenany que aprenden y ambos son activos
en estos procesos).

3. Sobre el conocimiento de los contextos de los fendmenos migratorios
actuales y el propdsito de la cultura migratoria

Gracias a los Ultimos esfuerzos de la comunidad internacional y de los defenso-
res de los derechos de los migrantes y de los refugiados, se ha empezado a visualizar
los puntos delencuentro entre las poblaciones migrantes: refugiados, migrantesinter-
nos, inmigrantes y emigrantes. Es por ello que en la Declaracién de Nueva York para
los Refugiados y los Migrantes del ano 2017 se establecieron compromisos comunes
respecto de los diferentes fendmenos, sobre todo en la prevencion del racismo, xe-
nofobia y trata de personas.

Debe tenerse en cuenta que esta Declaracion, realizada por ciento treintay fres
paises que forman la Organizacién de Naciones Unidas, se basé en la solidaridad
mundial y el entendimiento de la necesidad de proteger a aquellas personas que se
han visto forzadas -entiéndase estano solo por causas violentas—a dejar su lugar
de origeny de compartirresponsabilidades con aquellos paises que los acogen, para
que las medidas sean mas previsibles y mds sostenibles (ACNUR, p. 2).
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Colombia ha afrontado en particular varios fendmenos migratorios alo largo de
su historia, la mayoria de ellos sobrepasan la institucionalidad, y algunos de ellos
constituyen elementos significativos del contexto colombiano actual. Entre ellos po-
demos enunciar: el desplazamiento forzado interno y externo (refugiados) conse-
cuencia del conflicto armado, la emigracion producto de la falta de oportunidades
(en donde se encuentrala malllamada fuga de cerebros) y, enlos Ultimos tiempos, la
recepciondemigrantesconintencionde estadiayeltrdnsitode migrantesque buscan
establecerse en otro pais.

Lamentablemente, larespuesta estatal no ha sido suficiente para protegery go-
rantizarlos derechos de estas poblaciones. A 2016, segun datos del ACNUR, la cifra
de personas desplazadas internas en el pais (refugiados internos) se acercaba a los
7.410.816, mientras que el nUmero de personas expulsadas del pais por hechos cone-
xos alconflicto, eraalrededor350.000;lo cualdemuestraque el paisno soloincum-
plié con el deber esencial de proteccién de los habitantes de su territorio, sino que
ademds, no abogd porelsegmento que huyo del pais nireconocié el conflicto, lo que
trajo como consecuencia un manto de silencio y poca ayuda también porlos paises
receptores (Sdnchez-Mojica, 2018, p. 49); ademds Colombia sigue incumpliendo con
el deber de reparacion pleno de las victimas del conflicto interno, en tanto muchos
de los individuos carecen de los medios y la seguridad para retornar a sus lugares de
origen.

Respectoalarecepcidonde migrantesconintencion de estadia, esnecesario dar
cuentade que enla actualidad existe un gran nUmero de migrantes venezolanos que
se encuentran llegando a nuestro pais como consecuencia de la crisis que existe en
elterritorio vecino, los cuales gracias ala transmigracion, han podido encontrarredes
que ayuden a sobrellevar la vulnerabilidad de llegar sin nada a un territorio que no es
el suyo.

Esto, segun Medinay Vedia-Del Castillo & Herndndez-Munoz, se debe a que
existen “sectores en la sociedad global que padecen los efectos de la crisis més que
ofros y en algunos de ellos se han encontrado soluciones tfemporales que aligeran
suimpacto: eldelos migrantes que, alolargo de los Ultimos afios, ha tenido redes
comunicativas que los conectan en todo el mundo y ha configurado una red trans-
migratoria o transmigracion. Sin embargo, la diversidad y las transformaciones de
cadamigraciénsontan profundas, consideradacomoun conglomerado de sistemas
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emergentes” (2016, p. 19), que van mas allé del control hegemdnico y que necesitan
programas flexibles a las particularidades (Gosh, 2012 citado en Medina 'y Vedia-Del
Castillo & Herndndez-Munoz, 2016, p.39).

En el caso de los venezolanos, el Estado colombiano sigue sin poder controlar
dicho fenomeno, ejemplo de ello esla vigencia del Permiso Especial de Permanencia
que hasido extendida pornormas como el Decreto 1288 de 2018, debido a que la crisis
venezolana continua y varias personas llegan cada dia a nuestro pais, nUmero que
“superdelmilldn de personasenlosUltimosanos, delosque 820.000regularizaron su
situacion” (Eduardo Stein, preocupado por “ndmero alarmante” de migrantes venezo-
lanos, 2018). No obstante, dicha normativa sigue estableciendo lapsos y documentos
como pasaporte paraaccederadicho permiso, lo que desconoce larealidad del mi-
grante o refugiado que llega en busqueda de proteccion. Asi dichas personas quedan
indocumentadasy por fuera de la legalidad necesaria para acceder a derechos, a
pesar de ellos, en tanto son seres humanos tienen la necesidad de ser atendidos, por
lo que habria que pensarincluso en una eficacia restringida de los requisitos o de la
jurisdiccion con aplicacion disivible (Noll, 2010, p. 248).

“La didspora es una herramienta de andlisis critico que permite estudiar los pro-
cesos de formacion politica de identidades en espacios fransnacionales y transloca-
les, asi como establecer vinculos conceptuales entre procesos desterritorializadosy
el ejercicio diario del poder estatalmoderno (Adamson & Demetrious, 2007, p. 495
citadoenlranzo-Dosdad & Edson-Luidor, 2018, p. 16)". Colombia pais de didsporas
y ahora receptor de una, tiene la oportunidad de afianzar su estructura estatal, su
eficacia de derechos humanos y fomentar espacios para que sus propios migrantes
y los migrantes que recibe puedan aportar al sistema econémico y social de su pais,
encontrandolassimilitudeseneldmbito de amparo querequierenyenfocandoelmar-
gen de accion a propender espacios, en donde puedan incluiry ayudar en el marco de
lareparaciénintegraly transformado que busca el fin al conflicto armado.

Solo es posible una cultura migratoria en un Estado que entienda el valor del mi-
grante en la esfera social, econdmica y politicay, ello solo es posible sila poblacion
de dicho Estado los acoge y mejora su dindmica para aprovechar dichos recursos
humanos y econdmicos; en palabras de Canterbury (2010): “como una fuente poten-
cial de inversiones de capital y de estrategias de subsistencia, con las que se busca
superar las limitaciones que impone al mercado a las familias comunes (citado en
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Méndez-Rodriguez , 2016, p. 99). Como consencuencia de lo anterior, esnecesaario
que se cambie “la persistencia de un gran niumero de politicas, leyes y practicas es-
tatales, asi como de acciones y omisiones de actores no estatales y personas indivi-
duales, que desconocenlas personas en el contexto de la migracién como sujetos de
derechoy que violansus derechoshumanos” (Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, 2015, p.13).Y,paraello, lasfacultadesde Derechoylas Clinicas Juridicas
deben buscar estrategias como la cultura migratoria, expresada a continuacion.

4. Lacreacion de una cultura migratoria “plena”

Hay que considerarla emigracioninternacional como un problema grave. Enlos
paises receptores suele originar importantes conflictos sociales y resurgimiento de
ideologiasracistasy fascistas. Paralos paises emisoresimplica frecuentemente la
pérdida de mano de obra cualificada. Pero el mayor coste lo sufren los propios des-
plazados ya que supone habitualmente un desgarro familiary cultural muy doloroso.
Aunmds traumdtica esla emigracionilegal enla que elindividuo se ve despojado de
los derechos mds elementales, sometido ala explotacion de mafiasy delincuentessin
escrupulos. La fragedia alcanza su climax en el caso de los que arriesgan y pierden su
vida al cruzar las fronteras (Azcona Pastor, 2005, p. 33).

Teniendo en cuenta que las clinicas juridicas no tienen una vision formalista del
derechoquesereduzcaalacreaciéndelaley,sino que susobjetivossonmdsam-
plios y van dirigidos a generar cambios estructurales, ya sea en la formacion juridica
0 empoderando a las comunidades; el reto que surge hoy para la CJDH de la UPB, es
elde desarrollarun proceso pedagogico de sensibilizacién frente ala migracion, en el
que a partir de unrecuento de la migracion en Colombig, se visualicen los diferentes
procesos migratorios, asi como las ventajas o aportes que ella frae ala sociedad y la
culturadelpaisreceptor. Todoello bajolaidea de generaruncambio enlapercepcion
de la migracion y la creacién de una “cultura migratoria”, entendida esta comola
acogida, el entendimiento y la adaptacion alos cambios socioculturales generados
porlos procesos de migracion masiva (Mata Codesal, 2005, p. 5).

Este fipo de estrategia permite que los estudiantes demuestren competencias
que desarrollan un pensamiento crifico, creativo e innovador para un desempeno pro-
fesional que sabe leer un mundo dindmico, cambiante y desafiante. Desarrollo de
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un pensamiento critico que apunta a fortalecer habilidades cognitivas vinculadas al
aprender a aprender, a la resolucidn de problemas, a la comunicacion, a la lectura
criticay reflexiva, ala produccion de ideas y al andlisis y reflexién en torno a las con-
secuencias de los propios actos (PEI-UPB 2016).

Conunejercicio clinico centrado enlasolucion de problemasreferentes al fend-
menomigratorio en Colombia, que generan nuevosconocimientosparaalimentarlas
teorias del derecho internacional de los derechos humanos, de los derechos de los
migrantes, de la normativa, rutas de atencion e instituciones existentes para asistir a
los migrantes y regular su situacién; segun Bernardo Restrepo (2003), se desarrolla
también investigacion cientifica en sentido estricto con impacto universal, respon-
diendo al modelo pedagdgico que la UPB se ha propuesto.

Asumirelretode generaruna “culturamigratoria” basadaenpercepcion positiva
delfendémeno migratorio y la adaptacion, integracidny aceptacion del migrante, se
convierte en un proceso innovador, participativo, humano y culturalbasado enla “la
experiencia, el conocimiento cientifico y social para generar, desde la formacién, la
investigaciony laproyeccion, soluciones nuevas o significativamente mejoradas, que
son apropiadas por el contexto parala transformacion humana, social, econdmicay
cultural” (Consejo Directivo, Acuerdo CDG-01-2016).

Propio del ejercicio clinico, esta estrategia generaimpacto socialy cultural a par-
tirde las acciones, hechosy actividades que pretenden producir cambios enlas con-
ductas, actitudesy précticassociales frente alfendmeno delamigracion, suponiendo
transformaciones en la percepcion de este Ultimo y de los migrantes, para proponer
soluciones a los problemas, carencias o necesidades que presentan los inmigrantes.
Enunprincipio, se pretende impactarla comunidad académica, comenzando porla
Facultad de Derecho, para més adelante replicar el ejercicio en la Universidad y luego,
tratar de llegar ala poblacion civilen general.

5. Conclusion

Este proceso articulado conlainvestigacion, buscaeldesarrollo de capacidades
y competenciasinnovadoras y emprendedoras en los estudiantes, para generar una
mentalidad y una actitud positiva hacia la migracién y el desarrollo de procesos de
asimilacion, de talforma que el conocimiento puedaseraplicado ennuevas creacio-
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nes mediante la experimentacién y materializacion. Este proceso se constituye como
una sensibilizacion frente al cambio de paradigma en cuanto ala migracion, presen-
tando alternativas para el ejercicio de la profesidn, que permitan al estudiante llevar
proyectos relacionados con esta temdatica y valorar el impacto y la transformacion

social.

Paralarealizacion de este proyecto, de manera progresiva, se pueden teneren
cuenta las siguientes fases':

Lectura del contexto: pretende recolectar, de forma sistemdtica, informacidn
(econdmica, comercialysocial) sobre elfendmeno migratorioen Colombia.
Permite conocer las tendencias, brinda acceso ainformacién Util para una
propuestay ayuda adisminuir los riesgos por medio del conocimiento de las
dindmicas del contexto (diversos sectoressociales).

Generaciondeideas: desarrollalosmedios paragenerarunbancodeideas,
desde el andlisis de las necesidades de los entornos sociales (pais receptor,
migrantes) y los desarrollos del conocimiento.

Desarrollo experimental: desarrolla trabaijos sistematicos que aprovechan
los conocimientos existentes obtenidos de la investigacion (SE) y la expe-
riencia prdactica (CIDH), y estd dirigido al desarrollo de nuevas aplicaciones
(lapropuestade crearuna pedagogia para desarroliaruna cultura migrato-
ria), ala puesta en marcha de nuevos procesos, sistemasy servicios o al
mejoramiento sustancial de los ya existentes.

Aplicacién: presenta alternativas de trabajo y estrategias diversas para la
aplicacién del nuevo desarrollo en el contexto real, tales como la difusidn
y divulgacién del conocimiento, de tal forma que se puedarrealizarla peda-
gogia de la cultura migratoria a los diferentes entornos sociales y valorar,
segunelimpacto, elnivel de fransformacion que concreta dicho ejercicio.

14 Algunas de las cuales ya se han desarrollado previamente segin lo visto en el acépite primero de este trabajo.
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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 yla Declaracién 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 por inconstitucionalidad de los
articulos que consideramos, ya que no atienden al fin Ultimo de los compromisos
internacionalesy obligaciones estatales referidas a este procedimiento.

Equipo Programa de Asistencia Legal a Poblacidn con Necesidad de Proteccién Intemnacional - PNPI Consultorio
Juridico, Universidad del Rosario: Shannon McGuire, Karol Tafiana Sanabria Rodriguez, Evelin Yusseth Asprilla Caicedo,
Daniel Lépez Alvarez, Moria Daniela Pacheco Aranda; Maria Femanda Calero Duran; Sanfiago Gorzén Amaya; Valentina
Carvajal Henao; Jorge Andrés Bustillo Naranjo; David Canchila Monsalve; Alejandro Martinez Guzman; Maria Daniela
Novoa Meneses; Rubén Dario Urrea Forero; Angie Daniela Yepes Garcia; Daniel Alejandro Orobio Hurtado; Julian Camilo
Zolérzano Sénchez. Dirigid: Laura Ximena Pedraza Camacho, Universidad del Rosario, Coordinadora del Programa de
Asistencia Legal a PNPI, unirosario@opcionlegal.org; pedrazac.laura@urosario.edu.co
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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 dela 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 on the
Status of Refugees and the Cartagena Declaration. How part of readerlitigation, the As-
sistance Legal Program for People with Infernational 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 accién
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 andilisis 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 al trabaijo.

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 de la
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 pdagina), 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 Convencién 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, porlo que esmenester, quelarespuestaa
lasolicitud de refugiado sea desfavorable o no, deba hacerse respetando las condi-
cionesminimasdeldebido 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 situacion 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 delestatus de refugiado parala materializacion 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 unainjerencia 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 estasnecesidadesseidentificanbrindandolaorientaciénnece-
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 superiordelmenory 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 posicidn 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 nifos, 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 brindarlagarantia de accederefectivamente.

En vista de las implicaciones que tienen estos procesos en casos de ninasy
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 unassituacién 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-
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favorable se debe tener derecho asurevision antela autoridad competente. Porotro
lado, el artficulo 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 establecid 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 alacondicionderefugiadoenelorde-
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 infernacionales, 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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unexamen adecuado 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,
pArr. 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-
ciony 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
conla 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 el de-
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 cémorecurrirladecisionadoptaday establecerunplazorazonable paraelioy, por
Ultimo, el efecto suspensivo que debe tener el recurso de revisién o apelacién (CIDH,
2015, pp. 212-214, pPArr. 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 teneracceso a
recursos eficaces para confrovertirlas 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 (...) Apesar de 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), del6de 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-
tdndolos, esto es, presentando una solicitud de autorizacion para obtener la revision
judicialde lastres decisiones que se produjeron ensu contra” (pdrr. 14).

En virtud de lo expuesto, es posible concluir que el derecho ala tutela judi-
cialefectivaylas garantios 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 por la 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 afectacién 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 ante laLey 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 aunaremuneracién equitativay
satisfactoria, incluyendo los beneficios de la seguridad social; derecho a fundar sindi-
catosy 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 0C-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 estado receptor. Poresto, en términos generales, se
entiende que los 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“flexibilizacion y 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
previaomente expuestas.

Eneltexto dereferencianosehace menciénalgunarelativaalminimovitalylasla-
boreslucrativas por parte delos solicitantes de refugio. Sinembargo, cabe mencionar
que laimposibilidad y dificultad de realizar labores lucrativas expone alos 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 trata 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 internacional 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 de la 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
acciono poromision delaentidad comprometen diariamente 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 creacién del argumento principal,
como la justificacion en consideraciones legales mediante un proceso pedagdgico de
estudio colectivo.
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Identificacion y difusion de buenas practicas
judiciales enmateriadetraficoilicitode migrantes
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Resumen

Eltrdficoilicito de migrantes, como conducta delincuencial de cardcterfransnacional,
haameritadounespecialandlisisporparte delacomunidadintemnacional, conel obje-
tivo de generar diagndsticos que permitan establecer mecanismos para su prevencién,
siendo necesario contar con objetos de estudio concretos que conlleven alos Estados,
por medio de las diferentes instituciones publicas y privadas, a organizar sus sistemas
juridicos de acuerdo con ese objetivo comun.

Porlo anterior, UNODC haimplementado SHERLOC, una herramientaweb que, amane-
ra de base de datos, facilita el acceso ainformacién relacionada con la Convencién
de las Naciones Unidas confrala Delincuencia Organizada Transnacional y sus Profo-
colos, siendo la Universidad de San Buenaventura en Cali, por la intervencion de su
Clinica Juridica, unimportante aliado enla construccién de la informacién objeto de
estudio que nutre dicha plataforma. Esto mediante el andlisis juridico de casos, nacio-
nalesy extranjeros, relacionados con tréficolicito de migrantes, la cual es consignada
ensu base de datosjurisprudencial bajo el tdpico de esta conducta delictual.

Palabras clave: Clinica juridica, litigio de alto impacto, migracion, tréfico ilicito de
migrantes.

Estudiante de Derechoenla Universidad de SanBuenaventura Cali. Miembro del Semillero de Investigacion dela Clinica
Juridica USB Cali. Correo electronico: crestrepo?14@gmail.com
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Identificaciony difusion de buenas précticas judiciales en materia de tréfico licito de migrantes

Abstract

The lllicit Trafficking of Migrants as criminal behavior of a fransnational nature has
merited a special analysis by the infernational community with the aim of generating
diagnoses that allow fo establish suitable mechanisms for their effective prevention
beingnecessary tohave concrete andsimplified study object that allow States through
different public and private institutions organize their legal systems according fo that
common goal.

Due to the above the UNODC has implemented Sherloc, a web-based tool that facilitates
access to information related to the United Nations Conventions against transnational
Organized Crime and its three Protocols, being the San Buenaventura Cali University,
through its Legal Clinic, animportant ally in the construction of the information objetcs
of study that nurtures said platform, this throug of the legal analysis of cases, national
and foreign, related to lllicit Trafficking of Migrants wich is consigned in ifs jurispruden-
tial database under the topic of this criminal behavior.

Key words: Legal clinic, Strategic litigation, Migration, Trafficking in migrants.

Introduccion

Las clinicasjuridicas de las facultades de derecho desarrollan un papelrelevante
en la formacion profesional y humana de los futuros abogados en la medida que les
permite, no solo adquirir conocimientos tedricos o conceptuales, sino también, sabe-
res provenientes de la practica derivada del litigio de alto impacto que busca, desde lo
juridico, atender las exigencias de lasociedad.

La Universidad de San Buenaventura Cali se ha caracterizado porsuinterés enla
contribucién parala fransformacion de lasociedad, confundamento enlos principios
catélicos y franciscanos que imparte en la formacién de estudiantes. Es por ello que,
desde su facultad de Derecho y Ciencias Politicas, ha observado y se hainteresado
porlaimplementacion de una Clinica Juridica que contribuya alarealizacion de esos
dos objetivos: formacién profesional (de abogados) y transformacion sociall.

Ahora bien, atendiendo a los objetivos de la Universidad de San Buenaventu-
ra Cali en su funcionamiento como institucién de educacién superior, se abordard
en este articulo una de las estrategias que ha desarrollado por medio de su Clinica
Juridicay quelehapermitido cumplirconlosmismos. Esdecir, comolaUniversidad
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de SanBuenaventura Cali, por medio de la formacion legal clinica de sus estudiantes
de derecho, en materia de fréfico ilicito de migrantes, estd formando profesionales
capaces de asumir posturas frente a esta situacion que reviste gran relevancia social
y politica.

En este orden deideas, se comenzard abordando, de manera generaly sucinta,
lo que constituye un tema central en este texto, es decir, la clinica juridica como
espacio de formacion académica. Para ello se hard una breve referencia alrealismo
juridico como marco tedrico que soporta las posturas que se asumirdn a lo largo del
documento. Luego de esto, se indicardn las razones que han llevado ala Universidad
de San Buenaventura en Cali a adoptar para siuna Clinica Juridica y se describird la
estrategia que, enlo relativo a tréfico ilicito de migrantes, ha utilizado para la forma-
cion legal de sus estudiantes.

Endesarrollo de laidentificaciony descripcidn detallada de la estrategia, que no
esotramads que la contribucion ala conformacion de unabase de datosjurispru-
dencial en el asunto tréfico ilicito de migrantes, se expondrdn los conocimientos y
habilidades que, sobre la misma, se han adquirido y que permiten que frente a ellase
puedan asumir roles especificos desde el campo juridico.

2. Las clinicas juridicas como espacios de formacion académica

Para comprender la existencia y propdsitos de las clinicas juridicas, y sin indagar
de manera exhaustiva en ello por no ser del propdsito de este texto, resulta necesario
conocerlabase que le da sustento, esto es, el realismo juridico norteamericano. Esta
coriente doctrinaria comienza a tener incidencia como escuela a partir de la década
de los setenta en Estados Unidos y plantea una critica alas escuelas fradicionales del
derecho: lus naturalismo y positivismo juridico (Campos, & Sepulveda, 2013).

Segun esta escuela, las realidades sociales mantienen un dinamismo mas fluido
que el derecho entendido de manera auténoma, por lo que este debe observar las par-
ticularidades delasociedad ala que esté destinado aserviry en esa medida ajustarse
aellas, puesdelocontrarioseriaunderechoineficaz. Esporlo anterior que elrealis-
mo juridico entiende que el derecho se encuentra verdaderamente en la practicidad
mads que en los formalismos (Campos, & Sepulveda, 2013).
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Las clinicas juridicas, si bien aportan a la satisfaccion de intereses publicos
por cuanto se identifican, analizan y resuelven los problemas de indole comun, es
decir, de interés general, son creadas, principalmente, como espacios de formacion
académica que pretenden ir més allé en las metodologias tradicionales de ensefianza
del derecho. Se apartan de la pedagogia basada en aspectos exclusivamente tedricos
o bibliograficos, para dar paso a aspectos de cardcter reflexivo frente al derecho vs
realidades sociales y ala aplicacion de los saberes juridicos, en escenarios colectivos
osociales, paraelbeneficio generaldelascomunidades (Orozco, 2015).

Asi, producto de esta corriente doctrinaria en los Estados Unidos, el profesor
Jerome N. Frank propuso, por medio de un articulo denominado s Why Not a Clinical
Lawyer-School2 Y publicado en 1933, la modalidad clinica como método de ensefan-
za en las facultades de derecho, la cual fue progresivamente implementada alrededor
del mundo.

De acuerdo con Oldsolo (2015) las clinicas juridicas se constituyen como un
espacio académicoenelquelosestudiantes puedenampliarsus conocimientosenel
ejercicio del derecho y desarrollar habilidades de aplicacion de conceptos y/o teorias a
situacionesreales cuyo andlisisy fratamiento puede resultar tedioso.

Lo anteriorse desarrolla conapoyo en eldenominado litigio de altoimpacto, que
busca generar soluciones integrales para los diferentes problemas que aquejan a la
sociedad, pormedio de estrategias que, como ya se indico, consisten enidentificare
individualizar aquellos problemas desde una perspectiva socio juridicay asi, previo a
su andlisis y discusion, determinar cudl es la herramienta mds idénea y eficaz, ala luz
delderecho, paralograrunasatisfaccioncompletafrente aaquellas necesidades; so-
luciénque puede consistirenlasalida finale inmediata delasunto, enla consolidacion
de bases parala solucidn de conflictos futuros, en la constitucion de insumos para la
elaboracion de politicas publicas y, por supuesto, enla contribuciéon ala educaciény
conciencia social frente alimperio del derecho (Correq, 2008).

Eneste ordendeideas, puede afirmarse que las clinicasjuridicas enlas facul-
tades de derecho, cumplen un doble propdsito; por un lado, el desarrollo de una
pedagogia alternativa que busca formar futuros abogados en competencias concretas
como habilidades investigativas, trabajo en equipo con una visidn interdisciplinaria,
entre otras; y por el ofro lado, la proyeccidn social que se traduce en la satisfaccion
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de necesidades reales y de interés general que no podrian ser atendidas desde un
enfoque netamente individualista del ejercicio del derecho.

La Universidad de San Buenaventura en Cali se ha consolidado como una ins-
titucion de educacion superior que, en desarrollo de sus objetivos en la formacion
sus profesionales, ha llevado a cabo una proyeccion social y una formacion de sus
estudiantes encaminada a la excelencia, por ende, siendo la Facultad de Derecho
y Ciencias Politicas un espacio que no se ha mantenido ajeno alos propodsitos de
la comunidad bonaventuriana, ha implementado para siuna Clinica Juridica conla
cual pretende una mejor formacién de los estudiantes de derecho bonaventurianos, al
tiempo que ofrece soluciones a diversas dificultades que aquejan ala comunidad en
un contexto real (Silva, 2015).

La clinicajuridica de la Universidad de San Buenaventura de Caliha tomado un
enfoque investigativo constituyéndose como semillero en el que se hanidentificado,
analizado y zanjado diversas situaciones que han aquejado al contexto territorial en
el que se encuentra. Asi, se han resuelto favorablemente litigios en forno a ocupacio-
nes indebidas del espacio publico, afectaciones al medio ambiente, interposicion o
ejercicio de mecanismos de partficipacion ciudadana ante estrados judiciales, al igual
que se ha analizado la correcta utilizacién de algunos de ellos en cooperacion con
organizaciones no gubernamentales como la Mision de Observacion Electoral-MOE.

Ademds, la Clinica Juridica de la UsB Cali se ha destacado por su participacion
en procesos de formacion, sensibilizacidn, investigacion y andlisis de problemdticas
mds generales que desbordan los limites territoriales del contexto comunitario enel
gue se encuentra, el municipio de Sanfiago de Calie, incluso, los limites del territorio
colombiano por cuanto se trata de asuntos que afectan a todas las comunidades sin
importar las delimitaciones fronterizas.

Aquellas problematicas alas que se hace referencia sonlas que giranentorno a
ladelincuencia organizada transnacional, en particularla trata de personas en todas
sus modalidades y el trafico ilicito de migrantes que cada dia cobran un sinnUmero
de victimas.

Enlorelacionado con eltréficoilicito de migrantes, tema central de este articulo,
la Clinica Juridica de la UsB Cali ha venido frabajando de manera articulada con la
OficinadelasNaciones Unidas Contrala Drogay el Delito-UNODC, la cual parael
efecto ha operado a desde el Area de Prevencidn del Delito y Fortalecimiento de la
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Justicia - PROJUST, encargada de brindar asistencia legal alos Estados para fortalecer
las instituciones de justicia. Tal frabajo articulado ha consistido en actividades enca-
minadasalucharcontraflagelo delamigraciénirregular, contribuyendo asiaatender
el fendmeno migratorio, desde la dptica del derecho colombiano y desde la optica del
Derecho Internacional Pdblico.

SHERLOC: una propuesta para el infercambio de recursos electronicos y legisla-
cion sobre delincuencia. Sharing Electronic Resources and Laws on Crime, SHERLOC
(por sus siglas eninglés), de la Oficina de las Naciones Unidas Contra la Droga'y
el Delito - UNODC, es un portal web de gestion del conocimiento que, a manera de
base de datos, busca promover el intercambio de saberes e informacion acerca de
laimplementacion de la Convencion de Naciones Unidas contra la Delincuencia Or-
ganizada Transnacional y sus tres Protocolos. Para ello acoge tres bases de datos en
materia de jurisprudencia, legislacion y resenas bibliograficas que, fras su consulta
en el portal por parte de los actores que, directa o indirectamente, influyen en cada
Estado, permitenla formulaciony adopcion de politicas publicas, leyesy actuaciones
judiciales tfransnacional.

Laseccionde base de datosdejurisprudencia, que eslaque para efectosde este
documento interesa, permite a los usuarios de la plataforma conocer el fratamiento
que los Estados miembros de la convencién dan a los casos de delincuencia organi-
zadatransnacional, contandose para ello conregistros escritos sobre las operaciones
que, en materia de delincuencia organizada transnacional, han sido llevadas a cabo de
maneraexitosa por parte delas autoridades competentesen cada Estado.

La clasificacién de los casos enla seccion de jurisprudencia, y por ende también
su bUsqueda en el portal, atiende a cada modalidad delictiva en materia de delincuen-
cia organizada transnacional. Asi, por ejemplo, es posible filtrar la busqueda depen-
diendo de sise quiere indagar en casos de pirateria, trata de personas, delitos contra
la flora y fauna, tréfico ilicito de migrantes, etfc.

Para la construccion de la base de datos jurisprudencial, es decir, para la iden-
tificacion de casos potencialmente relevantes para la plataforma, para su andlisis y
resumeny parala actualizacion delos casos existentes afin dereflejarlas decisio-
nes subsiguientes de instancias superiores, UNODC requiere en gran medida de una
red de confribuyentes, que pueden consistir en representantes oficiales de los Esta-
dos miembros de la Convencidn, organizaciones no gubernamentales, bufetes de a
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bogados, profesionales individuales y Universidades; siendo aqui donde la Universi-
dadde San Buenaventura Cali, desde su Clinica Juridica, desempena unimportante
papeltodavez que, a partir del ano 2017, se ha vinculado alared de contribuyentes
de casos de tréficoilicito de migrantes parala plataforma SHERLOC.

Conforme alo anterior, la Clinica Juridica de la use Cali, en su participacion como
contribuyente, ha coadyuvado para promover el intercambio de conocimientos sobre
eltrdficoilicito de migrantes, apoyando el andlisis sobre las caracteristicas y judi-
cializacion de esta figura delictiva, tanto en el Estado colombiano como en Estados
de laregidn latinoamericana, posibilitando la identificacion de modelos de mejores
prdcticas que pueden servir para mejorar la eficacia de los esfuerzos nacionales e
infernacionales que buscan prevenirla y erradicarla.

2. Concepto: trafico ilicito de migrantes

Habiendo ya sefalado cudl es la funcidn que ha venido desarrollando la Clinica
Juridica de la Universidad San Buenaventura Calli frente al fendmeno migratorio irre-
gular, se dard paso ala descripcion detallada del ejercicio que ha ameritado dicha
funcidn, mostrando asi la forma en que se ha contribuido enla formacién legal de los
estudiantes en lo relacionado con el fréfico ilicito de migrantes. No obstante, previo
a abordar tal descripcidn, resulta pertinente conceptualizar el tema sobre el que se
cimenta todo lo contenido en este documento, es decir, el tréfico ilicito de migrantes,
conelfinde contextualizary crearunamejor comprension frente alo que se ha dicho
hasta aqui'y frente a los contenidos siguientes.

Para obviarla discusion tedrica acerca de cémo debe entenderse tal figura, nos
acogeremos a la postura global que, frente a ella, ha definido Naciones Unidas en su
Convencién Contra la Delincuencia Organizada Transnacional y, en particular, el “Pro-
tocolo Contra el Tréfico llicito de Migrantes porTierra, Mary Aire” que la complementa
y el cual dispone que la legislacidninterna de cada Estado parte debe ajustarse, tipi-
ficando el Tréfico llicito de Migrantes como conducta cardcter penal y cuya redaccion
debe atenderalas pautasenélsenaladasalrealizarladescripcién delamisma.

En este orden de ideas, el referido protocolo, en su articulo tercero, describe y
define el tréficollicito de migrantes como: “(...) la facilitacion de la enfradailegal de
una persona en un Estado parte del cual dicha persona no sea nacional o residente
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permanente con el fin de obtener, directa oindirectamente, unbeneficio financierou
ofro beneficio de orden material” (arficulo 3).

Ademds de lo anterior, el Protocolo en su articulo ¢, literal ¢) indica que enla
adopcion del tipo penal debe tenerse también como conducta reprochable: “La habili-
tacion de una persona que no sea nacional o residente permanente para permanecer
enelEstadointeresado sinhabercumplidolosrequisitos para permanecerlegalmente
en ese Estado (...)" (articulo ¢, literal c).

3. Dimension legal, convencional y judicial del fenémeno en Colombia

El desarrollo de la funcién encomendada ala Clinica Juridica de la Universidad
SanBuenaventura Cali, como miembro de lared de contribuyentes de casos de trdfico
ilicito de migrantes para la plataforma SHERLOC de UNODC, implicé la necesidad de
realizar de una indagacion previa y profunda sobre el tema central por parte de sus
estudiantes, lacualfuellevadaacabode maneraindividualy conelacompanamien-
to técnico de quien ha ejercido la coordinacion de este espacio académico. Asi, en
dicho ejercicio investigativo se tuvo como referente principal al Estado colombiano
por cuanto varios de los casos a analizar provenian de fallos dictados por autoridades
judiciales colombianas. En esa medida, se indagd sobre la situacion legal, conven-
cionalyjudicialenla que se encuentra Colombia frente altréficoilicito de migrantesy
conformeaello se obtuvieronresultados precisos que serdn abordadossomeramente
en las lineas siguientes.

3.1 Dimension legal y convencional

Colombiareconoce que elfendbmeno migratorio en general, y el tréfico ilicito
de migrantes, en particular, revisten granrelevanciay por ende especial andlisis y
tratamiento por parte de los Estados del mundo. Nuestro pais ha acoplado su norma-
tividad interna conforme a los lineamientos infernacionales dirigidos a combatir esta
conducta, enprodeintegrarse alacooperacioninternacional que serequiere parael
tfratamiento de situaciones que no atienden a delimitaciones fronterizas.

Asi, la Constitucion Politica de Colombia recoge diversas disposiciones que, di-
recta o indirectamente, tienen relacién con la lucha global en contra de los fendmenos
migratorios de cardcterirregular, comenzando desde su articulo primero enel cual se
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profesaelrespeto porladignidad humanacomo principio fundante delEstado colom-
biano, quien envirtud de talmandato debe articularse en oposicidn alas conductas
segun las cuales el ser humano es fratado de manera instrumental, en calidad de
objeto, situacion propia del fréfico ilicito de migrantes. Y pasando también por otras
disposiciones de su composicion, subsiguientes al articulo primero, en las cuales se
incluye postulados como el derecho a la libertad y la igualdad, la prohibicién de la
esclavitudylatrata de seres humanos en todas sus formas, entre otros elementos
que se mantienen cercanos a esta conducta.

Igualmente, siguiendo la linea de su intencién en contribuir en la lucha confra
fendmenos delictuales de carécter fransnacional, Colombia se ha adherido a la Con-
vencién de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
la cual fue aprobada por el Congreso de la Republica mediante la Ley 800 del 2003,
misma que impone al Estado el cumplimiento de las obligaciones contenidas en ella
en virtud del principio de Pacta Sunt Servanpa, el cual podria tenerse también como
referente respecto de los motivos que han llevado al Estado colombiano a no adhe-
rirse al Protocolo Contra el Trdfico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire que com-
plementa la convencidn, pues implicaria cumplir de manera imperativa todos y cada
una de los compromisos que contiene, siendo ello de poco interés para el Estado por
cuanto implica erogaciones econdémicas que, posiblemente, no tiene a disposicion.
No obstante aquello, el Estado colombiano ha desarroliado en su legislacion interna
pardmetros que se acoplan al contenido del Protocolo en materia de enjuiciamiento e
investigacion de la conducta, v. gr. la penalizacion de dicho fenémeno dada la tipifica-
cion de la conducta y la integracion en el fipo penal de los diferentes verbos rectores,
elemento subjetivo y penas que el Protocolo sefala, no siendo asi respecto de la
proteccion y asistencia que en aquel se indica para los individuos objeto de tréfico
(unoDC Colombia, 2013).

De acuerdo conlo anterior, queda en evidencia que Colombia ha dispuesto de
su facultad legislativa y ha modificado su normatividad juridica interna con el fin de
orientarla a combatir el fréfico ilicito de migrantes, adoptando tipos penales como el
consagrado en el articulo 188 del Codigo Penaly la Ley 747 de 2002 que lo modifico e
infrodujo algunas reformas adicionales enla materia; normas cuyo contenido atiende
yvamas alld de ladescripcién ofrecida por el Protocolo Contra el Tréfico llicito de
MigrantesporTierra, Mary Aire entu articulo 3, siendo posible concluir, de manera
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definitiva, que el Estado colombiano, si bien no se acogié formalmente al Protocolo,
sihadesplegado acciones tenientes alucharen contra delafigura de Tréficollicito de
Migrantesy tendientes aacogerse alaconcepciénglobalque se tienerespectodela
mismay que, comoyase hadicho, viene dadaporelreferido Protocolo.

Ademas de lo anterior, efectudndose unaindagacion sobre la situacion geogra-
fica y socioecondmica de Colombia frente al tréfico ilicito de migrantes, se cuenta
conque, segun el Conpes 3603 del 2009, en materia de esta figura delictiva, Colombia
se entiende como un pais de origen y fransito paralos migrantesiregulares, mas
que como un pais de destino, pues sus condiciones socioecondmicas resultan poco
atractivas para los migrantes y para las organizaciones delincuenciales dedicadas
a esta actividad, viendo a Colombia solo como un potencial mercado de personas
interesadas en encontrar mejores oportunidades en el extranjero, enrelacion conla
calidad de vida, el acceso al mercado laboral, el acceso a mecanismos de protec-
cién social, etc.; y ademds, viéndola como un lugar estratégico para el frdnsito de
individuos hacia paises del sector norte y sur del continente americano en razén a su
ubicacion geogrdfica.

3.2 Dimension judicial

Frente ala dimension judicial del delito de trdfico ilicito de migrantes se indagd
enlos datos e informacion ofrecida por UNODC en virtud de acuerdo de cooperacion
con la Comunidad Europea y en cooperacion con Migracion Colombia, la cual se
encuentra soportada porla Fiscalia General de la Naciony porlas bases de datos del
Sistema Penal Oral Acusatorio - SPOA. Es de anotar que tal informacion, sobre la cual
se hard referencia, corresponde Unicamente al periodo comprendido entre el afio 2005
y el ano 2012,

De acuerdo al andlisis estadistico efectuado por UNODC enla materia, se obtuvo
que en el periodo antes indicado se presentaron en Colombia 325 casos de trafico
ilicito de migrantes, de los cuales el setenta por ciento (70%) ha quedadorepresado en
laetapadeindagacién, y siendo considerablemente bajo elnUmero de casos que ha
llegado alas etapas de investigacion y juicio, los cuales, en su gran mayoria, hansido
resueltos mediante acuerdos y negociaciones entre el ente acusadory los involucra-
dosenla comision deldelito dando lugar auna terminacion anormal o anticipada del
proceso pero que enultimas terminaimponiendo unacondenaparala mayoria de los
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casos. Esto haimpedido que se pueda efectuar un andlisis del éxito que podria tener
elente fiscal en sus actuaciones enjuicio (UNODC Colombia, 2013).

También se observa que a pesar de que la ley penal resulta acorde con lo fijado
porel Protocolo enrelacion conlas penas, enla practicajudicial ello no es deltodo asi
enrazonalasfiguras de preacuerdo o negociacion queimperan enestos casos, y que
implicanla cooperacion delindividuo acusado con el ente acusador, danlugaraque
se formule un beneficio traducido enrebajas de condena, que terminan siendo con-
siderablemente bajas en comparacion con los pardmetros internacionales que exigen
para estas conductas penas mas severas. Asi mismo se observa que el tfratamiento
brindado alas victimas del delito no se encuentra ajustado alo exigido por los estan-
daresinternacionales, enlamedidaque, porejemplo, no se lesotorga unareparacion
patrimonial (UNODC Colombia, 2013).

4. Red de contribuyentes: analisis de casos

Habiéndose recopilado y comprendido la informacién anterior, se procedié a
efectuarel andlisis de los casos colombianos asignados por UNODC ala Clinica Ju-
ridica de la Universidad San Buenaventura Cali. Para ello fue necesario realizaruna
lectura critica de las sentencias entregadas y realizar un desglose de las mismas,
diligenciando la plantilla que, para el efecto, proporciona UNODC y que es cargada
enlabase de datos jurisprudencial de la plataforma SHERLOC. Dicha plantilla alberga
informacién relacionada con el delito cometido, los hechos materiales del caso, la
presencia de asuntos transversales, los procedimientos legales, informacion sobre
las victimas y sus situaciones como migrantes, incluyendo la proteccién y asistencia
que estas hayanrecibido, aligual que informacion sobre el acusado.

Finalmente, y no menos importante, se requiere del diligenciamiento de un co-
mentario en el que se proporcione un andlisis profundo acerca de los aspectos mds
interesantes y problemdticos del caso, poniendo en préctica los conocimientos pre-
viamente adquiridos. Asi por ejemplo, puede ahondarse en cuestiones procesales de
prueba, de sentencia y de interpretacion técnica o cualquier ofro aspecto que pro-
porcione a los lectores una idea de lo que constituye el tréfico de migrantes en un
contexto particular.
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Conelfindeilustrarelejerciciorealizado porparte de la Clinica Juridicadela
Universidad SanBuenaventura Cali, enapoyo alaconstruccion de unabase de datos
universal, mediante el andlisis de los casos, y con el fin de demostrar como con este
gjercicio clinico se hainfluido enlaformaciénlegal, que permite alos estudiantes
asumir una postura frente al tréfico ilicito de migrantes, se transcribirdn a continua-
cién, haciendo claridad que porconsideraciones practicas, solo se fratard de algunos
apartes delas plantillas que contienen tres casos del total de los analizados:

Caso UNO

IDENTIFICADOR DE CASO / Clasificacion

Identificador de caso (UNODC completa)

(Oficial) Nombre / titulo
del caso

2010-00016

Jurisdiccion

Juzgado 23 Penal del Circuito de Conocimiento

Ultima actualizacion

19 Noviembre 2015

Autor

UNODC Colombia / Universidad de San Buenaventura Cali

HECHOS

Fecha(s) de la infraccion

Desde: 11 Febrero 2009
Hasta: 17 Julio 2010

Hechos

Manifiesta el sefior Carlos Eduardo Castro haber sido abor-
dado, enla parte externa de la Embajada de los Estados Uni-
dos en Colombia, por el sefior Oscar Riveros Rodriguez quien
fungia como agente de policia diplomdtico en dicha entidad y
quien le ofrecié ayuda con la obtencién de la visa esta-
dounidense para su esposa e hija a quienes momentos antes
les habia sido negada. Lo anterior a cambio de una suma de
dinero.Envirtud detal ofrecimientoy posterior alo anterior,
elsenorCastroy elsenorRiveros (procesado) se contacta-
ron por via telefénica en tres ocasiones enlas cuales Riveros
conecté al sefior Castro con quienes lideraban la organizacién
criminaly desarrollaban las actividades pertinentes dirigidas
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HECHOS

Hechos

alograrlaobtencioniregulardelavisa estadounidense aper-
sonas que no cumplian con el lleno de los requisitos para ello.
Gracias ala pronta y oportuna denuncia del senor Carlos, el
ente investigador logré desmantelar e identificar los miem-
bros de la organizacién criminal dedicada al tréfico de mi-
grantes conlos cuales el sefior Castro habia tenido contacto
por conducto del procesado, consiguiéndose asila declara-
cion de responsabilidad penal de éstos. No obstante, en lo
referente al acusado no se logré determinar, conelementos
materiales probatorios, su efectiva participacion en elhecho
punible, pues el Unico elemento que fundamentaba su par-
ticipacion era la denuncia instaurada por el sefior Castro en
su conira por lo que fue absuelfo de los cargos que le fueron
formulados.

Descripcion del
procedimiento

Se instaura denuncia con la cual se abre investigacion por
presunta existencia de organizacién criminal dedicada al tré-
fico de migrantes. Se desarrollan diferentes técnicas espe-
ciales de investigacién, como interceptaciones telefénicas y
agente encubierto por parte del denunciante, que permiten
determinarelefectivodesarrollo de actividades delictivas por
parte delosintegrantes de una organizacién criminal dedica-
daalafacilitacién de obtencidén delavisaestadounidense de
manerairregular para personds cuyassituacionesimpediania
obtencion de este documento de formalegal.

EI23dejuliode 2010se adelantadiligenciade allanamiento del
inmueble que permite incautaralgunos elementos (no especi-
ficados en el texto del fallo) y la captura del procesado quien
se declarainocente en la respectiva audiencia deimputacion.

Comoresultado delaslabores deinvestigacion, se producela
captura y condena, mediante la figura de preacuerdo, de uno
delosintegrantes de estaorganizacién delictivay de otro que
almomento delfallo se encontraba préfugo de lajusticia. Sin
embargo, no obstante, la utilizacion de técnicas especiales
deinvestigacion, nose logra vincular al acusado conla orga-
nizacion criminal desmantelada y por lo tanto se declarasu
absolucién deloscargos quele fueronformulados.
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COMENTARIOS / VARIOS

Comentarios y Analisis

Eltipo penal Tréfico de Migrantes enlalegislacion colombiana
sereviste de especiales caracteristicas que hacen de este un
delitocomplejoencuanto asuselementosintegradores, pues
porlaampliavariedad de conductas que conllevan alacon-
sumacion del mismo, su cardcter abstracto y su particular
elemento subjetivo, su determinacion, en casos particulares,
resulta una tarea ardua para los entesinvestigadores, acusa-
dores, defensores y/o judiciales.

Aquello no es ajeno a la senfencia que se presenta, pues el
operador juridico se encarga de plasmar en ella una explica-
cidénsucintadeloselementos de este delito, haciendo de esta
providencia una herramienta de apoyo académico o préctico,
sise quiere, cuyo andlisis puede resultarrelevante enla deter-
minacion e interpretacion de casos particulares.

Serecalcalaimportancia que reviste el derecho probatorio
dentro de cualquier proceso judicial, pues el debate probato-
rio puede conllevar auna decisién adversa al interés que se
tenga, en este caso, la del ente fiscal quien a consideracién
del operador juridico no aportd elementos materiales proba-
torios suficientes que conlleven a un conocimiento, més allé
de toda duda, sobre laresponsabilidad penal o efectiva par-
ticipacion del procesado enlos hechos punibles presentados
enlaacusacion, situacion ésta que guardarelacion conlaya
mencionadadificillabor que supone este delito enla determi-
nacion de casos particulares la cual exige especial cuidado
porparte de quienesejercenelderechoentornoaestafigura.

En ese sentido existe una debilidad a juicio del juez en el mo-
terial probatorio que se lleva a juicio especialmente porque no
existe ninguna prueba reina que vincule al procesado mds alld
de meros sefialamientos sobre su vinculacion alared de trd-
ficoilicito de migrantes. Concluye que no es posible que una
acusacidn prospere por simples conjeturas y sefialamientos
que no se sustenten de manera suficiente y més allé de toda
duda razonable.
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Caso DOS

IDENTIFICADOR DE CASO / Clasificacion

Identificador de caso (UNODC completa)

(Oficial) Nombre / titulo
del caso

26597

Jurisdiccion

Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal

Ultima actualizacion

24 Octubre de 2007

Autor

UNODC Colombia - Universidad de San Buenaventura Cali

HECHOS

Fecha(s) de la infraccion

Desde: 23 junio de 2004
Hasta: 23 junio de 2004

Hechos

Se encontré demostrado que el dia 23 de junio de 2004 el
vicecdnsul de ColombiaenPuerto Obaldia, Panamd, expidid
de manerairregular 22 visas de turismo aigual nimero de
ciudadanos chinos, quienes nunca residieron en dicho pais y
porende nunca se presentaron a entrevista previa, la cual es
requisito indispensable para la obtencion de dicho documen-
to. Ademds, comosoporte delas visas fueron utilizadas cé-
dulasy certificaciones bancarias falsas. El procesado actué a
solicitud de unintermediariolider de lared criminal de tréfico.

Descripcion del
procedimiento

El procesado no acepté el cargo imputado, por lo que ensu
lugar la defensa formuld diversos argumentos tendientes @
evitarla condena, y los cuales que fueron desestimados por
la Corte en la sentencia con base en el material probatorio
aportado por el enteacusador.

COMENTARIOS / VARIOS

Comentarios y Analisis

En la resolucion de acusacién emitida por el Fiscal General
delaNacion en el proceso 26597 del 2007, tramitado ante la
Corte Supremade Justiciayseguidoencontradel Vicecénsul
colombianoenPuerto Obaldia, Panama, se acusé almencio-
nado servidor de ser autor del delito de trdficoilicito de mi-
grantes bajo los verbos rectores de “facilitary colaborar” que
seencuentranconsagradosenelarticulo 188delaley 599
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COMENTARIOS / VARIOS

Comentarios y Analisis

del 2000, en la medida en que expidié 22 visas a nacionales
chinos sin el cumplimiento de los requisitos legales paraello.
Como fundamento de la acusacién, el Fiscal abocé al ele-
mento subjetivo del tipo, consistente en el dnimo de lucro, s
decir,de obtener algun provecho financiero o material parassi
o para un tercero, sehalando que se configuraba este Ultimo
(para un tercero) en la medida que los 22 receptores delas
visas falsas se veian beneficiados con ellas por cuanto les era
viable asiingresar al territorio colombiano.

Sin embargo se discrepa de aquel andlisis del elemento sub-
jetivo deltipo enelcaso concreto efectuado por el ente acu-
sadory se corrobora tal discrepancia con lo indicado por la
Corte Suprema de Justicia enla senfencia, pues si bien es
cierto que un tercero pudo verse beneficiado con el actuar del
acusadono debe observarse a ese tercero como elmismoin-
dividuo que es objeto del delito de tréficollicito de migrantes,
pues aquello conllievaria a considerar a éstos también como
autores delilicito cuando nila normainterna nilas normas de
cardcterinternacionallos consideran comotal, que como ya

se dijo, conforman su objetfo.

En Colombia este delito se considera pluriofensivo, pues
atenta contra la soberania del Estado y contra la autonomia
y livertad del individuo traficado, y se le oforga prevalencia
a este Ultimo por cuanto en la codificacion penal interna se
ubicaaltipo en el acdpite que trata sobre dicho bien.

Enrelaciénconloindicadoenelpdrrafo anteriores deresaltar
quedichobiense puede verafectadodeformas que quizés, a
simple vista, son imperceptibles; por ejemplo, desde la bus-
queda que las redes de trdfico efectian para captar potencic-
les migrantes, se produce una cosificacion del ser humano, lo
cual, de manera directa, repercute en desfavor de la dignidad
humana, menoscabdndose asila autonomiay libertad de los
individuos.

LaCorte discute sobre el argumento dela defensa acercade
laaplicaciondelprincipio defavorabilidadfrente alasnormas
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COMENTARIOS / VARIOS

Comentarios y Analisis

penales en blanco cuando la norma extra-penal ha sido modi-
ficada.Realizado unandilisis profundo delanormaextrapenal
que complementaeldelito detraficoenloque serefiere a“las
exigencias legales paraingresar al pais” es posible llegar ala
conclusion que la conductassifue tipica por cuanto la modifi-
cacion de las normas extrapenales en nada afectan el ndcleo
esencial del tipo penaly mantiene su cardcter preventivo en
determinados momentos con consideraciones especificas.

Caso TRES

IDENTIFICADOR DE CASO / Clasificacion

Identificador de caso (UNODC completa)

(Oficial) Nombre / titulo
del caso

201400224

Jurisdiccion

Juzgado Ciencuenta y Cinco Penal del Circuito con Funcion
de conocimiento de Bogotd

Ultima actualizacion

28 Septiembre 2017

Autor

UNODC Colombia / Universidad de San Buenaventura Cali

HECHOS

Fecha(s) de la infraccion

Desde: Agosto 2014
Hasta: Noviembre 2015

Hechos

En virtud de la indagacién adelantada por el ente investigador
en Colombia, selogro determinar la existencia de una organi-
zacion criminal en la ciudad de Bogotd dedicada a promover
lasalidairregular de colombianoshacialos Estados Unidos
yla Unién Europea a cambio de un beneficio econémico. Tal
actividad se desarrollaba suministrando documentos de in-
formacién personaly de vigje falsos alos migrantes, con el
fin de que éstos pudieran acceder a visas sin el cumplimiento
de los requisitos establecidos para ello y, posterior a esto,
viajar e ingresar a los territorios en mencion.
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HECHOS

Hechos

Se fiene enfonces que el senfenciado, como parte funda-
mental de dicha organizacion, facilitaba y promovia dicha
actividad delictiva, paralo cual se encargaba del suministro
de aquellos documentos enlos cuales daba cuenta que sus
clientes se encontraban vinculados a una empresa, aparen-
temente ficticia, de la cual él era duefio, y que se disponian
a viajar con el fin de recibir capacitaciones o participar en
festivales tematicos relacionados con el objeto de la empresa.

Descripcion del
procedimiento

Seinstauraproceso penal en contra de Jairo Hernando Mora-
lesenelcualdesarrollaunacausal de terminacion anticipada
del mismo, conocida en Colombia bajo la denominacién de
“Preacuerdo”, en virtud de la cual, bajo oferta del ente acu-
sador, el sentenciado se declara culpable de los ilicitos que
le son atribuidos a cambio de un beneficio en la pena. En el
caso concreto dicho beneficio consistié en la degradacion de
las conductas de autor a cémplice enlos delitos de trafico de
migrantes y concierto para delinquir, y en la degradacién de
la conducta de autor a determinador en los delitos de false-
dad material en documento publico y falsedad en documento
privado, degradaciones estas que se ven materialmente refle-
jadas en la dosificacién de lapena.

Resultado

Sentencia condenatoria

COMENTARIOS / VARIOS

Comentarios y Analisis

No se establece una descripcion detallada de los hechos
que dieron lugar a la determinacion del acusado como su-
jeto activo en la comisidn del delito de tréfico de migrantes
y los demds delitos conexos, nise desarrolla una minucio-
sa exposicion de los elementos materiales probatorios que
sirvieron de soporte a la acusacién del ente fiscal; solo se
hace una descripcidn general de algunos de losmdsrelevan-
tes, pues debe partirse desde la credibilidad que suponenlas
declaraciones del operador juridico enla sentencia cuando,
envirtudde unpreacuerdo celebrado entre elenfe acusador
y el procesado, afirma la existencia de elementos que dan
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COMENTARIOS / VARIOS

Comentarios y Analisis muestra de la efectiva participacion del sentenciado enlos
hechos delictivos que se le atribuyen, pues para la aceptacion
de la figura juridica de preacuerdo en Colombia se hace nece-
sario, como requisito, entre muchos ofros, que en el proceso
obren pruebas que conlleven aformaren eljuez unainferen-
ciarazonable acercadelaparticipacién delimplicado enlos
hechos que se le imputan.

Enrazén a lo anterior, se resalta la labor descriptiva que realli-
zaeljuzgadorsobre estaformade terminacién anticipadadel
proceso penal en Colombia, la cual consiste en una acepta-
ciénde cargos porparte del acusado acambio de beneficios
en laimposicién de la pena. En desarrollo de dicha descrip-
cién el juez, ademds de sefialar sus presupuestos, indica las
consecuencias que el mismo acarreqa, haciendo de la provi-
denciajudicial unaherramienta de uso prdctico para la solu-
ciéndesituaciones andlogas, es decir, se muestraun claro
ejemplo de cémolas sentencias constituyen fuente del dere-
cho para efectos précticos e incluso tedricos o académicos.

Envirtud del preacuerdoy para efectos de la dosificacion pu-
nitiva, se toma el delito de trafico de migrantes por ser el de
mayor gravedad punitiva dentro de los delitos endilgados.

Sobre el beneficio de prision domiciliaria, aunque cumple el
requisito de la pena minima, el delito de tréfico de migrantes
se encuentra contemplado como un delito exento de dicho
beneficio, ademds de ser considerados delitos que por su
gravedad no ameritan un tratamiento bajo ese beneficio.

Conclusion

El fendmeno migratorio constituye una cuestion de relevancia politica que requie-
re de un actuar por parte de los Estados, por la gestion de sus instituciones publicas y
privadas, y de la cooperacion entre ellos, con el fin de regularizarlo, asi evitarlas afec-
taciones negativas que frae consigo y que impactan enlo econémico, lo socialy, en
particular, en los derechos humanos de los individuos que migran y que, en muchos
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casos, son utilizados como objeto por parte de organizaciones delincuenciales que
aprovechansusdificultades o limitaciones para migrar, ofreciéndoles facilidadespara
ello enlamedida que ven en talfendmeno social un lucrativo negocio.

Segun lo anterior, la Clinica Juridica de la Universidad San Buenaventura Cali,
constituidacomoinstitucion conamplia proyecciénsocial, hacontribuido enlaelabo-
racién de herramientas que permiten generar cambios en las politicas de los Estados
delmundo enrelacion conlos fendmenos migratorios. Igualmente, hadesempenado
un rol importante en la formacién legal de sus estudiantes como futuros abogados
capacesde entenderrealidadesdesdeladpticadel derecho, aligual que asumirpos-
turas criticas y roles frente a una circunstancia de relevancia politica como lo es el
fenémeno de la migracion irregular, que amerita por parte de los profesionales en el
derecho, soluciones juridicas que lo aborden de manera integral. Tal formacion en
el dmbito del tréfico licito de migrantes viene dada porla metodologia practica que
impone la Clinica a sus estudiantes y que, en el caso particular, ha consistido en
elandlisisjuridico de casosreales, andlisis que se desarrolla aplicando conceptos
previamente adquiridos y formulando posiciones diferentes alas plasmadas en cada
Caso 0 apoyando a las misma siempre con un sustento juridico.
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El litigio estratégico de cara a los nuevos desafios
juridicos de la migracion

The strategic litigation facing new legal challenges
of migration

Recibido: marzo 28 de 2019 - Aprobado: mayo 10 de 2019

Resumen

ElSistemaNacional de Migracionesen Colombia, reguladoenlaley 1465de 2011,
contiene sendas inconsistencias en materia de Derechos Humanos. A pesar de haber
sido declaradaexequible porla Corte Constitucional, estaley carece de unverdadero
enfoque de salvaguarda de dichos derechos. Siendo asi, no resultan sorpresivas las
dificultades porlas que atraviesala poblacién migrante almomento de buscarla pro-
teccion idénea de sus necesidades bdésicas. En el marco de esta situacion, el litigio
estratégico —con sus multiples posibilidades juridicas, politicas, de medios, logisti-
cas-y las clinicas juridicas se erigen como herramientas precisas de incidencia social,
independientes de influencias politicas para resolver someramente el problema aqui
planteado.

Este texto analizard los puntos especificos de los que adolece la norma antes mencio-
nadayenunsegundo momento, esbozard los aportes conlos que el litigio estratégico
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El litigio estratégico de cara alos nuevos desafios juridicos de la migracion

1101

ylas clinicas juridicas pueden contribuir. Asi pues, en el presente contexto juridico,
politicoysocial colombiano, se realizardun andilisis critico de lalegislaciény lajuris-
prudenciaactual, resaltandolas novedosas soluciones conlas que ellitigio estratégico
ylas clinicasjuridicas se presentan de cara alos desafios migratorios en un mundo
altamente globalizado.

Palabras clave: Migraciones; deficiencias normativas; clinicas juridicas; litigio es-
tratégico.

Abstract

The National Migration System of Colombia, regulated by the Law 1465 of 2011,
contains several inconsistencies in the matter of Human Rights. Despite having been
declared constitutional by the Constitutional Court, this law lacks a frue approach to
safeguardingHuman Rights. Thisbeing so, itis not surprising that migrant population
suffers from several difficulties when seeking adequate protection of their basic needs.

Within the framework of this situation, the strategic litigation - with its multiple legal,
political, media and logistic strategies - and the Legal Clinics are established as precise
tools of social impact, acting independently of political influences to briefly solve the
problem described here.

The present paper, at first, will analyze some specific and weak points of the aforemen-
tionedlaw, andin asecond moment, it will outline the contributions of the strategic
litigation and the Legal Clinics in these circumstances.

Thus, in the present Colombian legal, political and social context, a critical analysis of
the current legislation and jurisprudence will be carried out, highlighting new solutions
inwhich the strategic litigation and the Legal Clinics are presented in face of the migra-
tory challenges in a highly globalized world.

Key words: Migrations; regulatory failure; legal clinics; strategic litigation.

Facultad de Derecho ¢ Vol. 5ndm. 10 ¢ ISSN: 2463-0098 ¢ Julio-diciembre de 2019



Valentina Carvajal Henao, Natalia Rodriguez Alvarez, Luisa Fernanda Villarraga Zschommler

Introduccion

Cuandole preguntaron de dénde venia, respondid: «soy ciudadano
del mundon.

Didbgenes Laercio, Vida de Didgenes El Cinico

Como lo afirma Martha Nussbaum en Los limites del patriotismo, cuando Di6-
genes respondio “soy ciudadano del mundo”, se definié a si mismo a partir de unas
aspiraciones y unas preocupaciones de cardcter universal, de una comunidad de la
gue emanan los valores morales mds bdsicos como la justicia, valores que deben ser
garantizados a todos, sin consideraciones patriotas o nacionales (Nussbaum, 2013).

Asi, la aspiracion de universalidad de los Derechos Humanos se debe mate-

rializar en fendmenos comolos de la migracion. El siglo xxiestd marcado poruna
serie de movimientos migratorios forzados: no solo América Latina estd viviendo el
flujo migratorio mds grande de su historia con los venezolanos, sino que al ofro lado
delmundo, la Comunidad Europea maneja flujos alfos de migracion provenientes de
Africay Asia. Las razones primordiales de estos movimientos se pueden enmarcar
en problemas econdmicos, politicos, religiosos, violenciainternay trata de personas.

Poresarazon, lacomunidadinternacionaljunto conlos Estadosreceptores debe
elaborarpoliticas migratorias que propendan porcondiciones de vida dignaparalos

migrantes.Sinembargo, las percepciones negativasdelasociedad o el proteccionis-
mo interno, han generado que los Estados, cada vez mas, procuren disenar politicas
migratorias mas restrictivas e incluso, en muchos casos, de rechazo social y estruc-
tural hacia los migrantes.

El dmbito de accién del Estado colombiano sobre las personas migrantes debe
sertfomado como unatareade gransignificado. Se trata pues de personas que estan
en situaciones de desproteccion, que merecen el respeto y la garantia de sus dere-
chosfundamentales, de los cuales son titulares conforme al Bloque de Constituciona-
lidad y a los acuerdos internacionales de Derechos Humanos firmados yratificados
por Colombia.

Asi, abordaremos enun primermomento, un andlisis de forma conjuntadela
normativa vigente en materia de migracion en Colombia y de los pronunciamientos
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constitucionales que se refieren alamisma, para asi determinar que no son o su-
ficientemente garantistas a la hora de asegurar los derechos fundamentales de la
poblacion migrante que llega a Colombia. Acto seguido, se demostrard por qué las
clinicaslegalesy, en especial, ellitigio estratégico puede llegar a suplir estas defi-
ciencias con sus estrategias juridicas, politicas, académicas, de medios, entre otras.

1. Desarrollo

1.1 El contexto

Colombia ha asumido exigencias internacionales en materia de Derechos Humao-
nosmediante laratificacion de normasinternacionales de conformidad conelbloque
de constitucionalidad. Pactos comola Convencion Internacional sobre la Proteccion
de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (CTMF),
la ConvenciénInternacional sobre la Eiminacion de Todaslas Formas de Discrimi-
nacion Racial (CERD), la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH),
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y el Pacto de Derechos
Econdmicos Socialesy Culturales (PIDESC), han derivado en la exigencia de crear
una legislacidn que genere politicas de bienestar social frente a la crisis migratoria
venezolana que ha incrementado desde los Ultimos siete afios (Corte Constitucional
de Colombia, C-416, 2014).

Actualmente, eltema migratorio en Colombia estdregulado pormedio delaLey
1465 de 2011, segun la cual el legislador creo el Sistema Nacional de Migraciones (en
adelante SNM), especificamente disefiado para personas migrantes colombianas en
el extranjero. Esta ley se focaliza en mejorar la calidad de vida, es decir, promover el
goce efectivo de los derechos fundamentales de los colombianos que han migrado
al exterior.

En ese sentido, podria establecerse por medio del articulado de la Ley 1465 de
2011 que hay una insuficiencia normativa en materia migratoria, ya que los objetivos
delsistema se basan enidentificar los intereses y necesidades de los colombianos en
elexteriorysusfamilias. Frente aesto, elSNMha establecidolanecesidad de crear
mecanismos de cardcter politico y técnico para mejorar las condiciones de vida de
este grupo. Algunos de estos son la proteccion y seguridad social; la homologacion
de fitulos y competencias técnicas, profesionales y laborales; la asistencia al retorno,
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la proteccion de sus Derechos Humanos. Sin embargo, todo estd focalizado para
trabajarconlos paises con mayorrecepcion de colombianos, mas no frabajarlo inter-
namente frente al mejoramiento de estas garantias fundamentales para los extranjeros
que habitan en el pais.

Asi mismo, en el articulo 2 de dicha Ley se establece como meta *acompanar al
Gobierno nacional en el disenoy ejecucion de politicas publicas, planes, programas,
proyectos y otras acciones encaminadas a fortalecer los vinculos del Estado con las
comunidades colombianas en el exterior”.

Pordesgracia, la normativa se queda corta frente alos pardmetros que deberia
tenerunsistema de migracion, pues deberia regular aspectos tanto de la emigracion
como la inmigracién, pero solamente regula la situacion de los colombianos en el
exterior.

Enlo que respecta a los vacios regulatorios en materia de inmigracion, el Grupo
de Acciones PUblicas de la Universidad del Rosario presentd una accion publica de
inconstitucionalidad, donde daba nota de que la Ley 1465 se alejoba de la realidad
delfendmeno migratorio que vivia Colombia. Una situacion altamente preocupante,
ya que Colombia desde siempre se ha caracterizado por ser un Estado defensor del
respetoy proteccion delosderechos de susnacionales en territorio extranjero; sin
embargo, no se muestra la reciprocidad de esta situacion con extranjeros que se
encuentren en el territorio.

Es importante resaltar, que el SNM desconoce los pardmetros exigidos constitu-
cionalmente y jurisprudencialmente frente alas condiciones de igualdad que deben
recibir los extranjeros en Colombia. Ademds, se aleja de las obligaciones internacio-
nales de proveer un minimo vital a fodos aquellas personas que estén dentro de sus
limitaciones geogrdaficas.

En efecto, dadala ausencia de una legislacidn que regule la migracion que esté
viviendo Colombia y la deficiente Ley mencionada, el Estado se encuentra incum-
pliendo sus obligaciones internacionales de proteccién de Derechos Humanos, pues
se aparta de lo establecido en la Convencidn Internacional sobre la Proteccion de
los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, asi como
aquello previsto por el Comité para la Eliminaciéon de la Discriminacion Racial, en su
recomendacion General XxX, la cualestablece:
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4.Conarreglo alaConvencion, la diferencia de frato basada enla ciudadania
0 en la condicion de inmigrante constituird discriminacion si los criterios para
establecer esa diferencia, juzgados a la luz de los objetivos y propositos de la
Convencién, no se aplican para alcanzar un objetivo legitimo y nos son propor-
cionales al logro de ese objetivo. La diferenciacion, en el dmbito del parrafo 4
del articulo 1 de la Convencién, con medidas especiales no se considera dis-
criminatoric; [...] 9. Velar porque las politicas no tengan el efecto de discriminar
contralas personas por motivos de raza, color, ascendencia u origen nacional
0 étnico (Corte Constitucional de Colombia, C-416,2014).

No obstante, por la sentencia C-416 del 2014 que responde a la demanda de
inconstitucionalidad frente alSNM, la Corte Constitucional dispuso que ellegislador no
incurrio enunaomisionlegislativa cuandoredactdlaley. Enparte, porque elgobierno
se excusa en el argumento segun el cual el flujo migratorio que pasa por Colombia
generalmentelo hace de forma transitoria, porlo que almomento que salgan los ex-
tranjeros del territorio nacional, las obligaciones del Estado cesan. Mientras que en el
derecho constitucional colombiano, los derechos del migrante colombiano son objeto
de proteccionsiempre, ligado a Colombia porsu condicién de nacionalo ciudadano
ausente del territorio colombiano. En definitiva, la sustentacion de la Corte Constitu-
cionalenlasentencia C-416 demuestra una desproporcional desigualdad frente alos
extranjeros en el teritorio, porque se parte delsupuesto de que, quien migra al Estado
colombiano, no tiene dnimo de permanencia. Asi mismo, la responsabilidad estatal
estariainterpretada erréneamente, porque segun las directrices de la Corte, el SNM
cobija a aquellos extranjeros que residan por las largas temporadas y no a quienes
simplemente transiten en el territorio, a pesar de que éstos puedan llegar a requerir
atencién de emergencia en Colombia (Corte Constitucional de Colombia, C-41¢, 2014)

Porofrolado, la Corte Constitucional equipara enla Sentencia C-416 los articulos
redactados enelSistema Nacional de Migraciones (SNM) con doble funcionalidadre-
gulatoria. Es decir, pretende que las disposiciones normativas que buscan promover
el goce efectivo de los derechos fundamentales de un grupo de personas vulnera-
bles, que son los migrantes colombianos en el exterior, sean aplicables directamente
sin distincién a ofro grupo de personas, también vulnerables, que son los migrantes
extranjeros, con base en un criterio objetivo y razonable de encontrarse fuera del te-
mitorio donde habitarian. Razonamiento, que genera deficiencias juridicas puesto que
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el SNM estd disenado especificamente para cubrir las necesidades bdsicas que han
requerido los colombianos en el exterior, pero no se desarrollé un estudio al crear el
sistema sobre las necesidades que tuvieran los extranjeros en territorio Colombiano.
Por esarazon, no es correcto por parte de la corte, establecer que las disposiciones
normativas del SNM sean aplicadas a dos grupos diferentes sin distincion alguna,
cuando su creacion estaba destinada a la regulacion Unicamente de colombianos en
el exterior (Corte Constitucional de Colombia, C-416,2014).

Alrespecto, podria llegar a concluirse que la omision manifiesta del articulo 4 de
lamencionada Ley enrelacion con los migrantes extranjeros en Colombia, conllevaa
la desproteccion de los Derechos Humanos de esta poblacion, incumpliendo las exi-
gencias del nivelinternacional que ha adquirido Colombia. En tal virtud, esrecomen-
dable que, en caso tal de mantenerse elnombre de la Ley y del Sistema, ellegislador
integre normas queregulenlos femas pertinentes alos migrantes extranjeros. O al
contrario, que simplemente modifique elnombre de SistemaNacional de Migraciones
(SNM) a Sistema Nacional de Migrantes Colombianos en el exterior.

1.2 Las deficiencias de la norma

Como se menciond anteriormente, la Ley 1465 de 2011, por medio de la cual se
crea el Sistema Nacional de Migraciones, reguld la situacion juridica de los colombia-
nosresidentes en el exterior (RepUblica de Colombia, 2011). No obstante, el legislador
omitié completamente regular la situacion de los extranjeros que habitan en Colombia,
vulnerando asi, preceptos de cardcter constitucional y regulaciones internacionales
en materia de Derechos Humanos de la poblacion migrante, taly como se pasard a
explicar a continuacion.

El panorama politico-social actual global ha llevado a que los Estados y diversas
organizacionesbusquen protegerde maneraiddnealos derechos de lapoblacion mi-
grante. No obstante, la regulacion internacional de la materia es sumamente garantista
desde hace yabastante tiempo. Un claro ejemplo esla expedicién dela Convencién
Infernacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migra-
torios y de sus Familiares, adoptada porla Asamblea General de las Naciones Unidas
en 1990. Esta Convencion reafirma los Derechos Humanos de la poblacion migrante
tales como: derecho ala vida; derecho ala dignidad humana; derecho ala libertad
de pensamiento; derecho alaigualdad en comparacion conlos derechos de losna-
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cionales de los Estados; derecho a la no discriminacion; entre otros. Por esta misma
via, la Convencién le impone determinados deberes a los Estados que ratifiquen el
instrumento (Asamblea General Naciones Unidas, 1990).

Respectodelaregulacioninterna, esclaro que uno delosfundamentos delaLey
1465 de 2011 recae en elhecho de que Colombia se ha caracterizado desde antfano
por serun pais de origen de poblacién migrante y no uno de transito o destino (Pala-
cios, 2012). No obstante, la creacién de un Sistema Nacional de Migraciones que no
considere a la poblacion extranjera residente en Colombia, implica una clara violacion
alosdeberesinternacionales del Estado ylos derechos de la poblacidn migrante con-
sagradosennormas de cardcterinternacionaly preceptos constitucionales.

Es asi como, mds allé delincumplimiento de las obligaciones en cabeza del
Estado colombiano envirtud de laratificacion de convencionesy tratadosinternacio-
nales en materia de derechos de la poblacion migrante, la Ley 1465 de 2011 vulnera
DerechosHumanos tan esenciales como el derecho alaigualdady elderecho alano
discriminacion en el reconocimiento de derechos por parte de los Estados, en com-
paracion con los derechos de los nacionales. Lo anterior se fundamenta en elhecho
de que la normativa nacional obvia hacer mencion de los derechos que le asiste ala
poblacion migrante que habita en Colombia y la metodologia de garantia y proteccion
de éstos.

Asuvez, laCorte Constitucionalde Colombia, ensentencia C-416de 2014re-
solvio que la Ley 1465 de 2011 era constitucional toda vez que la condicién objetiva
de proteccion, entre unay otra poblacion, es diferente yrecae enelhecho de estaro
no dentro del territorio colombiano. Siendo asi, segun argumenta la Corte, la protec-
ciéndelmigrante extranjero termina en elmomento en que este abandona el Estado
colombiano. Mientras que al nacional colombiano se le debe proteger siempre, sin
importar el lugar en el que se encuentre habitando. En pocas palabras, el migrante
extranjero estd ligado a Colombia por su presencia en la Republica, mientras que el
migrante colombiano esta ligado a Colombia por su condicion de nacional o ciudada-
no ausente delterritorio colombiano (Corte Constitucional Colombiana, C-416,2014).

Enla misma sentenciala Corte asevera que, la finalidad de incluir Unicamente @
los migrantes colombianos en el extranjero es poder promover mejores condiciones
de vida, dada su distancia y su presencia en otra nacion. Afirma que no correspon-
de al Estado colombiano asegurar a los extranjeros sus derechos de participacion
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politica en sus propias naciones para que ejerzan plenamente su ciudadania, nile
compete tampoco fomentar los lazos de solidaridad entre los extranjeros y sus na-
ciones de origen, o0 no por lo menos en los mismos términos que lo ha de hacer
Colombia al promover, entre sus nacionales, su propia cultura (Corte Constitucional
Colombiana, C-416,2014).

La argumentacion de la Corte no resulta del todo acertada en virtud de que, si
bien al Estado le asiste la obligacion de proteger a los colombianos habitantes en
el extranjero, esto no quiere decir que la proteccién de esa poblacién sea de mayor
importancia o sea excluyente con la garantia de derechos y la proteccion de la po-
blacién extranjera habitante en Colombia. Talcomo lo establecio Palacios (2012) “Las
responsabilidadesinternacionales no solo deberdndaratencion alosnacionales, sino
que deberdn amparar a toda persona que se encuentre bajo la jurisdiccion del Estado”
(p.91). Luego, no resulta preciso en lo absoluto aseverar que por el hecho de que la
proteccion de los extranjeros habitantes en Colombia se circunscribe alhecho de que
se encuentran en territorio nacional, esto quiere decir que la proteccién y regulacion
de sus derechos debe diferenciarse de la de los colombianos habitantes en el extran-
jero de manera discriminatoria.

Porofro lado, unrégimen garantista y proteccionista de Derechos Humanos de
la poblacion migrante no versa Unicamente sobre el fomento o creacién de lazos de
solidaridad entre los extranjeros y sus naciones de origen, como pretende afirmar la

Corte, se frata de la garantiay proteccion de los derechos mas basicos inherentes a
lapersonahumana. La ausencia de mencidnalas personas extranjeras habitantesen
elterritorio colombiano permite cuestionarse sen qué medidase encuentranlos dere-
chos de esta poblacion efectivamente tutelados por el ordenamiento juridico interno?

Como ya se precisé con anterioridad, el Gobierno colombiano tiene obligaciones
de velar porla proteccién de sus nacionales habitantes en territorio extranjero, pero
esto no quiere decir que exista algun tipo de legitimacion implicita para obviar la
regulacion de las garantias que le asisten a'la poblacion extranjera bajo jurisdiccion
colombiana.

En este mismo sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en Opi-
nion Consultiva OC-18/03 de 2003 aseverd que, “La situacién regular de una persona
enun Estado no es condicion necesaria para que dicho Estado respete y garantice el
principio de laigualdady no discriminacion, [...], dicho principio tiene cardcter funda-
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mentaly tfodos los Estados deben garantizarlo a sus ciudadanos y a toda persona ex-
tranjera que se encuentre en su territorio [...]. Lo importante es que, al tomar las me-
didas que correspondan, los Estados respeten sus derechos humanos y garanticen su
gjercicio y goce a toda persona que se encuentre en su territorio, sin discriminacion
alguna porsuregularoirregular estancia, nacionalidad, raza, género o cualquier otra
causa” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2003, pdir. 118).

Siendo asi, es claro que cualquier regulacion por parte de los Estados en materia
de DerechosHumanos de la poblacién migrante debe irencaminada a garantizarno
sololasnecesidadesbdsicas delapoblacidnque configura este grupo, sino que debe
estar cimentada en criterios de igualdad y no discriminacion.

Teniendo en cuenta el andlisis anterior, es preciso observar que la omision legis-
lativa que presentala Ley 1465de 2011 respecto de la poblacion extranjera que habita
el territorio colombiano, no es un problema menor. Tal como 1o precisa la doctring, la
jurisprudencia interamericana y la regulacion internacional, a los Estados les asiste el
deberylaobligacion de protegery garantizarlos Derechos Humanos de la poblacion
migrante taly como lo harian con sus nacionales. La ausencia de regulacion se erige
como una forma de discriminacion implicita y genera violaciones graves a los Dere-
chos Humanos de la poblacién migrante.

En conclusién, la creacion de un Sistema Nacional de Migraciones que omite
totalmente hacer referencia a los derechos de la poblacion extranjera habitante en
Colombia vulnera el derecho a la no discriminacion y el derecho alaigualdad, con-
templadosendiversos Conveniosinternacionalesyreconocidos explicitamente porla
Corte Interamericana de Derechos Humanos. A su vez, la omisidn legislativa a la que
hemos hecho referencia podria desencadenar vulneraciones a derechos mucho més
sensibles como el derecho a la vida o dignidad humana. Lo anterior foda vez que, a
falta de una regulacion expedita y garantista, la posibilidad de prevenir violaciones
sustanciales a los Derechos Humanos de esta poblacién, se desdibuja ostensible-
mente.

1.3 Los aportes de las clinicas juridicas

Las Clinicas juridicas aparecieron en América Latina bajo laidea de que se tenia
que implementar el modelo practico que venia desarrollando Estados Unidos desde
los anos treinta (del siglo xx), basado en la Escuela del Realismo Juridico. Estos
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ideales juridicos se impulsaron por el llamado proyecto sobre Derecho y Desarrollo
(Law and DEVELOPMENT Project), que promoviera la fundacion Ford y al que se sumoé
posteriormente la Agencia para el Desarrollo Internacional de Estados Unidos (AID)
(Morales, 2004).

Sin embargo, al momento de aplicarlo en América Latina se tenia un contexto
como el de las crisis internas generadas por los sistemas politicos, la desigualdad, la
afectacion aescala masiva de derechos fundamentales, el narcotréficoy las guerras
civiles internas. Lo anterior, desencadend en la educacion juridica la necesidad de
generar nuevos métodos técnicos que fueran mas alld de las simples teorias tradi-
cionales de derechoy de las sentencias de la Corte; se necesitaba utilizar estrategias
técnico juridicas mds creativas que suplieran los vacios del sistema judicial (Morales,
2004).

Las clinicas juridicas contribuyen a evitar la difusion de problemdticas sociales,
ya que enlos procesos internos de los grupos educativos se adoptan modelos peda-
gobgicos que prestan servicios a las comunidades menos favorecidas o vulnerables
(Torres, 2013). Con el fin de generar propuestas que impulsen justiciareal y social,
se acude allitigio estratégico que se enmarca por fuera de las actuaciones tradicio-
nales dentro deljuicio. Poresarazdn, se utilizan estrategias no solo judiciales sino
ofras como lainvestigacion académica, el uso de medios de comunicacion para la
realizacidn de labores de incidencia politica y social, realizacion de acciones pedagé-
gicasde las comunidades o grupos afectados, infervenciones enlas altas cortes para
actualizarlajurisprudencia en temas de interés publico y la consolidacion de alianzas
estratégicas con actores privados.

La empatia social que tienen los estudiantes pertenecientes a las clinicas juridi-
cas es el gran aliado para expandir el bienestar de la comunidad. Mediante un litigio
con responsabilidad social, se pueden llegar a cambiar los paradigmas que rigen.
Casosexactoscomolaxenofobia que algunos colombianos sientenhacialos venezo-
lanos, podrian ser frabajados no por medio de fallos de las cortes, sino con un frabajo
pedagdgico que una alas dos comunidades. De esa manera, se podrian utilizar los
medios de comunicacion para difundir que hace varias décadas fue Venezuela el pais
que brindd asistencia y auxilio a los colombianos exiliados. En definitiva, la Academia
debe continuar construyendo los pardmetros delinterés publico, pues se estd enuna
nacion que carece de alfos niveles de capitalecondmico o infraestructuras estatales
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amplias, porlo que se requiere de soluciones alternativas alas comunes para solven-
tar sus déficits (Torres, 2013).

2. Las posibles soluciones de las estrategias juridicas, politicas,
de medios y legislativas del litigio estratégico

Ahora bien, en profunda relacion con la finalidad que poseen las clinicas juridi-
cas, ellitigio estratégico tambiénse erige comoherramienta clave parahacerfrenteal
desarrollo normativo e incluso jurisprudencial que en varios escenarios deja despro-
tegidoslos Derechos Humanos de la poblacién migrante en Colombia.

De entrada, se pude afirmar que el concepto de litigio estratégico tiene un enlace
claro con el concepto de interés pablico. De hecho, en general, como bien o precisa
BeatrizLondono, “eltérmino entorno al cual gira todo el debate del litigio estratégico
y de la educacion legal clinica es el denominado interés publico”. Esto, teniendo
en cuenta que “el derecho de interés publico tiene tres prioridades: [el] acceso ala
justicia, [las] reformas normativas y de politicas publicas y [el] empoderamiento po-
litico para generar cambios o incidir en el fortalecimiento de los derechos humanos”
(Londono, 2015, p. 3).

En consecuencia, el litigio estratégico, también llamado litigio estructural, busca
la defensa colectiva de los Derechos Humanos por diferentes vias de alto impacto,
conelfinde que se logre unaincidencia que trascienda alindividual, tipico de las litis
ordinarias que se desarrollan ante una jurisdiccién estatal o incluso, internacional
(Londono, Coral, Munoz, 2010 p. 53). De esta forma, “los objetivos alcanzados [por el
litigo estratégico] van més alld de los cambios logrados a través (sic) de las disputas
entre particulares, pues creauna nueva visibilidad paralos grupos humanos menos fa-
vorecidos, asicomo estimulala busqueda delarealizacién delderecho; en este sentido
[...] logra en el plano publico un reconocimiento, pues los casos emblematicos per-
miten zanjar posiciones, romper paradigmas y alcanzar soluciones para colectivos que
se encuentran en una situacion de vulnerabilidad” (Londofio, Coral, Muioz, 2010p. 52).

Enefecto,comolohasenaladoladoctrina, sondiversaslas causas que ameritan
acudir con especial urgencia allitigio estratégico. Por ejemplo, “cuando las normas
que protegen los derechos humanos son incumplidas, cuando hay discordancia entre
losestandaresinternacionales de proteccion de derechoshumanosy [su] aplicacion
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en elordeninterno, cuando la aplicacion del derecho enlos fribunales nacionales es
incierta e impredecible y cuando existen restricciones legales para el ejercicio de los
derechos humanos” (Villarreal, 2007 p. 20).

Delcaso colombiano desarrollado previamente eneste escrito, se puede afirmar
que encaja tanto enla tercera como en la Ultima causa que define la doctrina para
utilizar el litigio estratégico. Con esto, las estrategias juridicas, sociales, politicas,
educativas, de contingenciay de medios, entre otras, resultan claves parala defensa
de los derechos de la poblacion migrante.

Asi, por ejemplo, lo precisa Londono ensu texto, la escogencia de casos emble-
maticos o casossimbdlicos, esdecir,de casosconlos que se busca “generarcam-
biosjurisprudenciales o normativosy seintentaademds hacer pedagogiay trabajoen
medios para promover los derechos humanos”, es necesaria (Londono, 2015 p. 85).
Esto es una forma de atraer la atencidn de la ciudadania para “cuestionar el contenido,
laorientaciénolaformadeimplementaciénde unapoliticaestatal” y posteriormente,
conducirloaunamdsgarantistaoincluso, reformarla (Londono, 2015p.85).

Muestra de todo lo dicho anteriormente, el Grupo de Acciones PUblicas (GAP)
de la Universidad del Rosario, Clinica Juridica de Interés PUblico, que trabaja por la
defensa de los Derechos Humanos y del interés colectivo, demando por inconstitu-
cionalidad la mencionada Ley 1465 de 2011. Lamentablemente, la Corte Constitucional
colombiana no accedié alas pretensiones. De esto, se puede afirmar que sila Corte
hubiera decidido tomar una decision garantista, este caso hubiera podido catalogarse
como un caso emblemdtico dentro de la categoria del litigio estratégico en defensa de
los Derechos Humanos de la poblacién migrante.

Deigualforma, ypese aladecisiondelaltotribunalconstitucional, el GAP continia
trabajando porla proteccién y la defensa de los Derechos Humanos de la poblacién
migrante en Colombia desde diversos angulos: se interviene ante las Altas Cortes en
los temas relacionados con la migracion, se hace seguimiento a los proyectos de ley
que se tramitan el Congreso, con el finde generarunaincidencia enla consolidacion
de una politica integral migratoria, se realizan capacitaciones y asesorias juridicas
gratuitas ala poblacion migrante, entre otros. Todo esto en aras de fortalecer la legis-
lacién nacional y alimentar el abanico de posibilidades legales que brinda el Estado
colombiano paralapoblacién migranteyparaque este Ultimono se vuelvaunagente
vulneradordelasobligacionesderespetoygarantiadelos DerechosHumanos.
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De esta forma, se puede ver como temas que en principio no constituyen una
prioridad en la discusion social, se vuelven relevantes gracias a las acciones a mul-
tiples niveles conlas que se pude actuar desde la perspectiva del litigio estratégico.

Del mismo modo, cabe resaltar que la defensa de los derechos de la poblacion
migrante mediante ellitigio estratégico no esinnovadora en el planoiberoamericano:
en paises como Espana, Argentina y Chile se utiliza el derecho infemno y el derecho
internacional para proteger los derechos de los migrantes. Eiemplo de ello son el me-
morando construido porla Clinica del Sistema Interamericano de DerechosHumanos
sobre el caso delos frabajadoresindocumentados en Estados Unidos, cuya argumen-
tacionse basd ensuderechoalaigualdady enlano discriminacion; ylaemblemdtica
accién de amparo promovida por la Clinica de Migraciones del CELS-Caref-UBA por
medio de la cual se logré que la Corte Suprema de la Nacién sostuviera que en co-
sos de extrema necesidad, el Estado estd obligado a adoptar medidas positivas que
aseguren las condiciones minimas de una vida digna, conindependencia del origen
nacional de las personas (Londono, 2015, p. 121).

Por lo tanto, resulta evidente cémo el litigio estratégico ofrece salidas a las im-
posiciones legales que muchas veces son violatorias de Derechos Humanos: el litigio
estratégico, al ser una herramienta que se puede malear, ofrece diversas estrategias
y posibilidades para hacer frente aleyesy decisiones como las colombianas frente a
los migrantes.

3. Conclusion

Como se pudo evidenciar ampliamente, la Ley 1465 de 2011 presenta varias fa-
lencias que impiden que los Derechos Humanos de la poblacion migrante se vean
protegidos y materializados de forma inequivoca. De la misma forma, y en una deci-
sion bastante cuestionable, la sentencia C-416 de 2014 de la Corte Constitucional de
Colombia no soluciond estos problemas. Asi, resulta lamentable que seala ley la que
deje la puerta abierta para que los Derechos Humanos no sean respetados debida-
mentey que elsupremo tribunal constitucional no haya tomado un papel activo para
solucionar los mismos.

En este panorama, las figuras de defensa delinterés publico, como son las clini-
casjuridicas y ellitigio estratégico, resultan instrumentos para colmary solucionar los
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problemas anteriormente planteados. Estas figuras multidimensionales, adaptables a
cada caso en concreto, que utilizan de las mas variadas estrategias para lograr sus
cometidos, tienen la vocacién de volverse las abanderadas de la defensa y proteccion
delosDerechosHumanos de losmigrantes, como poblacién vulnerable.

Asipues, la practicaenlos dmbitos regional e infernacional demuestra que eluso
adecuado de estas herramientas puede impactar alfamente en la comunidad: desde el
cambio de legislaciones y de decisiones jurisprudenciales, hasta el empoderamiento
de las personas y la concientizacién con apoyo de los medios de comunicacion son
estrategias que han demostrado dar resultados. En el caso en concreto, solo resta
ponerlas en funcionamiento mediante acciones como las adelantadas por el Grupo de
Acciones Publicas de la Universidad del Rosario.

Endefinitiva, elseguimiento alos proyectosdeley, las observacionesalos mis-
mos, la presentacion de intervenciones ante las Altas Cortes, la vigilancia constante
de la produccién legislativa, la concientizacion de sus derechos a la poblacién mi-
grante, entre otras, son iniciativas que pueden tener un alto impacto en las nuevas
politicaspublicas que el Estado colombiano adopte enmateriamigratoria. Todasestas
son prdcticas que materializan las soluciones que las clinicas juridicas y el litigio
estratégico ofrecen para hacer frente a los problemas legales y jurisprudenciales del
ordenamiento juridico colombiano en materia de Derechos Humanos de la poblacién
migrante.
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