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Resumen

La actual dinamica migratoria ha dejado al descubierto una realidad que trae consigo fendmenos que, entre otros factores,
se manifiestan en el transito de personas en condiciones de irregularidad. El objetivo de esta investigacion es analizar la
incidencia que tiene la aplicacién del procedimiento administrativo sancionatorio previsto en la Resolucion 2357 de 2020
sobre los derechos a la contradiccion y defensa de las diversas clases de migrantes irregulares en Colombia. Con base en
una metodologia de cardcter dogmatico se da cuenta de las normas que integran el procedimiento administrativo
sancionatorio aplicado a migrantes irregulares, describiendo su contenido normativo, analizdndolo desde el derecho
internacional y desde las limitaciones que este impone a la normatividad interna. En el texto se plantea que el criterio de la
nacionalidad para exigir visa a ciudadanos de algunos paises y la aplicacion del procedimiento administrativo sancionatorio
derivan en una vulneracién de garantias procesales.
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Abstract

The current migration dynamics have revealed a reality that brings with phenomena that, among other factors, are
manifested in the transit of people under irregular conditions. The aim of this research is to analyze the impact of the
application of the sanctioning administrative procedure set forth in Resolution 2357 of 2020 on the rights to contradiction
and defense for various types of irregular migrants in Colombia. Based on a doctrinal methodology, the research outlines
the norms that make up the sanctioning administrative procedure applied to irregular migrants, describing its normative
content, analyzing it from an international law perspective, and considering the limitations that international law imposes
on domestic legislation. The text argues that the nationality criterion for requiring visas from citizens of some countries and
the application of the administrative sanctioning procedure result in a violation of procedural guarantees.
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Introduccion
La actual dinamica migratoria ha dejado al descubierto una realidad que trae consigo fendmenos que, entre

Fecha correspondencia: DOI: 10.21615/cesder.7830
Recibido: 11 de febrero de 2025. ISSNe: 2145-7719

Revisado: 12 de marzo de 2025. https://revistas.ces.edu.co/index.php/derecho @@@@
BY NG SA

Aceptado: 21 de marzo de 2025.



https://revistas.ces.edu.co/index.php/derecho
https://revistas.ces.edu.co/index.php/derecho
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/4.0/
https://www.budapestopenaccessinitiative.org/read/spanish-translation/
mailto:bibiana.presigaca@unaula.edu.co
https://dx.doi.org/10.21615/cesder.7830
https://orcid.org/0009-0003-0440-9567

Présiga-Caro, Bibiana Andrea. CES DERECHDO

Vol. 16 No. 1 / enero - abril de 2025

otros factores, se manifiestan en el transito de personas en condiciones de irregularidad. En dicho contexto,
Colombia es un pais particularmente atractivo por su extension fronteriza (fronteras terrestres y maritimas) y
su ubicacién geografica. Esto lo hace visible a los ojos de migrantes provenientes principalmente de paises de
Africa y Asia, quienes tienen como destino final paises como Estados Unidos o Canadd. Segun informacion de la
Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia [en adelante, Migracidn Colombia, (2023)], en 2021 se
detectaron 106.840 migrantes irregulares en transito; en 2022, 203.385 y, hasta marzo de 2024, se habian
detectado 104.628 en todo el territorio nacional. Tal panorama produce preocupacién ante el aumento
considerable de migrantes irregulares en el pais, lo cual genera una crisis humanitaria que desborda los esfuerzos
de las autoridades para su atencién vy, a lavez, fortalece los grupos delincuenciales que se benefician del delito
de trafico de migrantes y de trata de personas, una prdctica que acarrea graves violaciones a los derechos
humanos.

La politica integral migratoria colombiana se enmarca en la Ley 2136 de 2021 y en el documento Conpes 3603
de 2009. En esta normatividad se reconocen los principios esenciales para enfrentar los fendmenos migratorios,
a saber: i) el principio de igualdad, en virtud del cual el Estado reconoce por igual a los migrantes como sujetos
de derechos y obligaciones; ii) el principio de libre movilidad que protege la posibilidad de circular sélo con las
limitaciones que establezca la ley; iii) el principio de proporcionalidad que determina cémo actuaran las
autoridades en el ejercicio de su funcidén y en la imposicionde medidas sancionatorias; iv) el principio de debido
proceso que exige respeto a la norma vigente en actuaciones administrativas y v) el principio de dignidad humana,
segun el cual, el proceso administrativo sancionatorio se rige por el respeto a los derechos humanos (articulo 4, Ley
2136 de 2021).

En uso de una potestad discrecional, fundada en el principio de soberania, el Gobierno Nacional dispuso que
ciudadanos de algunos paises requieren una visa para el ingreso y permanencia en el territorio nacional,
independiente de la actividad que pretendan adelantar. Asi también, el Decreto 1067 de 2015 determina en
qué casos habra permanencia irregular de un extranjero en Colombia. Los migrantes que utilizan al pais como
transito hacia Centroamérica y, posteriormente, Estados Unidos o Canad3, trasgreden tales normas. Por lo
general, su ingreso se hace por lugares no autorizados (pasos irregulares) o llegan por lugares autorizados, pero
evadiendo el control de la autoridad migratoria, al no contar con la visa exigida. Este tipo de infracciones
implican como sancién la deportacién, como alternativa inicial, y la expulsidn en el evento que, el migrante
irregular, se abstenga de cumplir una medida de deportacién en el término definido para abandonar el pais, o
regrese nuevamente antes del plazo de prohibicién indicado en dicho acto administrativo (art. 2.2.1.11.2.12,
Decreto 1067 de 2015).

Las sanciones contempladas por la norma migratoria para las faltas cometidas por los migrantes en condicion
de irregularidad son las Unicas medidas impuestas a quienes se les exige visa para el ingreso y permanencia en
el pais, pues ciudadanos de otras nacionalidades tendrdn la posibilidad de cancelar una multa como sancién
cuando incurran en permanencia irregular. Aun asi, esas medidas encuentran limites claramente establecidos
en el derecho internacional de los derechos humanos que hacen referencia a un minimo de garantias procesales
que deben respetarse en los procesos de deportacién y expulsidn de extranjeros, entendidas como “notificacion
de la medida, asistencia consular, asesoria juridica gratuita, traduccién o interpretacién (de requerirse), y
revision judicial” (Diaz Tolosa, 2020).

Considerando lo anterior, en desarrollo del procedimiento administrativo sancionatoriode Migracion Colombia,
establecido en la Resolucidn 2357 de 2020, los extranjeros que son objeto de las medidas de deportacion y/o
expulsiéon podran, en todo caso, hacer uso de los recursos contemplados en la Ley 1437 de 2011, esto es, la
reposicion y la apelacién, asi como de la revocatoria directa. Sin embargo, los migrantes en situacion de
irregularidad no pueden hacer uso efectivo de estos recursos por cuanto existen barreras que impiden su
garantia, como el idioma o las circunstancias en las que se realiza el procedimiento (sobre todo cuando se trata
de procedimientos adelantados contra un nimero plural de migrantes), caso evidenciado en la Sentencia SU-
397 de 2021 de la Corte Constitucional. Estas circunstancias impiden la comprensidn del tramite y lo que implica

108


https://revistas.ces.edu.co/index.php/derecho

El derecho de contradiccidn y defensa en el procedimiento administrativo sancionatorio. CES DERECHD

Vol. 16 No. 1 / enero - abril de 2025

la eventual imposicién de una sancién o la posibilidad de hacer uso o no de los recursos contemplados en la
ley. Cabe senalar, ademas, que las normas vigentes ponen a algunos migrantes irregulares en transito en una
situacidn de desventaja por dos razones: por el criterio de la nacionalidad derivado de la exigencia de visa a
nacionales de algunos paises y por la situacion migratoria de ciudadanos venezolanos en Colombia, dada la
configuracion de todo un marco normativo orientado a conjurar dicha crisis migratoria.

El objetivo de esta investigacion es analizar la incidencia que tiene la aplicacién del procedimiento
administrativo sancionatorio previsto en la Resolucién 2357 de 2020 sobre los derechos a la contradiccion y
defensa de las diversas clases de migrantes irregulares en Colombia. Con el fin de plantear una solucién a la
cuestion objeto de estudio, el texto se desarrolla en tres partes: la primera versa sobre el procedimiento
administrativo sancionatorio como instrumento de control a la migracién en Colombia. No solo aborda las
caracteristicas, reglas y procedimientos, sino sus fundamentos normativos. La segunda se ocupa del fendmeno
de la migracion a nivel local y, ademads, aborda las condiciones de un migrante en la normativa interna. Y
finalmente, la tercera, hace alusion a la incidencia de la calidad de migrante en la garantia de los derechos a la
contradiccién y defensa en Colombia en el procedimiento administrativo sancionatorio.

En este trabajo se aplica una metodologia dogmatica, la cual tiene por objeto estudiar el ordenamiento juridico
para conocer su contenido, describir las normas y sistematizarlas (Courtis, 2006). Su propdsito es dar cuenta de
las normas que integran el procedimiento administrativo sancionatorio aplicado a migrantes irregulares,
describiendo su contenido normativo, analizdndolo desde el derecho internacional y desde las limitaciones que
este impone a la normatividad interna. Se hard uso tanto de enfoques descriptivos como prescriptivos para
abordar el tema de estudio, los cudles son tipicos en el discurso dogmatico (Celis Vela, 2024, p. 9; 2023, p. 37).
El enfoque descriptivo serd Util para explicar la estructura, caracteristicas y funcionamiento del procedimiento
administrativo sancionatorio de caracter migratorio en Colombia y su adecuacién a las normas de derecho
internacional. Asi mismo, el enfoque prescriptivo servira para realizar un estudio sobre si dicho procedimiento
administrativo se adecua a la dindmica migratoria actual y de qué manera incide su aplicacion sobre los
derechos a la contradiccién y defensa de las diversas clases de migrantes irregulares en Colombia.

En sintesis, lo que se pretende determinar es si la normatividad migratoria, a partir del criterio de la
nacionalidad para exigir visa a ciudadanos de algunos paises como requisito para el ingreso y permanencia en
el territorio nacional, asi como la aplicacién del procedimiento administrativo sancionatorio, deriva en una
vulneracion de las garantias procesales que se encuentran descritas en la norma. La aplicacién de estas normas
no redunda en el beneficio de los migrantes irregulares. La intervencion que tienen como sujetos de dicho
procedimiento, la celeridad con la que se realizan los procedimientos administrativos sancionatorios que
resultan en la deportacidn o expulsion de estas personas, el desconocimiento de los recursos de los que pueden
hacer uso, la dificultad en la comunicacion debido a la barrera del idioma vy, finalmente, la falta de asesoria
juridica o de asistencia consular, ponen en real desventaja a los migrantes irregulares en transito frente a otras
clases de migrantes.

El procedimiento administrativo sancionatorio como un instrumento de

control a la migracion en Colombia

El procedimiento administrativo sancionatorio, como instrumento de control a la migracion en Colombia,
permite sancionar a aquellos migrantes que trasgredan las normas migratorias. Quienes incurran en las
conductas que estan establecidas como faltas o infracciones son objeto de actuaciones que podrian derivar en
la apertura de tal proceso administrativo. La Ley 1437 de 2011 establece el procedimiento administrativo
sancionatorio general y, ademas, la Resolucion 2357 de 2020 contiene una normatividad especial que regula el
mismo procedimiento, pero en materia migratoria. Estas disposiciones permiten mostrar las etapas de ambos
procedimientos y definir en qué consisten las mismas.
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Las caracteristicas basicas del procedimiento administrativo sancionador en Colombia
El procedimiento administrativo sancionador presupone la potestad sancionadora que emana del ius puniendi o
poder punitivo del Estado. Este permite imponer sanciones ya sean de cardcter penal o administrativo por la
trasgresién de las normas previstas en el ordenamiento juridico. El fundamento de tal institucién reside en “el
deber de obediencia al ordenamiento juridico” que la Constitucion Politica de 1991, en sus articulos 4, inciso
segundo, y 95 impone a todos los ciudadanos (Consejo de Estado, 30 de octubre de 2013, radicado 2159). Sin
embargo, dicha potestad encuentra una serie de restricciones en las garantias fundamentales consignadas en la
normatividad, la cual debe observarse por cualquier autoridad penal o administrativa, pues no puede aplicarse
de manera arbitraria.

El poder para sancionar es un atributo de la administracion, pero a la vez exige la proteccién de unas garantias
minimas en su aplicacién. Tal condicién representa una facultad publica que evidencia el poder estatal y, en
consecuencia, debe someterse a las barreras juridicas que aseguren el cumplimiento de los fines estatales a
través de canales legitimos y respetuosos de las garantias fundamentales de quienes se vean enfrentados a su
ejercicio (Rojas Lépez, 2020, p. 9). Lo anterior, teniendo como fin la satisfaccién del interés publico que debe
garantizar el Estado a través de las autoridades administrativas.

La Ley 1437 de 2011 regula, de manera general, el procedimiento administrativo sancionatorio. Este se aplica de
forma subsidiaria cuando no exista una norma especial que discipline la materia y, de manera supletoria, donde
el procedimiento especial presenta vacios. Su aplicacién e interpretacion exige conformidad con principios
constitucionales como el debido proceso (que incluye la garantia de derechos como representacién, defensa y
contradiccidn), imparcialidad, buena fe, igualdad, responsabilidad, participacion, eficacia, coordinacion,
publicidad, transparencia, celeridad, moralidad y economia. En asuntos administrativos sancionatorios se deben
observar principios como la legalidad de las faltas y de las sanciones, la presuncién de inocencia, no reformatio
in pejus (no hacer mas gravosa la situacién del sujeto) y non bis in idem (no imponer una doble sancién por la
misma conducta).

La actividad sancionatoria de la administracion implica subrayar que el principio de legalidad entrafia reserva
legislativa, taxatividad y prohibicién de la analogia. La reserva de la ley significa que solo el legislador esta
autorizado para establecer infracciones delictivas y sanciones administrativas o disciplinarias. Sin embargo, las
autoridades administrativas pueden completar la configuracién de los elementos de la conducta objeto de
reproche. La taxatividad exige que las conductas y las sanciones a imponer estén descritas de forma clara,
expresa e inequivoca en la norma. La prohibicidon de analogia significa que, en materia administrativa, no es
valida la aplicacién de disposiciones juridicas por via de analogia, salvo que se haga en beneficio del infractor
(Rojas Lopez, 2020, p. 11).

La Corte Constitucional, en la Sentencia C-495 de 2019, sefiala que la presuncidn de inocencia es una garantia
fundamental que entrafia varias consecuencias, a saber: (i) el Estado es quien se encarga de desvirtuar la
presuncion de inocencia a través de la practica de pruebas, para la cual existe la libertad probatoria; (ii) la
admisibilidad de la prueba dependera siempre del respeto a los derechos; (iii) ninguno podria ser obligado a
coadyuvar para desvirtuar su propia presuncion de inocencia y el silencio no puede ser tenido como indicio o
confesidon en contra en el proceso administrativo; (iv) la persona sera tratada como inocente; (v) la prueba que
acredite la culpabilidad debe evidenciar los hechos mas alla de toda duda, si no, ésta debera resolverse a favor
del sujeto del proceso.

El principio de debido proceso tiene relacién con los principios de presuncion de inocencia, legalidad, non bis in
idem, proporcionalidad y culpabilidad. El fundamento estd en el articulo 29 de la Constitucion Politica en tanto
se debe aplicar en todas las actuaciones judiciales o administrativas. Como es sabido, el debido proceso se
constituye como un derecho fundamental ademas de ser un principio constitucional. Se espera entonces que,
en observancia del debido proceso, todas las decisiones adoptadas por la administracion, en uso de la potestad
sancionadora, respeten tales reglas, en particular, que se garanticen los derechos de contradiccidn y defensa
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permitiendo a los sujetos del procedimiento sancionatorio controvertir las decisiones de la administraciéon
(Ilvanega, 2023, p. 316).

El articulo 47 de la Ley 1437 de 2011, respecto del procedimiento administrativo sancionatorio, establece reglas
en materia (i) de inicio de una actuacién administrativa, ya sea de oficio o a solicitud de parte. Como producto
de averiguaciones preliminares, (ii) si hay mérito para continuar un procedimiento sancionatorio, exige
comunicarlo al destinatario. Luego de tales averiguaciones, si fuere el caso, (iii) se formula pliego de cargos a
través de acto administrativo que debe contener los hechos que lo motivan, los sujetos de la investigacidn, las
normas presuntamente infringidas y las sanciones o acciones que serian oportunas. Tal decisidon debe notificarse
personalmente y contra la misma no procede ningln recurso. Asi también, establece para el investigado, un
término de 15 dias, a partir de la notificacidn del pliego de cargos, para que presente descargosy solicite o aporte
las pruebas. Las que sean inconducentes, impertinentes y superfluas son rechazadas de manera motivada y no
se atienden las practicadas ilegalmente (Rodriguez Rodriguez, 2018, p. 204).

El articulo 48 de la Ley 1437 de 2011 consagra treinta dias como periodo probatorio, el cual se extiende a sesenta
dias cuando sean tres o mds investigados, quienes tienen un plazo de diez dias para presentar sus alegatos. El
articulo 49 seiiala que el acto administrativo que contiene la decisidn se emitira en los treinta dias posteriores a
la interposicidon de los alegatos. En este debe constar: (i) la individualizacion de quien se pretende sancionar; (ii)
el estudio de los hechos y pruebas a partir de las cuales se pretenda imponer una sancién; (iii) las normas
presuntamente trasgredidas con los hechos probados vy (iv) la decisién de sancion o archivo y su respectiva
justificacion. Contra el acto administrativo que contenga la decision procede la apelacion frente al superior
administrativo o funcional de quien la expidié. Finalmente, el articulo 50 expone los criterios para tener en cuenta
en la graduacidn de las sanciones.

Como garantia de seguridad juridica, la normatividad descrita dejé consignado el término de la caducidad de la
facultad sancionatoria en tres afios desde la ocurrencia del hecho, la accién u omisidon. En este término, la
decisién que impone la sancion debe expedirse y notificarse. La prescripcidn de la sancién ocurrira trascurridos
cinco afios desde el dia siguiente a aquel en que finalizé la infraccidn o la ejecucidn. En términos generales, la
Ley 1437 de 2011 aborda el procedimiento administrativo sancionatorio que obra frente al incumplimiento de
los preceptos que las normas juridicas exigen a los administrados.

El procedimiento administrativo sancionatorio aplicado a migrantes en Colombia

El articulo 4 de la Constitucion Politica de 1991 establece que nacionales y extranjeros estan obligados a respetar
la norma suprema, las leyes y a obedecer a las autoridades. El Estado esta facultado para establecer las normas
gue seran de obligatorio cumplimiento para los extranjeros dentro del territorio nacional, asi como las sanciones
y el procedimiento administrativo sancionatorio de naturaleza migratoria aplicable a quienes las incumplan. A
Migracién Colombia, como autoridad migratoriay en virtud de su facultad sancionadora, le corresponde imponer
las sanciones cuando los extranjeros incurran en cualquiera de las faltas definidas en la norma.

En desarrollo del procedimiento administrativo, las autoridades estan obligadas a interpretar y aplicar las
formulaciones normativas que regulan las actuaciones a partir de los principios constitucionales (articulo 3, Ley
1437 de 2011). La Resolucién 2357 de 2020, en su articulo 13, establece los principios que orientan la facultad
sancionadora de Migracion Colombia, siendo estos: (i) legalidad, (ii) tipicidad, (iii) favorabilidad, (iv)
proporcionalidad, (v) buena fe y (vi) economia. También deben observarse los principios que rigen el
procedimiento administrativo sancionatorio establecido en la Ley 1437 de 2011, esto es, principio de legalidad,
de presuncién de inocencia, de debido proceso, de non bis in idem y no reformatio in pejus. Ademas, se deben
acatar los principios de la Ley 2136 de 2021 tales como (i) el principio de igualdad, (ii) el principio de libre
movilidad, (iii) el principio de proporcionalidad, (iv) el principio de debido proceso, (v) el principio de dignidad
humana.

El Decreto 1067 de 2015 establece los comportamientos constitutivos de infraccién migratoria y estipula las
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sanciones a las que se hacen acreedores los extranjeros que infrinjan la norma migratoria, esto es, sanciones
econdmicas en el articulo 2.2.1.13.1, la deportacién en la seccién 1, articulo 2.2.1.13.1.1 y la expulsién en la
seccion 2, articulo 2.2.1.13.2.1. El procedimiento administrativo sancionatorio aplicable a migrantes en
Colombia se encuentra establecido en la Resolucién 2357 de 2020, el cual ordena las infracciones en leves,
moderadas, graves y gravisimas. A partir de este esquema se graduan las sanciones a imponer de acuerdo con
la clasificacion de la falta, siempre atendiendo los principios de proporcionalidad, objetividad y razonabilidad.

La Guia para la Verificacion y el Desarrollo del Procedimiento Administrativo Sancionatorio en Materia
Migratoria MVG 12, version 5 (2023), creada por Migracion Colombia, establece las etapas de este, asi:

El procedimiento puede iniciarse de oficio (informe de caso o de orden de trabajo) o a solicitud de parte
presentada por cualquier persona. A partir de esto se adelantan averiguaciones preliminares a través del
auto de apertura de actuacién administrativa. El término de la averiguacion preliminar es el mismo de la
caducidad de la facultad sancionatoria y culmina con el archivo documental o la formulacion de cargos que
da inicio al proceso sancionatorio. Contra esta decisidon no proceden recursos, por ser un auto de tramite.

Si en las averiguaciones preliminares se encuentra mérito, se formula pliego de cargos. En este se sefalan los
hechos que sustentan el cargo que se atribuye al investigado, las normas presuntamente vulneradas, las
medidas procedentes y, ademds, se determinan, con especial concrecion, las personas objeto de la
investigacion. No obstante, si existen hechos notorios invocables sin necesidad de prueba alguna, se puede
iniciar el proceso sancionatorio con la formulacién del pliego de cargos. Este acto administrativo debe ser
notificado personalmente al investigado o mediante los modos alternativos de notificaciéon en los términos
previstos en la Ley 1437 de 2011y, contra él, no proceden recursos.

Una vez notificado el acto administrativo de formulacion de cargos, la persona natural o juridica investigada
dentro de los quince dias posteriores a la notificacidn, puede presentar sus descargos. De esta etapa pueden
surgir las siguientes situaciones:

a. La persona objeto del procedimiento presenta los descargos en los que acepta los hechos y las
infracciones. Si acepta los cargos y solicita expresamente la terminacidn del procedimiento, se procede
a la fase resolutiva mediante decision motivada. La persona puede renunciar de forma expresa y por
escrito, a la presentacion de recursos, caso en el cual la decisidén cobrara firmeza el dia siguiente de la
notificacion.

b. La persona presenta descargos y aporta o solicita la practica de pruebas. En consecuencia, se inicia la
etapa probatoria conforme el articulo 40 de la Ley 1437.

c. La persona no presenta descargos. Finalizado el plazo para estos sin que se aporten por parte del
ciudadano, se deja constancia en el expediente. Si de manera oficiosa se requiere la practica de pruebas,
procede el periodo probatorio, si no, se dara paso a la etapa de alegatos.

Una vez vencido el plazo para descargos, quien adelanta el procedimiento administrativo, conforme a las
pruebas aportadas, solicitadas o requeridas oficiosamente, da inicio a la etapa probatoria mediante el auto que
decreta o niega la practica de pruebas. La etapa probatoria es de treinta dias habiles. Cuando sean tres o mas
los investigados o se necesite practicar pruebas en el exterior, el término para esta etapa sera de hasta sesenta
dias.

Culminado el término del periodo probatorio, se expide auto de cierre y se da traslado por diez dias al
investigado para allegar alegatos referentes a las pruebas practicadas y aportadas. Dicho acto administrativo se
notifica personalmente al investigado o a su apoderado. Vencido el término para presentar los alegatos, y dentro
de los treinta dias siguientes, el funcionario instructor estudia el caso y expide el acto administrativo de sanciodn,
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exoneracién o archivo, a través del cual, en primera instancia, finaliza el procedimiento. La resolucién de sancidn,
exoneraciéon o archivo debera contener:

a. Parte expositiva. La individualizacion de la persona sujeto del procedimiento, los hechos, la presunta
infraccion, las actuaciones procesales realizadas, asi como los resultados de estas.

b. Parte considerativa. Analisis detallado del problema en cuestién acorde con los hechos y pruebas a partir
de los cuales se impone la sancidn, se ordena la exoneracidn o el archivo.

c. Parte resolutiva (decisidn). Dentro de esta parte se deben incluir los recursos que procedan contra dicha
decisidn, el funcionario ante el cual se interponen y el plazo para hacerlo.

En los diez dias posteriores a la notificacién del acto administrativo definitivo, la persona sancionada, por si
misma o a través de su representante, puede presentar o renunciar expresamente a los recursos de reposicidon
y de apelacion. El sancionado, su representante o apoderado podran presentar el recurso de reposicidn contra
el acto administrativo sancionatorio final, ante el funcionario que dictd la decisién, y en el mismo escrito el de
apelacion. El recurso de apelacién podrd ser presentado ante el funcionario que impuso la sancién, o
directamente ante el superior jerarquico o funcional.

Adicional a los recursos de reposicidén y apelacién, la persona sancionada tiene el recurso de queja, el cual se
interpone ante el superior jerarquico o funcional que emitié la sancién, cuando sea rechazado el recurso de
apelacidn. Los de reposicién y de queja no son obligatorios para la parte, pero el de apelacion lo es para que el
sancionado pueda acceder a la jurisdiccién de lo contencioso administrativo. Los de reposicion y apelacion deben
resolverse de manera inmediata y sin trdmites mediante acto definitivo. Contra el acto administrativo que
decide la reposicion y la apelaciéon, no proceden recursos.

Segun lo dispuesto en el articulo 81 de la Ley 1437 de 2011 y 119 de la Ley 1564 de 2012, una persona puede,
en cualquier tiempo, desistir de los recursos interpuestos. Esta solicitud debe presentarse personalmente o
mediante apoderado de manera escrita, y la decision queda en firme desde el dia siguiente al de la notificacion
de la resolucién que decide de fondo.

El fendmeno de la migracion y el estatus juridico de un migrante en la

legislacion colombiana

La migracion es movimiento o desplazamiento de personas de un lugar a otro (Fernandez Sanchez, 2019, p. 13),
cuya fenomenologia puede ser entendida como un asunto sociopolitico que tiene origen en diversas razones.
Entre las principales causas cabe resaltar la blisqueda de mejores oportunidades laborales, econémicas o
educativas; la unificacidn familiar de personas que tienen raices comunes; los conflictos internos de los Estados
o los desastres naturales. Este hecho representa un desafio para los paises receptores o de transito porque
podria aprovecharse la situacion como foco de desarrollo a través del fortalecimiento de la fuerza de trabajo o
porque, eventualmente, se transforma en una cuestién de seguridad y salud publica cuando el nimero de
migrantes supera la capacidad del Estado para su recepcion.

La estrategia local para hacer frente al fendmeno de la migracion

De acuerdo con la Organizacion Mundial para las Migraciones [en adelante, OIM (2024)], la migracion no es un
asunto uniforme. Esta obedece a factores geograficos, econdmicos, politicos y demograficos que producen
patrones de flujo de migrantes en corredores establecidos durante afos, los cuales conectan paises en desarrollo
con naciones mas desarrolladas. El nimero de migrantes internacionales es relativamente bajo respecto de la
poblaciéon mundial. En 2020 hubo 281 millones de personas migrantes, es decir, sélo el 3.6% de la poblacién a
nivel mundial son migrantes internacionales. Hay quienes abandonan sus lugares de origen por razones mas
apremiantes y, en ocasiones, tragicas como en el caso de los conflictos internos, los desastres naturales o las
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persecuciones. Estas personas representan un porcentaje relativamente bajo frente a la totalidad de la poblacidn
migrante, pero son quienes requieren mds apoyo porque se encuentran en una relaciéon asimétrica (Rodriguez
Lozano, 2019, p. 278).

Hoy en dia, la agencia de los flujos de personas migrantes precisa una perspectiva integral que incluya las
necesidades basicas de las personasy los intereses de los Estados de origen, transito y destino. Lo anterior implica
poner en practica politicas que incentiven la colaboracidon armdnica entre los paises, el intercambio de datos y
las soluciones compartidas. Asi mismo, el ambito de garantia de los derechos humanos de las personas migrantes
debe ser una prioridad, ya que enfrentan una serie de obstdculos en su transito e incorporacion a los paises de
destino. Dicha proteccidn implica asegurar el “acceso adecuado a la justicia, la salud y la educacién, asi como la
prevencion de la trata de personas y el trafico de migrantes” (Herrera Ceballos, 2023).

El actual fendmeno de la migracién internacional en América Latina hacia paises como Estados Unidos se puede
estudiar desde dos factores: el lugar de origen y el de destino. El sitio de origen presupone problemas como el
desequilibrio econdmico, la inequidad o la ausencia de oportunidades de distinta indole. Al lugar de destino se
asocian elementos como las oportunidades de tipo econdmico, social y de educacién que se traducen en
estabilidad econdmica. No obstante, no hay que dejar de lado los desafios que acarrea la decisién de migrar. En
ese contexto, Colombia emerge como pais de transito para migrantes que no buscan permanecer en él, sino que
lo utilizan como ruta hacia Estados Unidos (Garcia Sicard, 2020).

Colombia se ha venido posicionando como un pais receptor de migrantes desde hace varios afos en el que se
realizan actividades de corta estadia como son el turismo o los negocios. La poblacién migrante de este tipo pasé
de 2'046.517 en el afo 2020 a 3'845.229 en lo corrido de 2024. Si bien muchos de los flujos migratorios en el
pais se dan en condiciones de regularidad, hay también un porcentaje que, por diferentes razones, migra en
condiciones de extrema fragilidad mediante rutas irregulares o de los mal llamados pasos fronterizos, utilizando
a Colombia como pais de transito. De acuerdo con los datos de Migracidon Colombia (2024), durante el afio 2021
se detectaron 106.840 migrantes irregulares, en el afio 2022, 203.385, en el afio 2023, 539.959 y en lo corrido
de 2024, 175.851.

En Colombia, las principales ciudades de deteccidon de migrantes irregulares en transito en el afio 2024 fueron
Ipiales, Cucuta, Pasto, Bucaramanga, San Miguel (Putumayo), Necocli, Turbo, Bogota y la isla de San Andrés. Asi
también las nacionalidades con mayor nimero de migrantes irregulares fueron Venezuela, Ecuador, Chile, Brasil,
Haiti, China, India, Angola, Bangladesh y Afganistan. Los casos de Brasil y Chile constituyen migrantes de origen
haitiano que presentan documentos de esos paises. Como principales lugares de acceso de migrantes irregulares
se tiene la frontera con el Ecuador con un 41,7% y la frontera con Venezuela con un 57,8%. De los migrantes
irregulares detectados 33.901 corresponden a hombres, 19.095 a mujeres y 12.344 a nifios.

Como principales ciudades de deteccidn de migrantes irregulares que pretenden abandonar el pais a través de
la Selva del Darién con destino a Panama, se encuentran Necocli y Turbo con 52.731, es decir, cerca de 1.500
migrantes diarios entre el 15 de febrero de 2023 al 15 de febrero de 2024. Asi mismo, la isla de San Andrés cuenta
con 568 detecciones en 2022, 533 en 2023 y, a febrero de 2024, se habian detectado 20 migrantes irregulares.
Hay que considerar, ademas, que existen varios eventos de naufragio de embarcaciones que transportaban a los
migrantes irregulares. En dichos eventos, en la isla de San Andrés se reportaron como desaparecidos, en el afio
2022, 25 migrantes irregulares y, en 2023, se reportaron 38. Respecto del Uraba antioqueiio y chocoano, entre
los afios 2021 y 2024, se rescataron, en supuestos de naufragios por el transporte irregular de personas
migrantes, 198 adultos, 29 menores de edad y, ademas, se capturaron 24 personas por el delito de tréafico de
migrantes (Migracién Colombia, 2024).

A partir del crecimiento exponencial de la entrada de migrantes en los ultimos afios en Colombia y como
estrategia para hacer frente a los fendmenos migratorios, en el Estado colombiano se construyd la PIM. Como
principios de la PIM se tienen el principio de soberania, facilitacidn, reciprocidad, participacion, reconocimiento,
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igualdad, integracién, no devolucién, libre movilidad, concordancia, eficacia, debido proceso, coordinacidn,
proporcionalidad, dignidad humana vy, finalmente, el principio de no discriminacién. Como principales objetivos
de la PIM se tienen:

i. propender por una migracién segura, ordenada y regular; ii) fortalecer y generar alianzas nacionales e
internacionales a nivel bilateral, regional y subregional para la gestién migratoria y la gobernanza de las
migraciones; iii) desarrollar estrategias para la proteccidon de los derechos humanos de los migrantes
(articulo 2, Ley 2136 de 2021).

Los instrumentos internacionales, ratificados por el Estado colombiano, fueron considerados como insumos para
la planeacion de la PIM. En tal sentido, Colombia ratificd la Convencién para Reducir los Casos de Apatridia
(1961), la Convencion Internacional sobre la Proteccidn de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares
(2019), la Convencion sobre el Estatuto de Refugiados (1951) y la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (1989).
En Colombia, tales instrumentos hacen parte del bloque de constitucionalidad y, ademds, deben ser
considerados en los temas sobre la proteccion de los migrantes en el territorio nacional. También es importante
tener presente que, aunque el Pacto Mundial para los Refugiados (2018) y el Pacto Mundial para la Migraciéon
Segura, Ordenada y Regular (2018), son instrumentos internacionales juridicamente no vinculantes y dependen
de la buena fe de los Estados para su aplicacién, representan la voluntad en el logro de un objetivo comun de
cooperar y avanzar en la atencion y proteccion de los migrantes (Dominique Tschank, 2019).

La correcta aplicacién de la PIM justificd que, en la Ley 2136 de 2021, se hubieran definido los tipos de migracion,
asi:

- Migracién regular: consiste en el ingreso y la salida del territorio nacional de ciudadanos colombianos y
extranjeros formalmente registrados en los centros de control migratorio. Con tales fines se hace uso de
los documentos, esto es, cédula, pasaporte, visa cuando le sea exigible o documento de viaje,
establecidos en la norma vigente, que incluye los acuerdos internacionales.

- Migracion irregular: es el ingreso o la permanencia en el territorio nacional de extranjeros por lugares
no autorizados, por lugares autorizados sin realizar el respectivo control migratorio, o el uso de
documentacidn falsa.

- Migracion de transito: es el ingreso de ciudadanos extranjeros al territorio nacional sin animo de
permanencia y con el objetivo de dirigirse a otro Estado.

Con base en dicha clasificacidn, el Ministerio de Relaciones Exteriores formula, establece y orienta la PIM a partir
de la definicidn de los requisitos de ingreso y permanencia de personas extranjeras en el territorio nacional. Asi,
fija las condiciones para otorgar visas, se establecen las nacionalidades exceptuadas de tal requisito y las
condiciones para la aplicacién de esta exigencia. Dicha politica también faculta a Migraciéon Colombia, basada en
el principio de soberania, para negar el ingreso al pais a través del proceso de inadmisién a cualquier ciudadano
extranjero de acuerdo con las causales establecidas por la norma. Ademads, en desarrollo del principio de
colaboracién armodnica, el Gobierno desarrolla la gestion migratoria a través de las disposiciones normativas
vigentes y establece el procedimiento administrativo sancionatorio respecto de la deportacién, expulsion,
cancelacién de visas, permisos y, ademas, de otros procedimientos migratorios exigidos a los extranjeros en
Colombia.

Las condiciones especificas de un migrante a la luz de la normatividad vigente en

Colombia

La Convencidn Internacional sobre la Proteccion de los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (1990) define

como migrantes documentados o en situacién regular a quienes han sido autorizados para ingresar y permanecer

en un Estado (articulo 5, inciso a ibidem). Los migrantes indocumentados o en una situacion irregular son quienes
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no han sido autorizados para el ingreso y la permanencia en un Estado (articulo 5 inciso b ibidem). De esta
manera, la migracién irregular obedece a diferentes factores o motivos, validos o no, que involucran el
incumplimiento de las disposiciones legales en materia migratoria establecidas por los Estados. Bajo esa
perspectiva, se puede afirmar que la migracién indocumentada o irregular puede tener su génesis en politicas
de gobierno que generan desempleo, reforzdndose asi la mala distribucion de los recursos, bajos niveles
educativos y pésimas condiciones de vida (Morales Sanchez, 2018).

En Colombia, como pais de transito, la migracién irregular encierra una serie de obstaculos que redundan en
vulneraciones a los derechos de los migrantes y que pueden dificultar su llegada al pais de destino. En primer
lugar, se encuentran los altos costos del viaje, que incluyen gastos de tramite, estadia y transporte establecidos
por los transportadores o “coyotes”, costo que oscila entre 8.000 y 30.000 ddlares. En segundo lugar, la falta de
documentacion legal (visas y permisos) para el transito a Estados Unidos, en ocasiones se soluciona con la
expedicién de documentacién falsa. Finalmente, estdn los riesgos que acarrea la ruta misma en consideracidn
con las condiciones geograficas del pais y la complejidad del desplazamiento que implica el transito por tierray
mar bajo precarias condiciones de seguridad. A esto debe sumarse las respuestas del Gobierno Nacional a través
de la expedicion de normas y politicas de control y seguridad fronteriza, que se traducen en un grado de
vulnerabilidad mayor (Garcia Sicard, 2020).

Segun la Constitucion Politica de 1991 es competencia del Gobierno Nacional, sustentado en el principio de
soberania, “definir los requisitos de ingreso y permanencia de extranjeros en el pais”. Asi, el Estado define lo
relativo al otorgamiento de visas, determina aquellas nacionalidades exentas de tal requisito y las circunstancias
para la aplicacién de dicha medida. Las resoluciones 5488 de 2022 y 3717 de 2023 establecen las disposiciones
sobre exencién de visas y visas de transito para nacionales de algunos paises para permanencia corta en el
territorio nacional. De tales disposiciones se deduce que las nacionalidades que no se encuentren en dichos
listados requieren visa para el ingreso y permanencia en el pais, aun cuando se trate de transito aeroportuario
directo con un destino a otro Estado. Algunos de esos paises son Afganistan, Bangladesh, Camerun, China (con
condiciones especiales), Cuba, Egipto, Eritrea, Etiopia, Ghana, Haiti, India (con condiciones especiales), Iran, Iraq,
y Nicaragua, entre otros.

El Decreto 1067 de 2015 establece como requisito para el ingreso de un extranjero al territorio nacional hacerse
presente ante la autoridad migratoria, esto es, Migracion Colombia con pasaporte vigente, documento de viaje
o de identidad valido y con la visa respectiva cuando sea exigible. Al mismo tiempo, dicho Decreto determina
que habra ingreso irregular cuando el extranjero llegue por lugares no habilitados, los mal llamados pasos
fronterizos; lo haga por lugar habilitado, pero eludiendo el control ante la autoridad migratoria; sin la
documentacion requerida o haciendo uso de documentacién falsa. El extranjero incurrird, ademds, en
permanencia irregular cuando el ingreso se haga de manera no convencional; cuando haya ingresado de forma
regular, pero permanezca en el pais cuando se le ha vencido el permiso o la visa respectiva; cuando permanezca
en el pais haciendo uso de documentacidn falsa; o cuando el permiso otorgado haya sido cancelado por la
autoridad migratoria.

La norma migratoria contempla unas sanciones relacionadas con el ingreso y permanencia de forma irregular
dentro del territorio nacional. El Decreto 1067 de 2015 establece sanciones de tipo econémico que se imponen
a los extranjeros en algunos eventos, dentro de los cuales se encuentra “incurrir en permanencia irregular”
(articulo 2.2.1.13.1 numeral sexto ibidem). Sin embargo, tal sancidn sélo es aplicable para los ciudadanos cuya
nacionalidad no requiere visa de ingreso al territorio nacional. Los ciudadanos de nacionalidades cuya visa es
exigida y que incurran en dicha falta serdn sujetos del proceso administrativo sancionatorio de caracter
migratorio. En este supuesto la consecuencia es la deportacion con base en la causal “encontrarse en
permanencia irregular” (articulo 2.2.1.13.1.2, numeral tercero ibidem), a quienes se le expedira un
salvoconducto de salida del pais. Luego de esto habra lugar a la medida de expulsidon cuando el extranjero no
cumpla la resolucidn de deportacién y no abandone el territorio nacional en el término establecido en la misma
(articulo 2.2.1.13.2.1, numeral primero ibidem).
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El extranjero que sea sujeto de una medida de deportacidn sélo podra regresar al pais una vez transcurra el
término de la sancidn impuesta en la respectiva resolucién y con la visa correspondiente, cuyo término es minimo
de seis meses y no superior a diez afos. Para el caso de la expulsién, el tiempo minimo de la sancién no es menor
acinco anosy, de igual forma, requiere la expedicién de una visa. Contra los actos administrativos que contengan
las medidas de deportacidn y expulsién proceden los recursos administrativos, esto es, la reposicion y la
apelacidn que, para el caso de la expulsidén, se conceden en el efecto suspensivo. Hay que tener en cuenta,
ademads, que la norma migratoria no hace referencia a la regularizacién de migrantes en condicion de
irregularidad. Estas personas no cuentan con mas herramientas para superar dicho estatus que la de abandonar
el territorio nacional o acudir ante la autoridad migratoria y acatar la sancién correspondiente, sea esta la
deportacion o la expulsién (Castro Franco, 2020).

En la Sentencia C-143 de 2019, la Corte Constitucional, sefiala “que la discrecionalidad del Estado para crear los
procedimientos y definir la situacién migratoria del extranjero no puede entenderse como una potestad
arbitraria ajena al Estado constitucional”. Esa facultad encuentra su limite en el derecho fundamental al debido
proceso, entendido como la garantia que ofrece la norma para hacer valer los derechos que les asisten a las
personas dentro del procedimiento administrativo sancionatorio (Vergara Mesa, 2021, pp. 283-284). Por lo
tanto, le corresponde a la autoridad migratoria velar por la garantia minima de los siguientes elementos:

i. elderecho de defensay contradiccion a los extranjeros que sean sujetos del PAS, quienes deben conocer
y comprender dicho tramite; ii) el PAS debe surtirse en un plazo razonable, sin dilaciones injustificadas
pero que no exista tanta celeridad que torne en ineficaz el mismo derecho; iii) asistencia gratuita de
traductor o interprete a quien no comprenda el idioma en que se adelanta la actuacién; iv) valorar las
circunstancias familiares del extranjero a la luz de los postulados constitucionales y tratados
internacionales; v) obligacion de motivar suficientemente el acto administrativo mediante el cual se
impone una sancién al extranjero.

La Convencidon Americana de Derechos Humanos (en adelante, CADH) impone la prohibicién para los Estados de
realizar expulsiones colectivas. Las decisiones que suponen una medida de expulsién deben basarse en un
analisis objetivo de las circunstancias individuales de cada migrante, en caso contrario, dicha decisién devendria
en arbitraria (Molina Conzué, 2020). La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH)
establece unas garantias minimas procesales aplicables en casos de expulsion de extranjeros haciendo hincapié
en que el Estado debe garantizar a los extranjeros presentes en su territorio, aun cuando se trate de un migrante
en situacién irregular, una efectiva proteccidn de sus derechos, para lo cual se debe garantizar minimamente
que:

i. la medida de expulsidn solo se cumplira a partir de decisiones ajustadas a la ley; ii) la medida deberd
notificarse informando de forma clara los cargos y motivos de la expulsidn; iii) asistencia consular o
asesoria legal gratuita; iv) traduccion o interpretacién y v) revision de la decisién ante la autoridad
competente (Diaz Tolosa, 2020).

La incidencia del estatus o de la calidad de migrante en la garantia de los

derechos a la contradiccion y defensa en Colombia

El estatus o condicion juridica de un migrante, ya sea regular o irregular, puede incidir directamente en la garantia
de derechos tan importantes como la contradiccion y defensa. La condicidn de irregularidad genera una brecha
entre los derechos que deben ser garantizados por las autoridades en cualquier procedimiento administrativo y
su goce efectivo. En la practica existe una serie de circunstancias que agravan particularmente la situacion de un
migrante irregular en transito frente a lo establecido por la norma migratoria, aun cuando existen unas garantias
minimas que, de manera obligatoria, deben atender las autoridades frente a los migrantes, independiente de su
estatus migratorio.
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Los derechos a la contradiccion y defensa como presupuestos del debido proceso

administrativo

El debido proceso, como principio rector, regula el poder punitivo de la administracién y estd orientado hacia la
garantia de los derechos cuya titularidad reside en los sujetos de los procesos administrativos de caracter
sancionatorio. El debido proceso se constituye, entonces, en la garantia que les asiste a las personas de exigir
que las decisiones de la administracidn obedezcan a los preceptos establecidos por el ordenamiento juridico, en
tanto que se puedan proteger efectivamente derechos como la contradiccidn, la impugnacidn, la defensa, y la
observancia de cada una de las formalidades del procedimiento. Esto se traduce en el respeto a los derechos de
los sujetos del procedimiento y en el cumplimiento de las obligaciones de las autoridades respecto de tales
derechos (Rojas Lépez, 2020).

El debido proceso impone unas cargas a la administracién en cuanto a que deben establecerse reglas claras a las
que se cefiirdn los funcionarios que instruyan los procesos administrativos de caracter sancionatorio. El plazo
razonable, la asistencia juridica, la motivacién de la decisidn, la publicidad y el derecho a la revisién de la decisién
son condiciones para prevenir decisiones arbitrarias o discriminatorias. Tal imposicion se refleja en que, en
materia de impugnacion, los recursos deben tramitarse de acuerdo con las condiciones que permitan asegurar
la titularidad del ejercicio de un derecho. Adicionalmente, la no accién por parte de la administracion implica la
negacion o el desconocimiento del derecho, debido a que se exige un accionar correcto que permita atender los
requerimientos del particular respecto de las actuaciones de las autoridades (Forero, 2023, p. 108).

El debido proceso no solo tiene su génesis en la constitucidn y la ley, sino que, ademas, goza de sustento en la
CADH que, en su articulo 8, establece los lineamientos del debido proceso. Este instrumento le reconoce a toda
persona que:

i. sele den unas garantias minimas en los procedimientos, como ser escuchado, que el procedimiento se
adelante en un plazo razonable, por autoridad competente y de acuerdo a normas establecidas con
anterioridad; ii) que exista siempre la presuncién de inocencia; iii) ser asistido de forma gratuita por un
intérprete, iv) darle a conocer de forma previa los cargos por los que se adelanta la actuacion; v) el plazo
requerido para la preparacién de su defensa; vi) la asistencia por parte de un defensor y vii) poder recurrir
la decision de la administracion.

La Corte IDH ha sido enfatica en advertir que las garantias que integran el debido proceso son aplicables en todos
los eventos en los que se decida sobre los derechos de las personas, incluso cuando se trate de migrantes,
independiente de su situacidon migratoria.

En la Sentencia T-500 de 2018, la Corte Constitucional hizo hincapié en afirmar que, en desarrollo de las
actuaciones administrativas de caracter migratorio, independiente del estatus de los migrantes, sea este regular
o irregular, en los que se esté ventilando la garantia y proteccién de sus derechos, se tiene que garantizar y
respetar la legalidad del procedimiento. El servidor publico debe cumplir con las funciones asignadas y, ademas,
hacerlo en la forma determinada por normas vigentes en materia de notificaciones, representacion legal,
términos para la practica de pruebas, recursos e instancias determinadas. La efectiva observancia de tales
presupuestos tendria que culminar con la adopcién de una decisidn ajustada a derecho y debidamente motivada
con los argumentos y las razones a las que acude la autoridad migratoria para tomar una decisidn. Toda medida
implica el adecuado ejercicio del derecho defensa y contradiccién.

El derecho de defensa, como parte del debido proceso, se concibe como la prerrogativa que le asiste a toda
persona a quien se le endilgue la comisidon de una infraccidn o un ilicito en desarrollo de un procedimiento
sancionatorio. Este incluye la capacidad necesaria para que, por si mismo o a través de apoderado, pueda
oponerse efectivamente al ejercicio de la potestad sancionadora de la administracidn, de tal manera que pueda
hacer valer, en cada etapa del procedimiento, los derechos afectados por la imputacién o la formulacion de
cargos. Un implicado debe disponer del tiempo y las herramientas necesarias para la preparacion de una defensa
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adecuada. Este derecho goza de una variedad de herramientas a través de las cuales puede materializarse. La
defensa reactiva a la formulacion de cargos, que puede estar orientada a la justificacién de la conducta, implica
la presentacion de descargos. La defensa pasiva se da cuando se ejercita el derecho a no declarar contra si mismo
0 no aceptar la conducta endilgada vy, finalmente, cuando se hace uso de los medios de prueba utiles para la
defensa (Garberi y Biutrén, 2001).

El derecho de defensa se manifiesta en asegurar la participacion efectiva de los sujetos que estén incursos en un
proceso administrativo o jurisdiccional. Asi se garantiza la facultad de presentarse ante una autoridad y de
hacerse parte del procedimiento con el fin de presentar pruebas, alegatos y defenderse. Esta garantia se desglosa
en dos derechos: uno, el derecho a la defensa técnica y dos, el derecho de contradiccién (Bernal Pulido, 2005).
La Corte Constitucional, en la Sentencia T-544 de 2015, hizo alusidn a que el derecho a la asistencia legal implica
disponer de apoyo técnico que les permita a los sujetos del procedimiento administrativo sancionatorio ser
escuchados y hacer respetar sus derechos a través de argumentos y material probatorio, ya sea por medio de un
abogado de confianza o de defensor que le deba asignar el Estado cuando la persona no esta en capacidad de
sufragar tales gastos.

Una defensa técnica se adelanta a través de actos de contradiccion, alegacién, solicitud de pruebas y objecion
(Yafiez-Meza y Castellanos-Castellanos, 2016, pp. 569-570). Esta puede ser ejecutada atendiendo a las
particularidades del caso y del material probatorio recaudado a través de distintos mecanismos. De acuerdo con
lo anterior, el derecho de defensa debe iniciar con el acto de notificacion o comunicacién al sujeto del
procedimiento del inicio de una investigacidén en su contra, por medio de las distintas formas de comunicaciény
notificacién conforme a las etapas del proceso, para que, de esta manera, pueda ejercer su defensa desde el
inicio del proceso.

El derecho de contradiccién es el de mayor importancia al interior del principio de debido proceso, dado que
conlleva la actuacién simultdnea de la administracion y el administrado dentro de un procedimiento
administrativo, enfrentando posiciones y opiniones alrededor de los medios de prueba aportados o solicitados.
No solo logra que se den las oportunidades para interponer los recursos, sino que facilita la participacion
oportuna y eficaz por parte del sujeto del proceso administrativo sancionatorio a lo largo de todo el proceso a
partir del momento en que conozca que se adelanta una causa en su contra o cuando se advierta que un derecho
suyo se encuentre en debate. Esto incluye, ademas, la posibilidad de la eventual impugnacion de una decision
en su contra. Los interesados estan facultados para hacer uso de unos recursos de ley, asi como de la posibilidad
de acudir ante el juez y hacer valer las razones sustanciales y formales por las que considera que la administracién
se equivoco en la decision adoptada (Santofimio Gamboa, 2023, p. 594).

En la Sentencia T-143 de 2019, la Corte Constitucional afirma que el derecho fundamental al debido proceso
otorga unas facultades y garantias a los sujetos del procedimiento administrativo sancionatorio, esto es:

i. conocer el inicio de la actuacidn,
ii. seroido durante todo el tramite,
iii. ser notificado debidamente,
iv.  sin demoras injustificadas,
v. presentary controvertir pruebas,
vi. adecuada motivacién de la decisiény
vii.  solicitar la nulidad de los actos violatorios del debido proceso.

En suma, lo que se pretende es que, sin que interese la condicidn regular o irregular de un extranjero, el Estado
garantice, al interior de los procedimientos administrativos sancionatorios en materia migratoria, los elementos
constitutivos del debido proceso, de lo contrario, se estaria ocasionando una vulneracién de este derecho.

El derecho de defensa y contradiccidn en el procedimiento administrativo sancionatorio de caracter migratorio

119


https://revistas.ces.edu.co/index.php/derecho

Présiga-Caro, Bibiana Andrea. CES DERECHDO

Vol. 16 No. 1 / enero - abril de 2025

implica que el extranjero esté asistido de un defensor, de un traductor cuando no comprenda el idioma, que sea
considerado como un sujeto procesal y no como objeto del procedimiento. Que se le garantice el conocimiento
y la comprension del procedimiento desde el inicio de la actuacidn a través de las notificaciones, y que se le
permita controvertir los argumentos que la administracién tenga en su contra, que pueda aportar las pruebas
gue estime pertinentes para sustentar su punto de vista y que tenga la posibilidad de recurrir las decisiones de
la administracion a través de los recursos legales en materia migratoria. Todas las garantias constitucionales
deben asegurarse para el extranjero inmerso en un procedimiento sancionatorio, para lo cual la administraciéon
tendra que eliminar cualquier obstaculo que impida su defensa eficaz.

La vulneracion de los derechos de los migrantes irregulares en el procedimiento

administrativo sancionatorio

Avanzando en el razonamiento y atendiendo a lo dicho hasta aqui, queda claro que la politica migratoria actual
tiene como principal objetivo el control de fronteras con algunos efectos negativos sobre de los derechos
humanos, a pesar de que organismos internacionales, como la ONU, establecen que toda persona debe tener
acceso a los derechos independientemente de su nacionalidad, estatus migratorio, condicién de apatrida o
solicitante de refugio o asilo. Dicha politica se ha concretado en algunos casos de criminalizacidon contra las
personas migrantes, de manera que no solo afectan negativamente a esta poblacidn al impedir el acceso efectivo
a sus derechos, sino que evidencia la incapacidad del Estado para afrontar la migracién irregular (La Barbera,
2023).

Sobre la vulneraciéon de los derechos de los migrantes irregulares en el procedimiento administrativo
sancionatorio, en varias ocasiones, la Corte Constitucional se ha pronunciado. En este sentido, la Sentencia T-
295 de 2018 traté el caso de un individuo de nacionalidad japonesa que se encontraba en permanencia irregular
en el pais y al que Migracidon Colombia le inicié un procedimiento administrativo sancionatorio que, en el término
de un dia, concluyd con una medida de deportacion. El accionante alegd que no se le proporciond un intérprete
a pesar de no entender el idioma, ademas, que el procedimiento se hizo en menos de una hora. La Corte concluyé
que al no respetar los plazos y que el accionante no entendiera el procedimiento que se adelantaba en su contra,
por no contar con un intérprete, se le vulneraron los derechos a la contradiccién y defensa.

La Sentencia T-500 de 2018 aborda el caso de una persona de nacionalidad cubana, a quien le fuera negada la
solicitud de refugio en el pais, a consecuencia de lo cual quedd en permanencia irregular, durante la que ejercié
la profesién de médico gracias a la obtencién de documentacion falsa. Migracién Colombia inicié en contra de
este extranjero un procedimiento administrativo sancionatorio, respecto del cual, él adujo jamas haber tenido
conocimiento, y que culmind con una medida de expulsién. En la tutela el accionante alegd la vulneracion del
debido proceso porque nunca tuvo conocimiento de las acciones tomadas en su contra, pese a que era
facilmente localizable, ademas, sefialé que la resolucidon de deportacién no estuvo debidamente motivada. El
alto tribunal concluyd que, al no notificar debidamente al sujeto del procedimiento, pues solo lo conocié en las
instancias finales, no se pudo controlar la accidn de la administracién. Ademas, al no motivar suficientemente la
decisién, esta no pudo controvertirse en debida forma a través de los derechos de contradiccion y defensa.

En la Sentencia SU-397 de 2021, la Corte Constitucional analizd el caso de siete personas de nacionalidad
venezolana, algunos de los cuales se encontraban en permanencia irregular en territorio nacional y que fueron
sujetos de un procedimiento administrativo sancionatorio, con aproximadamente otros 52 extranjeros, quienes
fueron cobijados con la medida de expulsidn, segun advirtié Migracidon Colombia, por haber cometido actos que
afectaron el orden publico en las protestas del afio 2021 y cuya decisidon se tomd en virtud de la potestad
discrecional que reviste a tal autoridad administrativa. El agente oficioso de los accionantes adujo que se vulnerd
el debido proceso de los migrantes por cuanto la resolucién de deportacidn se notificé de manera verbal y que,
por tratarse de un acto discrecional, no se motivé suficientemente cada caso, ni se individualizaron las conductas
de cada persona, ademas de la prohibicidn de que se lleven a cabo expulsiones colectivas, establecida en el
articulo 22 numeral 9 de la CADH.
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En dicho caso, la Corte argumentd que la decisién de Migracién Colombia resulté desproporcionada y vulnerd el
debido proceso de los accionantes por cuanto desconocié la prohibicidn de expulsién colectiva de migrantes,
teniendo en cuenta que dicha decisidn se aparta de la obligacién de motivar la providencia de acuerdo con las
situaciones particulares de cada migrante. La motivacién es la que permite determinar si las actuaciones de las
personas representan un riesgo para la seguridad o si la decisién de acudir a la figura de la discrecionalidad se
desdibujo en arbitrariedad. En tal sentido, el argumento de la discrecionalidad no puede darse para que las
autoridades se aparten del Estado de derecho, pues los sujetos del procedimiento tienen el derecho a conocer
los motivos en los que se funda la medida de expulsién para, de esta manera y en ejercicio del derecho de
defensa, puedan controvertir dichos fundamentos.

La Sentencia T-100 de 2023 estudid el caso de siete extranjeros de nacionalidad venezolana, quienes debido a
temores fundados abandonaron su pais e ingresaron de forma irregular a Colombia. Al dirigirse ante Migracién
Colombia con el objeto de regularizar su situacién, la autoridad migratoria inicié procesos administrativos
sancionatorios en su contra. Aducen los accionantes que, en desarrollo de tales procedimientos, se les vulneré
el debido proceso por indebida notificacién de algunas actuaciones, no se les permitié ser escuchados en
desarrollo del procedimiento y no cumplieron con la obligacién del plazo razonable que derivd en no poder
ejercer el derecho de contradiccién, ademas de la ausencia de representacion juridica. La Corte dedujo que hubo
incumplimiento de parte de la autoridad migratoria de la obligacién de informar y explicar a los accionantes la
naturaleza y consecuencias del procedimiento administrativo, deviniendo en una vulneracion directa de los
derechos de contradiccién y defensa.

En este sentido, la Corte ha hecho varias precisiones respecto de los derechos de contradiccién y defensa, a
saber: i) para que exista un efectivo acceso al derecho de defensa por parte de los sujetos del procedimiento
administrativo sancionatorio de caracter migratorio es preciso que la persona tenga conocimiento del
procedimiento, sus etapas y sus consecuencias. La autoridad debera subsanar los errores que devengan de la
falta de comprensién, mas aun, cuando exista la posibilidad de que se imponga una medida sancionatoria. ii) La
obligacion de motivacidn de las decisiones exige la explicacidn clara, detallada y precisa de los argumentos que
la sustentan. Esto permite, entonces, construir las pruebas para orientar de manera apropiada el derecho de
contradiccién y defensa.

En el mismo sentido, iii) la observancia por parte de la autoridad del plazo razonable en que debe desarrollarse
el procedimiento administrativo sancionatorio de caracter migratorio que se torne muy largo o, por el contrario,
muy expedito, afecta la eficacia del uso de los recursos para controvertir la decisién de la administracion. iv) En
cuanto a la prohibicién de expulsidn colectiva, es necesario que se analicen las circunstancias de cada caso en
particular y que se verifique que la medida de expulsién no implica un riesgo para la vida del sujeto del
procedimiento administrativo sancionatorio. v) La facultad discrecional de la administracion no puede
desconocer la obligacién de dar a conocer las causas y hechos concretos que dieron lugar a la medida
sancionatoria con el fin de poder cuestionar tales fundamentos y ejercer asi los derechos de contradiccién y
defensa.

Segun informacién aportada por Migracion Colombia (2024), en los Gltimos dos afios, se instauraron 53 acciones
de tutela por parte de migrantes irregulares que fueron sujetos de procedimientos administrativos
sancionatorios. Para el afio 2023 se conocieron 32 acciones de tutela y, en lo corrido del afno 2024, se han
conocido 21 tutelas invocando el derecho al debido proceso. Por ejemplo, en el ano 2023, de las 596
deportaciones que realizd Migracién Colombia entre enero y agosto, 464 de esas medidas de deportacion se
adoptaron por las causales de ingreso o salida irregular o por permanencia irregular en el pais (Saavedra Alvarez,
2023). Es decir, en virtud de esos procedimientos administrativos que terminaron con una medida de
deportacion, solo el 1.4% (32 casos) de los migrantes sujetos de este interpusieron acciones de tutela invocando
el derecho al debido proceso.

Esta situacidon daria lugar a varios escenarios posibles: en primer lugar, las decisiones de la administracién en
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torno a esos procedimientos se tomaron observando todas las garantias a las que tienen derecho los migrantes
irregulares, razén por la cual, dichas decisiones no fueron recurridas. En segundo lugar, los migrantes irregulares,
por su desconocimiento de la normatividad aplicable, no hicieron uso de los recursos a que tienen derecho, o,
aun haciendo uso de estos, la decisién de la administraciéon concluyé en una sancién. Esto, a raiz de varios
obstaculos como el hecho de no comprender el idioma y no contar con un intérprete que garantizara que estas
personas pudieran comprender el trdmite que se adelantaba en su contra. Tal situacion se ve reflejada en las
acciones de tutela interpuestas que, aun cuando es un nimero muy bajo respecto de los procedimientos
adelantados, da cuenta de que es reiterativa la trasgresién de los derechos de los migrantes a la contradiccion y
defensa al interior de los procedimientos administrativos sancionatorios.

Conviene subrayar que, de acuerdo con los casos que ha conocido la Corte Constitucional y el nimero de tutelas
instauradas en contra de Migracién Colombia, en desarrollo de los procedimientos administrativos
sancionatorios aplicados a migrantes irregulares que han culminado con medidas de deportacidon o expulsién,
existe una flagrante vulneracién del debido proceso por causas comunes como el plazo en el que se adelantan
los mismos que, en ocasiones, es demasiado corto, no suministrarle un traductor o intérprete al migrante que
no comprende el idioma, la insuficiente motivacién de las decisiones o realizar expulsiones masivas sin
consideracidn a las circunstancias particulares de cada migrante. De esta manera, se cercenan los derechos de
contradiccién y defensa, los cuales dan la oportunidad a los sujetos del procedimiento de controvertir las
decisiones de la administracidn a través de los recursos con los que cuentan cuando dichos procedimientos se
desarrollan con plena observancia de las garantias establecidas por la normatividad migratoria, asi como las
normas internacionales que atafien a la misma materia.

Conclusiones

El Estado colombiano, en virtud de la soberania, tiene la facultad de establecer las condiciones de ingreso y
permanencia de personas extranjeras en el territorio nacional. La potestad sancionadora le da la atribucion de
imponer sanciones por la trasgresidon a las normas migratorias con base en el procedimiento administrativo
sancionatorio. Sin embargo, el mismo encuentra su limite en la ley, en la Constitucién, ademds de las normas de
caracter internacional que atafien a derechos humanos. No obstante, el Estado, a través de su PIM, se ha
concentrado en la sanciéon de la migracion irregular a través de las medidas de deportacion y expulsion. Asi, ha
generado una suerte de estigmatizacion de la migracién irregular ademas de no existir una real voluntad estatal
para otorgar otra clase de derechos a los migrantes irregulares en transito.

En virtud del procedimiento administrativo sancionatorio en Colombia, que eventualmente termina en una
sancion, es recurrente la practica de actuaciones como la extrema celeridad para adelantar el procedimiento, no
asegurar el acceso a los migrantes que no comprenden el idioma a un intérprete o traductor, no motivar de
manera amplia y suficiente las decisiones o adelantar expulsiones masivas sin consideracion de las condiciones
particulares de cada migrante. Esto ha provocado que, en atencidn a tales actuaciones, se vean vulnerados los
derechos de los migrantes a la contradiccién y defensa, como nucleo del debido proceso, los cuales no pueden
ser desconocidos por el Estado.

Las autoridades colombianas han definido tales garantias en su normatividad interna, ademas, han adquirido las
obligaciones que devienen de los diferentes instrumentos internacionales de derechos humanos y de obligatorio
cumplimiento. Sin embargo, se trata de derechos que no operan completamente frente a personas en situacién
de irregularidad. La migracion irregular implica que los migrantes se encuentran en desventaja frente a la
administracién local y a otra clase de migrantes. Lo que hace mds complejo el acceso de esta poblacién a los
derechos que la norma les otorga, pero la administracidn los desconoce de manera flagrante. Asi, existen brechas
profundas entre lo que dicen los textos constitucionales en varios Estados latinoamericanos y lo que acontece
en la realidad (Freier y Castillo Jara, 2021, p. 57).
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