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Resumen

La proteccion de derechos humanos requiere de lecturas armonizadoras, es decir, que integren mandatos internacionales
(universales y regionales), que eliminen la situacion de vulnerabilidad a la que se encuentren sometidas las personas que,
por razones de busqueda de empleo, de desplazamiento forzado o de guerra, buscan nuevas y mejores oportunidades
de vida. En el derecho colombiano, la proteccion integrada se da mediante la distincion de tipos de migracion y el
reconocimiento de los derechos derivados de las relaciones laborales. El articulo explora como el ordenamiento
de la Comunidad Andina de Naciones contempla un conjunto de derechos a favor de los migrantes y la forma en
que el Estado colombiano los materializa a través de sus normas y jurisprudencia. Para ello, se acude a un estudio de
dogmatica juridica y de analisis jurisprudencial, que evidencia los distintos tipos de migracion que pueden darse en
Colombia y los derechos que les son reconocidos.

Palabras clave: Derechos humanos, migracion, Comunidad Andina de Naciones, adjudicacion.

Lider del proyecto de investigacion 1655: “Ciudadania mundial: instituciones dialégicas para superar carencias
democraticas”, aprobado por la Universidad Libre-Bogota, mediante CAP 11010154. Profesor asociado del area
de Derecho Publico de la Universidad Libre e investigador senior del grupo Estudios Constitucionales y de La paz.
Magister en Derecho. jorger.palomaresg@unilibre.edu.co. https://orcid.org/0000-0002-7181-7523.

Abogado de la Universidad Santo Tomés (Bogota); doctor en derecho (Ph.D.) de la Universidad Carlos Ill de Madrid
(Espafia). Especialista en Derecho Administrativo (D.S.U.) y magister en Ciencias Administrativas (D.E.A.) de la
Universidad Paris Il -Panthéon-Assas (Francia). Se desempefa como magistrado auxiliar de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado. Investigador ante Min-Ciencia. https://orcid.org/0000-0001-5150-5912. hugosan32@hotmail.
com; hugosanchez@usta.edu.co.

Doctor en derecho, Docente de la Facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomés en la Maestria en Derecho Publico
y en el Doctorado en Derecho. Orcid: 0000-0001-9918-6666. Correo electrénico: carloscardenass@usta.edu.co.

Doctora en Sociologia del Instituto Universitario de Pesquisas do Rio de Janeiro, Docente e Investigadora de la
Facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomas. Orcid: 0000-0003-4768-2224. aurapenas@usta.edu.co.

" Abogado de la Pontificia Universidad Javeriana, magister en derecho econémico de esta misma Universidad y Master
of Commercial Law (LL. M) de la Universidad de Melbourne. Docente de la Maestria en Derecho Econémico de la
Pontifica Universidad Javeriana. Director de proyectos de investigacién en posgrados en Derechos de la Universidad
Santo Tomas. https://orcid.org/0000-0003-1893-9836. davidecheverry@usta.edu.co.

NOVUM JUS « ISSN: 1692-6013 « E-ISSN: 2500-8692 » Volumen 17 No. 3 « Septiembre-diciembre 2023 o Pags. 329-371 331



https://doi.org/10.14718/NovumJus.2023.17.3.12

[Protecting Those Who Migrate: The Application of the
Andean Charter for the Promotion and [Protection of
Human Rights in the Case of Migration

Jorge Ricardo Palomares Garcia’
Universidad Libre (Bogota, Colombia)

Hugo Alejandro Sanchez Hernandez

Carlos Alberto Cardenas Sierra™™”
Universidad Santo Tomaés (Bogoté, Colombia)

Aura Helena Penas Felizzola™™
Instituto Universitario de Pesquisas do Rio de Janeiro (Rio de Janeiro, Brazil)

David Augusto Echeverry Botero™™
Pontificia Universidad Javeriana (Bogota, Colombia)

Received: July 14, 2023 | Evaluated: October 02, 2023 | Accepted: November 03, 2023

Abstract

Granting human rights requires harmonized interpretations, it means, lectures that integrate international
(universal and regional) norms for eliminating vulnerability situations of persons, who migrate because
of war, forced displacement or the search of new life opportunities. In Colombia, the law recognizes an
integrated protection through the distinction of migration types and the adjudication of labor guarantees. This
article explains how the Comunidad Andina de Naciones offers a set of rights in favor of migrants and the
way in wich the Colombian State incorporates them in its legislation and jurisprudence. The work uses
the legal dogmatics and the jurisprudential analysis and shows the different kinds of migrants in Colombia
and the rights they have.

Keywords: Human Rights, migration, Andean Community, judicial adjudication.

332 NOVUM JUS o ISSN: 1692-6013 « E-ISSN: 2500-8692 o Volumen 17 N°. 3 « Septiembre-diciembre 2023 o Pags. 329-371



Proteger a quien migra: la aplicacién de la Carta Andina para la promocién y la proteccién de derechos...

Introduccién

La migracion nuevamente toma fuerza en las agendas internacionales y nacionales.
Situaciones como la busqueda de nuevas oportunidades econémicas, la pandemia
y los regimenes dictatoriales, asi como las guerras, incrementaron la movilidad de
personas en zonas de la Union Europea y la Comunidad Andina de Naciones (en
adelante CAN). La movilidad, sin embargo, ha tenido distintos tratamientos, que
se reflejan en la caracterizacion de las personas en situacion de migracion y en los
derechos que tienen.

El presente articulo, resultado del proyecto “1655: Ciudadania mundial: instituciones
dialogicas para superar las carencias democraticas”, se pregunta como los instrumentos
internacionales regionales condicionan el tratamiento hacia las personas en situacion
de migracion. En especial, se pregunta cudl es la incidencia, en la proteccion de
los migrantes, de normas andinas tales como la Carta Andina para la promocién y
proteccion de los derechos humanos (en adelante la Carta).

Sobre este punto existen estudios interesantes, que analizan la posicion de
vulnerabilidad de los migrantes, abordan las obligaciones sobre su trato segtn los
instrumentos internacionales y la forma en que se materializan dichas obligaciones.
Por ejemplo, Agudelo y Riafo indican que los migrantes asumen unan posicion de
debilidad en los territorios donde llegan y dicha posicion les permite a distintos actores
cometer abusos sobre ellos'; esta desproteccion exige, entonces, que los Estados
otorguen garantias a favor de los migrantes, conforme a normas internacionales®.
Salazar, por su parte, expone como el Estado colombiano ha acogido normas como
la Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de los migrantes y
de sus familiares de 1990, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el
Convenio 143 de la OIT’, entre otros. Su estudio lleva a concluir que es necesario
crear instituciones gubernamentales que permitan hacer seguimiento a las politicas y
normas en materia de migracion, contar con un tribunal para asuntos de extranjeria
y ampliar las garantias de quienes se movilizan®.

1 Oscar Alexis Agudelo Giraldo y Angela Paola Riarfio E, “Ciudadania y nacién: politicas de control fronterizo
e inmigracion”, Novum Jus 10, num. 2 (2016): 67.

* Agudelo y Riafio, Ciudadania y nacion, 68 ss.

> Maria Alejandra Salazar Rojas, “Incidencia de las normas internacionales para la proteccion de los trabajadores
migrantes irregulares en Colombia”, Novum Jus 10, num. 2 (2016): 96 ss.

*  Salazar, Incidencia de las normas, 100.
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Sin embargo, son pocos los estudios en torno a la aplicacion de la Carta por parte
del Sistema Andino de Integracion (en adelante SAI) y de sus Estados miembros. Se
resalta, especialmente, el trabajo adelantado por Benavides y Chavez. Ellas indican
que la migracion internacional en los territorios de la CAN se ha intensificado por
diversos factores’; asimismo, las autoras evidencian que los Estados miembros del
bloque regional han integrado a sus constituciones tratados internacionales sobre
migracion®. Sin embargo, estos tratados cuentan con una aplicacion diferencial,
pues la Carta Andina para la promocion y proteccion de los derechos humanos no
es un documento vinculante y, por tanto, los Estados pueden aplicarlo bien como
norma, bien como criterio de interpretacion’.

El presente estudio cobra importancia, entonces, pues ofrece un panorama
actualizado en torno a la proteccion de los migrantes en Colombia a partir de la
integracion y aplicacion directa de normas andinas por parte los jueces. Para ello,
el articulo expone una metodologia en dos niveles. En el primer nivel, se hara un
analisis dogmatico sobre la funcién de las clausulas de democracia y de los derechos
humanos en el Sistema Andino de Integracion (SAI) y en los Estados miembros de
la CAN; mientras que en el segundo nivel se hard una revision jurisprudencial en
torno a la aplicacion de las normas andinas sobre derechos humanos y migracion.
Este analisis no sigue la metodologia tradicional de linea jurisprudencial, sino que
procura identificar el hecho determinante, el problema juridico concreto y la regla
de decision para resolver el caso.

Esta metodologia permitira sostener que la Corte Constitucional ha acudido a la
integracion de la Carta, pero no la ha aplicado para casos de migracion; la Corte
Suprema, por su parte, ha acudido a la aplicacion directa de las normas andinas
en materia de migracion y trabajo, para garantizar derechos relacionados con la
seguridad social, reconocidos en la Carta.

Dicha tesis sera expuesta en cuatro apartados. Inicialmente, se planteara el problema
y se brindara alguna informacion reciente en materia de migracion. Posteriormente,
se revisara como operan las normas andinas sobre democracia y derechos humanos.
Asimismo, se estudiara como dichas normas identifican y tratan las diversas formas
de migracion. Finalmente, se analizara la manera en que dichas normas son aplicadas

Gina Benavides Llerena y Gardenia Chavez Nufiez, “Migraciones y Derechos Humanos. El caso de la
Comunidad Andina (CAN)”, Revista Cientifica General José Maria Cérdova 12, num. 14 (2014): 82.

®  Benavides y Chavez, Migraciones y derechos humanos, 89 s.

Benavides y Chavez, Migraciones y derechos humanos, 91.
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en el ordenamiento colombiano por parte de la Corte Constitucional y la Corte
Suprema de Justiicia.

Planteamiento del problema

Los derechos humanos y la migracion son un tema que cada vez toma mas fuerza
en laagenda regional. Las organizaciones regionales han tratado de darle una mayor
profundidad a sus procesos de integracion y, para ello, han incorporado nuevas
bases que le dan una mayor identidad politica®. Ejemplo de ello es la Comunidad
Andina de Naciones que, desde 1998, ha comprendido la importancia de dar mayor
participacion a diversos grupos sociales en los procesos de toma de decisiones, asi
como de fundamentar estas en los derechos humanos.

Esta transformacion implica cambios significativos en las normas relativas a diversas
situaciones. Entre ellas, se encuentra la migraciéon. La Comunidad Andina de
Naciones inici6 en el 2013 las gestiones para modificar tanto su estatuto migratorio
como las normas relativas a las relaciones a los derechos laborales y de seguridad
social, asi como los derechos de las personas en diversas modalidades de migracion.
Estas nuevas normas, como se vera mas adelante, se fundamentan en el respeto
a la dignidad humana, la no discriminacion y la garantia de una calidad de vida
adecuada, que se refleja en unas prestaciones concretas.

Por otra parte, la tendencia migratoria en Colombia ha presentado unas variaciones
interesantes en los tltimos anos. Ello se debe, por una parte, al cambio de las
relaciones con paises como Venezuela’ y, por otra parte, a los efectos de la pandemia
en el turismo y la circulacion. En términos generales, la Organizacion Internacional
para las Migraciones ha indicado que, a finales del 2021, el pais contaba con uno
punto noventa y un (1.91) millones de migrantes internacionales, es decir, el tres
punto siete por ciento (3.7%) de la poblacion total™.

Este flujo de migracion tiene dos caracteristicas importantes. La primera consiste
en que el principal motivo de migraciéon en Colombia es el turismo, segun el

Diana Constanza Tique Legro y Claudia Lucia Baron Moreno, “Garantias judiciales de la infancia en la
prestacion defectuosa de los servicios médicos”, IUSTA, num. 53 (2020): 137 ss.

Jorge Jurado y Fernando Rei, “Ampliacion del concepto de refugiado: el caso de Venezuela y dos desplazados
ambientales”, Via Inveniendi Et Iudicandi 15, nam. 1 (2020): 23 ss.

1 Organizacion Internacional para las Migraciones, Informe sobre las migraciones en el mundo 2022, Interactivo
Informe sobre las migraciones en el mundo 2022 (iom.int)
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Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE), seguido de la
intencion de contar con residencia permanente en el pais'! (ver Figura 1).

200.000

180.000

160.000

140000

120,000

100.000

80.000

60.000

40000

20,000

0

Figura 1: poblacion inmigrante a largo plazo
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Fuente: Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE), “Reporte Estadistico nimero 2” de 2022, 25.

La segunda Figura muestra que el flujo migratorio se ve marcado principalmente
por el desplazamiento de venezolanos en situacion de desplazamiento. De acuerdo
con el Departamento Administrativo de Estadistica, entre el 2018 y el 2022 se
presento en Colombia un movimiento en el reconocimiento de tarjetas de movilidad
fronteriza, como puede verse a continuacion:
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Figura 2: ntimero de venezolanos con Tarjetas de Movilidad Fronteriza
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Fuente: Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE), “Reporte Estadistico nimero 2” de 2022, 17.

11

Christian Sanchez Giraldo y Dulfary Calderon Sanchez, “Geopolitica de los derechos humanos en las

fronteras terrestres de Colombia en el primer periodo presidencial de Juan Manuel Santos”, Via Inveniendi
Et Iudicandi 12, num. 2 (2017): 57 ss.
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Esta informacion ha motivado al Estado colombiano a desarrollar una politica en
materia de migraciones. La politica se concreta, a su vez, en un esfuerzo legislativo
para regular integralmente la migraciéon en Colombia. Este es el caso de la Ley
2136 de 2021, por medio de la cual se establecen las definiciones, principios y
lineamientos para la reglamentacion y orientacion de la politica integral migratoria
del Estado colombiano.

Pero, ademas, esta politica (entendida como una posicion institucional respecto a
las migraciones) se refleja en las operaciones que hacen las autoridades, tanto
administrativas como judiciales, para atender las diversas formas de migracion.
Especialmente, se refleja en la manera en que dichas autoridades armonizan sus
decisiones con instrumentos internacionales en derechos humanos'.

En esa medida, la pregunta que se propone este articulo consiste en determinar si
el tratamiento que se le da a la migracion en Colombia acoge las normas en materia
de derechos humanos proferidas por la Comunidad Andina de Naciones y, en caso de
ser asi, como las aplica en concreto. Para responder esta pregunta se revisard, en
primer lugar, como la Comunidad Andina de Naciones cambi6 su enfoque de libre
comercio hacia la garantia de derechos humanos y democracia; posteriormente, se
revisara como esas normas se concretan en decisiones relacionadas con la migracion.
Luego, se estudiara la manera en que los jueces en Colombia aplican dichas normas
en casos Concretos.

Un bloque andino fundado en la democracia
y los derechos humanos

Las finalidades de la CAN son principalmente de caracter econémico. El articulo 1
del Acuerdo de Cartagena establece que el bloque regional se orientara a lograr un
desarrollo equilibrado entre sus paises miembros'’, crear mayores oportunidades
de ocupacion (empleo) y avanzar hacia un mercado comun latinoamericano.

"2 John Fernando Restrepo Tamayo y Gabriel Alberto Ruiz Romero, “El Estado soberano y sus limites: lectura
en clave liberal de la teoria estatal en Thomas Hobbes”, Didlogos de Saberes, num. 50 (2019): 140ss.

Esto seguiria la logica de Villamil, para quien “no todos los participes de este proceso de expansion
economica tienen el mismo estatus, pues como bien lo explica Ramirez, para los paises industrializados la
internacionalizacion surge por la iniciativa de sus grandes empresas que buscan la expansion de mercado
y capital y, en consonancia, influyen en la adopcion de politicas que favorezcan su entrada a otros paises;
mientras, para los paises rezagados, mas alla de una necesidad, la internacionalizacion se convierte en una
imposicion de los organismos supranacionales y de los paises desarrollados”. Sandra Catalina Villamil Soto,
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Estas finalidades se traducen en metas concretas, tales como la expansion de las
exportaciones, el comportamiento de la balanza de pagos, 1a evolucion del producto
interno bruto, la creacion de empleo y la formacion de capital', en los términos
del articulo 2 del Acuerdo de Cartagena, asi como en programas para liberalizacion
del comercio de servicios".

Esto permitiria pensar, en principio, que el bloque regional no tiene dentro de sus
finalidades la promocion de fines politicos. Ello podria apoyarse, a su vez, en las
medidas principales que contempla el articulo 3 del Acuerdo de Cartagena.

Sin embargo, si se hace una lectura sistematica de los protocolos modificatorios y de
algunas decisiones del Consejo Presidencial de la CAN, podria decirse que este sistema
ha buscado ampliar el conjunto de finalidades y armonizarse con las dindamicas de
las distintas organizaciones universales y regionales'® que operan en la comunidad
internacional, conforme a las tendencias globalizantes'”. Estaampliacion puede verse
en dos aspectos fundamentales: 1a promocion de la democracia y la incorporacion
de un catalogo de derechos humanos'®. Estos aspectos llevan, a su vez, a que la
integracion andina promueva un marco normativo que regule varias situaciones,
tales como la participacion de diversos grupos sociales', la interculturalidad y la
participacion de pueblos indigenas de acuerdo con el derecho internacional, el
reconocimiento de sujetos de especial proteccion y la resignificacion del concepto
de movilidad.

Por ello, se verd, en primer lugar, como se incorporo la democracia como finalidad
esencial de la CAN vy, posteriormente, la manera en que los derechos humanos
hacen parte del sistema normativo andino.

“Integracion como fuente de conflictividad. Choque entre hegemonia y cooperacion”, Novum Jus 10, ntum.
2(2016): 84.

Ricardo Schembri Carrasquilla y Cayetano Nuiez Rivero, “La Comunidad Andina de Naciones (CAN)”, Revista
de Derecho de La UNED (RDUNED) 16 (2015): 674.

1> Jorge Palomares, “Los problemas de liberalizacion de servicios de la Comunidad Andina de Naciones: el
caso de la cuota de pantalla”. Ars Boni et Aequi 9, ntum. 1 (2013): 152 s.

Andrii Voitsikhovskyi et al., “El papel de las organizaciones internacionales en la proteccion de los Derechos
Humanos en Ucrania”, Novum Jus 16, nam. 2 (2022): 324 ss.

Sonia Patricia Cortés, “La globalizacion econémica y los derechos humanos”, Via Inveniendi Et Iudicandi 8,
num. 2 (2013): 144 s.

Edgar Carrasco y Orlando Montoya, “La epidemia del VIH/SIDA y los derechos humanos en la Comunidad
Andina de Naciones”, Revista Aportes Andinos 9 (2022): 3.

Carolina Blanco Alvarado, “La legitimidad desde el Parlamento Andino como organo deliberante de la
CAN”. Via Inveniendi Et Iudicandi 14, num. 2 (2019): 201.
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La democracia como fundamento de la CAN

El cambio significativo se dio con la modificacion del Acuerdo de Cartagena. Los
presidentes de los Estados miembros decidieron, en 1998, ampliar los principios
fundantes del bloque andino. Para ello, encontraron en el preambulo y en el
articulo 3 literal a) del Acuerdo de Cartagena los argumentos suficientes para
dicha ampliacion. El parrafo 4 del preambulo del Acuerdo de Cartagena indica
que los paises miembros estan fundados en los principios de igualdad, justicia,
paz, solidaridad y democracia; mientras que el articulo 3, literal a, del Acuerdo
de Cartagena establece como herramienta para la consecucion de las finalidades y
metas de la CAN profundizar en las relaciones intra y extrarregionales en asuntos
politicos, sociales y regionales.

A partir de dichas clausulas, los Estados miembros de la CAN consideraron que,
si estos se fundan en el principio democratico, el espacio regional también deberia
regirse por este’’; asimismo, los Estados comprendieron la democracia como una
base para el entendimiento comun del mercado?'.

Por ello, se negocié y promulgé el protocolo adicional al Acuerdo de Cartagena
denominado Compromiso por la Democracia. Este protocolo consagra el deber
de todos los Estados miembros, asi como de los Estados que aspiren ingresar al
Sistema Andino de Integracion (SAI), de contar con un régimen democratico;
asimismo, el protocolo faculta al bloque regional y a sus Estados miembros para
adoptar medidas tendientes a promover el restablecimiento del orden democratico,
en caso de que alguno de los paises miembros sufra una ruptura de este.

Este protocolo merece dos observaciones importantes, mas alla de las particularidades
dogmaticas que ofrece. La primera consiste en especificar qué entiende la CAN por
democracia; mientras que la segunda hace referencia a si la obligacion de regirse

2 Waldemar Hummer y Markus Frischhut, “Diferentes concepciones de la proteccion de los derechos humanos

en la integracion europea y latinoamericana”, Anuario Argentino de Derecho Internacional X111 (2004): 59 ss.
Alberto Castillo y Camilo Vargas, “Democracia y desarrollo: jexiste una relacion funcional?”, Via Inveniendi
Et Iudicandi 16, nam. 1 (2021): 12. Sin embargo, estos autores también cuestionen que haya una relacion
directa entre la clausula democratica y el funcionamiento adecuado del mercado. Para ello indican que:
a) no solo es necesaria la implementacion del principio democratico, sino también que éste funcione
adecuadamente, y b) existen ciertos modelos autoritarios que cuentan con un crecimiento significativo en
su PIB.

Jorge Palomares, “La incorporacion de derechos humanos en los procesos de integracion: el caso de la
Comunidad Andina”, Res Publica 3 (2011): 58.

21

22
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bajo un modelo democratico es extensible al bloque regional y como se concretaria
dicha obligacion.

El protocolo no entra en una definicion de democracia; su articulo 1 solo menciona
que este régimen es una condicion esencial para la cooperacion politica y el proceso
de integracion econémica, social y cultural.

La CAN opt6 por no asumir una definicion concreta por dos razones. Por una parte,
el bloque regional se rige por los propositos y los principios del derecho internacional,
entre ellos, el principio de autodeterminacién de los pueblos, contemplado en el
articulo 1 inciso 2 de la Carta de Naciones Unidas. Este principio indica que la
adopcion de un régimen politico le corresponde al pueblo®’, a cada comunidad
politica, y ninguna organizacioén internacional o sujeto de derecho internacional
puede imponer o interferir en dicha eleccion. Por otra parte, la democracia tiene
diversas manifestaciones, que responden a las distintas exigencias culturales,
historicas, sociales y politicas de cada pueblo. Bajo estas consideraciones, la ONU
ha indicado que la democracia es un régimen que responde a la garantia de los
derechos humanos, pero es cada Estado el que debe determinar cual es la forma
concreta de democracia que debe asumir**.

Adicionalmente, la CAN integra sus normas a los avances internacionales en materia
de democracia y derechos humanos. En especial, el bloque regional se apoya en la
Carta Democratica Interamericana® y en las resoluciones de Naciones Unidas en

# Este argumento lo reiter¢ la Corte Constitucional al declarar la compatibilidad del protocolo con la

Constitucion Politica de Colombia. Corte Constitucional, sentencia de constitucionalidad C- 644 del 8
de julio de 2004, consideracion 22: “a partir de lo expuesto, es claro que el pueblo en virtud de su poder
soberano, es quien debe escoger el régimen politico de su predileccion, con el propésito de organizar el
funcionamiento del Estado y adoptar un sistema normativo que vincule obligatoriamente a los servidores
publicos y a los particulares. De suerte que, conforme al principio de soberania popular, pilar fundamental
de la democracia, incumbe solamente al pueblo adoptar la Constitucion o sustituirla, a partir del ejercicio
de su poder constituyente, como manifestacion juridica del contrato, convenio o pacto social que le otorga
legitimidad a un determinado Estado. Precisamente, al delinear la distincion entre poder de reforma y poder
constituyente originario, la Corte, en Sentencia C-551 de 2003 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett), sostuvo
laimposibilidad del Congreso para modificar el régimen politico adoptado por el pueblo en la Constitucion

de 1991”.

Daniel Barragan Ronderos, “La construccion de la mentalidad democratica como necesidad en el poscon-

flicto”, Via Inveniendi Et Iudicandi 11, num. 1 (2016): 48 ss.

»  Esta idea no aparece expresa en el protocolo Compromiso por la democracia, pero si en la Carta Andina
para la Promocion y la Proteccion de Derechos Humanos. En el parrafo 5 del preambulo de la Carta, la
Comunidad Andina integra su carta de derechos humanos a la Carta Democratica Interamericana; mientras
que los articulos 13y 14 de la Carta Andina consagran el deber de aplicar la Carta Democratica Interamericana
y la Resolucion 2002/46 de la Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas. Consejo Presidencial
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materia de promocion de la democracia®. Estos instrumentos respetan las diversas
formas de democracia que pueden darse en los Estados’, pero consagran un conjunto
de elementos esenciales que cualquier manifestacion democratica debe tener, a
saber: a) el respeto de las libertades fundamentales y de los derechos sociales; b) la
garantia del principio pluralista; c) 1a celebracion de elecciones periddicas, mediante
sufragio universal y secreto en un proceso transparente*®; d) el reconocimiento de
los grupos historicamente discriminados; e) el principio de igualdad, y f) la efectiva
participacion de todas las personas en los procesos decisorios.

Esta integracion permitiria sostener que la CAN entiende por democracia un
régimen politico que, a pesar de manifestarse de diversas maneras, tiene unos
componentes que son transversales (elecciones periddicas, division de poderes,
derechos humanos) y deben ser respetados por todos aquellos Estados que son o
aspiran a ser parte del bloque regional®”.

La segunda pregunta hace referencia a la posibilidad de extender al SAI la obligacion
de constituirse y funcionar bajo un modelo democratico y como se concreta dicha
obligacion. La estructura y el funcionamiento de la CAN reflejan, en cierta medida,
elementos esenciales del principio democratico. Las instituciones que componen el
SAl tienen competencias propias y mecanismos de control (separacion de poderes) y
los pueblos de los Estados miembros pueden elegir directamente a sus representantes
en instituciones, como el Parlamento Andino® (elecciones periodicas).

Andino, “Carta Andina para la Promocion y la Proteccion de Derechos Humanos”, Guayaquil, Ecuador,
26 de julio de 2002.

Como se indico en la nota anterior, la Comunidad Andina de Naciones integra sus normas democraticas
y de derechos humanos con la Resolucion 2002/46 de la Comision de Derechos Humanos. Sin embargo,
esta institucion se cambi6 por la Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos. Esta entidad, a su
vez, ha promulgado distintas resoluciones que abarcan de una manera mas comprehensiva la democracia y
su relacion con los derechos humanos y grupos discriminados. Debido a que este tema excederia el objeto
del texto, baste con indicar que la Resolucion 2002/46 no esta vigente. En su lugar, esta la Resolucion A/
RES/55/96, Promover y consolidar la democracia, de la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos
Humanos de Naciones Unidas.

Organizacion de las Naciones Unidas, Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de
Naciones Unidas, Resolucion A/RES/55/96 de 2001, “Promover y consolidar la democracia”, consideracion
4: “Recordando que todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion, en virtud del cual pueden
determinar libremente su condicion politica y tratar libremente de alcanzar su desarrollo econémico, social
y cultural”.

% José Luis Lépez Gonzalez y Montserrat de Santiago, “Significado y funcion del derecho de sufragio en la
actividad electoral de un Estado democratico”, Novum Jus 12, num. 1 (2018): 67 ss.

Julian Alfredo Borbon Torres, “La politica de defensa y seguridad democratica en el Estado Social de
Derecho”, IUSTA 1, num. 50 (2019): 110 ss.

30 Blanco, La legitimidad desde el Parlamento Andino, 199.

27

29
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Sin embargo, la entrada en vigor del protocolo Compromiso por la Democracia
permitio seguir el modelo europeo® y crear instituciones consultoras o de participacion
civil que tienen como funcion darles la voz a los diferentes grupos sociales® y a
los distintos niveles territoriales®, para que estos, desde su experiencia, brinden
herramientas necesarias para la adopcién de medidas andinas que consoliden los
fines del Acuerdo de Cartagena. Entre estos grupos, vale la pena mencionarse: a)
las comunidades indigenas, que obtuvieron la posibilidad de ser escuchadas ante
distintas instancias andinas mediante el Consejo Consultivo de los Pueblos Indigenas**
y el Comité Andino de Autoridades Gubernamentales sobre Derechos de los Pueblos
Indigenas®; b) las comunidades afrodescendientes, que tienen la posibilidad de
ser escuchadas y aportar en la construccion de una integracion regional diversa®.

Estaampliacion del principio democratico a las relaciones entre los Estados miembros del
bloque regional y a la conformacion funcionamiento de las instituciones permiten
entender que la CAN cambia la forma de comprender las relaciones economicas y
hace un énfasis en la inclusion y participacion de todos los actores que legitiman

31 José A. Estévez Araujo, “Gobernanza por democracia en la Union Europea”, Novum Jus 3, num. 2 (2009):
230.

Carolina Blanco Alvarado, “Algunas propuestas frente a la crisis de legitimidad de la Comunidad Andina
(CAN)”, Andlisis Politico 26, num. 78 (2013): 15 ss.

Carolina Blanco Alvarado, “Condiciones de cohesion entre la Comunidad Andina (CAN) y la descentralizacion
territorial colombiana”, Revista Republicana 23 (2017): 74 ss.

> Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, Decision 674 de 2007, Consejo Consultivo de los
Pueblos Indigenas de la Comunidad Andina. El Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores indico, en la
consideracion 4 del preambulo de la decision 674, que la consolidacion de la democracia y la creacion de
condiciones de sostenibilidad requieren de la participacion de los pueblos indigenas. En consecuencia, el
articulo 3 de la Decision 674 consagro que el Consejo Consultivo de los Pueblos Indigenas emitira concepto
ante la Comision de la Comunidad Andina, el Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores y la Secretaria
General; ademas, promovera y evaluara practicas exitosas que fomenten la cooperacion entre los pueblos
indigenas, los Estados y las organizaciones de sociedad civil, entre otros.

Comunidad Andina, Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, Decision 896 de 2022,
Comité Andino de Autoridades Gubernamentales sobre Derechos de los Pueblos Indigenas. El Consejo de
Ministros de Relaciones Exteriores no acude al argumento democratico, sino de equilibrio. En su opinion,
laintegracion andina se logra, cuando se equilibran aspectos sociales, culturales, econémicos y ambientales.
Este equilibrio, a su vez, se alcanza cuando se otorga una mayor participacion de los pueblos indigenas. A
partir del concepto de equilibrio, el articulo 5a de la Decision 896 consagro la obligacion de transversalizar
el concepto de interculturalidad en las instituciones andinas; mientras que los literales b-i del articulo 5
ampliaron los espacios de participacion de los pueblos indigenas.

Comunidad Andina, Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, Decision 758 de 2011, Comité
Andino de Autoridades Gubernamentales sobre Derechos de los Pueblos Indigenas. En esta normativa, el
Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores no menciona el argumento democratico ni de equilibrio, sino
de interculturalidad y valores ciudadanos. En las consideraciones 1, 2 y 3 de la Decisién 758, se manifesto
que la consolidacion de la interculturalidad y de los valores ciudadanos son objetivos esenciales de la CAN
y, por tanto, deben disenarse politicas que revaloricen la pluralidad étnica y la multiculturalidad. Esta ultima
es posible solo mediante el reconocimiento de las comunidades afrodescendientes, su identidad y derechos.
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a los Estados, es decir, a todos aquellos grupos tradicionales y que expresan
reivindicaciones historicas.

Derechos humanos

Los Estados miembros de la CAN son conscientes de que la democracia no puede
realizarse sin un reconocimiento expreso de derechos. Por ello, se realizaron
esfuerzos para crear un catalogo de libertades que diera mayor fuerza al cambio
de orientacion que se esperaba en el SAL

Este esfuerzo se tradujo en la promulgacion de la Carta Andina para la Promocion y la
Proteccion de los Derechos Humanos™. Esta carta reitera que la integracion regional
solo puede realizarse si se consolida el principio democratico y se materializan los
derechos humanos y que estos son inherentes a la dignidad humana y universales,
segun su articulo 1.

La Carta tiene algunos elementos que son interesantes desde la dogmatica’. Para
el objetivo del presente articulo, bastard con mencionar tres de ellos, a saber: el
diserio de un bloque andino integrador, el reconocimiento de sujetos de especial
proteccion y las obligaciones hacia la CAN y sus estados miembros.

La Carta reconoce el valor vinculante de instrumentos internacionales en derechos
humanos y los integra a sus cuerpos normativos. Esto puede evidenciarse en dos
caracteristicas de la carta. La consideracion 5 de la Carta declara que la CAN acoge
como normas vinculantes los distintos instrumentos internacionales en materia
de derechos humanos y se obliga a respetarlos y aplicarlos en las decisiones que se
adopten al interior del SAI*”. Por otra parte, la Carta consagra una clausula general y
unas clausulas especiales, que indican que los contenidos de derechos humanos deben
concretarse mediante la lectura de la Carta y demas instrumentos internacionales.

7 Dionellys Zorrilla, “La Carta Andina para la promocién y proteccion de los derechos humanos: jun paso
hacia la concepcion comunitaria de los derechos humanos en la Comunidad Andina?” (tesis de maestria,
Universidad Andina Simén Bolivar, 2004), 45.

% Palomares, La incorporacion de derechos humanos, 60 ss.

Carta Andina, consideracion 5: “Comprometidos a respetar y aplicar la Carta de las Naciones Unidas, la Carta

de la Organizacion de los Estados Americanos, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos —Pacto

de San José—, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos

Econoémicos, Sociales y Culturales, el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos en materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales —Protocolo de San Salvador-, la Carta

Democratica Interamericana y demas instrumentos internacionales de derechos humanos de los que los

Paises Andinos son Estados Parte”.
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Elarticulo 8 de la Carta consagra que toda persona que se encuentre en el territorio
de los Estados miembros de la CAN es titular de los derechos humanos y libertades
fundamentales consagrados en el derecho internacional de los derechos humanos y
en el derecho interno; mientras que articulos como el 22,27, 31, 41 y 42 establecen
el deber de aplicar normas internacionales, tales como el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, la
Convencion sobre el Cambio Climatico, la Conferencia Mundial contra el Racismo,
la Discriminacion Racial y Formas Conexas de Intolerancia y la Convencién Belém
do Para, entre otros.

La Carta aprende, ademas, de las experiencias de los Estados miembros y construye
un catdlogo diverso, que puede dividirse en cuatro grandes partes. La primera parte
de la Carta se orienta a consagrar los principios esenciales de los derechos humanos
y a reconocer la democracia como un derecho humano®, asi como el deber de que
todo Estado se constituya bajo dicho régimen*'. La segunda desarrolla los modelos
clasicos de derechos humanos, es decir, los derechos civiles y politicos, por una
parte, y los derechos econdmicos, sociales y culturales, por otra; pero, ademas,
incluye el derecho humano al desarrollo. La tercera parte consagra el principio
de no discriminacion; pero también reconoce que las personas se encuentran en
situaciones de desigualdad material y, por tanto, consagra un conjunto de derechos
con titularidades especiales, para permitir que dichas personas puedan participar
en igualdad de condiciones en cada comunidad politica y en el SAI*. La cuarta
parte establece que los derechos contenidos en la Carta se protegeran a través de las
acciones nacionales, regionales y universales de proteccion de derechos humanos.
Esto permitiria que, sin necesidad de que medie ley alguna o un acto normativo
especial, las personas puedan invocar la Carta en procesos como la accion de tutela
y las acciones ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos™.

En cuanto a las obligaciones que derivan de los derechos humanos, la Carta pareciese
tener un destinatario unico: los Estados*. Ello se fundamentaria en el disefio de los
principios generales y los derechos particulares, que contemplan en el articulo 1 de

40 Zorrilla, La Carta Andina, 49 s.

1 Veéase Carta Andina, articulos 13-18.

# La tesis estaria de acuerdo con el planteamiento de Galan, segun el cual “para dirimir conflictos de forma
racional y consensuada se necesita un reconocimiento intersubjetivo, con el cual se busca proteger los derechos
de los mas débiles. Los derechos fundamentales son la expresion positiva de los derechos humanos que,
para Habermas, se presentan en una doble dimension”. Astrid Rocio Galan Galindo, “Los derechos humanos
fundamentados mediante la legitimacion y la moral juridica”, Novum Jus 10, num. 1 (2016): 37.

# Zorrilla, La Carta Andina, 52.

*  Zorrilla, La Carta Andina, 62 ss.
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la Carta la formula inicial “los paises miembros de la Comunidad Andina reconocen”,
para luego solo enunciar verbos como “comprometen”, “ratifican”, “reiteran”, entre
otros, que darian a entender que son los Estados quienes se obligan.

Sin embargo, una lectura de la Carta en concordancia con el protocolo Compromiso
por la Democracia y el Acuerdo de Cartagena podria indicar que las instituciones
del SAI se encuentran vinculadas a los derechos humanos. Esa vinculacion, a su
vez, se expresa desde una dimension positiva.

Elarticulo 7 del Acuerdo de Cartagena consagra que el SAI se coordina de tal forma
que pueda robustecer las acciones relacionadas con el proceso de integracion.
Como se dijo anteriormente, dicha integracion se logra solo si se consolida el
principio democratico y el respeto de los derechos humanos. En esa medida, una de
las obligaciones que tendrian las instituciones de la CAN seria desplegar todos los
esfuerzos coordinados para lograr que la democracia sea reconocida y los derechos
humanos respetados, de tal manera que estos se constituirfan en estdandar y principio
de accion de la CAN®. Ademis, el articulo 11 del Acuerdo de Cartagena establece
que las directrices dadas por el Consejo Presidencial Andino son ejecutadas por las
demas instituciones andinas. La Carta Andina para la Promocion y la Proteccion de
los Derechos Humanos no es un tratado constitutivo ni un protocolo modificatorio,
pero siuna directriz emitida por el Consejo Presidencial Andinoy, en esa medida, todas
las instituciones deben realizar labores coordinadas para hacer efectiva dicha Carta.

Un ejemplo interesante es la sentencia del Tribunal de Justicia de la CAN en el caso
Aguirre Zambonino vs. el Parlamento Andino, que trata del eventual reconocimiento de
una relacion laboral entre Aguirre y el Parlamento en virtud de su ejercicio como
parlamentaria andina. En el auto admisorio, el tribunal hace tres reflexiones
importantes: a) los casos deben estudiarse de tal forma que se garantice la tutela
judicial efectiva; b) los derechos de los parlamentarios tienen un vinculo estricto
con el funcionamiento de la democracia, pues estos permiten que los miembros
elegidos respondan a sus electores directamente, y ¢) las normas comunitarias pueden
garantizarse a través de la accion de incumplimiento (en caso de conflictos con
los estados miembros), de nulidad o de omision (cuando el conflicto sea
con las instituciones de la CAN). En esa medida, se podria exigir judicialmente,
cuando las instituciones no materializan las disposiciones del derecho comunitario
ni las directrices politicas del Consejo Presidencial Andino.

Agudelo y Galan explican que, desde una dimension filoséfica, los derechos humanos se convierten en un
pardmetro para determinar la injusticia en una comunidad politica y son, asi, un motor para poner en marcha
diversas funciones institucionales. Oscar Alexis Agudelo Giraldo y Astrid Rocio Galan, “Derecho injusto:
formula de universalizacion y derechos humanos”, Novum Jus 9, num. 2 (2015): 129 ss.
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La forma en que se materializan las disposiciones en materia de derechos humanos
se da en dos vias. La CAN esta sometida a respetar los derechos humanos en todas
sus actuaciones, especialmente en los procesos de deliberacion (p. ej., el derecho
de todo grupo social a ser escuchado a través de los consejos consultivos), en los
procedimientos judiciales (p. ej., el derecho al debido proceso) y en las relaciones
que surgen entre las instituciones y sus empleados (p. ej., relaciones laborales);
ademids, el SAI debe garantizar la dimension positiva de los derechos humanos, es
decir, debe adoptar el conjunto de medidas necesarias, para que aquellos puedan
gozarse y justiciarse efectivamente* en el territorio andino, conforme al articulo
3 de la Carta.

Para materializar dicha dimension positiva, el articulo 87 de la Carta impone al
Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores el deber de efectuar el seguimiento
a la Carta, mientras que el articulo 89 establece que el Parlamento Andino y el
Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores deberan fijar mecanismos de consulta
que contribuyan a la ejecucion y el seguimiento de la Carta. Dichas disposiciones
podrian entenderse, a su vez, en dos sentidos. El primero consiste en que el Consejo
de Ministros de Relaciones Exteriores debera adelantar programas de difusion y
aplicacion de la Carta; ejemplo de ello es el Programa de Trabajo para la Difusion
y Ejecucion de la Carta Andina para la Promocion y Proteccion de los Derechos
Humanos, contemplado en la Decision 586 de 2004. Esta normativa propone la
creacion de espacios de difusion de la Carta, asi como de estrategias especificas
para que las(los) juezas(ces) y las autoridades, entre otras instancias, conozcan y
apliquen la Carta.

El segundo sentido hace referencia a que el Consejo de Ministros de Relaciones
Exteriores debe promulgar normas que incorporen y desarrollen los derechos humanos
en las diversas situaciones que se dan en el bloque regional. Ello permitiria que el SAI
cree normas vinculantes y directas, que las autoridades estatales deben aplicar a la
par de la legislacion interna. Esto podria evidenciarse en la forma en que se disefian
las consideraciones y las normas de una decision sobre determinados temas tales
como los derechos de los trabajadores. Por ejemplo, las consideraciones 1y 3 de la

#  Fernanda Navas-Camargo, César Castillo Dussan y Jaime Cubides-Cardenas, “Reflexiones en Torno

a la Cotidianidad e Integralidad de los Derechos Humanos”, Novum Jus 16, ntum. 1 (2022): 42. Estos
autores explican que “al mencionar tales mecanismos de proteccién para que individual o colectivamente
los ciudadanos puedan acudir a la justicia se hace alusion a todas las disposiciones de las Constituciones
Politicas de los Estados, a las normas juridicas que desarrollan esos postulados, a las que consagran proce-
dimientos especiales para exigir derechos y hacer cumplir las obligaciones de los demas e, incluso, a las que
crean organismos supranacionales encargados de velar y de hacer cumplir las obligaciones de los Estados”.
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Decision 584 indican que una de las finalidades de la CAN es el mejoramiento de la
calidad de vida de los habitantes del bloque regional y que esta se da, entre otras,
mediante la garantia del trabajo decente®”. Este concepto, a su vez, se encuentra
en el articulo 24, numeral 2, de la Carta y lo entiende como las condiciones de
trabajo equitativas y satisfactorias.

Estas ideas nos permitirian sostener que la CAN incorpora progresivamente la
democracia y los derechos humanos como principios esenciales del SAI y, en
consecuencia, se han desarrollado normas y razonamientos judiciales que pasan de
una logica de libre comercio a una de promocion y defensa de la participacion
democratica, el Estado de Derecho y las garantias de las personas.

Un segundo paso que tendra que darse es el de la materializacion de la democracia
y los derechos humanos, puesto que la violencia ejercida contra sus defensores*, los
contextos de violencia®, las situaciones de impunidad socialmente significativas™,
losllamadosaconcebiralosinfractores como enemigos carentes de dignidad humana™, con
sistemas internacionales muy débiles para proteger los derechos humanos™, no
son situaciones propicias. Con todo, el primer paso ha sido el desarrollo de un
sistema juridico que reivindique la democracia y los derechos humanos. Y, después
de su materializacion, un tercer paso serd el desarrollo de un pensamiento critico
acorde con las realidades sociojuridicas latinoamericanas™.

# Karel Feria Galban, “La seguridad y la salud en el trabajo. Una aproximacién a través del derecho penal

cubano”, IUSTA, num. 52 (2020): 25 ss.

Pablo Elias Gonzalez Mongui, German Silva Garcia, Angélica Vizcaino Solano y Bernardo Pérez Salazar,

“Estigmatizacion y criminalidad contra defensores de derechos humanos y lideres sociales en Colombia”,

Revista Cientifica General José Maria Cordova 20, num. 37, (2022): 143-161.

Luis Felipe Davila y Caroline Doyle, “Insider and Outsider Fieldworks Challenges in Medellin, Colombia”,

International Journal for Crime, Justice and Social Democracy 9, num. 3 (2020): 87-99. German Silva Garcia

y Vannia Avila Cano, “Control penal y género jBaracundtana! Una elegia al poder sobre la rebeldia”, Revista

Criminalidad 64, nam. 2 (2021): 23-34. Paola Alexandra Sierra-Zamora y Lina Vanessa Jiménez-Barrera,

“Genealogia de la tortura en Colombia: una mirada desde los derechos humanos”, Novum Jus 13, num. 2

(2019): 131-142. Tania Lucia Fonseca-Ortiz y Paola Alexandra Sierra-Zamora, “El desafio de los derechos

economicos, sociales, culturales y ambientales en el posacuerdo colombiano”, Via Inveniendi et Iudicandi

17, num. 1 (2022): 149-174.

German Silva Garcia, “La construccion social de la realidad. Las ficciones del discurso sobre la impunidad

y sus funciones sociales”, Via Inveniendi et ludicandi 17, nam. 1 (2022): 105-123.

°! Pablo Elias Gonzalez Mongui, “La negacién de la calidad de ciudadano o de persona en el derecho penal

del enemigo”, Opcion 35, nam. 25 extra (2019): 1070-1103.

Bernardo Pérez-Salazar, “Construccion de paz en el orden del derecho transnacional penal: el caso colombiano”,

Utopia y Praxis Latinoamericana 23, num. 1 extra (2018): 65-78. German Silva Garcia y Johana Barreto

Montoya, “Avatares de la criminalidad de cuello blanco transnacional”, Revista Cientifica General José Maria

Cordova 20, num. 39 (2022): 609-629.

> German Silva Garcia y Bernardo Pérez-Salazar, “El papel de la investigacion en la educacion juridica: un
problema de poder y colonialidad”, Revista de Pedagogia Universitaria y Diddctica del Derecho 8, num. 2
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La proteccién diferenciada de los migrantes

Un desarrollo concreto de estas logicas se encuentra en la normativa andina en
materia de migracion. EI SAI trata este asunto, a su vez, desde una perspectiva
diferenciada. Esto quiere decir que el bloque regional se apoya en la Carta Andina
para la Promocién y Proteccién de los derechos humanos, que comprende los
contextos historicos y sociales.

La Carta distingue tres situaciones de migracion y otorga un conjunto de derechos
para quienes se encuentran en cada una de estas. La primera situacion es la migracion
regular (arts. 50y 51 de la Carta) y podria considerarse la clausula general. Este tipo
de migracion contempla, en términos generales, la posibilidad de movilizarse entre
paises de la CAN con fines de trabajar, residir o domiciliarse. La segunda situacion
es la migracion por desplazamiento interno y hace énfasis sobre las personas que
tienen que abandonar su domicilio sin cruzar frontera hacia otro pais, por razones
de violencia generalizada, violaciones masivas de derechos humanos o catastrofes
naturales, o por circunstancias creadas por el hombre (arts. 54 y 55 de la Carta).
La tercera situacion hace referencia a los refugiados o apatridas en los territorios
de los Estados miembros de la CAN (arts. 58 y 59 de la Carta).

Las tres situaciones se rigen, en términos de la Carta, por el principio de no
discriminacion (arts. 51 num. 2, 55 nam. 2 y 59 num. 1 de la Carta), pero cada una
contempla catalogos de derechos diferenciados, asi como un desarrollo normativo
especifico.

La clausula general de migracion

Dicho desarrollo normativo se compone de una clausula general de migracion,
complementado, entre otros, por clausulados especializados en materia de migracion
laboral (una especie concreta de migracion regular) y de migracion irregular (que
haria referencia al desplazamiento interno y a los refugiados y apatridas).

(2021): 61-80. Tania Lucia Fonseca-Ortiz, Paola Alexandra Sierra-Zamora, Manuel Bermudez Tapia y Nuccia
Seminario-Hurtado, “La percepcion de los pueblos indigenas amazonicos sobre los derechos humanos y la
ley”, Vniversitas 71, (2022): publicacion continua. German Silva Garcia, “;El derecho es puro cuento? Anélisis
critico de la sociologia juridica integral”, Novum Jus 16, num. 2 (2022): 49-75. German Silva Garcia, Fabiana
Irala y Bernardo Pérez-Salazar, “Das distor¢oes da criminologia do Norte global a uma nova cosmovisao na
criminologia do Sul”, Dilemas 15, ntim. 1 (2022): 179-199.
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La Decision 878 de 2021 es la clausula general y tiene como objeto regular la
circulacion y residencia de los ciudadanos andinos y sus familiares, asi como de
los residentes permanentes extracomunitarios. Esta regulacion, a su vez, se funda
en dos principios. El primero, entendido como transversal, es la prohibicion de
discriminacion y se traduce, a su vez, en unos derechos concretos, tales como el de
brindarle al ciudadano andino un trato nacional® y la aplicacién de la norma mas
favorable para el migrante™. El segundo principio es la no criminalizacion. Esto
quiere decir, que ninguna persona podra ser sujeta a sanciones penales debido a
su condicion migratoria®®.

A partir de estos dos principios, la Decision 878 reconoce que la circulacion de
ciudadanos andinos o de extranjeros con residencia permanente goza, principalmente,
del derecho a tener una familia y, por tanto, a que los miembros de su nucleo
familiar cuenten con el reconocimiento a residencia permanente’”; asimismo, los
hijos de los ciudadanos andinos y de los extranjeros con residencia permanente
tienen el derecho a acceder al sistema de educacion en igualdad de condiciones
respecto de los nifios del pais en que se encuentran®.

La Decision 878 de 2021 reconoce también derechos politicos a los ciudadanos
andinos y extranjeros con residencia permanente. Estos podran votar en las elecciones
conforme con las reglas establecidas en cada uno de los paises miembros™. Estos
derechos se garantizan, a su vez, mediante la consagracion de unas obligaciones
negativas y positivas a los estados miembros. Por un lado, los paises del bloque
regional no podran adoptar medidas que restrinjan la posibilidad de circular o
permanecer en el territorio®; solo puede darse una restriccion a derechos concretos,
cuando se requieran medidas de excepcion para preservar la vida y la salud de las
personas, el orden putblico y los intereses esenciales de la seguridad nacional®. Por
otro lado, los estados miembros del SAI tienen el deber de adoptar medidas para
que los derechos concretos puedan ser ejercidos®.

>* Comunidad Andina de Naciones, Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, Decision 878 de
2021, Estatuto Migratorio Andino, articulo 6.

> Comunidad Andina de Naciones, decision 878 de 2021, articulo 34.

% Comunidad Andina de Naciones, decision 878 de 2021, articulo 5.

7 Comunidad Andina de Naciones, decision 878 de 2021, articulo 7.

% Comunidad Andina de Naciones, decisiéon 878 de 2021, articulo 8.

*  Comunidad Andina de Naciones, decision 878 de 2021, articulo 9.

% Comunidad Andina de Naciones, decision 878 de 2021, articulo 24 orac. 2.

61 Comunidad Andina de Naciones, decision 878 de 2021, articulo 26.

02 Comunidad Andina de Naciones, decisién 878 de 2021, articulo 24 orac. 2.
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La migracion y el derecho al trabajo

La migracion en condiciones regulares cuenta con un escenario especifico, que
también ha sido regulado por el SAI, a saber, la migracion por fines de trabajo. La
Decision 545 de 2003 regula la situacion de aquellas personas que cuentan con
una relacion laboral privada®.

El articulo 10 de la Decision 545 de 2003 reitera la clausula general de no
discriminacién, mientras que el articulo 12 asume como supuesto esencial de los
migrantes trabajadores el derecho que tienen a circular con su familia®.

La Decision 545 de 2003 concreta, ademas, dos conjuntos de derechos humanos. El
primero de ellos hace referencia a los derechos propios a la organizacion sindical.
Elarticulo 11 de la Decision 545 de 2003 consagra que todo ciudadano andino tiene
derecho a sindicalizarse y a participar en las negociaciones colectivas, conforme con
los convenios internacionales en materia de trabajo ratificados por el pais miembro
y con la legislacion nacional vigente.

El segundo grupo de derechos hace referencia a la proteccion de los ingresos del
trabajador y a la garantia en materia de seguridad social. El articulo 13, literales a,
by ¢ de la Decision 545 de 2003, establece que todo trabajador migrante andino
tendra derecho a que transfiera libremente los dineros adquiridos en la relacion
laboral, a transferir dicho dinero para cumplir con obligaciones alimentarias y
a que sus ingresos no sean gravados Unicamente en el pais que los obtuvo. Por
otra parte, el articulo 13, literales e y f, reconoce los derechos de todo trabajador
migrante andino de afiliarse al sistema de seguridad social y a que se le paguen las
prestaciones que deriven de dicho sistema.

Para garantizar estos derechos, 1a Decision 545 de 2003 reitera que todo trabajador
migrante andino tiene la posibilidad de acudir ante las instancias administrativas

®  Comunidad Andina de Naciones, Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, decision 545 de

2003, Instrumento Andino de Migracion Laboral, articulo 2.

Debe tenerse en cuenta que la Decision 545 de 2003 es anterior a la Decision 878 de 2021. Por ello, el
articulo 12 de la Decision 545 de 2003 debe complementarse con las normas contempladas en la decision
878 de 2021. En ese sentido, la proteccion del vinculo familiar del trabajador prevé, entre otros, el derecho
que tienen sus hijos a acceder al sistema educativo del pais andino donde se encuentre; asimismo, los
miembros de la familia del trabajador tienen el derecho a estar afiliados al sistema general de seguridad
social, conforme con las reglas previstas en cada Estado miembro del SAL. Comunidad Andina de Naciones,
Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, Decision 878 de 2021, Estatuto Migratorio Andino.
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y judiciales para reclamarlos; asimismo, el SAI desarroll6 cuerpos normativos
especializados que procuran armonizar las prestaciones sociales, en especial, las
prestaciones en el régimen pensional y de salud.

Atencién a migrantes en situacion irregular

El SAI consider6 también importante garantizar los derechos de las personas
que tienen que desplazarse por motivos diferentes a la circulacién laboral y, por
tanto, promulgo la Decision 548 de 2003. Esta consagra el mecanismo andino de
cooperacion en materia de asistencia y proteccion consular y asuntos migratorios.

Esta Decision resulta interesante, en la medida en que aplica directamente el
principio de dignidad humana, consagrado en el articulo 1 de la Carta, e indica
en su consideracion 1 que la persona es el fin de toda sociedad y, por tanto, los
Estados deben adoptar medidas que garanticen su bienestar.

Sin embargo, lo mas importante de la Decision 548 de 2003 se encuentra en que,
ademas de contemplar la migracion regular, desarrolla dos aspectos esenciales de la
migracion irregular, a saber, las catastrofes naturales y el estado de guerra. Asimismo,
la Decision 548 de 2003 reconoce otras dos situaciones que dejan a las personas
en una situacion de vulnerabilidad manifiesta: la indigencia y la trata de personas.

Las personas que se encuentran en dichas situaciones cuentan, segtin la Decision
548 de 2003, con el derecho principal de recibir atencién y proteccion consular por
parte del pais en el cual se encuentra estas personas. Esta proteccién comprende,
a su vez, un conjunto de prestaciones especificas, que les permiten a las personas
residir en el territorio donde les es reconocida la proteccion o establecer contactos
para regresar a su pais de origen o para reunirse con su familia. Estas prestaciones se
encuentran en el articulo 7, literales b, ¢, d y e de la Decision 548 de 2003, que
consagra que los Estados deberan adoptar las siguientes acciones para proteger a
las personas en estas situaciones, en especial recibir: a) orientacion juridica basica y
contar con un defensor de oficio; b) atencion y material de salud, asi como ayuda en
caso de indigencia; ¢) asistencia en casos de catastrofes, estados de guerra, o cuando
la persona es victima de delitos internacionales, y d) ayuda para la localizacion de
familiares y adelantar procesos de unificacion.
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Incorporacién de las normas andinas
sobre derechos humanos

Las lineas anteriores muestran como hay un reconocimiento progresivo de derechos
humanos en el SAI, especialmente en materia de migracion; surge, sin embargo, una
inquietud, a saber, como se armonizan estos derechos en el sistema colombiano y
en qué forma son desarrollados por el sistema judicial.

Antes de abordar esta pregunta, debe tenerse en cuenta que existen derechos
reconocidos en el bloque regional que no seran trabajados en este apartado. Ellos
son, principalmente, los relativos a la propiedad intelectual y a libre competencia,
asi como los relacionados con procesos como el agricola. Ello se debe a que, por una
parte, estos derechos corresponden a la logica inicial de la CAN de fomentar unas
relaciones econdmicas equilibradas; y, por otra parte, si bien algunos elementos de
estos derechos cuentan con una dimension fundamental (p. ¢j., los derechos morales
de autor), su contenido es de caracter legal.

Asimismo, es necesario tener en cuenta que la forma en que se armonizan las
normas andinas es diferenciada segun el tipo de acto. En algunos casos se requerira
de la integracion por bloque de constitucionalidad®, mientras que en otros debera
acudirse a los principios del derecho comunitario, a saber, la aplicacion directa e
inmediata de las normas andinas.

Aplicacién de los derechos humanos por via de bloque

La primera alternativa consiste en entender que la Carta Andina puede integrarse
mediante un bloque de constitucionalidad integrador. Este consiste en que las
constituciones de los Estados miembros prevén una clausula, segin la cual los
tratados internacionales de derechos humanos hacen parte de la Constitucion. En
Colombia, el articulo 93 inciso 1 de la Constitucion Politica prevé esa modalidad.

La Corte Constitucional, a su vez, ha empleado este método de integracion para
armonizar la Carta Andina con la Constituciéon politica de Colombia en tres
escenarios especificos, a saber, la proteccion de la vejez y la reglamentacion de los
asuntos migratorios.

®  Carolina Blanco Alvarado, “La integracion andina en el marco constitucional de los paises miembros de la
Comunidad Andina (CAN)”, IUSTA 1, num. 34 (2016): 110 ss.
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En materia de vejez, la Corte Constitucional estudio el articulo 3 de laLey 1276 de
2009, que creaba la estampilla para el bienestar del adulto mayor®. La disposicion
facultaba a las asambleas departamentales y consejos municipales para emitir dicha
estampilla y destinar el 70 % de los ingresos recaudados para financiar los centros
de vida para la tercera edad y el 30 % para los centros de bienestar del anciano.

La Corte Constitucional indicé en esa decision que el adulto mayor es un sujeto
de especial proteccion y que el Estado colombiano debe adoptar medidas para
garantizar efectivamente sus derechos®. Estas medidas, a su vez, deben respetar el
articulo 46 de la Constitucion Politica de Colombia, que se integra por bloque de
constitucionalidad con los distintos tratados internacionales en materia de derechos
de los adultos mayores, entre ellos, los articulos 46 y 47 de la Carta Andina para la
Promocion y la Proteccion de los Derechos Humanos. Segtin la Corte Constitucional,

la comunidad internacional también ha establecido el cuidado de la vejez como
una obligacion propia de los Estados constitucionales. Dentro de los instrumentos
internacionales que otorgan proteccion a las personas de la tercera edad, existen
algunos que forman parte del llamado bloque de constitucionalidad, que ha delimitado
la jurisprudencia de esta Corporacion. (...) La Carta Andina para la Promocion y
Proteccion de los Derechos Humanos firmada en 2002 por los paises de la Comunidad
Andina de Naciones, da cuenta de la voluntad conjunta de los Estados por “cumplir
y hacer cumplir los derechos y obligaciones que tienen como finalidad promover y proteger
los derechos humanos de los adultos mayores”. Esta declaracion ademas delimita algunas
prioridades de accion de los gobiernos frente a los adultos mayores.*®

Posteriormente, la Corte Constitucional conocié una demanda de inconstitucionalidad
contra el articulo 59 de la Ley 769 de 2002, mediante la cual se expide el Codigo
nacional de transito terrestre. La disposicion contempla que, entre otros, los
ancianos deben ser acompariados por personas mayores de 16 afos al cruzar las
vias. La demanda sostenia que la expresion ancianos era imprecisa® y peyorativa’.

% Colombia, Corte Constitucional, sentencia de constitucionalidad C- 503 del 16 de julio de 2014.

87 Corte Constitucional, sentencia C-503 de 2014.

% Corte Constitucional, sentencia C-503 de 2014, consideracion 3.4.4.

% Colombia, Corte Constitucional, sentencia de constitucionalidad C-177 del 13 de abril de 2016, consideracion
1.2.3.1: “los actores afirman que la norma demandada denota imprecision y falta de técnica legislativa, lo
cual, para efectos practicos, hace imposible la exigencia del acompanante para que un adulto mayor cruce
las vias. Ello por cuanto no existe en términos legales ni jurisprudenciales un limite temporal concreto
que permita establecer con meridiana claridad cuando una persona llega a la edad en que se le puede
considerar ‘anciano”™.

0 Corte Constitucional, sentencia C-177 de 2016, consideracion 1.2.3.2: “De otra parte, se refieren a que,
ademas de lo anterior, el término Tos ancianos’ es actualmente utilizado para referirse de manera despectiva
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La Corte Constitucional consider6 que la expresion ancianos es compatible con
la Constitucion Politica de Colombia y, para fundamentar su decision, reitero el
caso del articulo 59 de la Ley 1276 de 2009, donde se integro el articulo 46 de la
Constitucion Politica de Colombia con los articulos 46 y 47 de la Carta Andina
para la Promocién y Proteccion de los Derechos Humanos, entre otros. En esa
reiteracion, la Corte Constitucional solo record6 el caréacter de sujeto de especial
proteccion de los adultos mayores y reprodujo el contenido de la sentencia anterior.
En palabras de la Corte,

el cuidado de la vejez también ha sido consagrado por los instrumentos internacionales
como una obligacion propia de los Estados constitucionales. En efecto, esta Corporacion
en sentencia C-503 de 2014, dio cuenta del amplio margen de proteccion que dichos
instrumentos le han otorgado a las personas de la tercera edad, dada su condicién
de sujetos de especial proteccion. A continuacion se citara in extenso el aparte de la
aludida providencia, en el que se hace un estudio juicioso de los instrumentos que
nutren el contenido de la obligacion en cabeza de los Estados, consistente en amparar
los derechos de los adultos mayores en aras de propiciar las condiciones necesarias
para hacer efectivo el goce de sus derechos.”™

Otro escenario concreto de integracion hace referencia a los asuntos migratorios. La
Corte Constitucional reviso la constitucionalidad de la ley que ratifica el Estatuto
migratorio permanente entre Colombia y Ecuador (Ley 1203 de 2008)". En dicha
decision, la Corte Constitucional declaré exequible tanto la ley como el tratado y,
parajustificar su fallo, se reconocio que los migrantes cuentan con un reconocimiento
internacional y su proteccion debe efectuarse a partir de normas constitucionales
y de derecho internacional. Segun la Corte, esta decision se basa en

la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948); el Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Politicos (1966); el Pacto Internacional de los Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (1966); la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos o Pacto de San José de Costa Rica (1969); (...) y los Protocolos de Promocion
y Proteccion de los Derechos Humanos del MERCOSUR vy la Carta Andina para la

0 peyorativa a una persona de avanzada edad. Por tal motivo, a su modo de ver, tal expresion denota
visos de segregacion. Asi, alegan que aun cuando la norma bajo estudio se muestra como una garantia o
medida de proteccién para las personas de avanzada edad al buscar que por su condicion especial deban
ser acompanadas cuando cruzan las vias, la disposicion trasgrede, entre otros, el articulo 46, el cual dispone
que la sociedad, la familia y el Estado deben promover la integracion de las personas de la tercera edad”.
™ Corte Constitucional, sentencia C-177 de 2016, consideracion 3.4.5.
2 Colombia, Corte Constitucional, sentencia de constitucionalidad C-288 del 21 de abril de 2009.
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Promocion y la Proteccion de los Derechos Humanos. Ademas, de otros instrumentos
internacionales que pueden ser utilizados en relacion con las migraciones.”™

En la justificacion debe resaltarse, ademas, que la Corte Constitucional sigue el
razonamiento (aunque no explicito) del articulo 50 de la Carta Andina para la
promocion y la proteccion de derechos humanos™ y asume como pardmetro de
constitucionalidad principal la Convencion Internacional sobre la proteccion de los
derechos de todos los trabajadores migratorios y sus familiares™. Esta convencion
laintegra, a su vez, con el principio de dignidad™, el derecho a la seguridad social™
y el derecho al trabajo en condiciones dignas™.

Los fallos relatados darfan cuenta de que, en cierta medida, el juez constitucional
conoce de la Carta Andina para la promocion y proteccion de los derechos humanos
y ha realizado ciertas operaciones para integrar sus contenidos a los mandatos de
la Constitucion Politica de Colombia. Ahora bien, seria importante aclarar que esta
integracion ha operado en controles normativos abstractos, mas no concretos. Esto
quiere decir que la Corte Constitucional no ha discutido en sede de revisién de
tutela o de unificacion la forma en que deben aplicarse, en particular, las normas
andinas en materia de derechos humanos.

Aplicacién por via de derecho comunitario concreto

La segunda alternativa para aplicar la Carta Andina para la promocion y la proteccion
de los derechos humanos consiste en la via del derecho comunitario. De acuerdo con

Corte Constitucional, sentencia C-288 de 2009, consideracion 7.2.1.

Carta Andina, art. 50: “Reiteran su compromiso de cumplir y hacer cumplir los derechos y obligaciones
consagrados en instrumentos internacionales que tienen como finalidad promover y proteger los derechos
humanos de los migrantes y sus familias; y afirman su propésito de continuar haciendo esfuerzos para que
sus legislaciones nacionales hagan posible la adopcion de la Convencion Internacional sobre la proteccion de
los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares (1990), y examinaran como cuestion
prioritaria la posibilidad de firmarla y ratificarla, o de adherirse a ella”.

> Corte Constitucional, sentencia C-288 de 2009, consideracion 7.2.2: “De igual modo, debe precisarse que en
la medida que los extranjeros gozan en el territorio colombiano de las garantias concedidas a los nacionales
salvo las limitaciones constitucionales y legales, dicho reconocimiento genera a la vez la responsabilidad de
los extranjeros de cumplir los deberes que la misma normatividad consagra para los nacionales, conforme
al articulo 4 de la Constitucion. Doctrina constitucional que para la Corte responde adecuadamente a los
tratados internacionales sobre derechos humanos que consagran los derechos de los extranjeros, como el
articulo 1° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el articulo 2.1. del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos; los articulos 3° y 9° del Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos o Protocolo de San Salvador; el articulo 2° de la Convencion de los Derechos
del Nifio; y particularmente la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares”.

Corte Constitucional, sentencia C-288 de 2009, consideracion 7.2.2.

Corte Constitucional, sentencia C-288 de 2009, consideracion 7.2.2.

8 Corte constitucional, sentencia C-288 de 2009, consideracion 7.2.2.
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los articulos 2 y 3 del Tratado de creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, las normas proferidas por la Comision y el Consejo Andino de Ministros
de Relaciones Exteriores (decisiones), asi como por la Secretaria General de la
Comunidad Andina (resoluciones), son de aplicacion directa™ e inmediata®. Ello
quiere decir que, cuando se profiere una decision o resolucion, estas operan bajo
una logica legislativa propia®, por tanto, no requieren de una ley nacional que las
ratifique, y las autoridades y jueces estan en la facultad de aplicarlas inmediatamente®.

Si las decisiones y resoluciones proferidas por las autoridades andinas concretizan
derechos humanos, como se explicé anteriormente, se entenderia que las autoridades
nacionales harian una aplicaciéon mediata de las normas contenidas en la Carta
Andina para la promocion y proteccion de los derechos humanos. Esta afirmacion
requeriria, sin embargo, que se comprobasen dos supuestos esenciales, a saber, que
las autoridades andinas profirieron una decision o resolucion que aplique mandatos
en materia de derechos humanos y que la autoridad nacional aplique dicha norma.

La Corte Suprema de Justicia maneja actualmente dos lineas jurisprudenciales. La
primera esta a cargo de la Sala de Casacion Civil, 1a cual aborda asuntos relacionados
con la propiedad intelectual y la libre competencia. Como se mencioné anteriormente,
estas lineas responden a la logica clasica del bloque regional y, por tanto, no hay
una reflexion en torno a los derechos humanos. La segunda corresponde a la Sala
de Casacion Laboral, que ha tratado asuntos relativos a la seguridad social.

Esta segunda linea jurisprudencial parte del 2018 y se ha preguntado qué se entiende
por accidente de trabajo y cual es la funcion de la Decision 584 de 2004, que
sustituye la Decision 547 de 2003 y consagra el instrumento andino de seguridad
social del trabajo.

Debe tenerse en cuenta que la Decision 584 de 2004 se promulga con posterioridad a
la Carta Andina para la promocion y proteccion de los derechos humanos. Asimismo,
en sus consideraciones preliminares, el Consejo de ministros de relaciones exteriores
construye una argumentacion que se cifie a los mandatos previstos en el articulo
24, numerales 2 y 4, de la Carta Andina para la promocion y proteccion de los

Silvana Insignares, “El derecho comunitario andino: jobstaculo en la integracion?”, Revista de Derecho, ntum.

27 (2007): 305.

80 Schembri et al., La Comunidad Andina de Naciones, 678.

81 Aida Fernandez de los Campos y Emma Elvira Ortiz Arciniegas, “El derecho Comunitario Andino y su
control jurisdiccional”, Temas Socio-Juridicos 34, num. 69 (2015): 81.

8 Eric Tremolada, “El Derecho andino: una sistematizacion juridica para la supervivencia de la Comunidad

Andina de Naciones”, Cuadernos Constitucionales de la Catedra Fadrique Furio Ceriol 57 (2006): 67.
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derechos humanos. La consideracion 3 de la Decision 584 de 2004 indica que el
mejoramiento de la calidad de vida estd relacionado con la obtencién de un trabajo
decente; la consideracion 4, por su parte, expresa que un elemento esencial de dicho
trabajo decente es el reconocimiento y prestacion del sistema general de seguridad
social; mientras que la consideracion 5 establece que los Estados miembros deben
adoptar medidas para mejorar las condiciones de seguridad y salud.

Esta argumentacion se materializa, a su vez, en el articulo 4 inciso 1 de la Decision
584 de 2004, el cual consagra que los paises miembros deben propiciar el
mejoramiento de las condiciones de seguridad social y salud en el trabajo, a fin de
prevenir danos en la integridad fisica y mental de los trabajadores. En esa medida,
se podria decir que se cumple el primer supuesto de analisis, es decir, que exista
una norma proferida por el SAI que materialice los derechos humanos previstos
en la Carta Andina.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha aplicado, a su
vez, la Decision 584 de 2004. Aquella ha estudiado el concepto de accidente de
trabajo y si este es compatible con la Constitucion Politica de Colombia y con la
normatividad andina.

En el caso SURATEP vs. Mojica Esteban y otro, la Sala de Casacion Laboral estudio
la configuracion de una pension de sobrevivientes reconocida por una muerte de
origen profesional®. La Sala de Casacion Laboral recordd la definicion de accidente de
trabajo, segun el articulo 9 inciso 3 del Decreto 1295 de 1994 (vigente al momento
del estudio de casacion), e indicé que esta es compatible con los articulos 48 y 53
de la Constitucion Politica de Colombia y con la Decision 584 de 2004%. Asimismo,
indico que la Decision 584 de 2004 tiene una propiedad complementaria y vigencia
directa®, mientras se promulgaba la Ley 1562 de 2012, que trajo consigo una
definicion mas reciente de accidente de trabajo en su articulo 3.5

% Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, sentencia SL654 del 7 de marzo de 2018,

Is.

% Corte Suprema de Justicia, sentencia SL654 de 2018, 8 s.

% Corte Suprema de Justicia, sentencia SL654-2018, 9: “En todo caso, para esta Sala, esa Decision 584 de la
CAN, no solo tuvo en su momento efectos de coadyuvancia normativa, sino plena fuerza juridica mientras
no se expidio la Ley 1562 de 2012; ello debido al vacio legal que aconteci6 tras la declaratoria de inexe-
quibilidad de ese y otros varios articulos por los cuales la Corte Constitucional vino a excluir tal articulado
del ordenamiento juridico, a través del radicado CC C-858 de 2006, soportada en que el Presidente de
la Republica excedio la facultad reglamentaria para definir, por esa via, cudl era contenido del accidente
de trabajo, pues solo podia pronunciarse sobre el marco del sistema general de riesgos”.

8 Calderon, Trujillo y Parra analizaron 76 sentencias de la Sala de Casacion Laboral sobre accidentes de trabajo
e identificaron que, debido al tiempo de ocurrencia del accidente de trabajo, la principal norma aplicable
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En el caso UNIPALMA S. A. vs. Equidad Seguros S. A. y otros, la Sala de Casacion
Laboral estudio la configuracion de culpa patronal por la ocurrencia de 15 accidentes
de trabajo que afectaron a un empleado®. En su razonamiento, la Sala de Casacion
Laboral indic6 que, entre la declaratoria de inexequibilidad del articulo 9 del
Decreto 1295 de 1994 y la Ley 1562 de 2012, existia un vacio en torno al concepto
de accidente de trabajo; este vacio, sin embargo, se suplia con la Decisién 584 de
2004%. En sentido similar, la Sala Laboral indico en el caso PROTECCION S. A.
y otro vs. Pulgarin y otros que, entre 2006 y 2012, el concepto de accidente de
trabajo initinere es el contenido en la Decision 584 de 2004, pues esta es una norma
complementaria y de aplicacion directa en las relaciones de trabajo colombianas™.
Este razonamiento lo reitera la Sala de Casacion Laboral en, aproximadamente,
diez casos mas™.

es el Decreto 1295 de 1994. Sin embargo, no analizaron la relacion que tenia este cuerpo normativo con
la Decision 584 de 2004. Nicolas Calderon Grisales, Lina Maria Trujillo Flérez y Liliana Parra Osorio,
“Sentencias por culpa patronal en accidentes de trabajo en Colombia. Una mirada desde la seguridad y la
salud en el trabajo”, Via Inveniendi Et Iudicandi 16, num. 2 (2021): 16.

87 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Descongestion Laboral nim. 2, sentencia SL4030 del 11 de
septiembre de 2018, 2.

8 Corte Suprema de Justicia, sentencia SL4030 de 2018, 27 s.: “Sin embargo, a pesar de la existencia del
yerro juridico endilgado, no procede el quiebre del fallo del Tribunal, en razén a que, debido al vacio legal
causado por la declaratoria de inexequibilidad en comento, entre 2006 y 2012, cuando se profirié la L
1562 de esa anualidad, rigio, para efectos de determinar la naturaleza de los accidentes, la Decision 584
del Instrumento Andino de Seguridad y Salud en el Trabajo, expedida por el Consejo Andino de Ministros
de Relaciones Exteriores, cuya determinacion sobre lo que es accidente de trabajo, es el mismo de la norma
indebidamente aplicada, lo que significa que a la postre, de tener en cuenta el precepto normativo pertinente,
esto es la Decision 584, arribaria la Sala a la misma conclusion juridica del Tribunal”.

% Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Descongestion Laboral num. 2, sentencia SL4193 del 28
de noviembre de 2022, 27: “Lo precedente sirve para responder la discusion planteada por la recurrente,
pues a partir de las directrices ahi fijadas, no pudo el Tribunal incurrir en el desatino juridico que se le
endilga al haber acudido a la Decision 584 de 2004 de la CAN, pues debido al vacio legal causado por la
declaratoria de inexequibilidad en comento, entre el 2006 y 2012, afio en que se expidio la Ley 1562, rigio
dicha norma internacional para efectos de establecer la naturaleza de los accidentes incluido el in itinere,
luego para definir el asunto el ad quem acudio6 a la norma pertinente”.

% Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Descongestion Laboral num. 3, sentencia SL4308 del 3 de
octubre de 2018, 20s.; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, sentencia SL2582 del 3 de julio
de 2019, 21 ss.; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, sentencia SL1730 del 3 de junio de
2020, 13 s.; Corte Suprema de Justicia, Sala de Descongestion Laboral ntm. 1, sentencia SL1824 del 9 de
junio de 2020, 17 s.; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, sentencia SL3426 del 19 de agosto
de 2020, 16; Corte Suprema de Justicia, Sala de Descongestion Laboral ntm. 3, sentencia SL3546 del 16 de
septiembre de 2020, 16 ss.; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, sentencia SL183 del 20 de
enero de 2021, 15 ss.; Corte Suprema de Justicia, Sala de Descongestion Laboral nim. 3, sentencia SL321
del 10 de febrero de 2021, 18; Corte Suprema de Justicia, Sala de Descongestion Laboral num. 1, sentencia
SL2517 del 16 de junio de 2021, 23 ss.; Corte Suprema de Justicia, Sala de Descongestion Laboral num.
1, sentencia SL2887 del 7 de julio de 2021, 14 ss.; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral,
sentencia SL4318 del 20 de septiembre de 2021, 16 s.
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Asimismo, cuando no se trata de abordar el caracter de complementariedad ante el
vacio normativo surgido entre 2006y 2012, sino de revisar la aplicacion concreta de
los accidentes de trabajo a partir de la Ley 1562 de 2012, la Sala de Casacion Laboral
reconoce la vigencia de la Decision 584 de 2004 y la integra a los contenidos de la
norma del 2012. En el caso Cano Torres vs. la Camara de Comercio de Neiva, la
Sala de Casacion Laboral estudio los conceptos de acoso laboral y de estrés laboral®!
y, para explicar este ultimo, integro el articulo 4 de la Ley 1562 de 2012 con el
articulo 1, literal m, de la Decision 584 de 2004. Esta integracion le permitio a la
Sala de Casacion Laboral indicar que,

conforme al precepto en cita, la Corte advierte que la enfermedad laboral se caracteriza
por ser un estado fisiopatologico que se contrae como resultado de la exposicion a
factores de riesgo ocupacional inherentes a la actividad que desarrolla un trabajador;
es decir, es la consecuencia derivada de una evolucion paulatina en el tiempo a la
exposicion a factores de riesgo.””

Este recuento jurisprudencial permite entender que hay una aplicacion concreta de
normativa andina que, a su vez, desarrolla derechos humanos como el de la seguridad
social. Esta aplicacion se da mediante razonamientos de derecho comunitario o de
complementariedad.

La proteccién de los migrantes en situacién regular

Elultimo escenario por revisar es la forma en que las autoridades judiciales razonan
la proteccion de los migrantes en situacion irregular. Este escenario resulta complejo,
en cierta medida, pues son varios los conflictos y las solicitudes que se presentaron
ante la jurisdiccion constitucional. Por ello, en este apartado no se pretendera
estudiar cudles fueron estos escenarios, sino si los jueces de tutela acudieron, en
sus razonamientos, a una integracion con las normas andinas o si hicieron un
razonamiento analogo.

Aunque los casos podrian ubicarse en la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
el ejemplo mas importante se encuentra en la Sala de Descongestion numero 4 de
la Sala de Casacion Laboral. En el caso PROTECCION S. A. vs. Escobar V., esta
Sala conoci6 la solicitud de una pension de sobrevivientes que exigia una madre,

%l Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, sentencia SL1063 del 16 de febrero de

2022, 28 ss.
2 Corte Suprema de Justicia, sentencia SL1063 del 2022, 29.

NOVUM JUS « ISSN: 1692-6013 « E-ISSN: 2500-8692 » Volumen 17 No. 3 « Septiembre-diciembre 2023 o Pags. 329-371 359



Jorge Ricardo Palomares Garcia, Hugo Alejandro Sénchez Hernandez, Aura Helena Pefias Felizzola,
David Augusto Echeverry Botero, Carlos Alberto Cardenas Sierra

pues su hijo habia trabajado unos arios y luego tuvo que emigrar a Estados Unidos
para buscar mejores condiciones de vida®.

El caso tuvo como problema principal determinar si las remesas que le enviaba
el hijo a su madre podrian constituir una prueba de dependencia econémica
para reconocer la pension de sobrevivientes a favor de la progenitora. La Sala de
Descongestion ntimero 4 de la Sala de Casacion Laboral construyé una argumen-
tacion en dos niveles. Para la Sala, los migrantes en situacion irregular son sujetos
de especial proteccion, pues se encuentran en una situacion de vulnerabilidad®*
(primer argumento). Por ello, es necesario acudir a principios esenciales, como
la no discriminacion (segundo argumento). Este principio, a su vez, debe leerse
conforme con las normas interamericanas en materia de derechos humanos, en
especial, la Opinién Consultiva 18/03 y el caso Vélez Loor vs. Panama™. Esta lectura
integradora le permite a la Sala de Descongestion ntimero 4 de la Corte Suprema
de Justicia concluir que

se perpettian y normalizan patrones de abuso y explotacion de aquellos que no cuentan
con los documentos migratorios, principalmente, por el temor a la deportacion
que los limita a acudir a las autoridades competentes cuando son transgredidos sus
derechos laborales.

Asi mismo, es oportuno sefnalar que existen situaciones en la cuales los mecanismos
de regularizacion son de dificil o imposible acceso para esta poblacion. Esto ocurre
cuando las personas extranjeras no cuentan con los documentos requeridos por
las autoridades nacionales a este fin o porque les resulta imposible cumplir con los
requisitos impuestos por la normatividad al fin se ajustar su situacion.*

Adicionalmente, la Sala de Descongestion ntmero 4 de la Sala de Casacion
Laboral indic6 que las remesas constituyen un derecho tanto por la posibilidad
de mejorar la calidad de vida de las personas, como de brindar un crecimiento
macroeconémico. Por ello, estas deben contar con una proteccion juridica®, pues

% Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Descongestion Laboral num. 4, sentencia SL1947 del 7 de

junio de 2022.

Corte Suprema de Justicia, sentencia SL1947 del 2022, 15: “No es desconocido para nadie, que este grupo

particular de migrantes, se encuentran en una situacion de especial vulnerabilidad. Asi lo han reconocido la

Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH) y la Corte Constitucional colombiana”.

% Corte Suprema de Justicia, sentencia SL1947 del 2022,16 ss.

% Corte Suprema de Justicia, sentencia SL1947 del 2022, 19.

7 Colombia, Corte Suprema de Justicia, sentencia SL1947 del 2022, 20: “Tampoco se puede perder de vista
la importancia macroeconomica que tienen las remesas giradas por estos trabajadores, las cuales resultan

94
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de llegar a desconocerlas podria implicar una afectacion de las necesidades basicas
de los familiares de quienes envian dichas remesas®.

La sentencia no integra normas constitucionales con normatividad andina, pero si
hace reflexiones proximas a la Carta Andina para la promocion y la proteccion de
los derechos humanos y al articulo 10 de la Decision 878 de 2021, que contempla
la proteccion de las remesas.

En cuanto a la Corte Constitucional, su jurisprudencia se ha centrado en reconocer
el caracter de sujeto de especial proteccion de los migrantes en situacion irregular
y, a partir de dicha situacion, reconocer derechos fundamentales como la salud™, la
personalidad juridica y el debido proceso. Pero, en especial, la Corte Constitucional
procurd unificar sus reglas en dos asuntos relevantes, a saber, el proceso migratorio
sancionatorio y la proteccion de menores que, ademas de encontrarse en situacion
de migracion irregular, viven en abandono.

En el primer caso, la Corte Constitucional conocié de una decision de la autoridad
migratoria de expulsar a un grupo de migrantes en situacion irregular'®. Dicha
expulsion se da, a su vez, porque las autoridades sostenian que las personas
participaron en las protestas del 23 de noviembre de 2019, aunque ellas sostenian
no haber participado en dichas manifestaciones'®".

La Corte Constitucional reitero su jurisprudencia en torno a la situacioén de vulnera-
bilidad de los migrantes en situacion irregular e integro las normas constitucionales
con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos!?, el Pacto Internacional
de derechos Civiles y Politicos'® y la Convencion sobre Derechos del Nifio'*. Para
interpretar estas normas, a su vez, la Corte Constitucional acudié a la Opinion

de suma relevancia para los paises de origen y expulsores, debido al impacto que tienen en la escasez de
divisas, el incremento de la inversion interna y en la disminucion de la pobreza”.

Corte suprema de Justicia, sentencia SL1947 del 2022, 21: “Estas transferencias contribuyen a aliviar la
pobreza y mejoran las condiciones de vida de personas en situacién de vulnerabilidad y, en particular, de las
y los adultos mayores que tienen menor capacidad de procurar ingresos para si mismos. Su pérdida y, en el
caso concreto, la imposibilidad de recibir el pago enviado por su hijo, implicard que la sefiora Aura Elena
Escobar Vélez vea afectados sus ingresos y con ello la satisfaccion de las necesidades basicas de subsistencia”.
Guillermo Maldonado Sierra, “La afiliacion fraudulenta en el Sistema de Seguridad Social Integral
colombiano”, Via Inveniendi Et Iudicandi 12, num. 2 (2017): 85 ss.

100 Colombia, Corte Constitucional, sentencia de unificacion SU- 397 del 19 de noviembre de 2021.

101 Corte Constitucional, sentencia SU-397 de 2021.

102 Corte Constitucional, sentencia SU-397 de 2021, consideracion 169.

103 Corte Constitucional, sentencia SU-397 de 2021, consideracion 171.

104 Corte Constitucional, sentencia SU-397 de 2021, consideracion 260.
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Consultiva 21/14 sobre Derechos y Garantias de ninas y nifos en el contexto de
la migracion o en necesidad de proteccion internacional'®. Esta integracion le
permitio a la Corte Constitucional concluir:

233. En consecuencia, concluye la Sala Plena que Migracion Colombia al materializar
la expulsion en un lugar inhospito en medio del Rio Orinoco, actué al margen de
la Constitucion que dispone que las autoridades colombianas estan instituidas para
proteger a los residentes en Colombia (inciso 2° del articulo 2). Ademas de ello, la
accionada dejo a su suerte a los migrantes expulsados en un territorio que, sin lugar
a duda, los hizo enfrentar a grandes retos y dificultades para llegar a sus lugares de
origen. Con ello, la accionada desconocio el deber de respetar la dignidad humana y
con su conducta no sélo degrado la actuacion de cualquier Estado en contra de los
migrantes sometiéndolos a una sancion no contemplada en la legislacion que, ademas,
en este caso ignoro la prohibicion de tratos crueles, inhumanos y degradantes (art. 12
de la Constitucion y art. 5° de la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos).

234. En particular, se debe considerar lo dispuesto en la sentencia C-143 de 2015.
En dicha oportunidad, se explico que la dignidad humana es el fundamento y marco
de analisis de la prohibicion de tortura, tratos crueles, inhumanos y degradantes. En
consecuencia, este mandato implica que debe existir un trato especial hacia el ser
humano por el hecho de serlo. Tal aproximacion es concordante con lo afirmado por
la Corte Constitucional, en la sentencia T-741 de 2004, en donde se concluyé que la
definicion especifica de qué constituye un trato cruel, inhumano o degradante no ha
sido provista en forma abstracta por ninguno de los instrumentos internacionales que
contemplan esta obligacion. Sin embargo, algunos organismos y tribunales interna-
cionales de derechos humanos han adoptado decisiones y pronunciamientos que
contribuyen a delimitar en forma mas precisa el ambito de aplicacion de esta prohibicion,
por lo cual son relevantes para la resolucion del caso bajo examen. Asimismo, esta
providencia indicé que la distincion entre tortura y los demas tratos proscritos
estd mediado por su nivel de gravedad.'®

En el segundo caso, la Corte Constitucional conocié de un menor, migrante en
situacion irregular y que fue abandonado por su madre por mas de dos anos. El
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar no pudo establecer contacto alguno
con los familiares del menor y no se pudo establecer contacto con las autoridades

del pais del cual provenia el menor

107

105

Corte Constitucional, sentencia SU-397 de 2021, consideracion 222.

196 Corte Constitucional, sentencia SU-397 de 2021.

107

Colombia, Corte Constitucional, sentencia de unificacion SU-180 del 26 de mayo de 2022.
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Para resolver este caso, la Corte Constitucional reiter6 sus reglas en torno a la
proteccion de los extranjeros migrantes en situacion irregular y recordé que ellos,
especialmente cuando son menores, se encuentran en una situacion de vulnera-
bilidad, por lo cual requieren de medidas de proteccion por parte del Estado'®.
Posteriormente, la Corte Constitucional estudia el concepto de restablecimiento
de derechos, como un mecanismo de proteccion del interés superior del menor'®.
Este interés, a su vez, debe leerse, en opinion de la Corte Constitucional, bajo
una lectura conjunta con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y la
Convencion Internacional de los Derechos del Nifio''?, asi como el Convenio relativo
a la Proteccion del Nino''!. Esta integracion le permitio a la Corte Constitucional
fijar la siguiente regla de decision:

Todas las autoridades de la Repuiblica de Colombia, sin excepcion alguna, al valorar,
tramitar y decidir sobre los derechos de las nifias, nifios y adolescentes que (@) se
encuentren permanentemente en territorio colombiano, (ii) se identifiquen como
migrantes venezolanos no acompariados, y (iii) se encuentren en situacion abandono
probado, sin posibilidad de ubicarlos con su nticleo familiar, estan obligadas a aplicar
los mandatos de proteccion y cuidado previstos en el articulo 44 de la Constitucion,
en especial, dar prevalencia al interés superior del nifio y ejecutar, con la mayor
diligencia, las acciones que sean necesarias para materializar la garantia y proteccion
de sus derechos. Esto, sin distincion alguna e, independientemente, de la raza, el color,
elidioma, la religion, el origen nacional, étnico o social, o cualquier otra caracteristica

o condicion del nifo, nifia o adolescente o de sus padres.'

Conclusiones

Las lineas anteriores permiten evidenciar que la Comunidad Andina de Naciones
atraviesa por un cambio progresivo en su modelo de integracion, que se orienta

108 Corte Constitucional, sentencia SU-180 de 2022, consideracion 293: “En este sentido, esta Corte ha precisado

que: () el Estado colombiano tiene el deber de “garantizar algunos derechos fundamentales de los extranjeros con
permanencia irregular en el territorio es limitado (sic); pues deben ser tratados en condiciones de igualdad respecto
de los nacionales colombianos dentro de ciertos limites de razonabilidad que permiten tratos diferenciados™; (it) todos
los extranjeros tienen la obligacion de “cumplir la Constitucién Politica y las leyes establecidas para todos los
residentes en Colombia”™; y (iii) los extranjeros con permanencia irregular en el territorio nacional tienen
derecho a “recibir atencion bdsica y de urgencias con cargo al régimen subsidiado cuando carezcan de recursos
economicos, en virtud de la proteccion de sus derechos a la vida digna y a la integridad fisica™.
Corte Constitucional, sentencia SU-180 de 2022, consideraciones 297 ss.

110 Corte Constitucional, sentencia SU-180 de 2022, consideracion 336.

1 Corte Constitucional, sentencia SU-180 de 2022, consideracion 376.

Corte Constitucional, sentencia SU-180 de 2022, consideracion 411.
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principalmente por la incorporacion de valores internacionales y constitucionales,
tales como la promocion de la democracia y la garantia de los derechos humanos.

Esta nueva manera de concebir la integracion regional se concreta en la celebracion
del Protocolo adicional Compromiso de la Comunidad Andina por la Democracia
y la Carta Andina para la promocién y la proteccién de los derechos humanos.
Estos derechos, a su vez, se caracterizan por: a) fundarse en la dignidad humana
y el principio de no discriminacién; b) integrarse con normas interamericanas e
internacionales (bloque andino); ¢) consagrar las diversas situaciones que puede
vivir una persona en los territorios de la Comunidad Andina de Naciones, y d)
establecer obligaciones positivas para las instituciones del Sistema Andino de
Integracion y para los estados miembros.

La obligacion positiva para las instituciones del bloque regional hace referencia al
deber de crear nuevas instituciones (p. ej. consultivas) que consoliden el principio
democratico y nuevas normas en que se fundamenten y concreten los derechos
humanos, como la migracion, el trabajo digno, la salud y la seguridad social'*.

La obligacion positiva hacia los Estados se materializa, por su parte, en la proteccion
de los derechos humanos contenidos en la Carta Andina para la promocion y defensa de
los derechos humanos y en la aplicacion de normas andinas que concreticen dichos
derechos, especialmente decisiones y resoluciones.

Esta aplicacion se ha dado en Colombia mediante el bloque integrador de consti-
tucionalidad, al reconocer los derechos de las personas adultas mayores; mientras
que, en virtud de los principios de aplicacion directa e inmediata, los jueces han
aplicado decisiones, como la 584 de 2004, para materializar derechos como la
seguridad social de las personas.

La aplicacion, sin embargo, no es universal. Como pudo observarse, la migracion
irregular en Colombia no ha evidenciado razonamientos que integren las normas
andinas en materia de derechos humanos, especialmente en materia de un debido
proceso en procedimientos migratorios sancionatorios, de unificacion familiar y de
proteccion de remesas. Esto no quiere decir que las Cortes no hayan integrado las
normas constitucionales con instrumentos internacionales, sino que, dentro de dicho

3 Adoracién Guaman y Raul Llorente, “La apuesta por Un reconocimiento constitucional amplio del
derecho al trabajo y a la seguridad social en Ecuador”, Didlogos De Saberes 47 (2021): 172 ss. https://doi.
0rg/10.18041/0124-0021/dialogos.47.2017.1701
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repertorio, no se encuentran las normas andinas. Asimismo, es necesario resaltar
que, aunque no hay una aplicaciéon de las normas andinas, los razonamientos de
las cortes son proximos.

Por ello, surgen algunas inquietudes que deberan abordarse en estudios posteriores.
La primera consiste en si la normativa andina en materia de derechos huma-
nos requiere de un juez propio, a semejanza los jueces regionales de derechos
humanos (p. ¢j., la Corte Interamericana de Derechos Humanos). Esta duda resulta
relevante, porque la Carta Andina para la promocion y la defensa de los derechos
humanos no contemplé un cambio en las competencias del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina de Naciones ni un ajuste de las acciones existentes en el
derecho comunitario.

Otra inquietud hace referencia a los estudios de compatibilidad entre las normas
nacionales y las andinas o, como lo llaman Biacchi, Carta y Buttendorff, un control
de convencionalidad andino'*. En los casos explorados en la jurisprudencia de la
Sala de Casacion Laboral, se encontro que existia una conformidad entre las normas
nacionales sobre accidente de trabajo y la Decision 584 de 2004. Sin embargo,
;qué ocurre cuando haya dos normas (nacional y andina) discrepantes y cada una
de estas tenga sus fundamentos en normas constitucionales o andinas?, ;podria el
juez acudir a la excepcion para garantizar normas de rango andino?
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