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Resumen

Este articulo describe el marco internacional de derechos humanos de los inmigrantes en
Colombia, se enfatiza en las normas que hacen parte del bloque de constitucionalidad, y que
garantizan el derecho a la igualdad y el principio de no discriminacion de esta poblacion. Se
plantea la tesis segln la cual, de conformidad con las normas internacionales de derechos
humanos, el Estado colombiano adquirié el compromiso internacional de respeto, garantia y
proteccion de los derechos humanos de los inmigrantes en el territorio nacional, mediante la
suscripcion de tratados y/o convenios internacionales que reconocen el derecho a la igualdad
y el principio de no discriminacion; y posteriormente, se hace una relacién de estos conceptos,
la igualdad y el principio de no discriminacion desde la Optica del derecho al trabajo; para
concluir que la politica migratoria colombiana en materia de derechos humanos, debe tener
como sustento axiologico la garantia del derecho a la igualdad y el principio de no discriminacion
entre nacionales y extranjeros, salvo que se trate de distinciones acordes con el principio
de razonabilidad. La metodologia que se utilizé, es de tipo descriptivo, ya que se aborda y
desarrollan desde un enfoque conceptual, las normas internacionales de derechos humanos que
en materia migratoria hacen parte del bloque de constitucionalidad para el caso colombiano; por
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lo que, como se preciso, se aborda la misma desde un enfoque tedrico descriptivo, precisando
cuales son las normas internacionales de proteccion de los derechos humanos de la poblacion
inmigrante y la obligaciones del Estado colombiano a partir del bloque de constitucionalidad.

Palabras clave: derechos civiles, derechos humanos, discriminacion,inmigracion, politica pablica.
Abstract

This article describes the international human rights framework of immigrants in Colombia,
emphasizing on the norms that are part of the constitutionality block, and that guarantee the
right to equality and the principle of non-discrimination of this population in the Colombian
legal system; subsequently, a relation of these concepts (equality and the principle of non-
discrimination), is made from the perspective of the right to work, to propose the thesis according
to which, in accordance with international human rights standards, the Colombian State acquired
by subscription of international treaties and / or conventions, the international commitment to
respect, guarantee and protection of the human rights of immigrants in the national territory.
Finally, it is concluded that Colombian migration policy in the field of human rights must have as
axiological support the maximum of the right to equality and the principle of non-discrimination
between nationals and foreigners, unless they are distinctions according to the principle of
reasonableness. The methodology that was used is descriptive, because it develops from a
conceptual approach, international human rights norms in the field of immigrant rights, which are
part of the constitutionality block in Colombia. Therefore, as stated above, it is approached from
a descriptive theoretical approach, specifying what are the international norms for the protection
of the human rights of the immigrant population and the obligations of the Colombian State from
the constitutionality block.

Key words: immigration, human rights, discrimination, public policy, constitution, civil rights.

Introduccion

El texto aborda el derecho a la igualdad y el principio de no discriminacion de derechos humanos de los
inmigrantes en Colombia, tomando como eje central el derecho a la igualdad de la poblacion migrante
en relacion con el derecho al trabajo. La investigacion hace parte de proyecto “Diagndstico regional de
la migracion en Colombia con enfoque de DDHH (2014 - 2018)” que desarrollé el Colegio Juridico y
de Ciencias Sociales de la Institucion Universitaria Colegios de Colombia-UNICOC- con la Universidad
del Rosario, entre otras universidades, dentro del marco de la Red socio juridica, y dentro del enfoque
institucional, se presenta el articulo titulado: “El derecho a la igualdad y el principio de no discriminacion
de los derechos humanos de los inmigrantes en Colombia: analisis en relacion con el derecho al trabajo”.

El problema planteado consiste en determinar:¢Cuales son las normas del bloque de constitucionalidad,
que garantizan y protegen el derecho a la igualdad y el principio de no discriminacién de la poblacién
inmigrante en Colombia? Determinado lo anterior, se hace un analisis de estos dos postulados de derechos
humanos, esto es, igualdad y prohibicion de discriminacion, en relacion con el derecho al trabajo, teniendo
en cuenta que el Estado colombiano ha suscrito diversos tratados y/o convenios internacionales, en los
cuales ha adquirido el compromiso internacional de respetar, proteger y garantizar en condiciones de
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igualdad con los nacionales colombianos, los derechos humanos de la poblacion inmigrante, lo que
involucra a su vez la garantia no solo de proteccion en condiciones de igualad, sino a su vez el principio
de no discriminaciéon en materia de derechos humanos. Para finalmente, senalarlas obligaciones que
surgen a partir de la suscripcion de los convenios internacionales de derechos humanos, para el Estado
colombiano en materia de la politica plblica migratoria, la cual debe tener como elemento axiologico,
el derecho a la igualdad y el principio de no discriminacién por razén del origen nacional (categoria
sospechosa de discriminacion), tal y como lo determina el articulo 2 y 13 de la Constitucion Politica y las
normas del bloque de constitucionalidad.

El texto se presenta en tres secciones, asi: en la primera, se revisan las normas internacionales de
derechos humanos de la poblacién inmigrante, las cuales para el caso colombiano, hacen parte del
bloque de constitucionalidad; en la segunda, se aborda el derecho a la igualdad y el principio de no
discriminaciéon en materia de derechos humanos de la poblacién inmigrante, se analiza la garantia de
este derecho humano: la igualdad, en relacion con el derecho al trabajo; para finalmente, como punto
central del documento, senalar las obligaciones de accién que surgen para Colombia en materia de
politica pulblica, a partir del bloque de constitucionalidad, politica que debe tener como eje central y
sustento ontolégico, el derecho a la igualdad y el principio de no discriminaciéon por razén del origen
nacional, lo cual como lo ha mencionado la Corte Constitucional, se encuentra dentro de las categorias
sospechosas de discriminacion (categoria sospechosa de discriminacion).

Materiales y métodos

La metodologia utilizada en la investigacion es de tipo descriptivo, por cuanto, se abordan y desarrollan
desde un enfoque conceptual las normas internacionales de derechos humanos que en materia migratoria
hacen parte del bloque de constitucionalidad para el caso colombiano, que lo comprometen como Estado
partea garantizar los derechos humanos de esta poblacion, en condiciones de igualdad con los nacionales,
bajo el amparo del principio de no discriminacion en razén del origen nacional.

Es en este sentido que la misma se aborda desde un enfoque teorico (descriptivo), precisando cuales son
las normas internacionales de proteccion de los derechos humanos de los inmigrantes, su vinculacion y
obligacion para la Estado colombiano como normas que integran el bloque de constitucionalidad, y su
respeto y garantia sin ningln tipo de discriminaciéon con fundamento en las categorias sospechosas de
discriminacion.

El bloque de constitucionalidad de los inmigrantes en Colombia

Esta seccion presenta las normas internacionales de derechos humanos de la poblacion inmigrante en
Colombia, y que hacen parte del bloque de constitucionalidad. Inicialmente, se encuentra la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos (1948), primer documento internacional que consagra los derechos
fundamentales de todas las personas sin distingo de ninguna naturaleza, asi mismo, define el compromiso
de la comunidad internacional en la proteccion de estos derechos. Esta declaracion, toma como eje de
inspiracion “el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos
los miembros de la familia humana” (Naciones Unidas, 1948), en ese sentido, el articulo 2 senala:

Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna
de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion. Ademas, no se hara distincion alguna fundada
en la condicidon politica, juridica o internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccion dependa una
persona, tanto si se trata de un pais independiente, como de un territorio bajo administracion fiduciaria, no
auténomo o sometido a cualquier otra limitacion de soberania.(Declaracion de Derechos Humanos, art.2,
1948). (Negrillas fuera del texto original).
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El articulo 7 del mismo documento, senala: “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho
aigual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda discriminacion que infrinja
esta Declaracion y contra toda provocacion a tal discriminacion”(Declaracion Universal de Derechos
Humanos, art.7, 1948).

Asuvez, el articulo 2 numeral 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, senala la obligacién
y compromiso internacional de los Estados partes de respetar y garantizar a todos los individuos que se
encuentren en su territorio, los derechos reconocidos en él mismo, e impone que tal obligacién de respeto
y proteccion debe hacerse sin ningln tipo de discriminacion por razoén de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicidon econémica, nacimiento o cualquier otra
condicién social(Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo2 numerall, 1966). (Negrillas
fuera del texto original).

Adicionalmente, el articulo 26 del mencionado pacto, consagra el derecho fundamental a la igualdad, y
dispone, que este debe ejercerse sin ningln tipo de discriminacién, es asi como, se expresa en el citado
articulo:

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a igual proteccion de la ley.
A este respecto, la ley prohibira toda discriminacion y garantizara a todas las personas proteccion igual y
efectiva contra cualquier discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas
o de cualquier indole, origen nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién
social(Naciones Unidas, 1966)(Cursivas y negrilla fuera del texto original).

Posteriormente, se adoptd en San José Costa Rica el 22 de noviembre de 1969 la Convencién Americana
de Derechos Humanos(Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, 1969),la cual entré en vigor
el 18 de julio de 1978; instrumento internacional que desde el preambulo reconoce que los derechos
esenciales del hombre, no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen
como fundamento los atributos de la persona humana(Convencion Americana Sobre Derechos Humanos,
preambulo, 1969); de esta manera, el reconocimiento de los derechos esenciales de la persona humana
son el fundamento ontolégico que vincula a los estados de América para unirse en un compromiso de
nivel internacional, en la proteccion de estos derechos, proteccion que opera de manera convencional o
complementaria con la legislacién interna, y en éste derrotero en materia de protecciéon convencional, se
encuentra el numeral 1 del articulo 1, el cual esta en sintonia con el preambulo de la misma norma, y
dispone:

Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento
o cualquier otra condicion social(Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, numeral 1 articulol,
1969).

Asi mismo, el articulo 24 de la referida convencion, consagra el derecho de todas las personas ante la
ley, garantia de la cual emerge la consecuencia de prohibicion de discriminacion (Convencion Americana
Sobre Derechos Humanos, articulo 24, 1969).

Otra norma de nivel internacional que hace parte del bloque de constitucionalidad para el caso colombiano,
son los convenios de la OIT, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 53 inciso 4 de la Constitucion
Politica, que senala: “Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte
de la legislacion interna”(Constitucion Politica de Colombia, articulo 53, 1991); en tal sentido, el trabajo
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tiene doble garantia de proteccién, por un lado en el plano nacional, como derecho fundamental en el
articulo 25 de la Constitucion Politica, esto es, el derecho al trabajo como derecho humano fundamental,
y en ese sentido, hace parte del bloque de constitucionalidad; y a su vez, por otro lado, como garantia
de refuerzo en el plano internacional, se encuentran los convenios de la OIT que estén debidamente
ratificados por Colombia, los cuales entran a hacer parte no solo de la legislacion interna, sino del bloque
de constitucionalidad en sentido estricto en materia laboral, asi lo dispuso la Corte Constitucional en la
sentencia C 067 de 2003, a la altura de la consideracion juridica No. 3 literal b (Corte Constitucional ,
2003, p. 8).

Siguiendo esta misma linea, dentro del marco de los convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT) se encuentra el Convenio 111, adoptado en Ginebra el 25 de junio de 1958, el cual se refiere a la
discriminaciéon en materia de empleo y ocupacién. Es preciso sefalar que este documento fue ratificado
por Colombia el 4 de marzo de 1969, y actualmente se encuentra en vigor (C111 - Convenio Sobre la
Discriminacion (empleo y ocupacién), 1958). La relevancia de este convenio para el escrito que nos
ocupa, consiste en que el mismo se encuentra inspirado en los principios pro homine, dignidad humana,
igualdad y no discriminacion, y dispone que los mencionados principios se deben aplicar a la proteccion
de derechos en materia laboral, sin que exista ningun tipo de trato desigual por razones de nacionalidad o
estatus migratorio. Teniendo en cuenta lo anterior, el Convenio 111 sefala en el numeral 1 del articulo 1:

las conductas que se enmarcan como actos discriminatorios, dentro de las cuales senala actos como (...) (a)
cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion, opinién politica,
ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de
trato en el empleo y la ocupacion(...)”(C111- Convenio Sobre la Discriminaciéon (empleo y ocupacion), articulo
1, 1958) (Negrillas fuera del texto original).

Dentro de otros instrumentos internacionales que regulan el derecho a la igualdad y el principio de no
discriminacién en materia laboral de la poblacion inmigrante en Colombia, se encuentran La Convencion
internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares
(Naciones Unidas, 1990), adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante Resolucion
45/158 del 18 de diciembre de 1990, la cual senala en el literal numeral 1 del articulo 25:

“1. Los trabajadores migratorios gozaran de un trato que no sea menos favorable que el que reciben los
nacionales del Estado de empleo en lo tocante a remuneracion y de:

a) Otras condiciones de trabajo, es decir, horas extraordinarias, horario de trabajo, descanso semanal,
vacaciones pagadas, seguridad, salud, fin de la relacion de empleo y cualesquiera otras condiciones de
trabajo que, conforme a la legislacién y la practica nacionales, estén comprendidas en este término;

b) Otras condiciones de empleo, es decir, edad minima de empleo, restriccion del trabajo a domicilio
y cualesquiera otros asuntos que, conforme a la legislacion y la practica nacionales, se consideren
condiciones de empleo.”

A su vez, la citada disposicion, seiala en el numeral 3, la obligaciéon por activa de los estados, de no
implementar o establecer ningln tipo de reglamentacion local que contenga distinciones y/o menoscabos
en materia laboral, que tengan como base la situacion migratoria, al senalar que

“3. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas adecuadas para asegurar que los trabajadores
migratorios no sean privados de ninguno de los derechos derivados de este principio a causa de
irregularidades en su permanencia o empleo. En particular, los empleadores no quedaran exentos de
ninguna obligacién juridica ni contractual, ni sus obligaciones se veran limitadas en forma alguna a causa
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de cualquiera de esas irregularidades”(Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, articulo 25 numeral 1, 1990)(Negrillas y cursiva
fuera del texto original).

A su vez, el articulo 26 de la misma norma ampara los derechos de los trabajadores migrantes, asi como
los de sus familiares, reconociéndoles derechos tales como, el de participar en reuniones y actividades
sindicales, el derecho a afiliarse de manera libre a cualquier sindicato, solicitar ayuda y asistencia de
cualquier sindicato; y concluye que el ejercicio de estos derechos solo puede estar sujeto a restricciones
necesarias que sean propias de una sociedad democratica.(Naciones Unidas, 1990).

1. La Opinién Consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, sobre la condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados, (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2003),desarrolla las obligaciones de los estados en relacion
con los trabajadores migrantes, y senala dentro del catalogo de obligaciones, las siguientes:

(...) @). Obligacién de respetar y garantizar los derechos humanos y caracter fundamental del principio de
igualdad y no discriminacion (preguntas no. 2.1y 4);

b) Aplicacién del principio de igualdad y no discriminacién a los migrantes (pregunta no. 2.1);
c) Derechos de los trabajadores migrantes indocumentados (preguntas no. 2.2y 1); y

d) Obligaciones estatales en la determinacion de las politicas migratorias a la luz de los instrumentos
internacionales de proteccion de los derechos humanos (pregunta no. 3). (...) (La Opinidon Consultiva
0C-18/03 Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, 2003, p. 96).

Al referirse a la obligacion dispuesta en el literal a, esto es, referida al compromiso de respeto y garantia
de los derechos humanos, la Corte sefialé en la mencionada opinion, que estos derechos, deben ser
respetados y garantizados por los Estados, ya que es incuestionable el hecho de que toda persona tiene
atributos inherentes a su dignidad humana, los cuales le son inviolables por el solo hecho de ser persona,
lo que la hace titular innegable de derechos fundamentales que no sele pueden desconocer y que, en
consecuencia, son superiores al poder del mismo Estado, sea cual sea su tipo de organizacion politica.
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2003).

2. Recomendacion No. 151 de la OIT sobre los Trabajadores Migrantes(Organizacién Internacional del
Trabajo, 1975).

Como se muestra en esta seccion, existe un amplio nimero de instrumentos internacionales, que protegen
los derechos humanos de la poblacion inmigrante, los cuales hacen parte del bloque de constitucionalidad
en Colombia, ya que ingresan al sistema mayor en virtud de las remisiones normativas que hacen los
articulos 53 inciso 4, sobre los convenios de la OIT; 93, referido a los tratados de derechos humanos cuya
garantia y proteccion no se pueden limitar ni suspender durante la vigencia de los estados de excepcion;
y, el articulo 94, que se refiere a la clausulapro hominede derechos innominados superior (Asamblea
Constituyente de Colombia, 1991).

Por lo anterior, como se explico durante el desarrollo de la primera seccion, no se pretende bajo ninguna
premisa equiparar la condicién de nacional con la de extranjero, en este caso, con la de migrantes, dado
que se entiende que son conceptos categdricos diferentes, asi lo establece la Constitucion Politica de
1991 en el articulo 100; sin embargo, la misma norma dispone, tal y como lo senal6 la Corte Constitucional
en la sentencia T 210 de 2018, que pese a esta diferencia de categorias juridicas, existe el mandato de
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igualdad entre ambas, con la posibilidad de hacer distinciones entre una u otra, dentro del marco de unos
criterios objetivos y razonables, que no permitan generar discriminacion, en ese sentido senalé la Corte
en el citado fallo:

(...) Si bien existe un mandato de igualdad expreso entre extranjeros y nacionales en el articulo 100
constitucional, la Carta autoriza la posibilidad de desarrollar un tratamiento diferenciado en relacion con los
nacionales; y, en segundo lugar, que las diferenciaciones realizadas con fundamento en la nacionalidad, por
basarse en un criterio sospechoso de discriminacién, son inadmisibles salvo que existan suficientes razones
que las justifiquen (...). (Sentencia T 210 de 2018).

Es decir, de conformidad con las normas constitucionales, a los extranjeros en Colombia se les deben
garantizar los mismos derechos civiles que a los nacionales; en tal sentido, lo que permite la Constitucién
es la realizacion de distinciones razonables, tal y como ocurre con algunos derechos politicos, los cuales
estan reservados a los nacionales colombianos. Fue asi como concret6 la Corte Constitucional en la
referida sentencia:

[...] Si bien pueden hacerse distinciones, es preciso recordar que la jurisprudencia de esta Corporacion
también ha sido muy clara al establecer que las diferenciaciones basadas en el origen nacional, en principio,
son constitucionalmente problematicas pues se basan en un criterio sospechoso de discriminacion. En otras
palabras, las restricciones de los derechos de los extranjeros son inadmisibles salvo que existan suficientes
razones constitucionales que las justifiquen (...).(sentencia T 210 de 2018)

Tomando como referente lo anterior, lo que se pretende sefalar, es que con la inclusiébn de estos
instrumentos internacionales al bloque de constitucionalidad, Colombia adquiri6 el compromiso de
proteccion, garantia y respetode los derechos humanos de todas las personas residentes en el territorio,
sean nacionales o extranjeros, y en este Ultimo caso, sin consideracion al origen nacional. En este sentido,
las garantias en derechos humanos reconocidas a nivel internacional para todas las personas, no deben
ser concedidas por los estados solo a sus nacionales, sino a todos los que habitan el territorio nacional, lo
cual incluye a los inmigrantes (con independencia de su situacion migratoria), tengan status migratorio,
situacion irregular, asilado o refugiado. De tal manera que, con independencia de la situacion migratoria,
sus derechos humanos no pueden ser restringidos bajo ninguna circunstancia, tal premisa se respalda
con lo planteado por la Corte Constitucional en la sentencia T 210 de 2018, la cual, si bien se refiere al
derecho fundamental a la salud de la poblacién inmigrante en Colombia, la misma es pertinente, ya que
en ella, la Corte Constitucional hace alusion a los dos derechos abordados en este documento: la igualdad
y la no discriminacién en materia de derechos humanos de la poblacién inmigrante, en tal sentido, sostuvo
la Corte que:

[...] De acuerdo con el derecho internacional, los Estados deben garantizar a todos los migrantes, incluidos
aquellos que se encuentran en situacién de irregularidad, no solo la atencién de urgencias con perspectiva
de derechos humanos, sino la atencién en salud preventiva con un enérgico enfoque de salud publica. No
obstante, de acuerdo con otros instrumentos de derecho internacional y a algunos desarrollos recientes de
softlaw sobre el contenido minimo esencial del derecho a la salud de los migrantes, se ha establecido con
fundamento en el principio de no discriminacion, que (i) el derecho a la salud debe comprender la atencién
integral en salud en condiciones de igualdad e ir mucho mas alla de la urgencia. Por eso, de contar con
estandares mas bajos, (i) pese a los limitados recursos disponibles, los Estados tienen la “obligaciéon concreta
y constante de avanzar lo mas expedita y eficazmente posible hacia la plena realizacién del articulo 12" del
Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales mediante la adopciéon de medidas; especialmente y
con mayor rigurosidad, cuando dichos estandares atentan contra una obligacion de naturaleza inmediata,
como lo es la obligacién de no discriminacion en la prestacion del servicio de salud (...) (T 210 de 2018).
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Igualdad y no discriminacion de los inmigrantes: analisis desde el derecho al trabajo

Esta seccion aborda el derecho a la igualdad en materia de derechos humanos de la poblacion inmigrante,
y cdmo éste se concreta en relacion con el derecho al trabajo; se aclara para efectos metodolégicos de la
seccién, que la misma, no tiene como propésito realizar un abordaje del marco internacional que protege y
garantiza el derecho al trabajo, sino como se menciond, se pretende enfatizar “las normas que garantizan
el derecho a la igualdad en materia laboral de la poblacion inmigrante, el cual debe garantizarse sin
ningun tipo de discriminacién, como lo ordena la normatividad internacional; entre las que se destacan,
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
la Convencion Americana de Derechos Humanos, la Convencion Internacional sobre la proteccion de los
derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares y el Convenio 111 de la Organizacién
Internacional del Trabajo, entre otros instrumentos internaciones de proteccion de los derechos de los
inmigrantes.

Los documentos internacionales citados, disponen que los derechos humanos de los inmigrantes deben
ser respetados, garantizados y protegidos por la comunidad internacional, y para el caso puntual, por el
estado receptor, en condiciones de igualdad en relacién con los nacionales de dicho estado, prohibiendo
de este modo, todo tipo de trato discriminatorio que genere desigualdades de facto en consideracion al
origen nacional, asi lo reconocen, la Convencién Americana de Derechos Humanos a partir del articulo
1y los articulos 2 y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, como el articulo 2 de la
Declaracion Universal de Derechos humanos, instrumentos internacionales, que consagran el principio de
igualdad juridica. En el mismo sentido, la Convencién internacional sobre la proteccion de los derechos
de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, adoptada por la Asamblea General mediante
Resolucion 45/158 del 18 de diciembre de 1990, dispone en el articulo 7:

[...] Los Estados Partes se comprometeran, de conformidad con los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos, a respetar y asegurar a todos los trabajadores migratorios y sus familiares que se hallen
dentro de su territorio o sometidos a su jurisdiccion los derechos previstos en la presente Convencion, sin
distincién alguna por motivos de sexo, raza, color, idioma, religién o conviccién, opinién politica o de otra
indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacién econémica, patrimonio, estado civil,
nacimiento o cualquier otra condicién [...]. (Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, articulo 7, 1990)(Negrilla y cursiva fuera de texto).
(Resolucién 45/158 de 1990).

Teniendo en cuenta el derecho a la igualdad entre los hombres y el principio de no discriminacién que
de él emana, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Opinién Consultiva OC-18/03 del 17
de septiembre de 2003, diferencié entre los conceptos de distincion y discriminacion, precisando que
el primero se emplea para lo admisible, por tratarse de aquello que resulta razonable, proporcional y
objetivo, en tanto que, el término discriminacion se utilizara para hacer referencia a lo inadmisible, por
tratarse de hechos, circunstancias y/o situaciones que violan los derechos humanos (Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 2003). Al respecto, continua precisando la Corte, que el término discriminacion
hace referencia a toda exclusion, restriccion o privilegio que no sea objetivo y razonable, que redunde en
detrimento de los derechos humanos.(Opinién Consultiva OC-18/03 Condicion Juridica y Derechos de los
Migrantes Indocumentados, Pagina 103, Numeral 84, 2003).

Siguiendo esta linea, la Corte sostiene que no se esta frente a un acto de discriminacién, cuando el
tratamiento, medida o intervencion estatal estan orientadas legitimamente al amparo de las normas
internacionales de derechos humanos; y que, por ende, no se trate de actos fruto de acciones o medidas
caprichosas y/o arbitrarias que lesionan y agreden no solo la igualdad entre las personas, sino su dignidad.
A su vez, el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas en la Observacién General 18 del 10
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de noviembre de 1989, define la discriminacion como:

[...] toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia que se basen en determinados motivos, como la
raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional o social, la
posicion econdmica, el nacimiento o cualquier otra condicién social, y que tengan por objeto o por resultado
anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos
humanosy libertades fundamentales de todas las personas (...)(Observacion General 18, Numeral 7, 1989)

(Negrillas y cursiva fuera del texto original).

Ahora bien, siguiendo la linea del principio de no discriminacién, y teniendo en cuenta que una de las
mayores situaciones de discriminacién a nivel mundial, son las que se generan en contra de la poblacion
inmigrante, es necesario mencionar las tres conferencias mundiales desarrolladas por las Naciones
Unidas, las cuales han tenido como epicentro, la lucha contra el racismo y la discriminacion en el mundo,
puntualmente, la discriminacién contra los inmigrantes en atencion a su situacién migratoria. Con base
en los anteriores referentes internacionales, y en virtud del derecho a la igualdad y el principio de no
discriminacién, no deben existir medidas de orden legal, administrativo y/o judicial, que hagan acepciones
ilegitimas en materia de derechos humanos, entre las personas por motivos de su nacionalidad, o en
consideracion a su situacién migratoria, ya que de conformidad con el marco internacional, a toda las
personas les deben ser respetados, protegidos y garantizados sus derechos humanos en cualquier Estado
en el que resida, con independencia de su situacion migratoria; y en tal sentido, para el caso colombiano,
por regla general, cualquier medida que contenga o incorpore un trato diferente (discriminacién), que
afecte, perjudique o lesione los derechos humanos de la poblaciéon inmigrante, viola los tratados y
convenios internacionales suscritos por Colombia, los cuales, como ya se indicé en la seccién anterior,
hacen parte del bloque de constitucionalidad, generandose con ello una responsabilidad internacional por
la violacién de los derechos humanos de esta poblacion.

Ahora bien, uno de los derechos humanos que mayor desigualdad genera para la poblacién migrante,
bien sea de facto o de iuris (leyes, decisiones judiciales), lo constituye el derecho al trabajo, en el que
en atencion a la nacionalidad o a la situacion migratoria, se genera tratamiento diverso, que no solo
puede resultar desfavorable en materia de derechos humanos, sino que a su vez, va en contravia de dos
principios rectores del derecho internacional de los derechos humanos, como son la igualdad juridica y
la no discriminacion, situacién que es mucho mas gravosa cuando se trata de trabajadores inmigrantes
indocumentados. Lo anterior, sin dejar de lado que en el caso de estos, muchas veces reciben no solo
un trato discriminatorio desde el marco legal o la institucionalidad, sino de la misma sociedad, cuando
reciben tratamientos de rechazo, por ser considerados en algunas circunstancias una poblacién que debe
tener o0 a la que se le deben dar “menos derechos”, por no ser nacionales del Estado receptor, tal y como
lo ha sostenido la Corte Interamericana de derechos humanos en los multiples conceptos en los cuales
ha abordado la migracion.

Teniendo en cuenta lo anterior, esto es, el derecho humano a la igualdad sin distingo al origen nacional,
y el principio de no discriminacion, se senala que, de conformidad con las normas internacionales de
derechos humanos, todas las personas son iguales en derechos, y por tanto, merecen el mismo trato y
proteccion de las autoridades publicas, las cuales estan instituidas en el territorio nacional para proteger
a todas las personas residentes en el territorio en su vida, honra, bienes y demas derechos y libertades,
tal y como lo dispone el articulo 2 de la constitucion politica de 1991. En tal sentido, un trato diferente,
en consideracioén a la situacion migratoria, no solo atenta contra las normas internacionales de derechos
humanos y los articulos 1y 2 de la Constitucién Politica, sino que viola una norma del iuscogens como es
el principio y derecho de la igualdad y el principio de no discriminacion.
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A su vez, concretamente en materia laboral, tales disposiciones y/o situaciones, propician conductas y
actos discriminatorios hacia los trabajadores inmigrantes, sobre todo si se trata de inmigrantes irregulares,
por cuanto, permiten o abren la compuerta para que los empleadores no les respeten y garanticen los
derechos laborales, prestacionales, la libre asociacion y derechos sindicales entre otros; generando en
dicha poblacion, temor a acudir a reclamar sus derechos ante instancias judiciales por considerar que por
su situacion de irregularidad puedan ser deportados a su pais de origen. Sobre este punto, ha sostenido
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que en esos casos, se esta no solo ante la vulneracion
del derecho a la igualdad juridica de esta poblacion, sino ante una desigualdad en materia sancionatoria
entre el empleador y el trabajador inmigrante indocumentado, dado que en algunas ocasiones, los
empleadores que contratan inmigrantes indocumentados no reciben ningln tipo de sancién del Estado,
mientras que los inmigrantes, aunado al hecho de la desproteccion de sus derechos laborales, terminan
siendo deportados a su pais de origen.

Es por la anterior desigualdad y desproteccién en materia laboral de esta poblacion, que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en la Opinion Consultiva 18/2003, al referirse a la obligacion de
respeto y garantia de los derechos humanos, y el principio de igualdad y no discriminacién, senal6 que
entre estos existe un vinculo indisoluble, y que:

[...]Los Estados estan obligados a respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y libertades
sin discriminacion alguna. El incumplimiento por el Estado, mediante cualquier tratamiento discriminatorio,
de la obligacion general de respetar y garantizar los derechos humanos, le genera responsabilidad
internacional(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2003).

Con fundamento en lo anterior, el derecho internacional de los derechos humanos, prohibe las practicas
discriminatorias en general, y en mayor grado, se ocupa de prohibir, proteger y sancionar, aquellas
conductas discriminatorias contra personas o grupos de personas que pertenezcan a las denominadas
categorias sospechosas de discriminacion, grupo en el que de conformidad con los conceptos de las
Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Constitucional colombiana, se encuentran los
inmigrantes. Al respecto, es oportuno precisar, que los estados gozan de plena autonomia y soberania
para definir su politica migratoria, la cual implica determinar aspectos tales como, qué extranjeros
pueden ingresar a su territorio, en qué condiciones y qué requisitos deben cumplirla periodicidad de la
permanencia, etc., pero dicha politica publica debe tener como referente los estandares internacionales
de derechos humanos definidos por los organismos internacionales de derechos humanos, de los cuales
Colombia es Estado parte, que tienen como punto de partida y limite, que la politica migratoria no se
defina atendiendo a practicas o conductas discriminatorias, y de manera puntual las que constituyan
violacion del derecho humano a la igualdad.

Con base en lo anterior, se permite que los estados realicen distinciones, mas no discriminaciones entre
nacionales y extranjeros, por ejemplo, para el caso colombiano, es un criterio de distincién la limitacion
para ocupar ciertos cargos publicos para los extranjeros o la presentacion de cierto tipo de acciones
constitucionales como la accién publica de inconstitucionalidad, pero seria discriminacion, limitar el
ejercicio de las que implican la defensa de sus derechos humanos, tal como ocurre con la accién de
tutela. Teniendo en cuenta estos criterios, la Comision Interamericana de Derechos Humanos senalé en
sus opiniones ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos que para establecer estos limites y/o
distinciones, se requiere analizar o revisar los siguientes criterios:

[...]1) contenido y alcance de la norma que discrimina entre categorias de personas;2) consecuencias
que tendra ese trato discriminatorio en las personas desfavorecidas por la politica o practicas estatales;
3)posibles justificaciones de ese tratamiento diferenciado, especialmente su relacién con un interés
legitimo del Estado; 4)relacién racional entre el interés legitimo y la practica o politicas discriminatorias;
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y B) existencia o inexistencia de medios o0 métodos menos perjudiciales para las personas que permitan
obtener los mismos fines legitimos.(...).( La Opinién Consultiva OC-18/03 Condicion Juridica y Derechos de
los Migrantes Indocumentados, pag 25, 2003).

Al respecto, concluye la Comision que tales disposiciones deben ser observadas por los estados, incluso
para aquellos que no hubieren ratificado las convenciones sobre derechos humanos, por tratarse de
norma que amparan y protegen el derecho a la no discriminacién racial, derecho sobre el cual ha existido
consenso por parte de la comunidad internacional; es asi como, en la Conferencia Mundial Contra el
Racismo, la Discriminacion Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia, que se celebré en
Durban (2001), el eje central fue la eliminacion de la discriminacion contra los trabajadores migrantes en
relacion con aspectos como: el salario, la seguridad social, enfermedades laborales, discapacidad, entre
otros.

Ahora bien, siguiendo la premisa segln la cual los Estados gozan de autonomia y soberania para regular
o reglamentar los derechos humanos, dicha reglamentacion no debe hacerse de manera arbitraria y/o
caprichosa, sino mediante leyes acordes a la razonabilidad y proporcionalidad en materia de derechos
humanos, y respetando el principio rector de estos, como es la dignidad humana, asi como los estandares
minimos de proteccion en relacion con el derecho al trabajo, los cuales son, a saber: son derechos
irrenunciables, ciertos e imprescriptibles, el derecho a la seguridad social; y finalmente, como lo senala la
Comision de Derechos Humanos, “c) la restriccion debe estar “racionalmente relacionada con el objetivo
legitimo”; y d) no deben existir “otros medios de conseguir esos fines que sean menos onerosos para los
afectados”(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2003)(Cursiva fuera de texto).

Por lo que, estas restricciones, deben hacerse dentro del marco regulatorio dispuesto por la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) y lo senalado en la Convencion Internacional sobre la Proteccién de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, los cuales senalan que, en materia
laboral no son razonables las discriminaciones, ni aun la que atienden a la situacién migratoria. Lo anterior,
en aras de evitar la generacion mundial de conductas xenofébicas o nacionalismo peligroso o excluyente.

En este sentido, siguiendo el derrotero internacional de derechos humanos, Colombia en la construccion
de la politica publica migratoria, o al expedir las distintas regulaciones en la materia y/o las decisiones
judiciales que recaigan sobre temas migratorios, debe hacerlo tomando como punto de partida el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y el marco internacional en materia laboral, los cuales precisan
que una diferencia con base en la situacion de extranjeria o en el origen nacional es irrazonable, por
cuanto no se considera una distincién, sino una discriminacién, ya que su sustento ontol6gico no es por
motivos objetivos y razonables, y ello hace que su fin no sea legitimo. En este caso, se debe someter la
medida al test de proporcionalidad en su nivel mas intenso, en sentido de que supere los estandares
internacionales de derechos humanos.

En materia de derechos humanos, los Estados adquieren obligaciones de regulacion, proteccion, garantia
y de abstencion, no solo respecto de los nacionales, sino de todas las personas residentes en el territorio
nacional, por lo que queda inmersa dentro de la obligacion de proteccion y garantia, el compromiso de no
tolerar conductas discriminatorias en contra de los inmigrantes por parte de los nacionales, en relacion
con los primeros, es deber del Estado colombiano no establecer discriminacion en materia de derechos
humanos, en atencion a si estan documentados o no; de hacerlo, tales medidas deben ser razonables
y proporcionales, es decir, basarse en una distincién y no en una discriminacién, en buena hora, esta
ha sido la linea demarcada por la Corte Constitucional colombiana cuando se trata de la proteccion de
derechos humanos de la poblacién inmigrante.
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Conclusiones
El desarrollo del derrotero internacional, permite arribar a las siguientes conclusiones:

A partir de los tratados y convenios internacionales de derechos humanos suscritos por Colombia existe
la obligacion para el Estado colombiano, de proteger y garantizar los derechos humanos de todas las
personas residentes en el territorio nacional, sean nacionales o extranjeros, y en este Ultimo caso, dicha
proteccion no puede depender de su situacion migratoria.

La politica publica migratoria de Colombia debe contener como eje central la garantia del derecho a la
igualdad y el principio de no discriminacion por razon del origen nacional, ya que por regla general todo
tipo de discriminacién en consideracion al origen nacional, se entendera como una categoria sospechosa
de discriminacion.

Al desarrollar la politica publica migratoria el Estado colombiano goza de autonomia, pero el limite y
sustento axiolégico de estalo constituyen el derecho a la igualdad y el principio de no discriminacion.

De conformidad con los documentos internacionales de derechos humanos en materia laboral referidos a
la poblacién migrante, no puede constituirse en un parametro regulatorio el tener o no estatus migratorio;
en tal sentido, toda medida en materia de derechos laborales que contenga un trato diferenciado en
relacion con la situacién migratoria, sera considerada arbitraria e irrazonable, por ende, discriminatoria.

Toda politica publica, normas internas y decisiones judiciales en Colombia, en materia migratoria, deben
responder a los parametros internacionales de derechos humanos lo que permite senalar que solo se
deben adoptar medidas que permitan alcanzar fines legitimos, y no que promuevan o realicen apologia a
la xenofobia o generen un nacionalismo peligroso.

Finalmente, senalar que en materia de derechos humanos el Estado colombiano adquirié en el articulo 2
de la Constitucion Politica el compromiso de proteger a TODOS los habitantes del territorio nacional, sin
importar su origen nacional, en su vida, bienes, honra y demas derechos y libertades.
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