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RESUMEN

PALABRAS CLAVE
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convenios internacionales;
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infancia

En el presente articulo se analiza la legislacion colombiana contra la apatridia expedida a raiz de
la migracién ocasionada por la emergencia humanitaria en Venezuela durante los ultimos afos. La
migracion venezolana se puede dividir en tres oleadas, la primera en el afio de 2005, la segunda en el
afio de 2010y la dltima desde el afio de 2017 hasta la actualidad. Para la realizacidn del presente articulo,
se utilizd el método cualitativo de cardcter sociojuridico con un enfoque descriptivo. Finalmente, se
concluye que, a pesar del esfuerzo de las entidades colombianas por regular la apatridia de los menores
hijos de padres venezolanos, dicha legislacion presenta vacios normativos por la falta de comunicacion
de los diferentes drganos del Estado. Dichos vacios crean contradicciones, generan inseguridad juridica
en el ordenamiento nacional y, ulteriormente, violentan de manera directa los derechos fundamentales
de los menores hijos de migrantes venezolanos nacidos en Colombia.

Statelessness of Children born to Venezuelan Parents

in Colombia: Lawmaking without Convincing Policies

ABSTRACT
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This article examines the Colombian legislation against statelessness issued due to the humanitarian
emergency in Venezuela in recent years. There have been three waves of Venezuelan migration: the
first, in 2005; the second, in 2017; and the last wave, from 2017 to the present day. For this analysis,
it was used a qualitative socio-legal method adopting a descriptive approach. The paper affirms that,
despite the efforts of Colombian entities to regulate the statelessness of minors born to Venezuelan
parents, these regulations contain legal vacua due to a lack of communication between the different
State bodies. Such void causes legal contradictions and legal uncertainty in the national system, and,
subsequently, violates in a direct manner the fundamental rights of children born to Venezuelan migrants
in Colombia.
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Apatridia entre menores de pais venezuelanos na

Colombia: leis sem politicas fortes

REsumo
PALAVRAS-CHAVE Este artigo analisa a legislagdo colombiana contra a apatridia emitida como resultado da migragdo causada
Apatridia; nacionalidade; pela emergéncia humanitdria na Venezuela nos ultimos anos. A migragdo venezuelana pode ser dividida
convencdes internacionais; em trés ondas, a primeira em 2005, a segunda em 2010 e a dltima de 2017 até o presente. Para este
Estado; legislacio; migragdo; artigo, usamos um método sociojuridico qualitativo com uma abordagem descritiva. Por fim, conclui-se
infancia que, apesar dos esfor¢os das entidades colombianas para regulamentar a apatridia de menores nascidos

de pais venezuelanos, essa legislagdo apresenta lacunas regulatérias devido a falta de comunicagdo entre
os diferentes drgdos do Estado. Essas lacunas criam contradi¢des, geram inseguranca juridica no sistema
jurfdico nacional e, consequentemente, violam diretamente os direitos fundamentais das criangas nascidas na
Coldmbia de migrantes venezuelanos.

I. Introduccion

Desde mediados del siglo pasado, la frontera colombo-venezolana se convirtioé en la mas transitada de toda Sudamérica
a raiz de la decision de los colombianos de migrar a suelo venezolano, cuando la bonanza petrolera comenzé a exigir
mano de obra extranjera. Como resultado, mas de un milléon de colombianos se pudieran integrar plenamente en la
sociedad venezolana y Colombia se convirtié en un pais emisor de migracion (Robayo, 2013). No obstante, la migracion
de venezolanos hacia Colombia no fue tan frecuente sino hasta la segunda década del siglo XXI, cuando, segiin Robayo,
“la llegada de millones de venezolanos al territorio colombiano dejé de ser una extrana novedad para tornarse en un
fenomeno socioeconomico grave” (2013, p. I).

En relacion con aquella migracion de venezolanos hacia Colombia, Robayo (2013) plantea que se puede dividir en tres olas.
La primera, en el afio de 2005, fue provocada por el despido masivo de 18.000 empleados de la empresa estatal Petroleos
de Venezuela S.A. (PDVSA), quienes encontraron refugio en Colombia con ocasion de las reformas del gobierno del
entonces presidente Alvaro Uribe. Dichas reformas adoptaron condiciones favorables para los inversionistas nacionales y
extranjeros, como lo fue la creacion de la Agencia Nacional de Hidrocarburos (ANH).

La segunda “etapa” comenzé en el aiio de 2010 con la llegada de empresarios venezolanos pertenecientes a las clases
mas acomodadas del pais, quienes escapaban de la politica de expropiacién del gobierno de Hugo Chavez, y de la inflacion
que, para la época, no bajaba del veinte por ciento producto de la frecuente devaluacion del precio del bolivar. Aquellos
empresarios encontraron una oportunidad de crear empresa en un pais con el que compartian el mismo idioma, las mismas
costumbres y, principalmente, la misma forma de consumo de su pais de origen (Robayo, 2013).

Por ultimo, la tercera y actual ola de migracién de venezolanos inicié en el afo de 2017, cuando muchos venezolanos
decidieron “huir de la peor crisis econémica de la historia del pais, sufriendo la mayor inflacion del mundo y con problemas
de desabastecimiento de alimentos, medicinas y productos basicos” (BBC, 2018, parr. 6). A pesar de las politicas que
el gobierno de Nicolds Maduro aplicé para reducir la crisis, tal como la creacion de una nueva moneda, “millones de
venezolanos no tuvieron otra alternativa que emigrar, afectando a gran parte de paises de la region como lo son: Colombia,
Peru, Ecuador, Chile y Brasil” (BBC, 2018, parr. 11).

En tal sentido, en entrevista con la BBC, Eric L. Olson, quien para la época era el director adjunto del Programa de
América Latina del centro de estudios Wilson, describié la migracion venezolana como “la mayor en los dltimos 50 ahos”
(BBC. 2018, parr. 13), y se caracteriza porque “las personas estan desesperadas por salir de Venezuela principalmente por
el colapso econdmico, la hiperinflacion; la gente pasa hambre, no tiene trabajo y se ven forzados a emigrar en busca de
necesidades basicas” (BBC, 2018, parr. 19).
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Por su parte, en marzo del ano de 2022, el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE) publico el
informe de Estadisticas Vitales (EEVV) de nacimientos en Colombia, en donde indicd que cada hora en Colombia nacen
ocho ninos cuya madre es de origen venezolano (DANE, 2022). Estos ninos nacen con el riesgo de ser apatridas, en razéon
a que para contraer la nacionalidad colombiana “se debe cumplir con algunos requisitos, como lo es que alguno de los
padres sea colombiano, o, si los padres son extranjeros, que tengan domicilio legal en el pais en el momento del nacimiento
del menor” (Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados [ACNUR], 2019, parr. 3). Ademas, la situacion
se hace mas compleja por cuanto “muchas familias tendrian varios problemas para obtener la documentacion exigida
y el registro de los menores en consulados venezolanos en Colombia porque estos servicios no estan operando por
consecuencia de malas relaciones diplomaticas que actualmente tienen los dos paises” (ACNUR, 2019, parr. 7).

De conformidad con lo anterior, se formula el siguiente problema juridico: ;Cémo se garantiza el derecho a la personalidad
juridica a favor de los hijos de extranjeros, menores de edad, que ingresaron de manera irregular a territorio colombiano?

Para ofrecer una respuesta al problema, se determinaron los siguientes objetivos especificos:

*  Analizar las caracteristicas de los derechos del nifo y su proteccion como inmigrante.
*  Describir los requisitos para obtener la personeria juridica de los menores de edad en Colombia.

*  Analizar la situacion actual de los ninos que ingresaron al pais de forma irregular.

Para abordar del problema se utilizé el método cualitativo de caracter socio juridico con un enfoque descriptivo. Bajo esa
linea de accion, la propuesta de solucién al problema planteado se desarrollara en tres partes. En la primera, se presentan
los diferentes instrumentos internacionales y nacionales que consagran los derechos de los ninos y su evolucién a lo largo
de la historia. En la segunda, se muestran las diferentes formas de adquirir la personeria juridica en Colombia. En la tercera,
se analizara la normativa colombiana contra la apatridia. Finalmente, se ofrecen algunas conclusiones.

2. Derechos de los niiios a nivel internacional y nacional

Para hablar de derechos de los menores de edad y de su debida proteccion, es necesario reflexionar paralelamente acerca
de la evolucién que han tenido los Derechos Humanos. Para Gomez Urrutia (2009), a partir de la Segunda Guerra Mundial
se ha venido instaurando de manera general un régimen internacional de proteccion de los Derechos Humanos, de tal
suerte que se han establecido mecanismos de proteccion de la dignidad humana frente a los actos o acciones autoritarias
o arbitrarias de los Estados.

En consecuencia,“la comunidad internacional adopté desde el siglo pasado medidas de proteccién para los mas vulnerables,
quienes se encuentran en situacion de desventaja dentro de la sociedad, como los son: los ninos, los inmigrantes y sus
familias, entre otros” (Gomez Urrutia, 2009, p. 14). A partir de este contexto, se analizara, en el nivel internacional, la
evolucion de los sistemas de proteccion a los menores en el sistema convencional universal de los derechos de ninos y, a
nivel nacional, se estudiara como se ha aplicado dicha proteccion dentro de la legislacion colombiana.

Sistema convencional universal de los derechos del niino

Historicamente, los ninos han sido considerados como personas que necesitan un cuidado especial, pero esto ha cambiado
gracias al paso del tiempo gracias a las diferentes declaraciones y convenciones de caracter internacional que han
convertido a los nifos en sujetos activos y “titular[es] de los derechos fundamentales que tiene toda persona humana”
(Gémez Urrutia, 2009, p. 16).

Este desarrollo en lo que derechos del nino respecta, se ha venido desarrollando desde la iniciativa de la extinta Sociedad
de Naciones, hasta la actual Organizacion de las Naciones Unidas, principalmente a partir de la Declaracion de Ginebra
sobre los Derechos del Nio de 1924, la Declaracion de los Derechos del Nino de 1959y, finalmente, la Convencion sobre
los Derechos del Nino de 1989. En estos instrumentos permiten visualizar la evolucion de los menores de edad en materia
de su tratamiento y relacién con sus derechos, “pasando de una persona sobre la cual se tiene derechos, a una persona
titular de derechos” (Gomez Urrutia, 2009, p. 7).
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La Declaracion de Ginebra sobre los Derechos del Nifo de 1924 fue el primer texto en donde se reconocié la existencia
de derechos especificos para los ninos y la obligacion que tienen los adultos para con ellos. Dicha declaraciéon consta de
tan solo cinco articulos, y en su preambulo la Sociedad de las Naciones establece lo siguiente:

Por la presente Declaracién de los Derechos del Nifio, los hombres y mujeres de todas las naciones, reconociendo
que la Humanidad ha de otorgar al nifio lo mejor que pueda darle, afirman asf sus deberes, descartando cualquier
discriminacién por motivos de raza, de nacionalidad o de creencia.

Sin embargo, a pesar de reconocer la existencia de ciertos derechos a los nifos y nifas, la Declaracion no tenia caracter
vinculante pues no era un instrumento diplomatico, sino mas bien un compromiso politico. Por ende, los Estados no tenian
la obligacion de asegurar los derechos previstos en aquellas disposiciones. Con todo, el contenido de la Declaracion fue
fundamental en la creacidn de sus predecesoras, toda vez que se convirtié en un referente ineludible en la consagracion
de los nifios como titulares de derechos (Bofill y Cots, 1999).

En el ano de 1948, la recién creada Asamblea General de las Naciones Unidas proclamé la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, considerada referente fundamental para la defensa de los derechos de las personas. Implicitamente, la
Declaracion se refiere a la infancia si se considera que dicha convencién es genérica para las personas y sus derechos en
cada etapa de la vida. En particular, los articulos 25 y 26 de este instrumento hacen mencién a los ninos como tal (Tiana,
2008).

Dada la relevancia de la Convencion de los Derechos Humanos y el interés que suscito la desproteccion juridica en que
se encontraba la ninez, se promovid en la Asamblea General un catdlogo de principios basicos para la infancia (Gémez
Urrutia, 2009). Asi nacié la Declaracion de los Derechos del Nino, en la cual se adoptan diez principios desarrollados a
partir de los derechos reconocidos a la ninez en la Declaracion Universal de 1948 (Tiana, 2008). En consecuencia, esta
nueva declaracién se convirtid en “un pacto de caracter imperativo para los Estados que lo firmaron y lo ratificaron,
ocasionado responsabilidades por medio de medidas de fiscalizacion y sanciones por causa de infraccion a su contenido”
(Gémez Urrutia, 2009, p. 17). No obstante, para los Estados que no la firmaron o ratificaron, su aplicacion no era de
caracter obligatorio (Tiana, 2008).

Treinta anos después, el 20 de noviembre de 1989, fue aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas la
Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nino, cuya principal finalidad era dotar de juridicidad a los
derechos del nino, esto es, obligar a los Estados parte a respetar los compromisos adquiridos por medio de la Convencion,
exigiendo responsabilidad internacional a los Estados que no respetaran dichos compromisos (Gémez Urrutia, 2009).

La Convencidn senala los siguientes derechos y deberes a partir de las siguientes categorias:

*  Derechos civiles y politicos: Consagrados desde los articulo 6 al 22: Derecho a la vida y supervivencia; derecho a un
nombre, a una nacionalidad y a conocer a sus padres; derecho a la identidad; derecho a no ser separado de los padres;
derecho a entrar y salir de un pais; derecho a la libertad de expresion, derecho a la libertad de pensamiento, conciencia
y religion; derecho de asociacion y reunién; derecho a la no injerencia en su vida privada, familiar y correspondencia,
honra y reputacion; derecho al acceso a la informacion; derecho a la crianza y al desarrollo a cargo de sus padres;
derecho a la proteccién contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental; derecho a la proteccién especial del
Estado en los casos de abandono o desamparo;derecho a la adopcion;y, derecho al estatuto de refugiado. (Organizacion
de las Naciones Unidas [ONU], 1989)

*  Derechos econémicos, sociales y culturales: Consagrados desde los articulo 23 al 31: Derecho a la asistencia sanitaria;
derecho al mas alto nivel posible de salud y a la asistencia médica; derecho a la nutricion, a la seguridad social,a un nivel
de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social; derecho a la educacién en todos sus niveles
y perspectivas; derecho al medio ambiente; derechos de la infancia de las minorias étnicas, religiosas y lingiisticas;
derecho al descanso y al esparcimiento; y, derechos relativos al trabajo. (ONU, 1989)

De acuerdo con lo anterior, se puede concluir que la finalidad de la Convencion es adaptar los Derec4hos Humanos aprobados
en 1948 a la circunstancia particular del interés superior de los ninos, y consagrar la obligacion a cargo los padres de la debida

direccion y orientacion para con aquellos. Ademas, la para asegurar el bienestar de los menores dentro de sus territorios.
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Derechos de los nifios dentro de la legislacion colombiana

Dentro del ordenamiento juridico colombiano, principalmente en el articulo 44 de la Constitucion Politica se consagran los
derechos fundamentales de los menores de edad; alli se enuncia que la ninez gozara de los demas derechos consagrados
en la misma Constitucion, las leyes y los tratados internacionales:

Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacidn
equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor; la
educacién vy la cultura, la recreacién vy la libre expresidon de su opinidn. Serdn protegidos contra toda forma de
abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacién laboral o econdmica y trabajos
riesgosos. Gozardn también de los demds derechos consagrados en la Constitucion, en las leyes y en los tratados
internacionales ratificados por Colombia.

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién de asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo
arménico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad
competente su cumplimiento y la sancién de los infractores. Los derechos de los nifios prevalecen sobre los
derechos de los demds.

Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demds.

La anterior preceptiva constitucional evidencia “la obligacion proteger la familia en el reconocimiento de proteccion y la
garantia de los derechos de los ninos, ninas y adolescentes” (Cely, 2015, p. 46). Con la promulgacion de la Ley 12 de 1991,
por medio de la cual se adopta y aprueba la Convencion de los Derechos del Nino, junto con la Constituciéon Politica
de 1991, “el Estado colombiano acepta las disposiciones de la convencion, y se obliga a promover y estructurar cambios
politicos, sociales y culturales en favor de los menores de edad” (Cely, 2015, p. 46).

Dicho en otra forma, la Carta Politica y la Convencién establecieron los siguientes principios a favor de la nifez:

|.El reconocimiento de los nifios y nifias como sujetos de derechos, 2. La garantia (respeto, proteccion y realizacion)
de sus derechos, 3. La prevencidn y atencidén oportuna de toda situacién de riesgo para su cumplimiento, bajo
un enfoque proactivo y no reactivo, 4. El restablecimiento de su dignidad humana ante situaciones de amenaza o
vulneracién de sus derechos (Primero lo Primero, pérr. 7).

Con fundamento en lo anterior, en el ano de 2006, el Congreso de la Republica expidié la Ley 1098, también conocida
como el Codigo de Infancia y la Adolescencia, en donde se establece que los menores de edad son sujetos de derechos
dentro de la legislacion y la sociedad colombiana (Cely, 2015). Este Codigo, precisamente, declara su finalidad asi:

Garantizar a los nifios, a las nifias y a los adolescentes su pleno y armonioso desarrollo para que crezcan en el seno
de la familia y de la comunidad, en un ambiente de felicidad, amor y comprensién. Prevalecerd el reconocimiento
a la igualdad y la dignidad humana, sin discriminacién alguna. (Ley 1098, 2006, art. 1)

Lo que es mas, el Codigo busca “el ejercicio, goce, garantia, proteccion y restablecimiento de los derechos de los menores
a partir de los principios de interés superior, prevalencia de los derechos, la proteccion integral y la corresponsabilidad”
(Cely, 2015, p. 46). Finalmente, en el segundo capitulo del Codigo se establecen los derechos y libertades con que cuentan
los ninos, ninas y adolescentes, prerrogativas que se complementan con las establecidos en la Carta Constitucional y la
Convencioén de 1989. Dichos privilegios, en palabras de Cely:

aplican a todos los nifios, nifias y adolescentes que se encuentren en el territorio nacional, sin importar si son
nacionales o extranjeros, a los nacionales que se encuentren fuera del pafs, y los nifios que contempla doble
nacional, cuando una de esas nacionalidades sea colombiana. (2015, p. 46)

De lo anterior se concluye que, dentro del sistema normativo colombiano, los ninos cuentan con derechos definidos no
solamente por la Constitucion o leyes de la Republica, sino también por medio de tratados internacionales ratificados por
Colombia. Como resultado, se convierte a los nifos, ninas y adolescentes dentro del territorio nacional en verdaderos
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sujetos de derechos, sin discriminacién en razén de su nacionalidad. En otras palabras, todos los menores de edad
dentro del territorio nacional tienen derecho al reconocimiento, proteccién y garantia de los derechos establecidos en la
Constitucion, la Convencién y el Cédigo de Infancia y Adolescencia.

3. La personeria juridica en Colombia

A partir de la evolucién legal descrita precedentemente, Colombia se ha definido como un Estado que tiende a garantizar,
en la mayor medida posible, la dignidad humana sin ningln tipo de distincion, razon por la cual debe hacer eficaz el principio
de la cooperacion, estableciendo metas enfocadas a que todo el sistema administrativo progrese en la erradicacion de la
apatridia y mantenga un estatus de proteccion rigida para todo aquel que no cuente con una nacionalidad.

Asi pues, corresponde en primera medida establecer una definicion de la apatridia. La Real Academia Espanola (RAE) la
define asi. “Dicho de una persona: Que carece de nacionalidad” (2022). Por su parte, el doctrinante Remiro indica: “Es
apatrida quien no es considerado como nacional por ningun Estado. El apatrida es el extranjero absoluto” (2010, p. 461),
y anade:

A carecer de nacionalidad se encuentra falto de los derechos y beneficios inherentes a la condicidn de nacional
de un Estado; sélo cuenta con los que se reconocen a toda persona, con independencia de la nacionalidad y, en
su caso, con los que se enuncian en la Convencidn sobre el estatuto de los apétridas (Nueva York, [954), en los
Estados que son partes. (2010, p. 458)

Bajo esa perspectiva, Remiro ofrece algunos casos acerca de como una persona puede caer en condicion de apatridia.
Primero, cuando “una criatura nace en un pais regido por el ius sanguinis, siendo sus padres nacionales de otro pais cuya
nacionalidad se adquiere estrictamente por aplicacién del ius soli, dicha criatura sera apatrida” (2010, p. 458). Segundo,
cuando “la persona que contraiga matrimonio con un extranjero si su Estado impone la pérdida de nacionalidad por este
hecho y el Estado del cényuge no contempla la adquisicion de nacionalidad por matrimonio” (p. 458).

Por otro lado, la Convencién sobre el Estatuto de los Apatridas de 1954, define la apatridia de la siguiente manera: “A
los efectos de la presente Convencién, el término «apatrida» designara a toda persona que no sea considerada como
nacional suyo por ningin Estado, conforme a su legislacion [cursiva anadida]” (ONU, 1954, art. 1). Esta definicion, aunque
completa y correcta, alin debe ser estudiada para comprender las dimensiones de cada palabra alli consignada. En primera
medida, la definicidn menciona el «no ser considerado como nacionaly, con lo cual cabe preguntarse sobre la categoria de
nacional. El doctrinante Remiro define la nacionalidad como “un vinculo que describe la pertenencia de un individuo (y, por
extension, de una persona juridica) a un Estado” (2010, p.458). De igual forma, Arjona afirma que “la nacionalidad tiene dos
significados: uno politico y mas bien de caracter social, y otro de caracter juridico” (1954, p. 13).

El mismo autor establece que “desde el punto de vista politico-social, la nacionalidad implica un vinculo de unién entre
el individuo y el Estado” (1954, p. I3), y, desde un punto de vista juridico, “la nacionalidad es un estatus del individuo, que
confiere derechos e impone obligaciones” (1954, p. |3). Finalmente, el jurista francés Niboyet establece que la nacionalidad
se debe “considerar siempre desde el punto de vista, puramente politico, de la conexién de los individuos con un estado
determinado” (1960, p.77).

Por tal razén, y bajo la discrecionalidad de cada estado soberano, la nacionalidad implica un vinculo juridico-politico de
un individuo con un Estado, lo que le permitira gozar de determinados derechos, empero, para ello debera cumplir con
determinados requisitos o contar con ciertos atributos. En sintesis, podemos definir la apatridia como la situacion de una
persona que no cumple los requisitos, ni las condiciones que impone la legislacion de un pais determinado para adquirir su
nacionalidad y, como resultado, no puede establecer una relacion juridico-politica con el Estado, con lo cual es incapaz de
adquirir derechos o contraer obligaciones.

Aplicacion del interés superior del niflo, mayor herramienta en favor de esta poblacion

Los tratados internacionales suscritos por Colombia, doctrinantes, y la misma historia, permiten deducir que el sujeto que
mas requiere una especial proteccion a nivel global, por su limitada capacidad en contraste con el funcionamiento global,

es el menor. Por ello es necesario iniciar este analisis de los derechos de los menores migrantes a partir de lo que podria
6
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calificarse como piedra angular de la proteccion a los nifios y ninas, a saber, el interés superior del menor. Al respecto, la
Corte Suprema de Chile ha expresado lo siguiente:

Aun cuando su concepto sea indeterminado (interés superior del nifio), puede afirmarse que el mismo, alude
a asegurar el ejercicio y proteccidon de los derechos fundamentales de los menores y a posibilitar la mayor
satisfaccién de todos los aspectos de su vida, orientados al desarrollo de su personalidad. Dicho principio se
identifica con la satisfaccion plena de sus derechos, en su calidad de personas y sujetos de estos, identificandose
de esta manera interés superior con los derechos del nifio y del adolescente (Corte Suprema de Chile, Sentencia
Z150-2012,2013).

Por otro lado, la Corte Constitucional colombiana contribuyé a la consagracion de los derechos de los menores al
establecer las caracteristicas del interés superior del nino:

(1) Real, en cuanto se relaciona con las particulares necesidades del menor y con sus especiales aptitudes fisicas
y sicoldgicas; (2) independiente del criterio arbitrario de los demds y, por tanto, su existencia y proteccion no
dependen de la voluntad o capricho de los padres, en tanto se trata de intereses juridicamente auténomos; (3)
un concepto relacional, pues la garantfa de su proteccidn se predica frente a la existencia de intereses en conflicto
cuyo ejercicio de ponderacion debe ser guiado por la proteccién de los derechos del menor; (4) la garantia de
un interés juridico supremo consistente en el desarrollo integral y sano de la personalidad del menor. (Corte
Constitucional, Sentencia T-408, 1995)

Tal como se ha desarrollado el concepto, el interés superior del menor debe ser el foco de atencién en las politicas de
paises que han ratificado convenciones que desarrollan este principio. Asi lo constata la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en su articulo 19, cuando establece que:*“Todo nifio [cursiva anadida] tiene derecho a las medidas de
proteccion que su condicion de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado” (Organizacion de los
Estados Americanos [OEA], 1969, art. [9).

Notese bien como la Convencion no hace alusion a ninguna tipologia de nifo o nifa en especial, ni tampoco les impone
condiciones para ser beneficiarios de esta disposicion, por lo que, en palabras de Acuia:

El interés superior del nifio impone una obligacidn en la forma en que los jueces y autoridades deban tomar
decisiones, no siendo solo una gufa, sino un deber al momento de decidir, para asf garantizar la satisfaccion plena
de sus derechos (2019, p. 8).

Como se observa, el interés superior del nino presupone uno de los mayores retos para un Estado, razén por la cual se
espera de cada organismo, servidor publico e incluso de cada ciudadano, que propendan hacia el progreso y la toma de
conciencia acerca de la situacion actual en el continente, con el proposito de generar una cultura de proteccién del menor
encaminada a un estable desarrollo fisico y mental de los nifios y ninas.

Adquisicion de la nacionalidad en Colombia
Para efectos de comprender la problematica legal presentada con la llegada masiva de migrantes venezolanos y el nacimiento
de muchos nifos en territorio colombiano, es necesario hacer mencién del proceso de adquisicion de la nacionalidad en
Colombia, empezando por la Constitucion Politica. El articulo 96 de la Carta Politica establece quiénes son nacionales
colombianos:

Son nacionales colombianos:

I. Por nacimiento:

a) Los naturales de Colombia, que con una de dos condiciones: que el padre o la madre hayan sido naturales

o nacionales colombianos o que, siendo hijos de extranjeros, alguno de sus padres estuviere domiciliado en la
Republica en el momento del nacimiento y;



Martinez-Londono, et al.

Apatridia en menores de padres venezolanos en Colombia: leyes sin politicas contundentes

b) Los hijos de padre o madre colombianos que hubieren nacido en tierra extranjera y luego se domiciliaren en
territorio colombiano o registraren en una oficina consular de la Republica.

2. Por adopcion:

a) Los extranjeros que soliciten y obtengan carta de naturalizacion, de acuerdo con la ley, la cual establecera los
casos en los cuales se pierde la nacionalidad colombiana por adopcion;

b) Los Latinoamericanos y del Caribe por nacimiento domiciliados en Colombia, que con autorizacion del Gobierno
y de acuerdo con la ley y el principio de reciprocidad, pidan ser inscritos como colombianos ante la municipalidad
donde se establecieren, y;

c) Los miembros de los pueblos indigenas que comparten territorios fronterizos, con aplicacién del principio de
reciprocidad segun tratados publicos.

Ningun colombiano por nacimiento podra ser privado de su nacionalidad. La calidad de nacional colombiano no se
pierde por el hecho de adquirir otra nacionalidad. Los nacionales por adopcién no estaran obligados a renunciar a
su nacionalidad de origen o adopcion.

Quienes hayan renunciado a la nacionalidad colombiana podran recobrarla con arreglo a la ley.

Siguiendo la narrativa constitucional, la Ley 43 de 1993 prevé disposiciones mas especificas sobre la adquisicion de la
nacionalidad por adopcion. En su articulo 5, inciso tercero, la Ley establece que los hijos de extranjeros nacidos en
territorio colombiano a quienes ninglin estado les reconozca nacionalidad podran adquirir la nacionalidad por adopcion,
sin embargo, también se exige acreditar que su pais de origen no les concedié la nacionalidad. De igual forma, en el
paragrafo tercero del mismo articulo, se introduce una regla que emana de la Convencion de los Derechos del Nino, y
que prevé que a quienes nazcan en Colombia y tengan padres extranjeros se les reconocera la nacionalidad colombiana;
no obstante, también exige la acreditacion de que ningun otro Estado les reconoce la nacionalidad. Esta situacién diluye la
posibilidad de proteccion de los menores que no pudieron ser registrados en Venezuela.

En lo que respecta a la adquisicion de la nacionalidad a favor de nifios con padres domiciliados en territorio colombiano,
Hoyos y Ruiz mencionan:

Ante una situacion inminente de riesgo de apatridia de los menores, la exigencia de una visa especifica para
acreditar el domicilio de los padres extranjeros con el fin de obtener la nacionalidad de sus hijos vulnera el
derecho de estos Ultimos a la nacionalidad y a la personalidad juridica, y no responde a la obligacidn del Estado
de conceder la nacionalidad a los nifios. (2022, p. 8-9)

Con estas disposiciones analizadas es viable afirmar que, aun cuando el Estado reconoce el interés superior del menor,
los tramites y formalismos adquieren un papel incluso mas importante que el de la proteccion de los derechos de ninos
menores en riesgo de apatridia. Por tal motivo, es necesario un analisis profundo que permita, en mejor medida, reconocerles
a los nifos situados en Colombia sus derechos de forma agil y eficiente.

Derechos vulnerados por la complejidad para adquirir la nacionalidad

Sobre este particular, es necesario resaltar que la omision legislativa y la falta de politica gubernamental son las fuentes
vulneradoras de derechos de los menores migrantes, ya que la desproteccién los derechos de los padres incide directamente
en el desarrollo de los menores.Tal y como expresan Canarte, Cantos y Espinoza, “la legislacion migratoria deberia evitar
la penalizacion o criminalizacion de la migracion irregular, debido a que ocasiona impactos negativos en los ninos, nifias y
adolescentes migrantes” (2022, p. 10).

Pues bien, el no reconocimiento de la nacionalidad en Colombia, ya sea por la ineficiencia de los tramites o por la negativa
estatal frente a las solicitudes de reconocimiento de la personalidad juridica a un menor, presupone la vulneracion del
derecho a la personalidad juridica, definido por la Corte Constitucional como el “derecho fundamental que brinda a los
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seres humanos, y a algunas entidades juridicas, la posibilidad de individualizarse como sujetos de derechos y obligaciones y
les permite hacer uso de los llamados -atributos de la personalidad-" (Sentencia T-092,2015). El desconocimiento de aquella
garantia fundamental a cualquier persona conlleva la imposibilidad de ejercer actos vitales y obtener el reconocimiento de
derechos y varios atributos con los que cuenta cualquier ser humano, mas aln cualquier menor de edad, atributos tales
como el nombre, un domicilio, patrimonio, estado civil, identidad, etc. Ahora bien, cabe aclarar que, a pesar de que muchas
personas sin nacionalidad tienen un nombre, cuentan con capacidades como cualquier otro o tienen un domicilio, también
es cierto que la Corte considera que tener cualquier documento de identidad representa un “instrumento indispensable”
que permite ejercer y poner en practica de forma legitima los atributos anteriormente mencionados.

Por su parte, la Convencion sobre los Derechos del Nifo, concretamente en su articulo 7, menciona de forma expresa que
los ninos tienen derecho a un nombre, y que los Estados velaran por aquel derecho en su legislacion nacional, y deberan
suprimir cualquier legislacion que impida la obtencion de una nacionalidad (ONU, 1989, art. 7). De igual forma resalta el
articulo 3 que refiere el ya mencionado el interés superior del menor respecto del cual Navarro y Lozano estiman:“debera
aplicarse el principio del interés superior del menor (...) Esta norma exige que, en cualquier decision que deba adoptar una
autoridad en relacion con el menor, su interés superior constituira una consideracion primordial” (2021, p. 27).

A la vez, la Corte Constitucional, advierte en varias de sus sentencias la prevalencia del menor en cuanto al cumplimiento
de sus derechos.Véase , por ejemplo, la sentencia T-514 de 1998, donde se senala:

El concepto constitucional de interés superior del menor, que consiste en reconocer al nifio una caracterizacién
juridica especifica fundada en sus intereses prevalentes y en darle un trato equivalente a esa prevalencia que lo
proteja de manera especial, que lo guarde de abusos y arbitrariedades y que garantice «el desarrollo normal y
sano» del menor desde los puntos de vista fisico, psicoldgico, intelectual y moral y la correcta evolucién de su
personalidad.

Siguiendo este razonamiento, no puede ignorarse que el derecho a la salud ha sido particularmente uno de los principales
problemas en relacion con la proteccion de migrantes en situacion irregular en Colombia pues, dadas las polémicas y
renuentes fallas en cuanto a cobertura, resulta muy complejo brindar un servicio eficiente y destinar recursos que se
enfoquen en la correcta prestacion del servicio. Sobre este asunto, Amaya, Moreno y Pelacani resaltan que:

Los migrantes en situacion de irregularidad han visto restringido su derecho a la salud. Estos migrantes, por su
misma situacién irregulary al no contar con un documento de identificacion reconocido por el Estado colombiano,
no pueden afiliarse a una EPS. (2019, p. 36)

En respuesta, por lo menos desde el punto de vista legal, el articulo 50 de la Carta Politica su ofrece una debida proteccion
al menor, pues impone a toda entidad prestadora de salud que reciba aportes del Estado el deber de brindar atencion
gratuita a esta poblacion, con especial énfasis a los recién nacidos.

En relacion con el derecho a la educacion, este no es considerado solamente como un fin, sino como un medio con el cual,
principalmente, los menores deben verse beneficiados. Seglin Palacio:

El garantizar el acceso a la educacién no solo le brinda un acceso al ambiente sano en esa etapa de juventud, sino
que también este es uno de los principales vehiculos para proyectarse un mejor futuro vy salir de las precarias
situaciones en las que se puede encontrar el nifio o nifia (2015, p. 52).

En gracia de ilustracion, resulta til observar las problematicas que presentan paises como Chile, donde, en ciertos lugares,
se trata de proteger el derecho fundamental a la educacién de los menores migrantes; sin embargo, Grau, Diaz y Munoz
(2021) destacan, a partir de estudios de diferentes autores, que las instituciones educativas que reciben a cierto nimero de
estudiantes migrantes, por razones geograficas y culturales, son propensas a sufrir alguna discriminacion, y se las denomina
“escuelas de migrantes”. Esto permite deducir que el simple hecho de que menores migrantes tengan garantizada la
entrada a una institucion educativa, no significa que sus derechos estén a salvo de riesgos.

Visto el contraste con otros territorios, es notorio el retroceso en el que se encuentra Colombia en razén de diversos
factores que han dificultado que el Estado supla dicha necesidad; la burocracia y la corrupcion en zonas apartadas son
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los mayores causantes de esta deficiencia. Asi lo expresan Restrepo, Cotrina y Daza (2020), quienes ademas argumentan
que “[u]na de las principales caracteristicas de los derechos sociales es la enorme erogacion presupuestal que supone la
implementacion de medidas de caracter intervencionista y positivas en favor de la igualdad de las personas” (2020, p. 166).

4. La normativa colombiana en contra de la apatridia

Como se ha dicho anteriormente, la crisis migratoria venezolana ha recaido principalmente en el territorio colombiano,
y ha generado circunstancias en donde los derechos humanos de los menores han sido afectados, principalmente en los
tramites al momento de registrar los nacimientos de los menores en Venezuela. El registro es un proceso sumamente
complejo debido a los costos de traslado de un pais a otro y, ademas, es un proceso muy lento a causa de la enrevesada
burocracia (Rodriguez, Avila y De Los Santos, 2020).

Aunado a lo anterior, los padres venezolanos no cumplen con los requisitos de domicilio exigidos por la ley para que sus
hijos adquirieran la nacionalidad colombiana (Rodriguez et al., 2020). Precisamente por esto, el Estado, como principal
vigilante de los derechos de los menores en riesgo de apatridia, tiene la obligacion de garantizar el buen desarrollo de esta
poblacién.Atendiendo tal mandado, el Estado ha expedido ciertas disposiciones normativas que a continuacion se estudiara
prestando atencion a sus beneficios, pero también a los vacios y posibles problematicas futuras que se puedan derivar de
su redaccion y alcance.

Resolucion 8470 de 2019

Frente a la situacién de apatridia que pueden enfrentar los hijos de padres venezolanos, el Estado colombiano adopté
la medida de conceder la nacionalidad por nacimiento de los nifios venezolanos nacidos a partir del 19 de agosto de
2015, sin importar que sus padres sean venezolanos en situacion migratoria regular o irregular. Esta medida se produjo al
constatarse que, dentro del tramite para adquirir la nacionalidad venezolana, existian obstaculos que ponian en riesgo de
apatridia a los menores de edad (Rodriguez et al., 2020).

Posteriormente, se expidi6 la Resolucion 8470 de 2019 que, sin lugar a dudas, ha propendido hacia el respeto de los
acuerdos internacionales ratificados por Colombia. En efecto, la Resolucion es la herramienta con la que instituciones
como la Registraduria Nacional del Estado Civil pueden materializar los derechos de los menores hijos de migrantes
venezolanos, ya que permite que los menores cuenten con documentos validos para demostrar la nacionalidad colombiana.

A pesar de demostrar una verdadera lucha contra la apatridia, esta resolucion padece en todo caso de serios defectos
y vacios que podrian vulnerar directamente el desarrollo de menores. Tal como oportunamente resalta Pérez (2021), la
Resolucion le da una proteccion al menor en relacion a sus derechos fundamentales, v. gr. salud, educacion, acceso a la
administracion de justicia, etc., no obstante, el Estado no toma en cuenta que este sujeto de derechos depende de una
familia y que la proteccién para mayores de edad y de nacionalidad venezolana es muy limitada, puesto que la politica
gubernamental no se ha concentrado en proteger el derecho a la familia, sino en expedir actos administrativos tendientes
a regular y reconocer el derecho al trabajo. En particular, debe hacerse referencia al Decreto |17 del 28 de enero de 2021
que facilita el acceso a un contrato laboral a un ciudadano venezolano mayor de edad.

A sabiendas de este vacio, corresponde al Estado tomar precauciones para que un menor -ahora con nacionalidad
colombiana- no sea separado de su familia -venezolana-, puesto que dicha situacién no solo generaria serios e inminentes
danos al desarrollo del menor sino que ademas expondria a Colombia a sanciones por parte de organismos internacionales.

Por ultimo, no sobra resaltar la gestion del Estado al prorrogar, con la Resolucién 8617 de 2021, la vigencia de la Resolucion
8470 de 2019, demostrando que Colombia trata de cumplir, en lo posible, con el presupuesto del interés superior de
los ninos y ninas. Puesto que la omisidon de este acto desencadenaria en varias vulneraciones a los nacidos en territorio
colombiano, vulnerando (ademas de los derechos ya mencionados) el derecho a la igualdad y el retorno al estado de
apatridia de muchos recién nacidos en territorio nacional.

Ley 1997 de 2019

Por medio de la Ley 1997, el Congreso de la Republica anadié un paragrafo al articulo segundo de la Ley 43 de 1993, asi:
10
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PARAGRAFQO. Excepcionalmente se presumird la residencia y dnimo de permanencia en Colombia de las personas
venezolanas en situacidn migratoria regular o irregular, o solicitantes de refugio, cuyos hijos e hijas hayan nacido
en territorio colombiano desde el | de enero de 2015 y hasta 2 afios después de la promulgacion de esta ley.

Esta reforma legal busca tipificar métodos y politicas extraordinarias para obtener la nacionalidad por medio del ius
domicili de los hijos de padres venezolanos en circunstancias y condiciones migratorias (Portilla, 2021), sin importar que su
calidad migratoria sea regular o irregular, e incluso cuando los solicitantes busquen refugio en suelo colombiano (Gémez

Rodriguez, 2021).

A pesar de las buenas intenciones del legislador en la creacidon de esta reforma, la misma presenta falencias dentro de
su aplicacion. En primera medida, se han discutido los efectos reales del contenido de la Ley 1997 asi como su carencia
de fuerza de ley. Segin Moreno, Pelacani y Amaya (2020) atin no se cuenta con una regulacion adaptable que indique con
precision la aplicacion de la presunciéon excepcional dentro del sistema normativo colombiano, circunstancia que dificulta
su aplicacién oportuna y constituye “un obstaculo en los eventos en donde se encuentran en riesgo los derechos del
menor de edad” (Gomez Rodriguez, 2021, p. 25).

En segunda medida, tal como se observa en el paragrafo, la Ley establece un tiempo de aplicacién de dos anos para la
presuncion de permanencia, condicién que rifie con el contenido de la resolucion analizada anteriormente: mientras que
la Resolucion 8470 establece que la medida comienza a partir del 19 de agosto de 2015, la Ley 1997 establece que su
aplicacion es a partir del lo de enero de 2015 (Moreno et al., 2020). Como se advierte, esta circunstancia puede llevar a
confusién para los funcionarios publicos en el momento de aplicar dichas disposiciones (Gomez Rodriguez, 2021).

Esta discrepancia de las normas en la aplicacion de los parametros para evitar la apatridia en los hijos de venezolanos
puede generar inseguridad juridica dentro de la legislaciéon colombiana. Al mismo tiempo, violaria la igualdad de trato en
la adopcion de la norma, como es la situacion de los nifas y nifias nacidos entre el 1o de enero y el 18 de agosto de
2019, lapso en que no esta vigente la Resolucion; tampoco se acogio, tal como se anuncié al principio de este acapite, un
reglamento para poder beneficiarse de la presuncion que trae la ley (Moreno et al., 2020).

Por ultimo, en tercera medida, la Ley excluye a los menores de otra nacionalidad y a los menores venezolanos nacidos
fuera del tiempo previsto tanto por la Ley como por la Resolucién (Moreno et al., 2020). Esta exclusion desconocer que,
actualmente, la migracion de venezolanos no es la Gnica que afecta al pais (El Tiempo, 2022) y que, ademas, la migracion
que ha llegado a Colombia tiene vocacién de permanencia y se ha convertido en un fenémeno permanente dentro del
territorio (Moreno et al., 2020).

En conclusion, la Ley 1997 de 2019 puede traer efectos negativos en el momento de su aplicacién pues su promulgacion se
presentd, infortunadamente, cuando ya existia una solucion igual de excepcional y con efectos limitados en el tiempo, como
es la Resolucién 8470 de 2019. Esta resolucion, en ultimas, cuenta con un procedimiento que organiza la coyuntura de los
menores venezolanos en términos iguales a los de la ley. Asi mismo, queda evidenciado que en su aplicacion la Ley 1997
de 2019 tiene efectos inocuos, a falta de una norma o reglamento que establezca un procedimiento para la aplicacion de la
presuncion alli contenida con efectos en el ordenamiento juridico colombiano.Tal vacio implica, en definitiva, una violacion
a los derechos de menores venezolanos en el territorio nacional.

5. Conclusiones

A partir del estudio de la gestion, tanto historica como actual, de la erradicacion de la apatridia en Colombia, es evidente
que las entidades encargadas no han demostrado contundencia en la actuacién ni el debido interés frente a una poblacion
vulnerable y especial. A pesar de la existencia de herramientas juridicas, los vacios normativos y la falta de celeridad
acentuan el peligro y vulneracion de los derechos de los menores apatridas de padres venezolanos, lo que supone una
clara omision del Estado en su compromiso frente a los convenios internacionales ratificados y, ademas, supone una
desproteccion de los derechos fundamentales de los ninos que llegan al territorio colombiano.

Esto se evidencia, principalmente, en la falta de comunicacion de los organismos del Estado colombiano, las cuales expiden
normas casi de forma simultanea y con contenido similar. A pesar de ello, se trata de normas cuyas contradicciones pueden
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generar inseguridad juridica y violar de manera directa los derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes,
amparados por la Carta Politica y los tratados que integran del bloque constitucional colombiano.

Por ultimo, es notoria la desconexién de las autoridades encargadas para tal fin con la situacion actual del pais.Al establecerse
Unicamente normas para los menores hijos de migrantes venezolanos, se desconoce que en la actualidad esa no la Unica
migracion hacia el territorio nacional, y por tanto se crea un vacio juridico respecto de los menores cuyos padres son de
distintas nacionalidades que redunda en la desproteccion y violacion de sus derechos y garantias.
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