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PROYECTO DE LEY NUMERO 2019

“Por medio del cual se establece un régimen especial para adquirir la
nacionalidad colombiana por adopcién, para hijos e hijas de venezolanos en
situacion de inmigracion irregular nacidos en territorio colombiano, con el fin
de prevenir la apatridia”.

El Congreso de Colombia
DECRETA
Articulo 1°. Adicionese un inciso al articulo 5° de la Ley 43 de 1993, asi:

ARTICULO 5o. REQUISITOS’ PARA LA ADQUISICION DE LA NACIONALIDAD
COLOMBIANA POR ADOPCION. Solo se podra expedir Carta de Naturaleza o
Resolucion de Inscripcion:

A los extranjeros a que se refiere el literal a) del numeral 2 del
articulo 96 de la Constitucion Politica que durante los cinco (5) afos
inmediatamente anteriores a la fecha de presentacion de la solicitud hayan
estado domiciliados en el pais en forma continua y el extranjero titular de
visa de residente. En el evento en que los mencionados extranjeros se
encuentren casados, 0 sean companeros permanentes de nacional
colombiano, o tengan hijos colombianos, el término de domicilio continuo se
reducira a dos (2) afos.

A los latinoamericanos y del Caribe por nacimiento que durante el ano
inmediatamente anterior a la fecha de presentacion de la solicitud, hayan
estado domiciliados en el pais en forma continua, teniendo en cuenta el
principio de reciprocidad mediante tratados internacionales vigentes.

Los hijos de extranjeros nacidos en el territorio colombiano a los cuales
ningn Estado les reconozca la nacionalidad, la prueba de la nacionalidad es
el registro civil de nacimiento sin exigencia del domicilio. Sin embargo, es
necesario que los padres extranjeros acrediten a través de certificacion de la
mision diplomatica de su pais de origen que dicho pais no concede la
nacionalidad de los padres al nifo por consanguinidad.

A los hijos e hijas de extranjeros venezolanos en situacion de inmigracion
irregular nacidos en el territorio colombiano desde 2015 y hasta un ano
posterior a la promulgacion de esta ley. La prueba de nacionalidad es el
registro civil de nacimiento o en su defecto el certificado de nacido vivo en
Colombia sin exigencia del domicilio.
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PARAGRAFO 1o. Las anteriores disposiciones se aplicaran sin perjuicio de lo
que sobre el particular se establezca sobre nacionalidad en tratados
internacionales en los que Colombia sea parte.

PARAGRAFO 20. Para efectos de este articulo entiéndase que los extranjeros
estan domiciliados cuando el Gobierno Nacional les expide la respectiva Visa
de Residente. Por lo tanto, los términos de domicilio se contaran a partir de
la expedicion de la citada visa.

PARAGRAFO 3o0. De conformidad con lo sefialado en el articulo 20 del Pacto
de San José de Costa Rica, en la Convencion de los Derechos del Nifio y en el
articulo 93 de la Constitucion Politica, los hijos de extranjeros nacidos en
territorio colombiano a los cuales ningln Estado les reconozca la
nacionalidad, seran colombianos y no se les exigira prueba de domicilio, y a
fin de acreditar que ningin otro Estado les reconoce la nacionalidad se
requerira declaracién de la Mision Diplomatica o consular del estado de la
nacionalidad de los padres.

Articulo 2°. El Gobierno Nacional debera reglamentar el procedimiento para
adquirir la nacionalidad a través de adopcion a la que hace referencia esta ley,
dentro de los tres meses siguientes a su promulgacion.

Articulo 3°. La presente ley rige a partir de su promulgacion y deroga todas las
disposiciones que le sean contrarias.

CARLOS ALFONSO NEGRET MOSQUERA

Defensor del Pueblo
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EXPOSICION DE MOTIVOS DEL PROYECTO DE LEY
“Por medio del cual se establece un régimen especial para adquirir la
nacionalidad colombiana por adopcién, para hijos e hijas de venezolanos en
situacion de inmigracion irregular nacidos en territorio colombiano, con el fin
de prevenir la apatridia”.

1. Introduccion

Tal como lo ha expresado la Organizacion Internacional para las Migraciones, la
migracion es hoy y sera definitivamente en el siglo XXI uno de los temas politicos,
econdmicos, sociales y humanitarios mas importantes en las agendas nacionales,
regionales e internacionales de los paises’, a la cual no es ajena Colombia.

Nuestro pais tiene 6.301 kilometros de fronteras terrestres con los cinco paises que
la rodean: Brasil, Ecuador, Panama, Per( y Venezuela?, lo que la convierte en una
ruta de transito de miles de personas que por distintas razones salen de su lugar de
origen en blUsqueda de mejores condiciones de vida, y también se ha constituido
cada vez con mayor frecuencia, en un destino para lograr ese objetivo.

Particularmente, la crisis humanitaria de Venezuela, conocida y diagnosticada
ampliamente, entre otros, por la Comision Interamericana de Derechos Humanos?,
ha incrementado la migracion del vecino pais, generando un reto para el Estado
colombiano en la adopcion de medidas legislativas y administrativas que conduzcan
a enfrentar esta situacion, con un enfoque de derechos humanos, acorde con los
estandares internacionales en la materia.

Asi, durante los ultimos 4 anos, Colombia se ha visto enfrentada a varios desafios
en materia migratoria propiciados especialmente por: (i) el cierre de la frontera
por parte de Venezuela en el afio 2015, que ocasionod la expulsion de mas de 20 mil
colombianos y colombianas desde ese pais*; (ii) la crisis de migrantes irregulares
en el municipio de Turbo en el afo 2016; y (iii) la agudizacion del éxodo de

1 Organizacién Internacional para las Migraciones. Sobre Migracién. En:
http://www.oim.org.co/sobre-migraci%C3%B3n

2 Ministerio de Relaciones Exteriores. Acerca de Colombia. En: www.cancilleria.gov.co/colombia

3 “A la critica situacion de la democracia y los derechos politicos, se le suma una crisis
socioecondmica caracterizada por el desabastecimiento generalizado de alimentos, medicamentos,
tratamientos, material e insumos médicos. También se registran serias afectaciones al derecho a la
educacion y a la vivienda. Los indices de pobreza extrema en Venezuela son alarmantes, asi como las
serias dificultades para el goce de los DESCA de la poblacion, especialmente de los grupos en
situacion de exclusion y discriminacion historica” OEA. CIDH. Situacion de Derechos Humanos en
Venezuela. Institucionalidad democratica, Estado de derecho y derechos humanos en Venezuela.
Informe de pais”. Parr 29, 2017.

4 De acuerdo con el informe emitido por la Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, en el afio 2015, fueron deportados 1.467 colombianos y
colombianas, y méas de 18.000 habrian huido por temor a ser expulsados por departamentos fronterizos
de Norte de Santander, Arauca, La Guajira y Vichada.
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personas venezolanas hacia Colombia, en los afios 2017 y 2018°. La complejidad del
fendmeno y las problematicas derivadas del mismo en la garantia de los derechos
de quienes presentan mayor grado de vulnerabilidad, como los nifios y las ninas
migrantes, tales como el riesgo de apatridia, la desnutricion, la falta de acceso a
escuelas y a servicios de salud, entre otros, dan cuenta de la necesidad de que las
autoridades nacionales actuen pronto con el fin de evitar perjuicios irremediables
para esta poblacién a la que se ha comprometido a proteger de manera reforzada®.

Lo anterior cobra mas relevancia si se tiene en cuenta que la permanencia de las y
los migrantes no es una situacion transitoria y facilmente superable, pues la salida
de la crisis humanitaria en Venezuela no parece tener respuesta en el corto y
mediano plazo. De acuerdo con la Unidad Administraba Especial Migracion
Colombia, para el ano 2017, se encontraba un total de 184.087 personas
venezolanas con la intencion de radicarse en Colombia y para el afo 2018 un total
de 769.726” también pretendian lo mismo. Adicionalmente, segin el Registro
Administrativo de Migrantes Venezolanos realizado por el Gobierno Nacional entre
6 de abril y el 8 de junio de 2018, 8.209 mujeres venezolanas en situacion
irregular se encontraban en gestacion y 7.496 en lactancia®.

La Defensoria del Pueblo, en cumplimiento de su misidén constitucional y legal, ha
venido documentado con preocupacion que en una proporcion importante de
casos, los nifos y ninas de madres y padres venezolanos con situacion migratoria
irregular se ven enfrentados a multiples obstaculos para el ejercicio de sus
derechos fundamentales, lo que pone en riesgo incluso sus vidas.

En este contexto, la entidad ha identificado el grave riesgo de apatridia en el que
se encuentran estos nifos y nifas debido a que nuestro ordenamiento
constitucional no contempla el ius soli como opcion para la adquisicion del
derecho a la nacionalidad, sino que determind unos criterios para su titularidad,
como el hecho de contar con un domicilio en Colombia, que para el caso de estas
familias que han ingresado de manera irregular al pais huyendo de la crisis de
Venezuela, resulta imposible de probar.

La acreditacion de nacionalidad venezolana de dichos nifos y nifias no representa
tampoco la posibilidad de la satisfaccion de sus necesidades, lo que ha
desincentivado que sean registrados en los consulados del vecino pais, los cuales
ademas presentan varias barreras para que realicen el tramite correspondiente con

5 De acuerdo con la Unidad Administraba Especial Migracion Colombia, se estima que la
concentracion de personas venezolanas en el pais es de 1.174.743. Esta cifra se encuentra con corte al
31 de diciembre del afio 2018.

® De acuerdo con el articulo 44 de la Constitucion Politica, los derechos de las nifias y los nifios
prevalecen sobre todos los demas, y corresponde a la familia, la sociedad y el Estado asistirles y
protegerles para garantizar su desarrollo arménico e integral, y el ejercicio pleno de sus derechos.

7 Unidad Administrativa Especial Migracién Colombia, Informe “Todo lo que quiere saber sobre la
migracion venezolana y no se lo han contado”, 1 de noviembre de 2018.

8 Informe Final Registro Administrativo de Migrantes de Venezolanos en Colombia, 2018.
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ese fin. Asi pues, muchos menores de edad nacidos en nuestro pais no cuentan con
nacionalidad, lo que deriva en la imposibilidad del acceso y garantia de sus
derechos fundamentales, incrementando con ello la vulnerabilidad de esta
poblacion.

La gravedad de esta situacion asi como los principios que orientan al Estado
colombiano, entre los que se encuentran el de no discriminacion y el interés
superior de los derechos de la nifiez, asi como la garantia del derecho a la
nacionalidad, deben conducir al Estado colombiano a la adopcion de todas las
medidas administrativas y legislativas necesarias que conduzcan a que los nifos y
las nifas hijos de migrantes venezolanos en situacion irregular, puedan gozar
efectivamente de sus derechos y tener condiciones de vida dignas.

2. Justificacion normativa

2.1. Principio de no discriminacion

El derecho internacional de los derechos humanos ha establecido el caracter ius
cogens del principio de igualdad y no discriminacion, que implica la obligacion de
los Estados de abstenerse de realizar practicas que excluyan sectores de la
poblacién histéricamente marginados, asi como la adopcion de medidas dirigidas a
su respeto.

Dicho principio, permite comprender la forma en que la marginacion de
determinados grupos sociales afecta gravemente la garantia de sus derechos e
interfiere en la posibilidad de que estos accedan a bienes y servicios de la misma
forma que otras personas. A partir de ello, propende porque se emprendan
acciones que conduzcan a la transformacion de esa realidad.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, contempld por primera
vez la clausula general de no discriminacion, reiterada por la mayoria de pactos y
convenciones, segin la cual todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos. Esta estipula que todas las personas tienen los mismos
derechos y libertades proclamados en la Declaracion sin distincion de “raza, color,
sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional
o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion”. (negrilla
fuera del texto original)

En el mismo sentido, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)
y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC),
adoptados por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1966, que junto con
la Carta de Naciones Unidas componen la denominada Carta Internacional de
Derechos Humanos, también contienen disposiciones relativas a la no
discriminacion.
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Asi, el PIDCP, en sus articulos 2°, 3°, 4° y 26 establece que las y los individuos son
iguales ante la ley y que los Estados parte les respetaran y garantizaran los
derechos reconocidos en el Pacto sin distincion alguna. Particularmente, senala en
el articulo 24 el derecho de nifos y nifas a las medidas de proteccion por su
condicién de menor de edad, sin distincion alguna.

En igual direccion se encuentra el PIDESC, que en los articulos 2°, 3° vy
4°contempla el compromiso de los Estados parte de garantizar el ejercicio de los
derechos contenidos en dicho instrumento sin discriminacion alguna, asi como el
compromiso de estos por asegurar a toda la poblacion “igual titulo a gozar de
todos los derechos econoémicos, sociales y culturales enunciados en el presente
Pacto”. En el articulo 10 también establece que se deben adoptar medidas
especiales de proteccion y asistencia en favor de todos los nifios, nifas y
adolescentes, sin discriminacion alguna por razén de filiacion o cualquier otra
condicion.

Es importante destacar que el Comité del PIDESC, dérgano de seguimiento de este
Tratado, en su Observacion General No. 20 sobre No Discriminacion, establece que
“la no discriminacion y la igualdad son componentes fundamentales de las normas
internacionales de derechos humanos y son esenciales a los efectos del goce y el
ejercicio de los derechos econdmicos, sociales y culturales”.

En términos similares y especificamente, respecto a la poblacion menor de 18
anos, el primer principio de la Declaracion de los Derechos del Nifo establece que:

“El nifo disfrutara de todos los derechos enunciados en esta declaracion. Estos
derechos seran reconocidos a todos los nifios sin excepcion alguna, ni distinciéon
ni discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de otra indole, origen nacional o social, posicion economica, nacimiento
u otra condicion, ya sea del propio nifio o de su familia.” (negrillas fuera del texto
original)

Por su parte, la Convencion sobre los Derechos del Nifo replica el primer principio
de la Declaracion en su segundo articulo, indicando que:

“Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente
Convencioén y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin
distinciéon alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religion, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la
posicion econdomica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra
condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes legales”. (negrilla fuera
del texto original).

En concordancia con ello, de forma reiterada, los pronunciamientos del Comité de
los Derechos del Nifio han llamado la atencion sobre la indispensable aplicacion del
principio de no discriminacion en la implementaciéon de la Convencion. Por
ejemplo, en la Observacion General N° 7 relativa a la realizacion de los derechos
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del nifo y la nifa en la primera infancia, este organismo, luego de dar cuenta que
“los nifos pequenos corren un riesgo especial de discriminacion porque se
encuentran en una posicion de relativa impotencia y dependen de otros para la
realizaciéon de sus derechos” y que aquellos pueden también sufrir las
consecuencias de la discriminacion de que son objeto sus padres y madres por
ejemplo, cuando aquellos son migrantes, indica que:

“Los Estados Partes tienen la responsabilidad de vigilar y combatir la discriminacion,
cualquiera que sea la forma que ésta adopte y dondequiera que se dé, tanto en la
familia como en las comunidades, las escuelas u otras instituciones. Inquieta
especialmente la posible discriminacién en cuanto al acceso a servicios de calidad
para nifios pequefos, en particular donde los servicios de atencion de la salud,
educacion, bienestar y de otro tipo no tienen caracter universal y se proporcionan

mediante una combinacion de organizaciones publicas, privadas y de beneficencia

”

En la misma direccion, la Observacion General conjunta N°3 (2017) del Comité de
Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares y N° 22 (2017) del Comité de los Derechos del Nifio sobre los principios
generales relativos a los derechos humanos de los nifos en el contexto de la
migracion internacional, indica que:

“El principio de no discriminacion es fundamental y se aplica en todas sus
manifestaciones con respecto a los nifos en el contexto de la migracion
internacional (...) Este principio es plenamente aplicable a cada nifo y a sus
padres, con independencia de cual sea la razon para trasladarse, ya sea que
el nifo esté acompanado o no acompanado, en transito o establecido de otro
modo, documentado o indocumentado o en cualquier otra situacion”.

También senala que:

“Los Estados partes en la Convencion sobre los Derechos del Niio tienen el deber de
garantizar que los principios y disposiciones que figuran en ella queden plenamente
reflejados y surtan pleno efecto juridico en la legislacion, las politicas y las practicas
nacionales pertinentes (art. 4). En todas las medidas concernientes a los ninos, los
Estados deben guiarse por los principios dominantes de la no discriminacion (art. 2);
el interés superior del nifo (art. 3); el derecho a la vida, a la supervivencia y al
desarrollo (art. 6); y el derecho del nifio a expresar su opinion en todos los asuntos
que le afecten y a que sea tenida debidamente en cuenta (art. 12).”

Lo mismo ocurre en el marco de los sistemas regionales de proteccion de derechos
humanos, cuyas convenciones, protocolos y declaraciones han reconocido como
punto de partida y fundamento propio, el respeto de los derechos y libertades de
las poblaciones, asi como la garantia de su libre y pleno ejercicio 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 u otra condicién social.
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Asi, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Opinion Consultiva OC-21
de 2014, referida a los derechos y garantias de nifas y nifios en el contexto de la
migracion y/o en necesidad de proteccion internacional, indicé que cuando se
trata de la proteccion de la infancia y de la adopcidon de medidas para lograr dicha
proteccion, los Estados deben orientarse por los cuatro principios rectores de la
Convencion sobre los Derechos del Nino sefalados anteriormente, a los cuales
corresponde inspirar de forma transversal e implementarse en todo sistema de
proteccion integral .

En concordancia con esto, en el ordenamiento juridico interno, la Corte
Constitucional ha destacado que la igualdad constituye uno de los pilares del
Estado Social de Derecho el cual cumple un triple papel por tratarse
simultaneamente de un valor, de un principio y de un derecho fundamental, y ha
precisado que el sentido material del derecho a la igualdad se dirige a superar los
obstaculos enfrentados por los grupos tradicionalmente discriminados o que se
encuentran en debilidad manifiesta, lo que justifica, entre otras, la obligacion del
Estado y de la ciudadania en general de adoptar acciones afirmativas en favor de
esas poblaciones y que se encuentre proscrita cualquier manifestacion de
marginacion en su contra. En particular, ha llamado la atencion sobre la garantia
de este derecho a los ninos y las nifas, por ser una de las poblaciones que tiene
mayores dificultades para la exigencia de sus derechos.

De esta manera, fundamentado entre otras, por consideraciones relacionadas con
el principio de no discriminacion, el Alto Tribunal ha proferido innumerables fallos
que buscan la proteccion de los derechos de personas historicamente marginadas y
excluidas, protegiendo su derecho a la igualdad y adoptando multiples medidas
para su garantia, como en las sentencias SU-677 y T-421 de 2017, en las que se ha
ocupado de problematicas de personas migrantes de Venezuela que demandan la
proteccion de sus derechos, otorgando razén a sus pretensiones.

2.2. Principio del interés superior del nifio y la nifa

La Convencion sobre los Derechos del Nifio establece en su articulo 3.1 que “En
todas las medidas concernientes a los nifos que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés
superior del nifo.”

Dicha clausula, derivada de la proteccién prevalente a las personas menores de 18
anos contemplada en la mayoria de instrumentos internacionales de proteccion de
derechos humanos, comporta la mayor importancia en cuanto permite interpretar
sistematicamente las disposiciones de la Convencion, reconociendo el caracter
integral de los derechos de la infancia, siendo objeto de reflexién por parte de los
maximos tribunales de proteccién de los derechos humanos tanto nacionales como
internacionales.
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Al respecto, el Comité de los Derechos del Nifio destacé en su Observacion General
N° 14 relativa al derecho del nifio y la nifa a que su interés superior sea una
consideracion primordial, que uno de los deberes que implica dicha clausula para
los Estados es:

“La obligacion de velar por que todas las decisiones judiciales y administrativas, las
politicas y la legislacion relacionadas con los nifios dejen patente que el interés
superior de estos ha sido una consideracion primordial; ello incluye explicar como se
ha examinado y evaluado el interés superior del nifo, y la importancia que se le ha
atribuido en la decision”.

En ese sentido, el mismo organismo, en la Observacion General conjunta N° 3
(2017) del Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares y N° 22 (2017) del Comité de los Derechos del Nino
sobre los principios generales relativos a los derechos humanos de los nifos en el
contexto de la migracion internacional, seialdé que:

“Los Estados partes deben velar porque el interés superior del nifio se tome
plenamente en consideracion en la legislacion de inmigracion, la planificacion, la
ejecucion y la evaluacion de las politicas de migracion y la adopcion de decisiones
sobre casos individuales, entre otras situaciones al conceder o denegar las solicitudes
de entrada o residencia en un pais, en las decisiones relativas a la aplicacion de las
leyes de migracion y las restricciones de acceso a los derechos sociales por parte de
los nifos o sus padres o tutores, y las decisiones referentes a la unidad familiar y la
guarda de los hijos; en todas esas esferas el interés superior del nifio sera una
consideracion primordial y, por lo tanto, tendra maxima prioridad”. (negrilla fuera
del texto original)

En igual direccion, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido
que “[cJuando se trata de la proteccion de los derechos del nifno y de la adopcion
de medidas para lograr dicha proteccion, rige el principio del interés superior del
nifo, que se funda “en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas
propias de los nifos, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con
pleno aprovechamiento de sus potencialidades”. Ademas, ha indicado que “[l]a
prevalencia del interés superior del nifo debe ser entendida como la necesidad de
satisfaccion de todos los derechos de los menores, que obliga al Estado e irradia
efectos en la interpretacion de todos los demas derechos de la Convencién cuando
el caso se refiera a menores de edad”.

Adicionalmente, en su Opinion Consultiva 21 de 2014 sobre derechos y garantias de
ninas y nifos en el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion
internacional, la Corte sefala que el interés superior del nifio y la nina debe ser
entendido respecto del nifo, nifa o adolescente mismo, en cuanto sujeto de
derecho, de tal manera que esta persona menor de 18 anos pueda gozar de todos
sus derechos y asi, permitirle el mas amplio desenvolvimiento de sus
potencialidades.

En el caso colombiano, en consonancia con las normas internacionales, dicho
principio ha sido recogido en el articulo 44 de la Constitucién Nacional que dispone
que los derechos de los nifios y nifas prevalecen sobre los de los demas, lo cual
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también esta contenido en el Codigo de la Infancia y la Adolescencia (Ley 1098 de
2006).

Sobre su interpretacion, la Corte Constitucional ha indicado en su jurisprudencia

que:
“Esta Corte ha sido enfatica al aclarar que el interés superior del menor no
constituye un ente abstracto, desprovisto de vinculos con la realidad concreta, sobre
el cual se puedan formular reglas generales de aplicacion mecanica. Al contrario: el
contenido de dicho interés, que es de naturaleza real y relacional, ... sélo se puede
establecer prestando la debida consideracion a las circunstancias individuales, Unicas
e irrepetibles de cada menor de edad, que en tanto sujeto digno, debe ser atendido
por la familia, la sociedad y el Estado con todo el cuidado que requiere su situacion
personal.

Esta regla no excluye, sin embargo, la existencia de parametros generales que
pueden tomarse en cuenta como criterios orientadores del analisis de casos
individuales. En efecto, existen ciertos lineamientos establecidos por el
ordenamiento juridico para promover el bienestar de los nifios y nifas, tanto a
nivel general (en la Constitucion, la ley y los tratados e instrumentos
internacionales que regulan la situacion de los menores de edad) como derivados
de la resolucion de casos particulares (es decir, de la jurisprudencia nacional e
internacional aplicable), que sirven para guiar el estudio del interés superior de
menores, en atencion a las circunstancias de cada caso.

Por lo tanto, para establecer cuales son las condiciones que mejor satisfacen el
interés superior de los nifios en situaciones concretas, debe atenderse tanto a
consideraciones (i) facticas -las circunstancias especificas del caso, visto en su
totalidad y no atendiendo a aspectos aislados -, como (ii) juridicas -los parametros
y criterios establecidos por el ordenamiento juridico para promover el bienestar
infantil -.”

De esa manera, las personas menores de 18 anos son titulares del reconocido
respeto a su caracterizacion juridica como sujetos de especial proteccion. El
interés superior tiene un contenido de naturaleza “real y relacional”, de donde se
deriva la obligacion del Estado de proteccion y garantia de sus derechos,
independientemente de su procedencia.

Al respecto en fallo T-408 de 1995, el Alto Tribunal Constitucional precisé que el
interés del menor de 18 anos “debe ser independiente del criterio arbitrario de los
demas y, por tanto, su existencia y proteccion no dependen de la voluntad o
capricho de los padres o de los funcionarios publicos encargados de protegerlo”.
Alli mismo se aclaro6 que “..El sentido mismo del verbo ‘prevalecer implica,
necesariamente, el establecimiento de una relacion entre dos o mas intereses
contrapuestos en casos concretos, entre los cuales uno (el del menor) tiene
prioridad en caso de no encontrarse una forma de armonizacion; por lo mismo, los

derechos e intereses conexos de los padres y demas personas relevantes se deben
tomar en cuenta en funcién del interés superior del menor.”
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De tal manera, el principio de prevalencia del interés superior del menor de 18
anos impone a las autoridades y a los particulares el deber de abstenerse de
adoptar decisiones y actuaciones que trastornen, afecten o pongan en peligro los
derechos del nifio y la nifa.

Recientemente, el Alto Tribunal indico sobre este asunto que:

“En conclusion, si al resolver un caso concreto pueden resultar afectados los
derechos de un nifo, nifa y adolescente, al emitir la decision se debe apelar al
principio de primacia de su interés superior. Cuando no sea claro como se satisface
dicho interés, se deben presentar las consideraciones facticas y juridicas necesarias
con base en los criterios jurisprudenciales establecidos, bajo la comprension del
margen de discrecionalidad de los funcionarios administrativos y judiciales que
adelantan la labor de proteccion de nifios, nifias y adolescentes.”®

En concordancia con lo sefalado previamente, en 2017, al estudiar el caso de una
mujer venezolana que migré irregularmente al pais y que requeria atencion médica
para su parto, la cual fue negada inicialmente por el hospital al que acudio,
determind que no solamente se habian vulnerado los derechos fundamentales de la
mujer, sino también los derechos a la vida digna y la integridad fisica de la nifa
recién nacida. Sobre este asunto puntualiz6 que:

“Ademas, no solo se debe tener en cuenta que es una menor de edad, sino que es
una recién nacida que se encuentra en una situacion de vulnerabilidad mas alta, por
lo que requiere una mayor atencion en temas de salud y alimentacion por parte de la
familia, la sociedad y del Estado, tal y como se establece en el articulo 50 de la
Constitucion Politica (...)”

2.3. El derecho a la nacionalidad de nifios y nifias

El ordenamiento juridico nacional y las disposiciones de caracter internacional
ratificadas por Colombia reconocen el derecho a la nacionalidad como un derecho
inherente a la persona humana y marcan el derrotero ético y politico que debe
seguir el Estado colombiano para hacer efectivo el ejercicio de los derechos de los
ninos y nifas residentes en el territorio de su jurisdiccion, con el fin de, entre
otras, adelantar las acciones pertinentes para prevenir la apatridia.

Asi pues, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en su articulo 15
dispone que toda persona tiene derecho a una nacionalidad y nadie sera privado
arbitrariamente de ella ni del derecho a cambiarla. Igualmente, el Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos de 1966'°, en el articulo 15,
establece que todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento
de su personalidad juridica, y en el articulo 24 preceptua: “2. Todo nifo sera

® Corte Constitucional. Sentencia SU-677 de 2017.
10 Aprobada por Colombia mediante la Ley 74 de 1968.
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inscrito inmediatamente después de su nacimiento y debera tener un nombre. 3.
Todo nifo tiene derecho a adquirir una nacionalidad.”

A su vez, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en el
articulo XIX establece que “Toda persona tiene derecho a la nacionalidad que
legalmente le corresponde y el de cambiarla, si asi lo desea, por la de cualquier
otro pais que esté dispuesto a otorgarsela”. Por su parte, la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos "Pacto de San José de Costa Rica” de 1969'"!, prescribe el
derecho de toda persona a la nacionalidad del Estado en cuyo territorio nacié si no
tiene derecho a otra (articulo 20).

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de las Ninas
Yean y Bosico, entendio que la vulneracion del derecho a la nacionalidad y de los
derechos del nifo acarrea “igualmente la lesion de los derechos al reconocimiento
de la personalidad juridica, al nombre, y a la igualdad ante la ley, bajo la
Convencion Americana (parrs. 174-175, 179-180 y 186187)”. Especificamente, al
respecto sefalé que “el status migratorio de una persona no se transmite a sus
hijos” y que “el status migratorio de una persona no puede ser condicion para el
otorgamiento de la nacionalidad por el Estado”.

Asimismo, en linea con la Opinion Consultiva no. 18 relativa a Condicion Juridica y
Derechos de los Migrantes Indocumentados (2003), la Corte sefala que:

"(...) el deber de respetar y garantizar el principio de la igualdad ante la ley y no-
discriminacion es independiente del status migratorio de una persona en un Estado. Es
decir, los Estados tienen la obligacion de garantizar este principio fundamental a sus
ciudadanos y a toda persona extranjera que se encuentre en su territorio, sin
discriminacion alguna por su estancia regular o irregular, su nacionalidad, raza, género
o cualquier otra causa. De acuerdo con lo sefalado, (...) la Corte considera que:

a) el status migratorio de una persona no puede ser condicion para el
otorgamiento de la nacionalidad por el Estado, ya que su calidad migratoria no
puede constituir, de ninguna forma, una justificacion para privarla del derecho a la
nacionalidad ni del goce y ejercicio de sus derechos;

b) el estatus migratorio de una persona no se transmite a sus hijos, y

c) la condicion del nacimiento en el territorio del Estado es la Unica a ser
demostrada para adquisicion de la nacionalidad, en lo que se refiere a personas
que no tendrian derecho a otra nacionalidad, si no adquieren la del Estado en
donde nacieron” (Subrayado fuera del texto)

En la misma direccion, la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion Racial'? indica que “(...) los Estados partes se

11 Aprobada por Colombia mediante la Ley 16 de 1972.
12 Aprobada por Colombia mediante Ley 22 de 1981.
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comprometen a prohibir y eliminar la discriminacion racial en todas sus formas y a
garantizar el derecho de toda persona a la igualdad ante la ley, sin distincion de
raza, color y origen nacional o étnico, particularmente en el goce de los derechos
siguientes: (...) iii) el derecho a una nacionalidad (...)”.

Al respecto, especificamente la Convencidn sobre los Derechos del Nifo, firmada y
ratificada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de
1989'3, dispone que los Estados partes se comprometen a respetar los derechos
enunciados en la Convencion y asegurar su aplicacion a cada nifia o nifo sujeto a
su jurisdiccion, sin distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el
sexo, el idioma, la religion, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional,
étnico o social, la posicion econémica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o
cualquier otra condicion del nifo, de sus padres o de sus representantes legales.

En el articulo 70, la Convencion sobre los Derechos del Nino, establece:

“1. El nifo sera inscrito inmediatamente de su nacimiento y tendra derecho desde que
nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer
a sus padres y a ser cuidado por ellos. 2. Los Estados Partes velaran por la aplicacion de
estos derechos de conformidad con su legislacion nacional y las obligaciones que hayan
contraido en virtud de los instrumentos internacionales pertinentes en esta esfera,
sobre todo cuando el nifio resultara de otro modo apatrida.” (Subrayado fuera de texto)

Igualmente, la Asamblea General de las Naciones Unidas, en la Resolucion 68/141
del 18 de diciembre de 2013, observa que:

“(...) la falta de registro civil y de la documentacion conexa vuelve a las personas
vulnerables a la apatridia y a los riesgos en materia de proteccion relacionados con
esta, reconoce que la inscripcion de los nacimientos permite que quede registrada
oficialmente la identidad juridica de los nifios y es esencial para prevenir y reducir la
apatridia, y acoge con beneplacito el compromiso asumido por los Estados de asegurar
el registro del nacimiento de todos los nifos (...)".

La apatridia se refiere a “toda persona que no sea considerada como nacional suyo
por ningin Estado, conforme a su legislacion”™, y teniendo en cuenta la grave
violacion de derechos humanos que implica, a nivel internacional se encuentra
regulada principalmente en la Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas de
1954, que entrd en vigor el 6 de junio de 1960, y la Convencion para reducir los
casos de Apatridia de 1961, que entro en vigor el 13 de diciembre de 1975.

La Convencion de 1954 contiene disposiciones para la regularizacion y mejorar la
condicion de los apatridas, y la Convencion de 1961, tiene el objetivo de prevenir
la apatridia al nacimiento, exigiendo a los Estados conceder la nacionalidad a las
ninas y los nifos nacidos en su territorio. Mediante la Ley 1588 del 19 de
noviembre de 2012, Colombia aprobé las convenciones mencionadas.

13 Aprobada por Colombia mediante Ley 12 de 1991.
14 ONU, Convencidn sobre el Estatuto de los Apéatridas, 6 de junio de 1960.
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Sobre esta grave violacion a los derechos humanos, la Organizacion de los Estados
Americanos (OEA) en la “Conclusion sobre la Identificacion, Prevencion vy
Educacién de la Apatridia y la Proteccion de los Apatridas” expresd su
preocupacion por “(...) las condiciones graves y precarias que enfrentan muchos
apatridas, que pueden abarcar la carencia de identidad juridica y la denegacion de
los derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales de resultas de no
tener acceso a la educacion; libertad de circulacion limitada; situaciones de
detencion prolongada; imposibilidad de buscar empleo; falta de acceso a la
propiedad; falta de acceso a la atencion médica basica (...)”.

Frente a la prevencion de la apatridia, este organismo “Insta a los Estados a que
faciliten la inscripcion de los nacimientos y la emisidn de certificados de
nacimiento u otros documentos apropiados como medio de proporcionar una
identidad a los nifos y a que, cuando proceda y sea pertinente, lo hagan con la
asistencia del ACNUR, el UNICEF y el UNFPA (...)".

Asi mismo, la Observacion general conjunta ndm. 3 (2017) del Comité de
Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares y ndm. 22 (2017) del Comité de los Derechos del Nifio sobre los
principios generales relativos a los derechos humanos de los nifios en el contexto
de la migracion internacional indica:

“(...) a fin de hacer efectivos los derechos de todos los nifios en el contexto de la
migracion internacional, los elementos siguientes deben formar parte de las politicas y
practicas que se elaboren y apliquen: a) politicas amplias, interinstitucionales, entre las
autoridades encargadas del bienestar y la proteccion infantil y otros 6rganos decisivos,
en particular con respecto a la proteccion social, la salud, la educacion, la justicia, la
migracion y las cuestiones de género, y entre las administraciones regionales,
nacionales y locales; b) recursos suficientes, incluidos recursos presupuestarios, con
miras a asegurar la aplicacion efectiva de las politicas y programas; y c) una
capacitacion continua y periddica de los funcionarios encargados de la proteccion
infantil, la migracion y cuestiones conexas acerca de los derechos de los nifos, los
migrantes y los refugiados y acerca de la apatridia, incluida la discriminacion
interseccional

(...)

El principio de no discriminacion es fundamental y se aplica en todas sus
manifestaciones con respecto a los nifios en el contexto de la migracion internacional.
Todos los nifos que participan en la migracion internacional o se ven afectados por ella
tienen derecho al disfrute de sus derechos, con independencia de su edad, género,
identidad de género u orientacion sexual, origen étnico o nacional, discapacidad,
religion, situacion econdmica, situacion de residencia o en materia de documentacion,
apatridia, raza, color, estado civil o situacion familiar, estado de salud u otras
condiciones sociales, actividades, opiniones expresadas o creencias, o los de sus padres,
tutores o familiares. Este principio es plenamente aplicable a cada nifio y a sus padres,
con independencia de cual sea la razon para trasladarse, ya sea que el nifno esté
acompafnado o0 no acompanado, en transito o establecido de otro modo, documentado o
indocumentado o en cualquier otra situacién.”

( Subrayado fuera de texto)
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En relacion con la inscripcion de los nacimientos y la nacionalidad menciona:

“La falta de inscripcion de los nacimientos puede tener repercusiones negativas en el
disfrute de los derechos de los ninos, como el matrimonio infantil, la trata de nifos, los
reclutamientos forzosos y el trabajo infantil. Las inscripciones de los nacimientos
también pueden contribuir a lograr la condena de quienes hayan maltratado a un nifo.
Los nifios no inscritos en un registro corren especial riesgo de convertirse en apatridas
cuando han nacido de padres que se encuentran en una situacion migratoria irregular,
debido a los obstaculos existentes para adquirir la nacionalidad en el pais de origen de
los padres y también de poder inscribirse en el registro y recibir la nacionalidad en su
lugar de nacimiento'. (El subrayado es nuestro)

Aunque los Estados no estan obligados a conceder su nacionalidad a todos los nifos
nacidos en su territorio, se les exige que adopten todas las medidas apropiadas, tanto a
nivel nacional como en cooperacion con otros Estados, para que todos los nifios tengan
una nacionalidad al nacer. Una medida fundamental es la concesion de la nacionalidad a
un nino nacido en el territorio del Estado, en el momento de nacer o lo antes posible
después del nacimiento, si de otro modo el nifio fuera apatrida. (Subrayado fuera de
texto)

Deben revocarse las leyes sobre la nacionalidad que discriminen en lo que respecta a la
transmision o adquisicion de la nacionalidad por razones prohibidas, entre otras en
relacion con la raza, el origen étnico, la religion, el género, la discapacidad y la
situacion _migratoria_del nifio _y/o sus padres. Ademas, todas las leyes sobre la
nacionalidad deben aplicarse sin ningln tipo de discriminacion, por ejemplo, con
respecto a la situacion de residencia y a las exigencias de duracion de esta, a fin de que
se respete, proteja y haga efectivo el derecho de todos los nifos a una nacionalidad.
(Subrayado y negrilla fuera de texto)

Como se observa, los Estados se encuentran en la obligacion de reforzar las
medidas para conceder la nacionalidad a los nifios y niflas nacidos en su territorio,
en situaciones en las que de otro modo serian apatridas..

En relacion con este asunto, la Constitucion Politica de Colombia en el Articulo 44
dispone que:

“Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la
seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una
familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacion y la cultura, la
recreacion y la libre expresion de su opinion. Seran protegidos contra toda forma de
abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral
0 econdmica y trabajos riesgosos. Gozaran también de los demas derechos consagrados
en la Constitucidon, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por
Colombia. La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al
nino para garantizar su desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno de sus
derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento

15 Segun el articulo 1° de la Convencién sobre el Estatuto de los Apatridas, el término apéatrida designa
a “toda persona que no sea -considerada como- nacional suyo por ningin Estado, conforme a su
legislacion”
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y la sancion de los infractores. Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos
de los demas”. (Subrayado fuera de texto).

La Ley 1098 de 2006 por la cual se expide el Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia, la cual se aplica a “todos los nifos, las nifas y los adolescentes
nacionales o extranjeros que se encuentren en el territorio nacional (...)”,
establece en su articulo 25 que “Los nifos, las nifas y los adolescentes tienen
derecho a tener una identidad y a conservar los elementos que la constituyen
como el nombre, la nacionalidad y filiacion conforme a la ley. Para estos efectos
deberan ser inscritos inmediatamente después de su nacimiento, en el registro del
estado civil. Tienen derecho a preservar su lengua de origen, su cultura e
idiosincrasia.”

En concordancia con las normas constitucionales, la Corte Constitucional en su
jurisprudencia ha establecido la especial proteccion de los derechos
fundamentales de las y los extranjeros que se encuentran en casos de extrema
urgencia, como ocurre con la situacion de migracion irregular masiva de poblacion
venezolana. Al respecto, especificamente ha indicado que “se debe brindar el
acceso a ciertos servicios publicos a los extranjeros, de manera que se permita el
goce de sus derechos fundamentales en el territorio colombiano, asegurando el
minimo vital, atenciones basicas y las necesidades mas elementales,
especialmente en casos de extrema urgencia'.

3. Propuesta normativa

El articulo 96 de la Constitucion Politica establece que la nacionalidad colombiana
se adquiere por nacimiento o por adopcion. Asi, por nacimiento seran nacionales
(i) las y los naturales de Colombia, con una de dos condiciones: que el padre o la
madre hayan sido naturales o nacionales colombianos o que, siendo hijos o hijas de
extranjeros, su padre o madre estuviere domiciliado en la Republica en el
momento del nacimiento; (ii) los hijos o hijas de padre o madre colombianos, que
hubieren nacido en tierra extranjera y luego se domiciliaran en la Republica.

Por otra parte, por adopcidon podran ser nacionales colombianos: (i) las y 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; (ii) las y 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 establecieran, y; (iii) las y los
miembros de los pueblos indigenas que comparten territorios fronterizos, con
aplicacion del principio de reciprocidad segun tratados publicos.

16 Corte Constitucional Sentencia T 421 de 2017.
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Teniendo en cuenta que como se observa, el constituyente no optd por el ius soli
como opcion para la adquisicion del derecho a la nacionalidad, sino que establecio
unos criterios para su titularidad, se considera que es viable modificar la Ley 43 de
1993, mediante la cual se establece las normas relativas a la adquisicion, renuncia,
pérdida y recuperacion de la nacionalidad colombiana cuando esta se obtiene por
adopcion. Lo anterior, con el fin de incluir un inciso que contemple la posibilidad
de que se otorgue la nacionalidad por adopcién a los hijos e hijas de extranjeros
venezolanos en situacion de inmigracion irregular nacidos en el territorio
colombiano, sin que aquéllos deban probar el domicilio en los términos que lo
estipula el Cddigo Civil, sino con el registro civil de nacimiento, o en su defecto,
con el certificado de nacido vivo en Colombia.

Ello en la misma via de lo ya establecido por el inciso tercero de dicha norma que
prevé la flexibilizacion de la prueba del domicilio para el caso de los hijos e hijas
de extranjeros nacidos en territorio colombianos a los cuales ningin Estado les
reconozca la nacionalidad, estableciendo que para dicho efecto, la prueba de
nacionalidad sera el registro civil de nacimiento, sin exigir el domicilio.

Para la Defensoria del Pueblo es importante delimitar temporalmente la propuesta
que presenta con el fin de no dejar por fuera de su amparo a ninguna mujer que se
encuentre en estado de gestacion y ya esté en Colombia, pero sin que la norma
represente un incentivo para que mas personas migren al pais con la expectativa
de mejorar sus condiciones de vida y la de sus futuros hijos o hijas, pues no se
cuenta con condiciones adecuadas para satisfacer dicha expectativa. Ademas,
sugiere que ella deberia partir desde el aifo que se ha identificado el agravamiento
de la crisis migratoria desde Venezuela, es decir desde 2015.

En consecuencia, la propuesta legislativa incluye un inciso en el articulo 5° de la
Ley 143 de 1993 que contempla la posibilidad de que se otorgue la nacionalidad
por adopcion a los hijos e hijas de extranjeros venezolanos en situacion de
inmigracion irregular nacidos en el territorio colombiano, sin que aquéllos deban
probar el domicilio en los términos que lo estipula el Codigo Civil, sino con el
registro civil de nacimiento, o en su defecto, con el certificado de nacido vivo en
Colombia.



