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Resumen

El propdsito de este articulo es evidenciar cémo el principio de soberania afecta las garantias de
los migrantes en Colombia. Para ello, se explicara como la soberania es la base de las acciones en
materia de migracion, especificamente de la expulsion. Luego, se analiza como dichas acciones
estdn enmarcadas en la etnografia burocratica del Estado para, finalmente, argumentar que la
discrecionalidad de Migracion Colombia en ocasiones viola derechos de los migrantes como el
debido proceso. La metodologia de la investigacion sera la revision documental de textos digitales,
y el andlisis de sentencias y normas internacionales y nacionales a la luz de los casos de migrantes
expulsados por Migracién Colombia bajo la figura de discrecionalidad. Todo este proceso permite
concluir que la discrecionalidad administrativa, aunque necesaria en algunos casos, puede
convertirse en una arbitrariedad administrativa. Y mas aln cuando la aplicacion de la norma pasa
por la determinacion personal de un agente administrativo.

Palabras clave: Soberania, Migracion, Colombia, Discrecionalidad Administrativa



LA DISCRECIONALIDAD COMO UNA AMENAZA A LOS DERECHOS DE LOS MIGRANTES EN
COLOMBIA 7

Abstract

The purpose of this article is to show how the principle of sovereignty affects the migrants’
guarantees in Colombia. To do this, I will explain how sovereignty is the basis of actions regarding
migration, specifically expulsion. Then, it is analyzed how these actions are framed in the
bureaucratic ethnography of the State to, finally, argue that the discretion of Migracion Colombia
sometimes violates migrants’ rights such as due process. The research methodology will be the
documentary review of digital texts, and the analysis of international and national judgments and
standards in light of the cases of migrants expelled by Migracion Colombia under the figure of
discretion. This whole process allows us to conclude that administrative discretion, although
necessary in some cases, may turn into administrative arbitrariness. And even more so when the
application of the rule goes through the personal determination of an administrative agent.

Keywords: Sovereignty, Migration, Colombia, Administrative Discretion
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Introduccion

La crisis que atraviesa Venezuela ha despertado la mayor ola de migracion en la historia de
ese pais y la segunda méas grande en todo el mundo hasta el 2020, con mas de cuatro millones de
refugiados y desplazados venezolanos viviendo en el extranjero (ACNUR, 2021). Casi la mitad de
esas personas, 1,7 millones para ser mas exactos, fueron acogidas en Colombia; lo que hace de este
el pais extranjero con mayor poblacion venezolana en su territorio.

Sin embargo, no es la Gnica poblacion migrante que hay ni que ha habido en Colombia. La
pregunta gira en torno a cémo se deciden sus permisos de estadia, sus deportaciones y sus
expulsiones. La autoridad competente antes era el Departamento Administrativo de Seguridad
(DAS), pero tras su eliminacion, la Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia asumid
las competencias de regular la migracion al pais.

El Articulo 7 de la Resolucion 2357 de 2020 (Migracion Colombia, 2020) establece que
tanto el director de Migracién Colombia como los directores regionales tienen la potestad de
ordenar las llamadas expulsiones por facultad discrecional. Ademas, son ellos quienes resuelven
los recursos en primera instancia, cuando haya lugar.

Estas y todas las facultades que tiene Migracion Colombia se basan en el principio de
soberania del Estado colombiano y, de este, se desprende la discrecionalidad administrativa para
expulsar migrantes en ciertas circunstancias que se exploraran en esta investigacion.

De alli puede afirmarse que la discrecionalidad de Migracion Colombia es tan amplia al
momento de expulsar a extranjeros que puede convertirse en arbitrariedad y vulnerar derechos
fundamentales como el debido proceso, tal como ha sucedido en multiples casos.

La presente investigacion demostrara que el principio de soberania afecta las garantias de
los migrantes en Colombia. Para sustentarlo, en este trabajo se utilizaran sentencias de la Corte
Constitucional en materia migratoria, principalmente la T-321 de 1996 y T-500 de 2018. La
primera es indispensable incluirla porque es la pionera sobre la proteccién del derecho al debido
proceso en los procedimientos administrativos migratorios, mientras que la segunda trata de un
médico cubano al que Migracion Colombia deport6 y expulsé alegando causales discrecionales,

pero en su decision no se respetd el debido proceso de la persona, como lo determiné la Corte. Es
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decir, que la T-500 ejemplifica claramente los excesos que comete la Administracién a nombre de
la discrecionalidad.

En la linea jurisprudencial también se acude a la sentencia del 28 de agosto de 2014 de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de personas dominicanas y haitianas
expulsadas contra Republica Dominicana. Esta Gltima, argumenta por qué en las expulsiones
discrecionales es importante analizar cada caso individualmente y reitera la importancia de respetar
derechos fundamentales como el del debido proceso.

Ademés, se realiza una comparacion entre la discrecionalidad administrativa y la
arbitrariedad administrativa, en la que se puede convertir tras el exceso de autonomia. Para eso, se
inicia con un paralelo entre la aspiracion del funcionamiento de una burocracia administrativa
impersonal -a la que incluso los decretos que regulan Migracion Colombia hacen mencidn
explicita- y la etnografia burocratica que existe en la préctica, como lo refleja la jurisprudencia
existente en materia de migrantes expulsados.

Para poder argumentar la idea central, el siguiente texto estara dividido en cuatro secciones.
La primera se dedicara a ofrecer un contexto de como el principio de soberania es la base para la
discrecionalidad de Migracion Colombia. La segunda partira de la teoria de Max Weber sobre que
la Administracion burocrética es la forma mas racional de ejercer dominacién y como lleva a la
racionalizacion formal del derecho, para luego explicar como detras de esa administracion
burocratica siempre ha habido un temor por el poder excesivo de la discrecionalidad.

Finalmente, se procederd a explicar la etnografia burocratica para plantear como la
burocratizacion no siempre funciona de manera impersonal sino que, como ocurre con los
migrantes en Colombia, deja abierta posibilidades para que el Estado se exceda en su poder

justificando la discrecionalidad.

1. Potestad discrecional de Migracion Colombia: una mirada desde la Administracion

El primer paso para entender qué es discrecionalidad y poder hablar de ella es compararla
con los actos reglados que tiene la Administracion. Estos limitan a la Administracion al exigirle
gue comprueben que en su actuacion cumplié con los supuestos de hecho normativo previamente

dictados y que, por ende, puede aplicarse la consecuencia juridica sin que haya espacio a la
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valoracion subjetiva. En la discrecionalidad, en cambio, la Administracion tiene mayor libertad de
juicio y decision, pues tiene un amplio margen para realizar una estimacion subjetiva de lo que
debe hacer (Marin, 2007).

Existen al menos dos concepciones de discrecionalidad que apuntan a motivos diferentes
por los que la Administracion termina con dicho margen de maniobra. Esto es, con poderes para

ejecutar las acciones que estima convenientes.

La corriente de definiciones materiales o positivas apunta a que la discrecionalidad se da
cuando el legislador no ha precisado concretamente como se debe alcanzar el interés general que
aspira a proteger el Derecho Administrativo, a pesar de que el Legislativo es el llamado a hacer
aquellas precisiones. Ante esa laguna legal, la Administracion valora discrecionalmente qué
acciones debe tomar y cudles son las medidas méas adecuadas para satisfacer el interés publico
(Mozo; citado en Marin, 2007, p. 151).

La segunda corriente, definiciones formales o negativas, defiende en cambio que la
discrecionalidad no surge de un vacio del legislador, sino que debe estar fundado en una norma.
Esto se debe a que, en el derecho administrativo, los entes publicos solo estan autorizados para
hacer las actividades que les permite la normatividad. Por ello, dicha corriente sustenta que los
poderes discrecionales de la Administracion no estdn desvinculados de la ley y que, por el

contrario, surgen del ordenamiento juridico (Rios; citado en Marin, 2007, p. 161).

Lo que tienen en comun ambas definiciones es que el Legislador juega un papel
determinante para que una entidad tenga poderes discrecionales, ya sea por la falta de regulacion o
por una autorizacién expresa en la norma. Sin embargo, en el caso de Migracion Colombia, la
discrecionalidad no emana del Congreso, sino que fue fundamentada por decretos presidenciales.
Esto aumenta el riesgo de arbitrariedades porque es el mismo Gobierno el que le otorga poderes
discrecionales a una entidad adscrita a la Rama Ejecutiva, lejos de los contrapesos de ese poder,

gue se explicaran mas adelante en este trabajo.

La razén por la cual el Gobierno es el que fundamento la discrecionalidad de Migracién
Colombia se remite a mayo de 2011, cuando el Congreso le dio al entonces presidente Juan Manuel
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Santos facultades extraordinarias durante seis meses para que modificara la estructura de la
Administracion Publica (Congreso, 2011).

1.1. La relacion entre soberania y la discrecionalidad de Migracién Colombia

Aunque el centro del debate en ese momento y lo que justifico la votacion de los
congresistas era eliminar el Departamento Administrativo de Seguridad -DAS- tras las multiples
denuncias de corrupcion y las chuzadas que hacia ilegalmente (McFarland Sanchez-Moreno,
2018), el Gobierno aprovecho la oportunidad para modificar otras instituciones en el ojo de la
picota publica, dividir ministerios que su antecesor habia combinado y crear méas instituciones.

Todo con el argumento de garantizar la transparencia de la administracién publica.

En total, Santos firmo cerca de 80 decretos (Ambito Juridico, 2011) con los que modificd
y cred instituciones dentro del Estado. Cinco dias antes de que se acabaran las facultades
extraordinarias del presidente, el Gobierno emitié el Decreto 4062 del 31 de octubre de 2011, con

el que creo la Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia.

Y si bien el decreto que reglamenta todo el sector administrativo de Relaciones Exteriores
y por ende Migracion Colombia se cre6 cuatro afios despues cuando ya el presidente no tenia las
facultades extraordinarias; desde el origen de esta entidad, el Ejecutivo sent6 las bases para que

Migracion Colombia cumpliera sus funciones misionales con un amplio rango de discrecionalidad.

En el Articulo 3 del Decreto Ley 4062 de 2011, la Presidencia le encarga a Migracion
Colombia la vigilancia y el control migratorio y de extranjeria del Estado colombiano (funciones
que tenia el extinto DAS) y le autoriz6 ejercer esa funcion “dentro del marco de la soberania

nacional” (Departamento Administrativo de la Funcion Publica, 2011).

Una vez esta respaldada por el principio de soberania, Migracion Colombia lo utiliza como
argumento para justificar su discrecionalidad administrativa, al punto que la soberania no solo
cimienta el objetivo misional de la institucién, sino que se convierte incluso en una causal para
inadmitir a un extranjero en territorio colombiano o para expulsarlo. Todo debido al principio de

soberania sobre el que el Ejecutivo fundamentd a Migracion Colombia.
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La relacion que hace Migracién Colombia entre la soberania y la discrecionalidad se
desarrolla mas claramente en el Decreto 1067 de 2015, que regula el sector administrativo de las
Relaciones Exteriores de Colombia. Su Articulo 2.2.1.11.2. precisa que “es competencia
discrecional del Gobierno nacional, fundado en el principio de soberania del Estado, autorizar el
ingreso, permanencia y salida de extranjeros del territorio nacional, asi como regular el ingreso y

salida de nacionales del territorio nacional”.

Ese mismo decreto puntualiza méas adelante que una de las causales para inadmitir a un
extranjero en suelo colombiano es “por razones de Soberania, cuando existan hechos o informacion
fundada que indiquen que representa un riesgo para la Seguridad del Estado o la convivencia
ciudadana” (Ministerio de Relaciones Exteriores de Colombia, 2015). Es decir, que se escudan en
el principio de soberania para justificarlo como un supuesto de hecho normativo, a pesar de que no
hay lineamientos técnicos para definir como puede aplicarse dicha soberania. Esto hace de la

soberania un concepto juridico indeterminado.

Dicho concepto nace del hecho de que los actos de las sociedades muchas veces son
ambiguos y no se pueden reglar o determinar de forma objetiva. El resultado de esta ambigliedad
y la incapacidad de reglar de forma determinada son saneados entonces a través de conceptos que
carecen de determinacion juridicay, por lo tanto, dejan abierto el abanico de interpretacién. Ahora
bien, la Corte Constitucional (2012) advierte que los conceptos juridicos indeterminados no deben
analizarse en abstracto sino que deben aplicarse a casos especificos y ser interpretados por el juez
natural del caso. Sefiala, ademas, que ‘el criterio para establecer la admisibilidad de un concepto
indeterminado en un contexto particular es su incidencia e impacto en los principios y derechos

constitucionales”.

Afirma el alto tribunal que si el criterio se aplica sin tener en cuenta la particularidad de los
casos, puede resultar en una violacion o restriccion principios y derechos constitucionales, y en
este caso el concepto indeterminado careceria de validez. Por el contrario, si el concepto
indeterminado no atenta contra lo constitucionalmente reconocido a la persona, tendra la validez

de aplicacion y por tanto estaria ajustado a derecho.
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De alli que pueda afirmarse que es el concepto juridico indeterminado de la soberania el
que debe aplicarse a los casos concretos que estan relacionados con la expulsion de extranjeros.
Pues si bien, por el principio de Soberania, los estados pueden autorregularse y organizarse
politicamente segin se pueda determinar la necesidad de la sociedad que administra; siguen
existiendo unos principios que debe respetar, y estos son los principios constitucionales y los

derechos fundamentales.

De hecho, la Corte Constitucional colombiana ha estudiado el principio de Soberania desde
la indeterminacion de su aplicacion en algunos casos y sobre los conceptos indeterminados exhorta
a realizar una evaluacién de criterio de aplicabilidad de estos teniendo en cuenta la particularidad
de los casos y la incidencia e impacto en los principios y derechos constitucionales.

1.2. Los sustentos normativos de la discrecionalidad de Migracién Colombia

A pesar de que la Corte es clara en que el concepto juridico indeterminado debe aplicarse
a cada caso, la normativa que regula las acciones de Migracion Colombia esta atravesada por el
principio de soberania del Estado colombiano. Esa misma soberania es la que sustenta el poder

discrecional que tiene la entidad, sin precisar especificamente sus limites.

Para entender mejor esto, es necesario primero diferenciar la deportacion de la expulsion.
La primera es la sancion que aplica Migracion Colombia a los extranjeros que no cumplen con la
normatividad para estar en el pais. Es decir, quienes estan en una condicion irregular respecto a sus
documentos. Mientras que la expulsién incluye a los extranjeros que tienen una permanencia legal
en Colombia y que incurren en alguna de las causales para ser expulsados, mas relacionadas con

su actuacion general dentro del territorio nacional.

Este articulo no se concentrara en la deportacion, aunque las improcedencias de los recursos
contra las resoluciones de deportacion pueden dar cabida a una arbitrariedad administrativa,
Migracion Colombia no tiene discrecionalidad para deportar a extranjeros. Por el contrario, el
2.2.1.13.1.2. del Decreto 1067 enumera las causales de deportacion, muy puntuales en la mayoria

de los casos.
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Entonces, la discusion girara en torno a uno de los dos tipos de actos administrativos que
Migracion Colombia puede ejecutar en relacion con la expulsion. El tipo que se excluye es el
reglado en el Articulo 2.2.1.13.2.1. Al igual que en el caso de deportacion este plantea cuatro
causales tan especificas, que la entidad tiene menos margen de maniobra para interpretar la norma.
Ademaés, contra los actos administrativos que impongan este tipo de expulsiones si proceden

recursos que, de alegarse, dejan en efecto suspensivo la decision de Migracién Colombia.

Pero esas cuatro condiciones no son las Gnicas para expulsar a un extranjero y es alli donde
la Administracion tiene mayor libertad de juicio y decision, que es precisamente lo que se analizara.
El Articulo 2.2.1.13.2.2. regla la conocida como expulsion discrecional, a través de la cual
Migracion Colombia “o sus delegados, podran expulsar a los extranjeros que a juicio de la

autoridad migratoria” realicen alguna de las siguientes actividades:

1. Atentar “contra la seguridad nacional, el orden publico, la salud publica, la tranquilidad

social, la seguridad publica,

2. O cuando existan informaciones de inteligencia que indiquen que representa un riesgo

para la seguridad nacional, el orden publico, la seguridad publica, o la tranquilidad social

3. O cuando se haya comunicado por autoridad extranjera al Estado colombiano, que en
contra de la persona se ha dictado en ese pais providencia condenatoria o una orden de

captura, por delitos comunes o se encuentre registrado en los archivos de Interpol”.

De todas estas causales, la jurisprudencia de la Corte Constitucional se ha enfocado
especialmente en las expulsiones sustentadas en la afrenta a la seguridad nacional, el orden publico,
la salud publica, la tranquilidad social, la seguridad pablica; como se analizard en el segundo
capitulo de este articulo. Y esto no es una casualidad, pues ese motivo es justo donde la autoridad

migratoria tiene mayor libertad para determinar su “juicio” ante la falta de precision de la norma.

El poder es todavia mayor si se tiene en cuenta que, a diferencia del primer tipo de
expulsion, en el segundo tipo no proceden los recursos contra la decision. Asi, cuando la

Administracion tiene mayor libertad para decidir qué acciones de los extranjeros considera como
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un atentado contra el pais, es justo cuando el implicado tiene menos margen de maniobra para

defenderse.

El resultado es un poder de la Administracion que en muchos casos ya se ha tornado
eXcesivo y que es mas preocupante si se tiene en cuenta que su capacidad discrecional no proviene
ni de las ausencias ni de los mandatos del legislador, sino de un poder que le otorg6 la misma Rama

Ejecutiva a la que Migracion Colombia pertenece.

Todo lo anterior contraria la idea que planteaba Weber de una administracion burocratica
y representa un riesgo para los limites del poder discrecional que explico en su momento Garcia de
Enterria (1962). Las relaciones interpersonales son fundamentales al analizar las sanciones de
expulsion que aplica la entidad. En otras palabras, en Colombia muchas expulsiones estan

originadas por motivos politicos y no por razones técnicas, como lo demuestra la jurisprudencia.

2. Discrecionalidad administrativa vs arbitrariedad administrativa: una revision de las

expulsiones de migrantes desde la etnografia burocratica

Que las decisiones sean impersonales es lo que marca la racionalidad de la administracion
burocrética en términos de Max Weber. Sin embargo, esta caracteristica esta ausente en gran parte
de las decisiones que toma Migracion Colombia para expulsar a los extranjeros. Para desarrollar
esto, primero es necesario explicar la aspiracion del funcionamiento de una burocracia
administrativa impersonal -a la que incluso los decretos que regulan Migracién Colombia hacen
mencion de manera explicita-. Posteriormente, se hace preciso hablar de como la discrecionalidad
se ha intentado regular desde la Revolucion Francesa, a pesar de que en la practica los burdcratas
callejeros (Lipsky; citado en Buchely, 2014) ejercen las Ordenes administrativas segun su
discrecionalidad. Esto ultimo se ve reflejado en algunas de las sanciones que ha aplicado Migracion
Colombia para expulsar a extranjeros y que han sido objeto de juicio en la jurisprudencia

colombiana.

Es preciso entonces comenzar por el planteamiento de Weber, conocido como el padre de

la administracion por su concepto de burocracia. En una de sus obras esenciales, el sociologo
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aleman explicd que existen tres tipos puros de dominacion legitima sobre los administrados: la
racional, la tradicional y la carismatica (1977). De ellas, Weber dice que la mas valida es la
dominacidn legal que se ejerce racionalmente y que, a su vez, la dominacion legal mas pura es la

que se ejerce a través de un cuadro administrativo burocratico.

El autor argumenta dicha postura afirmando que en la administracion burocratica hay un
derecho pactado que se instaura de modo racional. Esto es que la administracion cuida los intereses
delimitados por las normas juridicas. Ademas, seguin Weber, la autoridad obedece al “orden
impersonal” (Weber, 1977, p. 174) de la ley y con eso orienta sus mandatos. Esto contribuye a que
los administrados obedezcan no porque hacen parte de una sociedad ni por respeto o admiracion al
gobernante, sino porque obedecen al derecho y al orden impersonal del mismo.

En otras palabras, los administrados deben creer en que la ley que se les aplica es valida
porque en efecto hace parte de un esquema de competencias creado con normas racionales que
todos los funcionarios aplican por igual. Una de las razones por las que aceptan obedecer las normas
y regular sus conductas de acuerdo con ellas es porque las normas son técnicas y su aplicacién

responde a criterios racionales.

Ademas de que la administracion en el modelo weberiano se guia por normas impersonales
y abstractas, las otras grandes caracteristicas es que esas Ordenes hacen parte de un sistema
jerarquizado con orden burocratico que centraliza el poder. El objetivo es que la estructura de la
administracion sea vertical y responda a lo técnico para que los funcionarios se deban a la
aplicacion de las normas impersonales y no a sus superiores jerarquicos y, por altimo, que haya

una légica para remunerar a los funcionarios.

De alli que el esquema de ejercicio de la dominacion racional se base en una estructura de
autoridad especializada y técnica, en el que los funcionarios se elijan por mérito y apliquen las
normas administrativas siguiendo unas reglas determinadas para que, al final, sus decisiones sean

impersonales.

Todo lo anterior, en conjunto, crea lo que Weber considera un Estado de derecho que separa
la politica de la administracion como garantia de operaciones éptimas de lo pablico (Buchely,
2014).
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Sin embargo, esa impersonalidad al momento de aplicar la administracién no surge desde
los preceptos de Weber. De hecho, fue la Revolucion Francesa y la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789 la que pretende instaurar un poder que dependa unica y
exclusivamente de la aplicacion de la ley. Por eso, la Revolucion Francesa transforma la esencia
del poder. Para usar las palabras de Weber, ya no sera el carisma ni la tradicion lo que legitima la

autoridad, como si ocurria en la monarquia; sino que ahora lo hace el derecho.

Asi lo explicaba Garcia de Enterria (1990): “Tras la Revolucion Francesa, el instrumento
de gobierno dejara de ser la prudencia y la buena voluntad, la discrecion del principe. Surge un
instrumento radicalmente diferente en cuya formacion participan todos los ciudadanos: ese
instrumento es la ley”. Es decir que, a partir de entonces, la ley se convirtid en la expresion legitima

de la voluntad general con la aspiracion de alejarse de las decisiones personalizadas.

A pesar de ello, la discrecionalidad seguia estando presente en la administracion, pero ahora
era vista como un acto que ameritaba castigo, como quedo consignado en la Constitucion Francesa
de 1793, creada tras la Revolucion. El principio del nuevo esquema de administracion era que la
ley debia proteger la libertad publica individual contra la opresion de quienes gobiernan y la manera
de hacerlo era limitando las funciones publicas a lo que dijera estrictamente la ley. De hecho, el
Articulo 11 de la Constitucién Francesa de 1793 apuntaba que todo acto ejercido contra los
ciudadanos y que esté por fuera de la ley “es arbitrario y tirdnico” y le otorga el poder al ciudadano
de repelerlo por la fuerza. El Articulo 12, ademas, ordena castigar a quienes apliquen o autoricen
actos arbitrarios.

Posteriormente, fue el mismo derecho el que le otorg6 a los administrados las herramientas
para defenderse. Partiendo del hecho de que “el ciudadano se enfrenta con el poder primariamente
en cuanto poder administrativo” (Garcia de Enterria, 1962, p.161), la normatividad incluyé
principios a favor de los ciudadanos. El principio de legalidad, por ejemplo, no acepta poderes
personales, que todo el poder sea derivado de la ley. O el principio de la libertad como garantia
juridica, que le da al ciudadano el derecho de oponerse a la opresidon que no venga en nombre de
la ley. Es esto precisamente lo que, segin Garcia de Enterria, impulsa el surgimiento de la justicia
administrativa pues, desde la Revolucion Francesa, los ciudadanos pueden exigirle al poder una

justificacion de su comportamiento.
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Aun asi, ese poder fiscalizador no es total y uno de los que mas protegido esta frente a la
fiscalizacion es la discrecionalidad. Aun asi, si bien este ultimo es un poder en el que la
administracion tiene mas libertad para aplicar la norma precisamente por la falta de precision de la
misma (Marin Hernandez, 2007, p. 142), no significa que sea un poder ilimitado. Garcia de Enterria
(1962) plantea que los poderes discrecionales no se dan para cumplir cualquier fin, sino el fin que
considere la ley porque la finalidad publica es de interes general. Y si un acto discrecional se desvia
del fin para el cual el ordenamiento le dio poder, entonces se “ha cegado la fuente de su legitimidad”
(p. 169). En otras palabras, no es legitimo el acto discrecional que no tenga por fin el interés
general.

Vemos entonces como desde la Revolucidn Francesa se ha promovido la idea de que la ley
sea la que impere por encima de las decisiones personales de quienes gobiernan. Aungue en esa
aplicacion de la ley cabe la discrecionalidad, que es donde se encuentra la mayor dificultad de la

administracion, al menos a la luz de las ideas weberianas.

Ahora bien, existen otras lecturas del concepto de Weber sobre la administracion
burocratica. Autores como Lipsky plantean que al momento de llevar esos principios weberianos
a la realidad, el modelo impersonal, centralizado y jerarquizado que plantea el soci6logo aleméan
no se aplica. Lipsky, en cambio, habla de que el papel de las burocracias termina por recaer en
agentes que estan alejados de la centralidad del poder y, por ende, operan segin su

discrecionalidad.

A esos agentes, Lipsky los llama “burdcratas callejeros” (citado en Buchely, 2014). Segln
él, dichos funcionarios son quienes toman las decisiones reales de la politica publica, pero no
actuando segun las normas establecidas sino que, como estas son extensas y complicadas, los
burdcratas callejeros terminan actuando en gran medida con discrecionalidad. Ademas, como son
la expresion del Estado que estd més cercana al ciudadano, “no operan con guiones de sujetos

abstractos” (Buchely, 2014, p. 33).

Esta burocracia de calle llevada al plano migratorio recae en las oficinas de Migracion
Colombia. Concretamente, los burdcratas callejeros (para utilizar el término de Lipsky) son el

director de esta unidad administrativa y sus delegados, que son quienes tienen la potestad de
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ordenar las expulsiones del territorio nacional, segun el Decreto 1067 de 2015 (Ministerio de
Relaciones Exteriores, 2015). Son ellos quienes aplican la discrecionalidad administrativa y es en
esos niveles que se acentla la arbitrariedad de los actos, pues estos dependen de funcionarios del
gobierno de turno que pueden tener una vision politica que comprometa sus decisiones, como lo

evidenciaremos con ejemplos mas adelante.

Dicha arbitrariedad corre el riesgo de aumentar teniendo en cuenta que no es unicamente
en el lider de Migracion Colombia que recae la decision sino también en los 13 directores
regionales que tiene la entidad. Es decir, mas de una decena de posibilidades de que cada quien
actle segun su propia racionalidad. Todo sin seguir necesariamente las reglas burocraticas que
plantea Weber y que intenta establecer la misma autoridad administrativa.

Y es que dentro de Migracion Colombia existe la Subdireccidn de Verificacién Migratoria.
El Articulo 18 de la Resolucién 2357 de 2020 establece que las tareas de una unidad son “proponer
los criterios, dentro del marco de la normativa vigente, para la imposicion de sanciones a
colombianos y extranjeros, empleadores (...)” y “orientar y asesorar a las Direcciones Regionales
en la expedicion de los actos administrativos para la anotacion de terminacion o cancelacion de
visas en los pasaportes, asi como para la deportacion y expulsion de extranjeros y demas temas de

su competencia”.

La misma resolucion en su Articulo 19 afirma que la sancion respondera a “los principios
de proporcionalidad, objetividad y razonabilidad”. Pero varios casos de la jurisprudencia

evidencian que estos no siempre se cumplen.

Ahora bien, la vision de Lipsky sobre la discrecionalidad de las acciones de los burdcratas
callejeros es que su intervencion humana es “necesaria para la efectividad del ejercicio” (Buchely,
2014, p. 59), incluso si no siguen los parametros burocraticos previamente estandarizados. Asi, los
burdcratas callejeros se relacionan en gran medida con la redistribucién mas alla de las politicas
trazadas y crean lazos emocionales con los usuarios al punto que, muchas veces, ceden a sus

posturas.

Pero no siempre esa discrecionalidad es a favor del ciudadano o para simplificar los

complejos modelos administrativos para que se adapten al ciudadano segun la empatia del
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burdcrata. Esa discrecionalidad y personalizacion de la norma también puede llevar a que se pase
por encima de las reglas de la administracion para imponer su propio punto de vista, como ha

ocurrido con expulsiones ordenadas por agentes de Migracion Colombia.

2.1. Migracién Colombia: entre la aspiracion weberiana y la realidad de los burécratas

callejeros

Los preceptos de Weber han pretendido aplicarse a las administraciones modernas, al
menos desde la teoria. De hecho, en el caso de la normativa de Migracién Colombia también estan
presentes la burocracia administrativa y las aspiraciones weberianas, como lo evidencia la
Resolucion 2357 de 2020, que establece los criterios para el cumplimiento de obligaciones

migratorias y el procedimiento sancionatorio.

Dicha Resolucion afirma que las sanciones potestativas de la entidad -incluyendo las
expulsiones- deben aplicarse siguiendo conceptos técnicos y razonamientos légicos, como lo

enfatiza el siguiente articulo.

Articulo 20. Para imponer o no la sancion, el funcionario competente debera ajustarse en
todo momento a las reglas de la logica, a las méximas de la experiencia y a los
conocimientos técnicos del ejercicio migratorio, lo cual debera quedar plasmado en el
razonamiento probatorio empleado en el texto de la Resolucion, como forma de controlar

su racionalidad y coherencia en la dosificacion sancionatoria.

La norma, ademas, asegura que las expulsiones discrecionales como las llama deben
hacerse en armonia con el Articulo 44 del Codigo de Procedimiento Administrativo. Dicho articulo
se basa en la impersonalidad de la que habla Weber como esencia de las decisiones administrativas
porque sefiala que para que una decision sea discrecional “debe ser adecuada a los fines de la norma
que la autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven de causa”. Esto, a la luz de la teoria de
Weber, es que las normas sean impersonales y abstractas para que exista una racionalidad en su

aplicacion y no se convierta en el capricho del funcionario de turno.

Sin embargo, la realidad del caso de Migracion Colombia estd alejada de esa

impersonalidad y se acerca mas a las burocracias callejeras de las que habla Lipsky. Casos como
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los que ha tratado la jurisprudencia de la Corte Constitucional en esta materia evidencian que el
Estado esconde con el manto de la discrecionalidad las decisiones politicas de sus agentes y bajo
esa figura las hace pasar como decisiones administrativas. En otras palabras, en la préctica,
Migracion Colombia no aplica las normas de manera impersonal y abstracta en todos los casos de
expulsion discrecional. Por el contrario, dentro de la potestad administrativa, personaliza la ley y

la aplica dependiendo de cual sea el sujeto a la que se aplicara.

De hecho, la Corte Constitucional ha fallado en contra de Migracion Colombia por
sobrepasar los limites de la discrecionalidad en los procedimientos administrativos de caracter
migratorio, al punto que la Alta Corte ha considerado que la entidad ha violado derechos
fundamentales como el debido proceso. Tanto la T-321 de 1996 como la T-500 de 2018 apuntan
que, en ocasiones, las practicas burocraticas de las autoridades migratorias colombianas se han

excedido hasta convertirse en arbitrariedad administrativa.

La Sentencia T-321 de 1996 fue la pionera sobre la proteccion del derecho al debido
proceso en los procedimientos administrativos migratorios. Sin embargo, no se profundizara en
ella ya que no es en relacion con Migracion Colombia sino con el DAS, que entonces tenia la

funcién de vigilancia de migracion.

En cambio, la T-500 de 2018 no solo se refiere a la entidad migratoria actual, sino que
ademas sienta las bases para evitar que los poderes discrecionales se conviertan en arbitrariedad
administrativa en derecho de migracion. El fallo es por el caso de un médico cubano al que
Migracion Colombia deport6 y expulsé alegando causales discrecionales, pero en su decision no
se respeto el debido proceso de la persona, como lo determind la Corte.

Para entender el caso, primero la Alta Corte explica que el Estado tiene ese poder
discrecional de determinar qué extranjero entra y sale del pais y de aplicar las medidas necesarias
contra quienes no respeten el marco legal colombiano para “asegurar los fines esenciales del
Estado, esto es, promover la prosperidad general, garantizar la efectividad de los principios y
valores, asegurar la convivencia pacifica y el respeto por la vigencia de un orden justo”. En otras

palabras, la discrecionalidad es una herramienta para proteger los fines esenciales del Estado de
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quienes quieran atentar contra este. Y por eso es que Migracion Colombia debe tener margen de

maniobra para decidir la expulsion de quienes considera un riesgo contra esos fines estatales.

Pero la Corte también advierte que esto no implica que la discrecionalidad se convierta en
arbitrariedad y que sus limites son los derechos fundamentales. “El ejercicio de tal potestad estatal
no debe, sin embargo, confundirse con una atribucion arbitraria, pues encuentra limites claros

derivados de la titularidad de derechos fundamentales por parte de los extranjeros”.

Ahi, la Sentencia T-500 explica que antes de que la autoridad emita la Resolucién final,
debe haber por lo menos dos momentos en los que el implicado puede defenderse. EI primero es
durante los 15 dias siguientes a la notificacion de la formulacién de cargos, cuando podré presentar
descargos y oponerse a los cuestionamientos que se le formulan. El segundo es cuando el implicado
puede defender otra vez su posicion, esto después de que tanto el implicado como la autoridad
administrativa presenten las pruebas. Y solo después de todo eso es que la autoridad emite la

resolucion y si con esa decide sancionar, debera explicar:

(i) La individualizacion de la persona natural a sancionar; (ii) la descripcion tipica de los
hechos, asi como el analisis de las pruebas con base en las cuales se impone la medida
correctiva y (iii) las normas migratorias infringidas conforme los supuestos probados, es
decir, la medida sancionatoria de la que serd destinataria el sujeto de control, su

clasificacidn y si existen criterios que la atentan, agravan o dan lugar a su exencion.

Pero contrario al proceso que se debia respetar para garantizar una aplicacion impersonal
de la norma, Migracién Colombia hizo todo en un Unico dia y, ademas, no notifico al procesado en
su lugar de vivienda. En palabras de la Corte, en este caso existid “un irrespeto por tales facetas
previamente establecidas para el efectivo desarrollo del procedimiento sancionatorio, pues nunca

se llevaron a cabo”.

Esto contraria el principio de racionalidad que, a la luz de la teoria de Weber, deberia primar
en las normas para garantizar que la administracion sea burocréatica y que esta no se base en la
decision personal del funcionario que la aplica. Ademas, la consecuencia afect6 los derechos del

procesado, quien no pudo defenderse ante la discrecionalidad.
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La problematica de aplicar las facultades discrecionales sin la adecuada motivacion y sin
seguir los procedimientos que establece la administracion es que esto vulnera los derechos
fundamentales de la persona, en este caso al debido proceso. Y es entonces cuando la Corte
reconoce la potestad discrecional que tiene el Estado, pero, a su vez, advierte que el limite de la
misma son los derechos fundamentales. En ningln caso, la discrecionalidad puede violar esos

derechos.

Ademas, la relevancia de que los actos discrecionales estén sustentados es ain mayor si se
tiene en cuenta que, en casos como este, no procede ningln recurso administrativo. En ultimas, las
unicas defensas que tiene el ciudadano frente a los riesgos de arbitrariedad en la discrecionalidad
son sus derechos y si estos se ven vulnerados, no hay manera de garantizar que el Estado actle de

manera impersonal.

En este mismo sentido se pronuncio la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En su
Sentencia del 28 de agosto de 2014, la CortelDH argumenta por qué en las expulsiones
discrecionales es importante analizar cada caso individualmente y reitera la importancia de respetar
derechos fundamentales como el del debido proceso. Al igual que lo hizo la Corte Constitucional,
en el caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas contra Republica Dominicana, la

CortelDH afirma que los derechos fundamentales son el limite de la discrecionalidad.

En materia migratoria, la Corte ha sefialado que en el ejercicio de su facultad de fijar
politicas migratorias los Estados pueden establecer mecanismos de control de ingreso a su
territorio y salida de él con respecto a personas que no sean nacionales suyas, siempre que
dichas politicas sean compatibles con las normas de proteccion de los derechos humanos
establecidas en la Convencion Americana. Es decir, si bien los Estados guardan un ambito
de discrecionalidad al determinar sus politicas migratorias, los objetivos perseguidos por

las mismas deben respetar los derechos humanos de las personas migrantes.

Para el caso de Colombia, la Constitucion Politica le confiere a los extranjeros que estén en
el territorio nacional los mismos derechos fundamentales que tiene cualquier colombiano “con

independencia de su estatus o condicion migratoria”, segun la Corte Constitucional en la T-500.
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Por ende, ellos también tienen derecho al debido proceso, independientemente de la

discrecionalidad de Migracién Colombia.

Otro punto relevante es que la CortelDH advierte que los procedimientos contra los
migrantes no deben basarse en una discriminacion por nacionalidad, color, raza, opinién politica u
origen social. Sin embargo, varias expulsiones de Migracién Colombia han estado intimamente
ligadas con la posicion politica o el origen de los extranjeros, como en el caso del cubano del que
trata la T-500.

Un caso mas reciente que asi lo demuestra fue la expulsién de la ciudadana alemana
Rebecca Sprolier, quien ayudaba a la primera linea de Cali que respaldaba a quienes protestaban

en contra del Gobierno colombiano durante el paro nacional de 2021.

Para justificar su expulsion, Migracion Colombia utilizé su discrecionalidad argumentando
que la extranjera afectaba “el orden y la tranquilidad ciudadana” por su participacion en el Paro
Nacional y argumento razones como la seguridad nacional para sustentar su decision. Sin embargo,
la entidad no prob6 como la extranjera violaba la tranquilidad o atentaba contra la seguridad.
Ademas, el procedimiento lo realizé con tanta premura que impidi6 “analizar, de manera previa e

individual, el contexto familiar del expulsado” (Moreno, 2021).

Esta expulsion es un buen ejemplo de cémo los burdcratas callejeros interfieren no solo
positivamente, como lo plantea Lipsky, sino que también pueden llegar a afectar al ciudadano por
la discrecionalidad de los agentes. Y es que la expulsion de la alemana se dio en un contexto de
efervescencia politica, en el que las protestas eran principalmente contra el Gobierno de turno,

Gobierno al cual pertenecen los agentes de Migracién Colombia.

Estos casos demuestran entonces como la discrecionalidad puede convertirse en
arbitrariedad administrativa; lejana de los preceptos técnicos e impersonales de Weber, y mas
cercana a las implicaciones de las relaciones interpersonales y las voluntades politicas de los

administradores, concebidas en la burocracia callejera de Lipsky.
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Conclusiones

La administracion esta sujeta por un complejo sistema de normas que, en algunos casos, no
son del todo precisas. Esto, visto a la luz de la soberania de los Estados, justifica la existencia de
la discrecionalidad para que la administracion tenga libertad al aplicar ciertas normas. Sin embargo,

esa libertad no es ni debe ser ilimitada.

Y es que, si bien, el Estado en su calidad de sujeto independiente (soberania) tiene la
facultad para definir sus asuntos internos como el sistema juridico con el cual administra, esto no
lo exime de cumplir con los fines consagrados en la Constitucion. Por el contrario, aun cuando
tiene total independencia, esta debe estar enmarcada en los principios, derechos constitucionales y

tratados internacionales como el limite entre las relaciones Estado y administrados.

De alli que el mayor de los limites es que las decisiones administrativas no transgredan los
derechos fundamentales de los ciudadanos porque, si asi lo hiciera, la discrecionalidad
administrativa se convierte en arbitrariedad administrativa. Esto no solo contradice toda la
proteccién que el derecho ha pretendido otorgarles a los ciudadanos para que se defiendan de las
acciones de la administracion, sino que ademas, la arbitrariedad administrativa esta excluida

totalmente de la funcion propia del Estado.

Por ello lo referente a la potestad discrecional de los Estados es manejado como instrumento
normativo importante en los casos donde la potestad reglada no alcanza a llegar. Aclara la Corte
Constitucional que en una buena administracion publica la discrecionalidad se hace indispensable
en los escenarios donde el funcionario debe decidir sobre ciertas decisiones impostergables. El
llamado es a limitar las posiciones personales de los funcionarios publicos con potestad
discrecional a su cargo, pues es en este escenario donde el riesgo de arbitrariedad, convirtiendo las
decisiones administrativas en normativa aplicada de manera personal y lejos de lo

constitucionalmente establecido.

A pesar de este deber ser, la discrecionalidad depende en gran parte de las ocasiones de las
posiciones personales de los agentes que estan aplicando la normay es alli donde aumenta el riesgo

contra los ciudadanos. Si bien los preceptos de Weber guian la burocracia administrativa y se
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evidencian incluso en los principios de Migracion Colombia, varias expulsiones discrecionales que
ha ordenado esta Gltima entidad contra extranjeros demuestran que son los burdcratas callejeros y

no una normatividad impersonal la que determina la permanencia o no de esas personas en el pais.

Finalmente, la Corte Constitucional menciona el principio de mensurabilidad cuando
amplia el llamado a que la potestad administrativa en ningin caso puede tratarse de un poder
absoluto y, por el contrario, se debe enmarcar siempre en los principios constitucionales que se le
ha sido entregado a los administrados. Recuerda que en un Estado social de derecho las actuaciones
administrativas son regladas y enmarcadas en unos principios constitucionales sobre los cuales
debe navegar sus decisiones, de no ser asi, la actuacién publica estaria totalmente deslegitimada y
por fuera de principio de legalidad.
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