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RESUMEN

El cambio en las dinamicas migratorias entre Colombia y Venezuela por causa de la crisis humanitaria
venezolana, ha llevado a Colombia, el pais con mayor recepcion de poblacion migrante venezolana,
a repensar y transformar su politica migratoria. Por su parte, la Corte Constitucional ha sido funda-
mental en este proceso de transformacion, amparando derechos fundamentales, incluso para quienes
no se encuentran en situacion regular. Este escrito realiza un recuento jurisprudencial del derecho a la
salud, con el fin de demostrar los avances y las barreras en el acceso a este derecho, especialmente por
parte de la poblacion migrante en situacion migratoria irregular y teniendo en cuenta como sentencia

predominante en esta linea jurisprudencial la T-210 de 2018.
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ABSTRACT

The change in the migratory dynamics between Colombia and Venezuela due to the Venezuelan hu-
manitarian crisis, has taken Colombia, the country with the biggest reception of Venezuelan migrants,
to rethink and transform its Migration Policy. For its part, the Constitutional Court has been a key
actor in this makeover process, protecting fundamental rights, even for those who are irregular mi-
grants. This text makes a jurisprudential recount around the right to health, in order to demonstrate
the achievements and boundaries in the access to the protection of this right, especially to those who
are part of an irregular migrant population, taking into consideration the Sentence T-210 of 2018 as

the prevailing one in this line of case law.
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I. INTRODUCCION

La migracion es un fenémeno de movilidad humana que ha existido desde hace mucho tiempo
y es parte del comportamiento humano. Asi, como lo resalta la Organizacion de las Naciones
Unidas, una persona puede migrar por mlﬂtiples razones, ya sea en bﬁsqueda de una mejor situacion
economica, con fines educativos, producto del desplazamiento forzoso, de persecuciones o situaciones

o1

generalizadas de violencia, o incluso recientemente por el cambio climatico”. Para 2019, 272 millones

02

de personas en el mundo eran migrantes™, que en términos de la Organizacion Internacional para
las Migraciones (OIM) es un “Término genérico no definido en el derecho internacional que, por uso
comun, designa a toda persona que se traslada fuera de su lugar de residencia habitual, ya sea dentro
de un pais o a traves de una frontera internacional, de manera temporal o permanente, y por diversas

203

razones

Asl, para brindar proteccién, acompanamiento y asegurar un ﬂujo migratorio ordenado, con un
enfoque de derechos, se crearon distintos organismos como la Organizacion Internacional para las
Migraciones (OIM) o el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados® ~-ACNUR-,
asi como instrumentos del derecho internacional como la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos (1948), la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados (1951) y su protocolo (1967), la

Declaracion de Cartagena®(1984), el Pacto Mundial sobre Migracion (2018)*, entre otros.

or  “Migracién”, Organizacion de las Naciones Unidas, acceso el 11 de julio de 2020, hetps://www.un.org/es/sections/
issues-depth/migration/index.html.

02 Idem

03 “Glossary on Migration”, International Organization for Migrations, acceso el 8 de julio de 2020, hteps://publications.
iom.int/system/files/pdf/iml_34_glossary.pdf.

04  Unrefugiado es “A person who, owing to a well-founded fear of persecution for reasons of race, religion, nationality,
membership of a particular social group or political opinion, is outside the country of his nationality and is unable or,
owing to such fear, is unwilling to avail himself of the protection of that country; or who, not having a nationzllity and
being outside the country of his former habitual residence as a result of such events, is unable or, owing to such fear, is
unwilling to return to it”. Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados. Gine-
bra, ONU, 1951.

05  Se enfoca en el contexto latinoamericano

06 Esta lista no es restrictiva sino es cjemplificativa de los instrumentos internacionales que hay.
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Ahora bien, segun Ramirez, Zuluaga & Perilla”7, Latinoamerica en las dltimas décadas ha presentcado
altos flujos migratorios® por las dinamicas de movilidad y cambio que identifican a la region. Debido
a que los procesos migratorios en cada pais son cambiantes, aunque “historicamente, Colombia ha
sido un pais con altos niveles de emigracion, siendo Venezuela uno de los principales destinos migra-
torios de colombianos™, esto se revirtio en la dltima decada, por la emergencia humanitaria compleja
que actualmente atraviesa Venezuela. Aquella es generada por una constante inestabilidad economica,

10

institucional y politica®. La vida y bienestar de las personas peligra por la falta de medicamentos,
alimentos, servicios basicos, entre otros, con una constante falta de respuesta por parte del Gobierno
venezolano. A la fecha, segin datos de la Plataforma de Coordinacion para Refugiados y Migrantes
de Venezuela, 5.2 Millones de venezolanos abandonaron el pats, siendo su principal destino Colombia,
donde se registran casi 2 millones de migrantes™. Esto tltimo se puede explicar a partir de la impor-
tancia que tiene la ubicacion geografica de Colombia®, pues comparte casi 2.2 kilometros de frontera

con Venezuela™ y se facilita el transito entre los paises por medios mas economicos -a pie o en bus-.

Sin embargo, la cifra oficial sobre el flujo migratorio puede ser mayor, dado el subregistro que existe.
Segun datos de Migracion Colombia, cerca del 57% de los migrantes en Colombia provenientes de

Venezuela se encuentran en situacion irregular’. Asimismo, el flujo migracorio en estos casos suele

07 Ramirez, Clemencia, Marcela Zuluaga y Clara Perilla “Perfil Migratorio de Colombia”. OIM, acceso el 13 de julio de
2020, hteps://robuenosaires.iom.int/sites/default/files/publicaciones/Perfil-Migratorio-de-Colombia.pdf

o8  En estos casos se hace referencia a ﬂujos migratorios mixtos que son: “movimientos de pob]acién Complejos, que
incluyen a refugiados, solicitantes de asilo, migrantes econdmicos y otros migrantes”. MC/INF/297. Organizacién Inter-
nacional para las Migraciones. Acceso el 16 de agosto de 2020. https://wxxr\\aiom.int/jahia/webdav/site/m_yjahiasite/shm‘ed/
shared/mainsite/policy_and_rescarch/policy_documents/MC-INF-297-Flujos-Migratorios-Mixtos_ES.pdf

09 Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento, Migracion desde Venezuela a Colombia. impactos y estrategia de re-
spuesta en el corto y mediano plazo. (Colombia: Banco Mundial, 2018),14

1o “World Report 2020 Venezuela”, HRW, acceso el 17 de julio de 2020, hteps://www.hrw.org/es/world-report/2020/coun-
try-chapeers/336670.

1 “Crisis Humanitaria en Venezuela: La inadecuada y represiva respuesta del gobicrno ante la grave escasez de medici-
nas, insumos y alimentos.” HRW, acceso el 13 de julio de 2020, hteps://www.hrw.org/es/report/2016/10/24/crisis-humani-
taria-en-venezuela/la-inadecuada-y-represiva-respuesta-del-gobierno

12 “Plataforma de Coordinacién para Reﬁlgiados y Migrantes de Venezuela”, R4V, acceso el 13 de julio de 2020, https://
r4v.info/es/situations/placform.

13 “Tendencias Globales Desplazamiento Forzado en 20197, Acnur, acceso el 12 de julio de 2020, hteps://www.acnur.
org/secaf5664.pdf.

14 “Frontera Terrestre Colombia-Venezuela”. Cancilleria de Colombia, acceso el 13 de julio de 2020, https://\xr'ww.can—
cilleria.gov.co/content/frontera-terrestre-colombia-venezuela.

15 “Radiografia de Venezolanos en Colombia: abril 2020". Migracion Colombia, acceso el 17 de julio de 2020, heeps://
migracioncolombia.gov.co/infografias/venczolanos-en-colombia-corte-a-30-de-abril-de-2020
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realizarse por pasos fronterizos no controlados por las autoridades “trochas™®, los cuales suelen contar
con la presencia de grupos ilegales, por lo que podrian considerarse los poros ilegales de una extensa

frontera muy concurrida.

Este texto se enfoca en la poblacion migrante en situacion migratoria irregular” pues, frente a la
actual politica del Estado, es la poblacion menos protegida. Ademas, por los cambios en las dinamicas
migratorias entre los paises y por no contar con un marco normativo que responda desde un enfoque
de derechos a este fenomeno, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido fundamental para
la proteccion de los derechos de esta poblacion, supliendo vacios en la politica migratoria del Estado
colombiano por medio de fallos de tutela. Lo anterior es relevante pues son personas cuyo acceso a
los servicios de salud suelen limitarse por su situacion migratoria y aun mas en la dificil situacion de
salud publica que atravesamos por la pandemia. Por eso, este escrito permitira entender los avances

jurisprudenciales y el camino que falta por recorrer.
I1. RECONSTRUCCION JURISPRUDENCIAL

A continuacion se presentara un recuento jurisprudencial de los fallos de tutela de la Corte
Constitucional con respecto a la proteccion del derecho a la salud de los extranjeros en situacion
migratoria irregular para entender la postura de la Corte frente a la proteccién de este derecho. Este
buscara responder al siguiente problema juridico: ;Puede un extranjero de nacionalidad venezolana y

en situacion migratoria irregular beneficiarse de una atencion integral en salud en Colombia?

Inicialmente, en la sentencia T-314 de 2016, se presento ante la Corte el caso de un ciudadano argen-
tino en situacion irregular que padecia de diabetes, razon por la cual habia sido intervenido quirur-
gicamente. Luego del procedimiento, el accionante requeria de terapias integrales y la entrega de

medicamentos, servicios que no le fueron brindados por no encontrarse afiliado al Sistema General de

16 Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento, Migracion desde Venezuela a Colombia. impactos y estrategia de re-
spuesta en el corto y mediano plazo. (Colombia: Banco Mundial, 2018), 117

7 Segun el Decreto 1067 de 2015, una persona se encuentra en situacion irregular: “(i) cuando haya ingresado de forma
irregular al pafs (por lugar no habilitado; por lugar habilitado, pero con evasion y omisién del control migratorio; o sin
la documentacion necesaria o con documentacion falsa); (ii) cuando habiendo ingresado legalmente permanece en el pais
una vez vencido el término concedido en la visa o permiso respectivo; (iii) cuando permanece en el territorio nacional con
documentacion falsa; y (4) cuando el permiso que se le ha otorgado, ha sido cancelado por las razones que se contemplan
en laley”. (Corte Constitucional Colombiana. T-452 del 26 de noviembre de 2019. Magistrado Ponente: Dr. Jos¢ Fernando
Reyes Cuartas).

18  Decidimos incluir esta sentencia pues, a pesar de que el accionante no es de nacionalidad venezolana, la Corte analizd
el acceso al SGSSS de un extranjero en situacion migratoria irrcgul:n‘, relevante en este analisis. Ademas, esta sentencia
establece un precedente retomado en otras sentencias como la T-705 de 2017, T- 239 de 2017, SU-677 de 2017, T-348 de 2018,
T-025 de 2019, T-074 de 2019.

Corte Constitucional Colombiana. T-314 del 17 de junio de 2016. Magistrado Ponente Dra. Gloria Stella Ortiz Delgado
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Seguridad Social en Salud (SGSSS). La primera y segunda instancia negaron la proteccion del derecho
a la salud ya que, por encontrarse en situacion irregular, inicamente tenia derecho a beneficiarse de
la atencion de urgencias. Ademas, recalcaron la obligacion del accionante de regularizar su situacion

migratoria.

A pesar de reconocer que el derecho a la salud es un derecho fundamental que garantiza la dignidad
humana y que requiere de una proteccion incondicional y universal, la Corte niega el amparo del dere-
cho en cuestion, pues segun el articulo 100 de la Constitucion®, los derechos de los extranjeros pueden
limitarse, pese a gozar de los mismos derechos y garantias que los nacionales. Asi, determino que los
extranjeros en situacion migratoria irregular tienen derecho solo a recibir un minimo de atencion en
casos de urgencia, incluso cuando no puedan cubrir los gastos de esta atencion. Para ello, se baso en
la Ley 1438 de 2011*, del 19 de enero, que establece el deber de las entidades territoriales de atender
y subvencionar la atencion de urgencias de aquellos que no cuentan con los medios economicos para

costear los servicios recibidos.

Sin embargo, enfatizo en que los extranjeros tienen derechos y obligaciones. Esta idea se reforzo
en el Decreto 780 de 2016*, del 6 de mayo, pues establece que los extranjeros en situacion irregular
deben regularizar su situacion para poder afiliarse al SGSSS con un documento valido®. Ast, la Corte
considero que no se vulneraron sus derechos, pues se le brindo la atencion basica de urgencia con las
intervenciones quirtrgicas requeridas y establecio que la entrega de medicamentos y la realizacion de
tratamientos posteriores no estan incluidos. Incluso, calificd de negligente la actitud del accionante

por no haber culminado ningtin tramite que regularizara su sicuacion migratoria.

Posteriormente, la Corte fallo en la sentencia T-239 de 2017% el caso de un ciudadano venezolano que
padecia de una enfermedad cerebrovascular, de una infeccion en los pulmones y de insuficiencia renal.
El accionante fue hospitalizado pero el hospital no contaba con servicios requeridos para su caso- la
realizacion de una dialisis e internarlo en una Unidad de Cuidado Intensivo (UCI)-. Aunque intento
remitir al paciente a otro centro medico en parte por la urgencia manifestada por el medico tratance,
la solicitud del hospital fue negada por el Instituto Departamental de Salud, por falta de disponibil-

idad en las UCI de la ciudad. Después de 15 dias de encontrarse hospitalizado, el accionante fallecio.

19 Constitucion Politica de Colombia, Gaceta Constitucional No. 116 de 20 de julio de 1991
20 Ley 1438 de 2011, 19 de enero. Diario Oficial 47.957.
21 Decreto 780 de 2016, 6 de mayo. Diario Oficial 49.865.

22 Segun el articulo 2.1.3.5 del Decreto 780 de 2016, los extranjeros pueden afiliarse al Sistema General de Seguridad
Social en Salud siempre y cuando cuenten con la cédula de extranjeria, pasaporte, carné diplomatico o salvoconducto de
permanencia, segun corresponda.

23 Corte Constitucional Colombiana. T-239 del 24 de abril de 2017. Magistrado Ponente: Dr. Alejandro Linares Cantillo.
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En Unica instancia, el amparo fue negado al considerar que el accionante no podia beneficiarse de
tratamientos posteriores a la atencion de urgencias por su situacion irregular y por no haber acred-
itado su incapacidad de pago. La Corte determino que, pese a no haberle prestado el tratamiento
especializado, no se habian vulnerado los derechos fundamentales del accionante, pues verifico que
el hospital en el que se encontraba no brindaba esos servicios y afirmo que no se podia obligar a lo
imposible. Asimismo, argumento que la atencion de urgencias se le habia brindado al momento de ser

hospitalizado.

Luego, en la sentencia SU-677 de 2017*, la Corte decidio amparar los derechos de una recién nacida de
nacionalidad venezolana y determiné un nuevo alcance de la atencion de urgencias. En esta ocasion,
los padres de la menor se encontraban en situacion migratoria irregular y habian llegado a Colombia
cuando la madre tenta cuatro meses de embarazo. En diferentes ocasiones, acudieron al hospital para
que le realizaran los controles prenatales gratuitamente al no contar con los recursos para pagarlos.
Sin embargo, la entidad prestadora del servicio de salud (E.P.S) nego la atencion argumentando que,
al encontrarse la madre en situacion irregular, debia asumir el pago de los servicios prenatales y la
eventual atencion al parco. El fallo de primera instancia no amparo los derechos invocados y recalco el

deber de los extranjeros de regularizar su situacion migratoria, para afiliarse al SGSSS.

La Corte por primera vez menciono la crisis humanitaria en Venezuela y su relacion con la migracion
masiva de ciudadanos venezolanos. Asimismo, evidencio la dificultad de las entidades territoriales
fronterizas en atender y costear la atencion en salud de los migrantes en situacion irregular por su lim-
itacion presupuestal. La Corporacion recalco la prevalencia del interes superior del menor, resaltando
la obligacion del Estado de garantizar el acceso a los servicios de salud en el mas alto nivel posible
o/ . . o/ . . . . o/ 1.
a los recién nacidos con padres en situacion migratoria irregular por su situacion de vulnerabilidad.
Por consiguiente, afirmo que los menores recién nacidos en el pais debian ser afiliados al SGSSS con
el registro civil de nacimiento® a pesar de tener o no la nacionalidad colombiana y pese a la situ-
acion migratoria de los padres. Finalmente, recordo el deber de las entidades territoriales de prescar
gratuitamente los servicios previos, durante y posteriores al parto para evitar poner en riesgo la vida
del feto, de la madre y del recién nacido injustificadamente. Por lo tanto, esta sentencia amplio el
o/ . ! . N .
concepto de atencion de urgencias que venia aplicando la Corte, incluyendo los controles prenatales y

posteriores al parto para proteger los derechos fundamentales de la madre y del recien nacido.

24 Corte Constitucional Colombiana. SU-677 del 15 de noviembre de 2017. Magistrado Ponente: Dra. Gloria Stella Ortiz
Delgado.

25 art. 2.1.3.5, Decreto 780 de 2016.

L

A

S PR UDENCI

N E A J URI



UNA Rev. Derecho (En linea). No. 5. Agosto. Pp. 315-340. e-ISSN 2539-5343:

Mas adelante, la Corte, en la sentencia T-705 de 2017, falla el caso de un menor de edad venezolano,
diagnosticado con linfoma de Hodgkin. Por la falta de tratamiento por mas de un ano en Venezuela,
su salud habia empeorado. Hasta el momento, habia tenido tres recaidas por lo que requeria de una
atencion inmediata que incluyera un tratamiento integral -medicamentos, procedimientos, insumos,
valoraciones y controles-. Sin embargo, el Instituto Departamental de Salud negé la realizacion
del examen medico necesario para determinar los tratamientos que requeria, considerando que le
correspondia a la familia o al Gobierno venezolano costearlos. En primera instancia se ampararon
los derechos provisionalmente mientras se estabilizaba su situacion medica y podia ser trasladado a
Venezuela. La entidad accionada impugno el fallo y en segunda instancia se revoco el fallo del a quo
al considerar que el menor, por su situacion irregular, solo podia recibir atencion basica de urgencias,

que ya habia sido suministrada.

Por su lado, la Corte decidio amparar el derecho a la salud del menor de forma transitoria en cuanto
que ¢l y sumadre tenian un salvoconducto de permanencia que les permitia afiliarse al SGSSS. Ast, en
virtud del principio de universalidad del derecho fundamental a la salud, reitero que cualquier persona
sin capacidad de pago y que no se encontrara afiliada al sistema, debia ser atendida por cuenta de las
entidades territoriales. Ahora, la Corte fue enfatica en que la atencion basica y elemental de urgencia
no solo consistia en preservar la vida del paciente sino también, en que la E.P.S, en caso de no tener
los medios medicos y tecnologicos necesarios para la atencion, tenia que remitir inmediatamente al

paciente a una que st dispusiera de los medios, recordando la sentencia T-239 de 2017.

Adicionalmente, recordo la sentencia SU-677 de 2017, que establece que los derechos de los nifios
prevalecen sobre los demas derechos y merecen un mayor amparo constitucional. Esta proteccion
se refuerza cuando el menor padece una discapacidad fisica, mental o una enfermedad catastrofica
por encontrarse en una situacion de mayor vulnerabilidad. Ast, la Corte determind que el Estado
estaba obligado a prestar incondicionalmente los servicios de salud a los nifios que sufrieran de alguna
discapacidad fisica o mental y, por tanto, debia brindarles todo lo requerido como urgente por el
medico tratante, incluso tratamientos integrales para su recuperacion y rehabilitacion en condiciones
dignas. Por lo anterior, esta sentencia es considerada hito, pues dispuso que, en casos reconocidos, la
atencion de urgencias puede llegar a incluir un tracamiento integral y especializado cuando se refiera
a un paciente con una enfermedad catastrofica y que el médico tratante califique el tratamiento de

urgente ¢ indispensable para proteger su vida.

26 Corte Constitucional Colombiana, T-705 del 30 de noviembre de 2017. Magistrado Ponente: Dr. Jos¢ Fernando Reyes
Cuartas.
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Despucs de la sentencia predominante -la T-210 de 20187 que se analizara a profundidad posterior-
mente- la Corte falla en la sentencia T-348 de 2018* ¢l caso de un joven venezolano en situacion
irregular, diagnosticado con VIH-SIDA cuando recibio atencion de urgencias. A pesar de que el
medico tratante determind que debia iniciar con el tratamiento de antirretrovirales, cuando acudio
a reclamar los medicamentos, la E.P.S nego la entrega por falta de soporte medico. Ast, el accionante
acudio al Instituto Departamental de Salud con el fin de solicitar la autorizacion para su entrega, pero
fue negada por no encontrarse calificado por el SISBEN®. El juez de tinica instancia nego el amparo
del derecho a la salud por considerar que los servicios basicos de urgencia ya habian sido brindados y

no inclutan la entrega de medicamentos.

En el presente caso, la Corte reitero que la atencion basica de urgencias debe brindarse sin importar
la situacion migratoria y sin barreras. Ademas, recordo que los extranjeros en situacion irregular que
busquen una atencion integral deben cumplir con la normatividad y, por lo tanto, deben regularizar
su situacion migratoria para poder afiliarse al SGSSS. A pesar de reconocer que en algunas sicuaciones
la atencion a urgencias puede incluir ciertos tratamientos y medicamentos, decidio que en el caso
concreto no habia razon para exceptuar la regla general porque el paciente era asintomatico y el
medico tratante no habia mencionado que la entrega de medicamentos era urgente. Ast, determino

que la entrega de los antirretrovirales no se encontraba dentro del concepto de atencion de urgencias.

Posteriormente, en el afo 2019, se amplian de forma relevante varios de los puntos anteriormente
presentados. En la sentencia T-025 de 2019%, la Corte recibio el caso de un ciudadano venezolano con
VIH que ingreso a Colombia con la intencion de tramitar la ciudadanta. El accionante no tomaba sus
medicamentos desde hace tres meses por falta de recursos economicos, por lo que acudio a la Secretaria
de Salud Distrital. Para acceder al tratamiento, interpuso la accion. Sin embargo, la Secretaria y el
fallo de primera instancia afirmaron que no se violaban sus derechos pues sin documento ni afiliacion

al SGSSS, no podia acceder a un plan integral.

La Corte hizo un recuento de los casos reconocidos para ampliar los limites de la prestacion del

servicio en urgencias, considerando las enfermedades catastroficas y reconociendo la patologia del
. li li . .

accionante como parte de esta categoria. Asi, tal como lo dispuso en la sentencia T-705 de 2017, la

Corte resaltd que no puede negarse el servicio de salud a personas en situacion irregular, pues se hace

27 Corte Constitucional Colombiana. T-210 del 1 de junio de 2018. Magistrada Ponente: Dra. Gloria Stella Ortiz Delgado.
28  Corte Constitucional Colombiana. T-348 del 28 de agosto de 2018. Magistrado Ponente: Dr. Luis Guillermo Pérez.

29  Para poder ser afiliado al SGSSS, en el régimen subsidiado, la persona debe realizar la encuesta del SISBEN para
determinar si se encuentra en los niveles 1 o 2. Sin embnrgo, es necesario encontrarse en sicuacion migratoria regu]ar para
tener un documento valido para poder afiliarse en salud, segin el articulo art. 2.1.3.5 del Decreto 780 de 2016.

30 Corte Constitucional Colombiana. T-025 del 29 de enero de 2019. Magistrado Ponente: Dr. Alberto Rojas Rios
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necesario atender sus necesidades basicas y hacer prevalecer el derecho a la vida sobre otras cuestiones.
Ast, tienen derecho a recibir la atencion de urgencias cuando: i) no haya un medio alternativo, ii) la

persona no cuente con recursos para costearlo y 111) s¢ trate d€ un c¢aso grave 'y excepcional.

En esta sentencia, la Corte si bien incluyo el tratamiento del VIH dentro de la atencion de urgencias,
establecio como requisito contar con una valoracion medica que establezca la necesidad del crata-
miento. Finalmente, la Corte exhorto a la E.P.S a brindar la atencion médica a los casos de enferme-
dades catastroficas, a traves de la red publica de servicios segun la ley, para evitar poner en riesgo los
derechos de quienes acuden a sus servicios. No obstante, la Corte declaro hecho sobreviniente pues
el accionante adquirio el Permiso Especial de Permanencia (PEP)?, por lo que regularizo su situacion

migratoria y pudo recibir el tratamiento al afiliarse al SGSSS.

Posteriormente, en la sentencia T-074 de 2019, la Corte recibio el caso de una pareja venezolana
donde la mujer, al momento de presentar la tutela, tenta dos meses de embarazo y, a la cual, varias
entidades le habian negado la atencion en salud por falta de documentacion. Por lo anterior y en
nombre de ella, su esposo interpuso la accion y solicito su proteccion especial constitucional por
encontrarse en estado de embarazo. Indico que se encontraba realizando tramites de nacionalizacion
pues su madre era colombiana y afirmo que, al no contar con un empleo, no tenian sustento para
costear los procedimientos. Como en la mayoria de las sentencias analizadas, el juez de instancia no

o/ ! ! . . . . o/ .
concedio el amparo pues solo tenta derecho al servicio de salud en urgencias por su sicuacion irregular.

Este fallo es relevante porque la Corte ordeno, como medida provisional, la realizacion de los con-
troles y examenes medicos requeridos durante la revision. Tras evaluar el caso, la Corte establecio que
las urgencias deben preservar de manera digna la vida de la madre y del que esta por nacer, por lo que
los controles solicitados debian realizarse. Ademas determino que el juez de instancia desconocio la
sentencia SU-677 de 2017 frente a la prestacion de la atencion previa, durante y posparto. Sin embargo,
producto del cumplimiento de la medida cautelar, las razones que generaron la accion de tutela fueron
superadas en el tramite. No obstante, la sentencia brinda una garantia, pues reitera la extension de la
atencion de urgencias, advirtiendo que las entidades de salud demandadas deberan continuar con la
prestacion de servicios al menor recién nacido debido a su situacion de vulnerabilidad. Ast, extendio

la prestacion del servicio hasta que sus padres regularizaran su situacion migratoria y se vincularan al

31 Es un mecanismo implementado por el Estado para que las personas de nacionalidad venezolana puedan regularizar
su situacion migratoria. El permiso autoriza su permanencia en el territorio de manera temporal, les permite trabajar
y beneficiarse de la oferta institucional en temas de educacién y salud. (Gandini, Luciana, Fernando Lozano y Victoria
Pricto, Crisis y migracion de poblacion venezolana: Entre la desproteccion y la seguridad juridica en Latinoamérica (México:
Universidad Nacional Auténoma de México,2019), 20 y 70.

32 Corte Constitucional Colombiana. T-074 del 25 de febrero de 2019. Magistrado Ponente: Dr. Antonio Jos¢ Lizarazo
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SGSSS.

Luego, en la sentencia T-178 de 2019%, el Personero Municipal interpone accion de tutela en nombre
de un menor de edad nacido en Colombia de padres venezolanos. El accionante alego que los padres,
habiendo registrado al menor, intentaron afiliarlo al SISBEN pero que este habia sido negado pues los
padres no contaban con la nacionalidad colombiana y, por lo tanto, el menor no podia ser afiliado al
SGSSS. La sentencia de primera instancia afirmo que no habia vulneracion porque la sicuacion regular

de los padres era un requisito para el ingreso del menor al sistema de salud.

En esta sentencia, la Corte hizo un recuento de las reglas jurisprudenciales con respecto al acceso a la
salud de los hijos menores de edad de migrantes venezolanos. Asi, establecio que son sujetos de espe-
cial proteccion constitucional y que son seres dependientes de su entorno, por lo que debe prevalecer
el interes superior del menor. Adicionalmente, recordo la sentencia T-210 de 2018 y resalco la falta
de conocimiento normativo de las E.P.S y la falta de coordinacion entre las distintas entidades para
hacer efectiva la atencion en salud. En ese sentido, hizo un llamado al Gobierno Nacional a articular,
dinamizar y facilitar el acceso a los servicios de salud en estos casos. Ast, establecio el deber de la
administracion de informar, asistir y dar acompafiamiento a las personas para acceder a programas o

servicios que hacen posible el ejercicio efectivo de sus derechos fundamentales.

Por consiguiente, la Corte determind que hubo una vulneracion pues los servicios se deben prestar
incondicionalmente a los menores. Recordo que los recien nacidos tienen derecho a acceder al SGSSS,
independientemente de la situacion migratoria de los padres ya que esta no se les puede transmitir. La
Corte encontro angustiante que, a pesar de la claridad de la jurisprudencia con respecto a permitir el
acceso a salud a nifos y ninas independientemente de la situacion irregular de los padres, continuaba

la negativa por parte de las autoridades. Nuevamente hizo una invitacion a la regularizacion®.

Despucs, la Corte emite la sentencia T-197 de 2019%, donde un ciudadano venezolano interpuso

o/ . o/ o/ / . ! . ! ! . /
accion de tutela pues no recibio atencion medica (oncologica) por una patologia cronica. Afirmo
que la enfermedad avanzaba y no tenta los medios economicos para costear el tracamiento. La E.P.S
solo le hizo un chequeo general y ordeno su remision a otra institucion clinica mejor cualificada. La
Alcaldia y Secretaria Municipal establecieron que las E.P.S debian atender dnicamente urgencias. Ast,
el accionante solicito en la tutela que se le autorizaran los servicios integrales de su tracamiento. El

jucz de instancia establecio que el accionante no podia acceder a un tratamiento integral sin haber

33 Corte Constitucional Colombiana. T-178 del 6 de mayo de 2019. Magistrado Ponente: Dra. Cristina Pardo Schlesinger.
34  Estasentencia tiene un salvamento de voto pero sus argumentos no versan sobre la proteccion del derecho en cuestion.

35  Corte Constitucional Colombiana. T-197 del 14 de mayo de 2019. Magistmdo Ponente: Dra. Diana Fajardo Rivera.
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regularizado su situacion.

En esta sentencia, la Corte menciond el llamado de la sentencia T-210 de 2018, donde se exhortaba al
Gobierno a avanzar de manera expedita y eficaz hacia la materializacion del derecho a la salud de los
migrantes y recordo que la atencion de esta poblacion vulnerable puede abarcar cuidados mas alla de
las urgencias. Ademas, recordo la categoria de enfermedades catascroficas, incluidas en la atencion de
urgencias. Asimismo, afirmo que, cuando una Institucion Prestadora de Salud no tenga los medios
necesarios para la atencion, no basta con remitir sino que debe garantizar una remision exitosa a
donde si le presten el servicio, contrario a lo establecido en la sentencia T-239 de 2017. Asi, pese a
reconocer la carga que representa este servicio para las entidades territoriales, reafirmo la obligacion

de acompaﬁar y pI’OtGgGI‘ a 105 pacientes.

Posteriormente, en la sentencia T-298 de 2019%, la Corte recibio el caso de una mujer de nacionalidad
venezolana con multiples condiciones de vulnerabilidad: era cabeza de hogar, en estado de embarazo
de alto riesgo y sin los medios economicos para costear la atencion medica. Por lo anterior, acudio a
una E.P.S, donde le negaron los controles prenatales por su situacion migratoria irregular. Si bien el
juzgado de instancia no concedio el amparo de su derecho a la salud por su situacion migratoria, la
Corte ordeno como medida cautelar la realizacion inmediata de los controles prenatales y la atencion

medica integral durante y despues del parto, en caso de que este tuviera lugar durante la revision.

Esta sentencia reitera que la situacion migratoria irregular es una vulnerabilidad y recapitula la juris-
. o/ . . . . .
prudencia de los casos en que la atencion en urgencias puede llegar a incluir: (i) el tracamiento de
enfermedades catastroficas como el cancer, cuando sea solicitado por el medico tratante como urgente
¢ indispensable, que de aplazarse, condicionen la vida y, (ii) la prestacion de servicios relacionados con
el embarazo de las mujeres -que pueden comprender controles prenatales y la asistencia del parto-.
Ast, al prestarse los servicios, se declaro hecho superado reconociendo igualmente una vulneracion a

los derechos de la accionante.

Posteriormente, la Corte emite la sentencia T-452 de 20197, con 4 casos: (i) Una mujer migrante en
. o/ . . ~ . ! . . o/

situacion irregular que sufre de Lupus Eritematoso Sistémico, interpone accion de tutela luego de
que se le negaran los medicamentos para el tracamiento; (ii) Una mujer adulto mayor que sufre de

diferentes patologias y que afirmaba haber ingresado con pasaporte pero que no habia sido censada en

36 Corte Constitucional Colombiana. T-298 del 28 de junio de 2019. Magistrado Ponente: Dr. Alberto Rojas Rios.

37 Corte Constitucional Colombiana. T-452 del 26 de noviembre de 2019. Magistrado Ponente: Dr. Jos¢ Fernando Reyes
Cuartas.
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el RAMV* porque solo aplicaba a quienes habian ingresado irregularmente. No habia podido acceder
a citas con medicos generales y especialistas; (iii) Una mujer migrante en situacion irregular a la cual
no le fue autorizada la cita con el especialista en psiquiatria para tratar un trastorno producto de un
trauma; (iv) Un hombre en situacion irregular interpone la accion en nombre de su hijo a quien le
han negado un procedimiento para determinar la gravedad de un tumor en su cabeza. Ninguno de
los accionantes cuenta con recursos economicos y los jueces de tutela negaron el amparo en todos los

Casos por su situacion irregu]ar.

La Corte hizo un recuento jurisprudencial sobre el derecho a la salud, universal y solidario, que debe
ser garantizado por el Estado. Asi, recordd que esta proteccion también se fundamenta en los in-
strumentos del derecho internacional ratificados por Colombia, algunos mencionados previamente.
Tambien menciono que los extranjeros gozan de los mismos derechos civiles que los nacionales y
tienen obligaciones, siendo la regularizacion de su situacion migratoria una de ellas. De cualquier
forma, todos los extranjeros, por su condicion humana, tienen derecho al servicio de salud en urgen-
cias. No obstante, la Corte recuerda que el ciudadano venezolano que quiera tener un acceso pleno al

derecho a la salud, debera regularizarse.

Ast, la Corte determina en el primer caso que no hay una vulneracion pues se le atendio la urgencia,
se estabilizo y se le dio una formula medica con los medicamentos para tratar el Lupus, que no eran
cubiertos en la atencion por encontrarse en situacion irregular. En el segundo caso, se establece que
tampoco hubo vulneracion pues se pedia un tracamiento integral. Sin embargo, en el tramite de re-
vision, la persona regularizo su situacion y pudo acceder a este gratuitamente. En el tercer caso, al
considerarse la cita medica con el especialista psiquiatrico como parte de un plan integral (pues se le
brindaron los servicios de urgencias), se determind que no le vulnerd ningtin derecho. Por ultimo, en
el cuarto caso, se le brindan los servicios del plan integral al menor durante la revision de la tutela al
interponer una segunda accion de tutela ante otro juzgado, solicitando el plan integral en oncologia
pediatrica y no solo el examen diagnostico. Al recibir la atencion requerida, no se le vulneran sus

derechos.

Finalmente, en la sentencia T-565 de 2019, la Corte se enfrento al caso de una madre que ingresa de
manera irregular al pais con su hija de 5 meses. La nina presentaba una patologia cronica que requeria
de atencion y tratamiento, segin su medico especialista tratante en Colombia. Al no ser nacionales
colombianas ni encontrarse afiliadas al SGSSS, no se les brindo el servicio. La nina tuvo que ser

hospitalizada varias veces por la falta de tracamientos y medicamentos. Su madre, en nombre de la

38  Registro Administrativo de Migrantes Venezolanos

39 Corte Constitucional Colombiana. T-565 del 26 de noviembre de 2019. Magistrado Ponente: Dr. Alberto Rojas Rios.
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menor, presento una accion de tutela solicitando como medida provisional el cramite para la atencion,
medicacion y terapias. El juez de instancia no concedio la medida pues considero que al estar siendo
atendida en urgencias, la vida de la menor no estaba en peligro, pues se le garantizaban los servicios
para mantenerla estable. Asimismo, con respecto a la proteccion de los derechos a la salud y la vida
establecio que no habia una vulneracion, pues al ser una nina en situacion irregular, solo tenia derecho

a los servicios en urgencia, que ya le estaban siendo prestados.

La Corte menciono que la seguridad social en salud es un servicio publico que el Estado debe garantizar
a todos por su condicion humana. Ademas, recordo la especial proteccion a quienes se encuentren en
situacion de vulnerabilidad economica, fisica 0 mental, adicionando que los nifos deben tener el mas
alto goce de salud posible y atin mas si el menor tiene menos de un afio. Asi, por limitar el acceso
a la salud a la menor, la Corte establecio que hubo una vulneracion de sus derechos a la salud y a la
vida, pero declard una carencia actual en el objeto pues la nifia salio del pats durante el tramite y, se

entendio la perdida de interes en el proceso.
I11. ANALISIS SENTENCIA PREDOMINANTE

A continuacion se analizara la sentencia T-210 de 2018, la cual consideramos que es la sentencia pre-
dominante pues la Corte realiza una recapitulacion del avance jurisprudencial que ha habido frente
al acceso al servicio de salud de la pob]acién migrante y visibiliza las barreras y cargas administrativas
que enfrentan los migrantes venezolanos en situacion irregular al intentar obtener atencion en salud.
Asimismo, como sucedio en la sentencia SU-677 de 2017, la Corte reconocio la crisis humanitaria en
Venezuela y la dificultad de las entidades territoriales fronterizas para atender el flujo migratorio

masivo.

Segun Migracion Colombia, para septiembre de 2018, 1.032.016 personas de nacionalidad venezolana
se vieron obligadas a migrar a Colombia®. A pesar de que este flujo migratorio se habia presentado
desde el 2015, Colombia no estaba preparada para atender las distintas necesidades de esta poblacion,
incluyendo aquellas relacionadas con la prestacion del servicio de salud. En medio de este panorama,
la Corte recibe dos casos de personas de nacionalidad venezolana y en situacion migratoria irregular:
i) una mujer, hija de madre colombiana, cabeza de familia y madre de 5 hijos, diagnosticada con cancer
de cuello uterino y; ii) un menor de edad de dos anos que tenia, desde su nacimiento, dos hernias que

comprometian partes de su cuerpo.

En esta sentencia, la Corte ordeno la proteccion del derecho a la salud y a la vida digna de ambos

40 “Todo lo que quiere saber sobre la migracion venezolana y no se lo han contado” Migracion Colombia, acceso el 14 de
julio de 2020, https://migracioncolombia.gov.co/documentos/comunicaciones/infografias/ Todo%zosobre%20 Venezuela.pdf
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accionantes. En el primer caso, la accionante demand¢ al Instituto Departamental de Salud de Norte
p p
de Santander debido a que el Hospital Universitario Erasmo Meoz de Cicuta (HUEM) no habia
q P

iniciado el tracamiento ambulatorio de quimioterapia ordenado por el médico tratante tras haber sido
q p p

hospitalizada por complicaciones relacionadas con su enfermedad. Dicha negativa se fundamento en

p p p g
que los servicios ambulatorios debian ser autorizados por la entidad territorial, responsable de asumir
los costos de pacientes venezolanos sin capacidad de pago. En tinica instancia, se nego el amparo de los
p p pag ) g P

derechos al considerar que los servicios de urgencias fueron prestados de forma efectiva. Ademas, el

juez agrego que si la paciente queria acceder a un tratamiento de alto costo -como la quimioterapia-,

debia contar con un documento valido que le permitiera afiliarse al SGSSS v, por tanto, primero debia
q p Y. P P

regularizar su situacion.

En el segundo caso, el menor de edad no habia podido ser operado desde su nacimiento por su corta
edad y, cuando cumplio la edad requerida, no se pudo llevar a cabo el procedimiento porque el hospi-
tal en Venezuela no contaba con anestesia. Asi, ¢l y su madre migraron a Colombia, estableciendose
en Clcuta. El menor fue atendido por urgencias en la Clinica Puente Barco Los Leones y el medico
tratante sefialo que el menor requeria de una valoracion prioritaria por cirugia pediatrica, razon por la
cual fue remitido al HUEM. El hospital nego la atencion, al considerar que no se trataba de una urgen-
cia medica y, al no encontrarse afiliado al SGSSS, no podia beneficiarse de estos servicios. En primera
instancia, el juez amparo el derecho a la salud y a la vida digna y ordeno programar la valoracion
pediatrica y, en caso de ser necesario, la practica de la cirugia. La decision fue impugnada por el
Instituto Departamental de Salud de Norte de Santander y, en segunda instancia, se revoco la decision
del a quo al considerar que el menor no contaba con ningin documento que validara su permanencia

legal y que permitiera su afiliacion al sistema de salud.

La sentencia T-210 de 2018 es una sentencia que recopila el desarrollo jurisprudencial realizado hasta
ese momento. Ast, la Corte reafirmo que, en virtud del principio de la universalidad y de solidaridad,
el Estado esta obligado a garantizar el acceso a todas las personas por su condicion de ser humano y
no por su situacion migratoria. De esta forma y de acuerdo con la Ley 715 de 2001, del 21 de diciem-
bre*, y la Ley 100 de 1993, del 23 de diciembre®, la Corte considero que la atencion de urgencias es
una garantia fundamental para todas las personas. Por lo tanto, menciono la categoria de “poblacion
pobre no asegurada” debido a que, por medio de esta categoria, las entidades territoriales tienen la

posibilidad de emplear los recursos de la subcuenta del FOSYGA® para cubrir la atencion basica

41 Ley 715 de 2001, 21 de diciembre. Diario Oficial 44654
42 Ley 100 de 1993, 23 de diciembre. Diario Oficial 41148

43 Es Cl FOHdO dC S()lidlll’idlld )7 (;1\1’1[11{{2{5, Cl"CZ{dO cn lLl L(} 100 dC IL)K)'} p:u‘a COI‘DPCHSZH' 121 di{"Cl"CHCiZ{ dC il’lgl’CSOS centre
lLIS PCl’SOHllS } finzmciur 105 SUbSidiOS plll’ll 1115 pCl’SOﬂZlS m:’{s p()bl’CS.
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de urgencias de extranjeros que no cuenten con recursos econdmicos y se encuentren en situacion
irregular hasta tanto logren la afiliacion SGSSS. Ahora, la Corte reconocio que, gracias a la sentencia
T-705 de 2017, la atencion minima a la que tienen derecho los extranjeros en situacion irregular va
mas alla de preservar los signos vitales, y puede incluir tratamientos y procedimientos siempre que se
demuestre la urgencia de los mismos, segun el criterio del médico tratante. Sin embargo, recalco la di-
ficultad que existe alrededor de la definicion de la atencion de urgencias*. Segin la Corte, esto puede
.. . . 14 . . / .
permitir arbitrariedades por parte del medico tratante quien finalmente establece que tracamientos

son necesarios para salvaguardar la vida del paciente.

Ahora bien, la Corporacion resalto el alcance del principio de solidaridad en el contexto del flujo
masivo de migrantes. Asi, concluyo que el Estado colombiano se encuentra ante la necesidad im-
periosa de adoptar medidas que garanticen la efectividad de este principio frente a los migrantes.
No obstante, menciono la dificultad que estan presentando las entidades territoriales fronterizas al
recibir el mayor niimero de migrantes de nacionalidad venezolana. Ademas, resalto que por la falea de
coordinacion entre estas entidades y la poca publicidad que ha habido de los avances en la proteccion
del derecho de salud de esta poblacion en el territorio nacional, ha generado una vulneracion masiva

del derecho a esta poblacion.

Es de resaltar que, por primera vez, la Corte menciona las dificultades y barreras administrativas
presentes en el ordenamiento colombiano que impiden a los migrantes venezolanos en situacion mi-
gratoria irregular el acceso a una atencion en salud integral. Precisamente hizo referencia al marco
normativo migratorio y como, a pesar de que el pais cuenta con varios tipos de visa, ninguna es de
caracter humanitario o de proteccion, viendose esto reflejado, por ejemplo, en los altos costos de las
visas. Asimismo, resaltd que muchos de los mecanismos de regularizacion tales como el PEP no son
una opcion viable para esta poblacion porque muchos no cumplen con los requisitos exigidos. Por
cjemplo, para acceder a este tipo de permisos, los migrantes requieren de un pasaporte, pese a que la
crisis humanitaria y la debilidad institucional de Venezuela han imposibilitado obtener documentos
como el pasaporte. De esta forma, la Corte resalto la existencia de un circulo vicioso que impide el
acceso a la atencion integral en salud por parte de esta poblacion, pues si no tienen los documentos
validos para afiliarse al sistema -adquiridos por medio de la regularizacion-, no pueden acceder a
la atencion integral. Ahora, para poder cumplir con el deber de regularizar su situacion requieren

documentos que son muy costosos o dificiles de conseguir en el pais vecino.

44 chﬁn el articulo 8, numeral 5 de la Resolucion 5269 de 2017 del Ministerio de Salud “se entiende que las atenciones
iniciales de urgencia comprcndc, ademas, la atencion de urgencias [la cual] busca preservar la vida y prevenir las conse-
cuencias criticas, permanentes o fucturas, mediante el uso de tccnologfas en salud para la atencion de usuarios que pre-
senten alceracion de la imcgridad fisica, funcional o mental, por cunlquicr causa y con CLmlquicr gr:\do de severidad que
comprometan su vida o funcionalidad”. Resolucion 5269 de 2017, 22 de diciembre.
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Ahora bien, la Corte no solo reafirmo lo expuesto por la sentencia T-705 de 2017, en cuanto la posib-
ilidad de abarcar ciertos tratamientos y medicamentos en la atencion de urgencias, sino tambien
resalto la dificil sicuacion que se esta viviendo en Venezuela y la dificultad que ha tenido el Estado
colombiano en atender el flujo masivo de migrantes venezolanos. De igual forma, resalco las cargas y
dificultades administrativas que enfrentan los migrantes en situacion migratoria irregular al llegar al
pais para poder acceder a la prestacion de los servicios de salud, aspecto que no habia sido menciona-

do en las sentencias anteriores y que se analizaran a continuacion.

IV. ANALISIS CRITICO DE LA SENTENCIA

Es pertinente hacer un analisis sobre los aspectos no resueltos por la sentencia T-210 de 2018, que si
bien reconoce las diferentes barreras que impiden la prestacion del servicio, no logra mitigarlas. Por lo

tanto, se presentarﬁn seis puntos que COI’ISidCI’Z{mOS debieron SCT abordados en esta sentencia.

a. Sobre la carga de la regularizacion migratoria: Una recomendacion constante que sobresale

en la sentencia T-210 de 2018 y en las demas, es la obligacion del migrante de regularizar su
situacion. Aquello se ve reflejado en la intervencion hecha por Migracion Colombia en esta
sentencia. A pesar de reconocer que se le debe brindar atencion de urgencias a los migrantes
en situacion irregular, Migracién Colombia considero que no se pod{a generar una carga al
sistema ya desfinanciado y menos cuando el extranjero “no ha hecho el minimo esfuerzo para
regularizarse y lograr acceder al sistema de salud”. Ast, la regularizacion se entiende como una
obligacion para el migrante que busque acceder a una prestacion integral del servicio de salud.
Si bien consideramos que es necesaria una regularizacion con el fin de ampliar el espectro del
goce de los derechos del migrante, creemos igualmente que con la actual politica migratoria
del Estado colombiano puede significar una carga importante para el migrante que busca el
servicio de salud y no cuenta con las condiciones econémicas para poder hacer efectiva en su

totalidad la prestacion del servicio.

Ahora, es necesario mencionar como un migrante venezolano puede regularizar su situacion
en Colombia. Las opciones se dividen principzﬂmente en dos tipos: visas y permisos especizﬂes
otorgados por el Estado colombiano para hacer frente al alto flujo migratorio proveniente del
pais vecino. Las visas se dividen en tres, independientemente del paits de origen de la persona:
Turista (T), Migrante (M) y Residente (R), dependiendo de las necesidades de cada caso. Sin
embargo, las visas no suelen ser un medio viable para la poblacion venezolana pues se requiere

de un pasaporte vigente y sellado por la autoridad migratoria, siendo el pasaporte un bien de
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dificil acceso en Venezuela®. Ast, las visas son una opcion a veces inviable para la poblacion
migrante venezolana por los altos costos que implica su expedicion y las dificulcades de la po-
blacion para acceder a un pasaporte. Asimismo, el rompimiento de las relaciones diplomaticas

puede reforzar esta barrera®.

Por otro lado, los permisos especiales como el PEP y el Permiso Especial del Fomento de la
Formalizacion (PEPFF) tambicn presentan problemas y dificultan la regularizacion. Ambos
permisos se otorgan por un periodo maximo 2 anos, que pueden ser renovados a criterio del
Ministerio de Relaciones Exteriores”. Adicionalmente, a este ultimo permiso se le impone
una carga adicional pues este puede solicitarse si se tiene una oferta laboral y debe ser solic-
itado por el futuro empleador®. Al imponer esta carga administrativa se puede generar una
barrera, pues puede desmotivar la solicitud del permiso y la contratacion del migrante. Por su
parte, el PEP también presenta limites, pues ademas de requerir pasaporte sellado, la persona
debe estar en el territorio al publicarse la resolucion que habilita el permiso y debe solicitarlo
dentro de los términos establecidos en dicha resolucion®. Adicionalmente, es un permiso que
no permite tener una expectativa de permanencia en el pats pues no se sabe si el Gobierno

autorizara las renovaciones al vencerse.

Una via alterna que regulariza la situacion migratoria es la solicicud de la condicion de refu-
giado®. Desde que se presenta la solicicud y mientras se surte el tramite, la situacion migra-
toria de la persona se regulariza’. Sin embargo, esta opcion ha demostrado ser poco viable en
Colombia porque la mayoria de las solicitudes son negadas’™, no se otorga permisos de trabajo
durante el tramite de la solicitud, la autoridad no tiene termino para resolver las solicitudes

y, de casi 17.000 solicitudes en tramite, solo a 140 personas se les ha reconocido su condicion

45 “Resolucion 02/18 - Migracién Forzada de Personas Venezolanas”, Comision Interamericana de Derechos Humanos.
Acceso el 17 de julio de 2020, https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/Resolucion-2-18-es.pdf

46 Amzl}'a, Juan Manuel, Carolina Moreno y (}1‘ac_y Pelacani, “La gcstién de la migr:\ci(’m en Colombia hoy: Propuesra de

didlogo para una politica publica con enfoque de derechos en educacion y salud”Centro de Estudios en Migracion (CEM), n°or
8! [joq ) g

(2019): 36 y 37 https://derecho.uniandes.edu.co/sites/default/files/Informe-cem.pdf

47 Resolucion 5797 de 2017, 25 de julio y Decreto 117 de 2020, 28 de encro. Diario Oficial st210.
48 Idem

49 “Preguntas frecuentes sobre renovacion PEP”, s\/ligmcién Colombia. Acceso el 13 de ju]io de 2020, https://www.migra—
cioncolombi;1.g0v.co/venezue|a/pep/preguntas—ﬁecuentes—renovacion—pep.

50 Si bien la solicitud de 1‘cfugi0 busca, en principio, la protccci(’m internacional, tiene como consecuencia la rcgul:n‘—
izacion del estatus migratorio del solicitante.

51 art. 2.2.1.11.4.9.del Decreto 1067 de 2015, 26 de mayo. Diario Oficial 49523.

2 Gandini, Lozano vy Pricto, Crisis y migracion de poblacion venezolana: Entre la desproteccion v la sequridad juridica en
? J ? J b J ,S /
. /.
Latinoamerica, 26.



El Derecho a la Salud de los migrantes venezolanos en situacion migratoria irrcgular en Colombia

Daniela Herndndez /11|11:1g:1 y Lina Maria Moya Ortiz

de refugiado®.

Ast, si bien la regularizacion puede garantizar un mayor acceso y proteccion a derechos, es
una obligacion que puede llegar a imponer una carga desproporcionada que no tiene en cuen-
ta la realidad de la politica migratoria colombiana y la situacion de la poblacion migrante

venezolana.

T-210 de 2018 establecio que la falta de coordinacion entre entidades ha generado una barrera

en el acceso a los servicios de salud. Un ejemplo de esto es la sentencia T-178 de 2019 porque
se evidencia la falta de informacion que tienen las E.P.S frente a los avances jurisprudenciales
sobre el acceso a los servicios de salud de la poblacion migrante en situacion irregular. Asi,
muchas de las acciones de tutela se interponen por la negativa de la entidad prescadora a
proveer el servicio de salud, incluso cuando se trata de los casos reconocidos -enfermedad
! . . ~ . o/ . o/
catastrofica o embarazo-. Por consiguiente, la falta de comunicacion y coordinacion entre las
decisiones y las realidades que se viven en las distintas entidades territoriales limita el acceso a
los servicios de salud y condiciona su prestacion a un proceso constitucional producto de una
accion de tutela. A pesar de que esta accion busca una proteccion inmediata puede suceder
que, por la necesidad urgente del tratamiento, el paciente muera durante el tramice de la

accion de cutela.

Ademas, como resalta la sentencia predominante, la situacion implica una carga adicional
para distintas entidades territoriales sobre todo fronterizas que no cuentan con la capacidad
ni la infraestructura para asegurar el servicio. Esto tltimo también es una barrera en el acceso
y es qui¢n debe asumir el costo de la atencion. Ahora, si bien existe un esquema para la finan-
ciacion que incluye la cooperacion entre municipios y departamentos, la falta de informacion
y coordinacion se ve reflejada en el desconocimiento y, por lo tanto, en las negativas por parte

de las entidades en la prestacion de dicho servicio.

c._La atencion integral sigue siendo una excepcion: Como se menciono, la posibilidad de que

personas en situacion irregular puedan acceder a una atencion de urgencias -que incluya me-
dicamentos y tratamientos- unicamente es posible cuando el medico tracante los solicite como

urgentes. Ast, la necesidad de una valoracion meédica abre la posibilidad a que se limite el
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efectivo acceso a la salud de la poblacion migrante porque queda al arbitrio del medico™. Lo
anterior, se ha visto reflejado en la creciente necesidad que ha tenido la poblacion migrante
de acudir a la interposicion de la tutela para garantizar los servicios de salud que requieren de

manera urgente. Entonces, el acceso a la salud se condiciona al acceso a la justicia.

Lo mencionado refuerza el caracter excepcional de la atencion pues la poblacion migrante en
situacion irregular desconoce como opera el sistema judicial local® y, por tanto, se les restringe
aun mas la posibilidad de acceso a estos servicios. Ademas, al encontrarse en situacion irreg-
ular, las personas temen acudir a las autoridades a denunciar la falta de atencion medica por
miedo a que se les inicie un proceso administrativo sancionatorio que resulte en expulsion o

deportacion.

Pese a lo anterior, la sentencia T-210 de 2018 no propuso criterios objetivos para delimitar
de mejor forma el concepto de urgencias y minimizar la arbitrariedad medica, ni exhorto a
las autoridades competentes a hacerlo. Asi, la posibilidad de acceder a una atencion integral,
muchas veces requerida para garantizar el derecho a la vida de este grupo vulnerable, continta

siendo limitada y termina en una vulneracion de sus derechos.

d. Ambigiiedad en el término “enfermedad catascrédfica”

sentencia T-210 de 2018 reitera que el acceso al derecho a la salud va mas alla de la prestacion
de los servicios de urgencias en algunos casos reconocidos. A esto se suma lo establecido en la
sentencia T-025 de 2019 que incluye al VIH en este grupo de casos reconocidos, ademas de las
enfermedades oncologicas. Asimismo, en las sentencias SU-677 de 2017, T-074 de 2019 y T-298
de 2019, la Corte reitero que la atencion de los embarazos debe incluirse tambien en estos
casos. En resumen, la jurisprudencia se ha inclinado por ampliar el contenido del concepro de
urgencias. Sin embargo, la sentencia la T-452 de 2019, niega el tracamiento a otras enferme-
dades cronicas- tales como las enfermedades autoinmunes como el Lupus- al encontrarse la

persona en situacion irregular.

De lo anterior, queda la duda con respecto a las limitaciones de dicha categoria. Ast, enferme-

dades que pueden condicionar la vida digna de la persona como las enfermedades autoinmunes

54 Amaya, Moreno, Pelacani, “La gestion de la migracion en Colombia hoy: Propuesta de dialogo para una politica publica
con enfoque de derechos en educacion y salud”, 35.

55 La Corte Constitucional establecio que “los migrantes son sujetos de especial proteccion para los Estados en razon a la situ-
acion de indefension en la que cominmente se encuentran y que se deriva del desconocimiento de la forma en que opera el sistema
juridico local (...)". Corte Constitucional Colombiana. T-295 del 24 de julio de 2018, Magistrado Ponente: Dra. Gloria Stella
Ortiz Dclgado.
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o los trastornos mentales que requieren de atencion psiquidtrica fueron negados en la tlcima
sentencia mencionada. Si bien las enfermedades reconocidas hasta ahora pueden condicionar
en un menor tiempo la vida de la persona en caso de no recibir tratamiento, hay enfermedades
excluidas de dicha categoria que igualmente necesitan de un tracamiento para respetar la vida
digna de una persona. Por ejemplo, con respecto al Lupus, estudios cientificos determinan que
genera danos cronicos y aumenta los riesgos de morbimortalidad, por lo que un tratamiento
constante es recomendable, en parte, por la alta cantidad de enfermedades cardiovasculares
que puede generar y que condicionan la vida del paciente®®. Lo mismo sucede con trastornos
mentales que requiceren de atencion y acompafiamiento psicologico y psiquiatrico para poder
garantizar la vida digna¥ y la cual no puede estar sujeta a la condicion migratoria de la persona

sino a su condicion humana.

Por lo anterior, consideramos que la categoria de atencion a urgencias si bien ha sido impor-
tante en el avance hacia la proteccion del derecho a la salud de los migrantes en situacion
irregular, excluye y condiciona la vida digna de las personas que sufren de enfermedades croni-

cas que condicionan el bienestar del paciente.

c._La carga de la valoracion medica: Para poder acceder al servicio de salud integral requerido
para el cuidado de una enfermedad catastrofica, es necesaria la valoracion del medico tratante
en urgencias o de un especialista certificando la necesidad del tratamiento. Este puede ser un
punto que limita el acceso al servicio por la imposibilidad de acceder a un medico que declare
la urgencia del tracamiento. Lo anterior puede suceder por (i) la precariedad de la infraescruc-
tura en materia de salud en Venezuela, que puede dificultar el acceso a una valoracion medica
que permita tener un diagnostico que determine la urgencia del tratamiento o (ii) una vez en
Colombia, acceder a un especialista puede, en algunos casos, considerarse que no hace parte
de la atencion en urgencias, por lo que acceder a ¢l puede ser complicado o implica un gasto

para el migrante que probablemente no podra asumir.

Ahora, en ningiin momento se propone eliminar este requisito, sino facilitar el acceso a ¢ste,

aligerando la carga para la poblacion migrante en situacion irregular. Lo anterior se puede

56 Caroline Gordon “Long-term complications of systemic lupus erythematosus™ Rheumatology, Volume 41, Issue 10
(2002): 1095-1100, https://academic.oup.com/rheumatology/article/41/10/1095/178 4099.

57 La Corte Constitucional ha extendido los limites del derecho a la vida, entendiéndose como la vida dignm es decir,
que no basta simplemente con la posibilidad de existir, sino tambicn las condiciones en las que se vive. Asi, se deben garan-
tizar “la mayor posibilidad de dcsplicguc de sus facultades corporalcs y cspiritualcs, de manera que cualquicr circunstancia
que impida el desarrollo normal de la persona, siendo evitable de alguna manera, compromete el derecho consagrado en
cl articulo 11 de la Constitucion” (Corte Constitucional Colombiana. T-444 del 10 de junio de 1999. Magistrado Ponente:
Dr. Eduardo Cifuentes Munoz).
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lograr, por ejemplo, incluyendo en el servicio de urgencias la consulta con un especialista para

determinar la urgencia del tracamiento.

f. La carga probatoria de falta de medios economicos: Esta es otra de las cargas que debe asum-

ir la poblacion migrante en situacion migratoria irregular ya que, para poder beneficiarse de la
atencion de urgencias, deben demostrar que no pueden asumir el pago de la atencion recibida.
Lo anterior, se puede ver en la sentencia T-239 de 2017, donde la primera instancia decidio
negar la atencion en salud no solo por la situacion irregular del accionante sino tambi¢n

porque este no habia acreditado la condicion de poblacion pobre no asegurada.

La Corte, a pesar de haber reconocido las dificiles condiciones economicas, sociales y politicas
en Venezuela, no delimitod esta carga probatoria que, muchas veces, se convierte en una barrera
de acceso al sistema de salud. Ast, debio haber definido como la poblacion migrante puede
probar dicha condicion porque, de lo contrario, abre la posibilidad a que las EPS y los jueces

de instancia nieguen la atencion por considerar que la condicion economica no fue acreditada.

V. CONCLUSION

Finalmente, es posible concluir que los extranjeros en situacion migratoria irregular han tenido,
progresivamente, un mayor acceso a la atencion en salud. En principio, todos los extranjeros, inde-
pendientemente de su situacion migratoria, pueden recibir atencion de urgencias aun si no cuentan
con los medios econdmicos necesarios para cubrir los costos, carga que es asumida por las entidades
territoriales. Sin embargo, por causa de la generalidad y la subjetividad del concepto de “urgencia” se

sigue presentando una barrera que puede poner en riesgo los derechos de una poblacion vulnerable.

La Corte Constitucional ha reconocido cada vez mas casos donde la prestacion del servicio de ur-
gencias debe incluir un tracamiento, tal como los tracamientos de enfermedades catastroficas o los
controles prenatales y postparto. A pesar de que el desarrollo jurisprudencial tiende a garantizar la
atencion integral a pacientes que la requieren de manera urgente, existen todavia barreras que ponen
en riesgo el derecho a la salud. Por lo tanto, pese a que la poblacion migrante en situacion migratoria
irregular cuenta con el derecho de ser atendida en centros de salud en casos de emergencia, se ha
dificultado mucho la materializacion de este derecho. Ast, la accion de tutela se ha convertido en un
instrumento que ha permitido, en algunos casos, la garantia del derecho a la salud. No obstante, ¢sta
no puede convertirse en un mecanismo para superar las fallas y vacios de la poll/tica migratoria del

Estado con respecto al sistema de salud.
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Es necesario tener en cuenta que el fendmeno migratorio en cuestion no es temporal especialmente
por la profunda crisis humanitaria e institucional en Venezuela. Por lo tanto, el Gobierno debe ad-
clantar una politica migracoria ajustada a las necesidades de la poblacion migrante, que reconozca
y busque remediar las barreras que impiden el ejercicio pleno de sus derechos. Asimismo, se deben
tomar las medidas necesarias para que la normatividad actual y los avances jurisprudenciales sean
de pleno conocimiento en el territorio nacional para garantizar el efectivo acceso a los servicios de
salud. Finalmente, el Gobierno debe evaluar sus politicas migratorias pues estan obstaculizando y

condicionando el acceso integral al sistema de salud.
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