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RESUMEN

El presente escrito evidencia un ejercicio de revision critica de la jurisprudencia de la
Corte Constitucional acerca del derecho fundamental a la salud de la poblacion migrante
proveniente de Venezuela en Colombia. Asi, se presenta un analisis del mandato de proteccion
constitucional vigente que destaca los principales avances y dificultades en la proteccion al
derecho fundamental a la salud de dicha poblacion en los Gltimos afios, en contraste con las
reglas jurisprudenciales establecidas en Colombia en este ambito para la poblacion extranjera

y previas al reciente fendmeno migratorio.

ABSTRACT

The present paper evidences an exercise of critical review of the jurisprudence of the
Constitutional Court regarding the fundamental right to health of the migrant population from
Venezuela in Colombia. Thus, it presents an analysis of the current constitutional protection
mandate that highlights the main advances and difficulties in the protection of the fundamental
right to health of this population in recent years, in contrast with the jurisprudential rules
established in Colombia in this area for the foreign population and before the recent migration

phenomenon.



INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como objeto la revision critica de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional acerca del derecho fundamental a la salud de la poblacion migrante proveniente de
Venezuela en Colombia, esto en el marco de la crisis migratoria en la que se encuentra Colombia
en la actualidad, como principal receptor de migrantes debido a su condicion de pais vecino de la

Reptiblica de Venezuela.

El 02 de mayo de 2019 Migracion Colombia, autoridad migratoria en territorio
colombiano, comunica de manera oficial que el nimero de venezolanos en Colombia asciende a
mas de un millon doscientos sesenta mil personas (1.260.000). En la actualidad esta situacion ha
obligado a Colombia, pais vecino que comparte con Venezuela un limite internacional continuo
de 2.219 kilémetros, a enfrentar la crisis migratoria mas grande de su historia desde el afio 2015,
fecha desde la cual se vienen presentando los indices mas altos de poblacion venezolana que se
ha establecido en Colombia, ya sea de manera definitiva o simplemente de paso con destino a

otros paises, todo esto en busca de mejores oportunidades.

La migracion masiva de venezolanos a Colombia ha estado motivada por la crisis politica,
econdmica y social que presenta la Republica de Venezuela desde hace varios afios y la cual
comprende un grave cuadro de hiperinflacién econdmica, desabastecimiento, desempleo, altos
indices de criminalidad y en general un deterioro profundo de los niveles de bienestar de la

poblacion venezolana (Koechlin, 2018).

Las cifras de Migracion Colombia reflejan que para el mes de mayo del afio 2017 el

numero de migrantes venezolanos en el pais era de 171.783, cifra que para septiembre del afio


https://es.wikipedia.org/wiki/Kil%C3%B3metro

2018 (16 meses después) ya se habia mas que quintuplicado, llegando a un nimero de 1.032.016
migrantes (Documento CONPES 3950 , 2018). Hoy y segun el informe de Migracion Colombia
con corte a 31 de marzo de 2019, mas de 1.260.000 venezolanos se encuentran en territorio

colombiano.

El fendmeno de migracion masiva ha llevado a las autoridades y al Estado colombiano a
darle manejo a una crisis migratoria que, como lo ha mencionado el actual Director de Migracion
Colombia Christian Kriiger, obliga al Gobierno Nacional a adelantar permanentemente la
busqueda de alternativas a nivel nacional e internacional, que permitan no sélo atender a esta

poblacion migrante, sino, ademas, volverlos parte activa de nuestra sociedad (Bernal Gutierrez,

2018). Bajo esta premisa, los ciudadanos venezolanos ademas de demandar acciones humanitarias
de primera mano en su proceso de integracion a la sociedad civil, se convierten en sujetos de
derechos y deberes, por lo que los diferentes 6rganos del Estado deben dar respuesta dia a dia a

las demandas y necesidades generadas por este fendmeno migratorio.

En este sentido y respecto al objeto de andlisis del presente trabajo: el derecho fundamental
a la salud de los migrantes venezolanos en Colombia, cabe sefialar el reciente informe acerca de
la crisis de la salud en Venezuela realizado en 2019 por la organizacion Human Rights Watch en
conjunto con el Centro por la Salud Humanitaria y el Centro de Salud Publica y Derechos
Humanos de la Universidad Johns Hopkins. En este se afirma que el sistema de salud venezolano
estd totalmente colapsado y en consecuencia, “el éxodo masivo de venezolanos, muchos de los
cuales se fueron del pais en busca de medicamentos, insumos médicos, y servicios de salud o

sanitarios bdsicos, esta desbordando la capacidad de estos servicios en los paises receptores”.



Especialmente en el caso de Colombia como pais receptor, se afirma en el informe que la
escasez de medicamentos, profesionales de la salud y proveedores de servicios basicos, se esta
convirtiendo en el principal motivo de migracion desde Venezuela a Colombia. Ademas, los
eventos informados entre personas venezolanas incluyen malaria (36,8 %), violencia de género
(12,6 %), desnutricién aguda en nifios y nifias menores de 5 afios (6,6 %), VIH/sida (6,2 %) y
tuberculosis (4 %). Y los departamentos donde se inform6 la mayor cantidad de pacientes
venezolanos fueron Norte de Santander (30,1 %), Guainia (17,2 %), La Guajira (12,8 %), Arauca

(4,9 %) y Vichada (4,3 %). (Human Rights Watch, 2019).

Es preciso afirmar que hasta el dia de hoy las respuestas y acciones del Gobierno de
Colombia han estado principalmente orientadas a la atencidon humanitaria de primera mano y a la
regularizacion del estatus migratorio de la poblacion que llega al pais. Respecto a las estrategias
de atencion humanitaria en salud, el nivel central ha presentado diversas iniciativas para que los
migrantes tengan acceso a la oferta institucional colombiana en temas como atencion de partos y
urgencias, vacunacion, control prenatal y protocolos de proteccion a derechos de menores de edad.
Por otro lado y frente al proposito de regularizacion de los migrantes, se han creado mecanismos
como el Permiso Especial de Permanencia (PEP) que busca regularizar el estatus migratorio de la
poblacion venezolana que ingresa al pais por los puntos de control autorizados, y sumado a esto,
se llevo a cabo el Registro Administrativo para los Migrantes Venezolanos (RAMV) que ha
arrojado informacion importante acerca de la poblacion migrante como cifras y caracterizacion de
la misma y ademads ha servido como mecanismo de regularizaciéon de la permanencia de personas

que inicialmente ingresaron al pais de manera irregular. (Documento CONPES 3950, 2018).

Asi, a pesar de que el Gobierno colombiano ha incluido la crisis migratoria entre sus

prioridades en la agenda nacional, y las diferentes entidades, tanto de orden central como regional,



adelantan dia a dia diversas acciones para darle manejo a la situacion, los incrementos inusitados
de poblacion por la llegada de migrantes y sus demandas en salud desbordan la capacidad de
respuesta de la oferta institucional de los territorios y constituyen un dificil reto para la

disponibilidad fiscal del pais.

En lo que respecta al acceso de la poblacion migrante al Sistema de Salud colombiano, el
informe final del Registro Administrativo de Venezolanos — RAMYV presentado en julio de 2018,
registro un total de 442.462 personas registradas de las cuales el 99%, esto es 437.513 personas,
no estan afiliadas al Sistema. De dicha cifra un 26% corresponde al grupo de nifios, nifias y
adolescentes (116.875 personas). Asimismo, se reportaron 8.209 mujeres gestantes y 7.496
mujeres en periodo de lactancia (la mayor parte sin control prenatal ni seguridad social en salud).
Igualmente un 2,6% de la poblacidén presenta algun tipo de discapacidad (11.648 personas) y el
auto reporte de enfermedad evidencia que patologias cronicas como hipertension arterial, diabetes,
enfermedad pulmonar y enfermedades cardiacas son las que mas se presentan. Ademas, en cuanto
a enfermedades infectocontagiosas, se reportan numerosos casos de Infecciones de Transmision
Sexual (ITS), Tuberculosis (TB) y VIH/SIDA. (Ministerio de Salud y Proteccién Social de

Colombia, 2018).

Adicionalmente, segiin informacion presentada por el Ministerio de Salud y Proteccion
Social de Colombia a junio de 2019, entre el 01 de marzo de 2017 al 30 de abril de 2019 se han
reportado un total de 2.494.403 atenciones en los servicios de salud prestadas a 302.104 personas

venezolanas.

Los niimeros de poblacion venezolana atendida por el Sistema de Salud colombiano

(302.104) reflejan lo desbordante que resulta la crisis migratoria para la capacidad de atencion en
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salud. Esto si tenemos en cuenta que Migracion Colombia informa que a 2 de mayo de 2019, el
numero de venezolanos en el pais ascendia a mas de un millon doscientos sesenta mil personas

(1.260.000).

Lo anterior advierte que en la actualidad Colombia presenta un enorme reto a la hora de
garantizar el derecho a la salud de la poblacidn venezolana en el pais. Por esta razon y en vista de
los constantes obstaculos que presentan los migrantes a la hora de enfrentarse a la institucionalidad
colombiana, esta poblacion ha tenido que reclamar la proteccion de su derecho fundamental a la
salud a través de la accion de tutela. De esta manera, cada dia se presentan en Colombia numerosas
tutelas accionadas por migrantes venezolanos en las diferentes ciudades del pais, en las que se
reclama el reconocimiento del derecho a la salud, atencion bdésica, tratamientos integrales,
suministro de medicamentos, exdmenes, traslados, entre otros, teniendo en cuenta ademas que
gran parte de la poblacion migrante se establece en Colombia precisamente con el objetivo de
tratar una condicion médica o padecimiento debido a que en Venezuela no se brinda la atencion

en salud que necesitan.

De esta manera, los venezolanos en Colombia masivamente se han valido del mecanismo
de accion de tutela y por tanto, la Corte Constitucional ha recibido en los Gltimos afios decenas
de acciones de este tipo promovidas por migrantes que solicitan recibir la adecuada atencion en
salud y que en la mayoria de los casos no cumplen con los requisitos administrativos para acceder
al Sistema de Seguridad Social en Salud y ni siquiera cuentan con la regularizacién de su
permanencia en el territorio. En esa instancia se han generado importantes discusiones en las que
se han tenido que poner sobre la mesa aspectos como el deber de garantizar el derecho

fundamental a la salud de esta poblacion que se encuentra en dificiles condiciones humanitarias,



11

, los deberes en cabeza de los extranjeros para recibir en Colombia atencion en salud como la
afiliacion al Sistema, el alcance y contenido de esa atencion (si se limita o va mas alla de una
atencion inicial basica de urgencias), las entidades directamente responsables, la atencion en salud
a personas que no estan afiliadas y tienen estatus migratorio irregular, las barreras que presentan
como poblacién migrante para acceder a los servicios, y las limitaciones que tiene Colombia y su

sistema de salud en materia fiscal, entre otros puntos.

Por todo lo sefialado, se hace oportuna una aproximacion a la jurisprudencia de la Corte
Constitucional para indagar por el mandato de proteccion del derecho fundamental a la salud de
la poblacion venezolana en Colombia, sobre el cual en los ultimos afios se han realizado
importantes consideraciones, teniendo en cuenta el fendmeno de crisis migratoria actual. Lo
anterior, con el fin de realizar una revision critica de la jurisprudencia que permita resolver si
dichas consideraciones recientes, en contraste con las reglas jurisprudenciales aplicables al
derecho a la salud de los extranjeros consagradas por la Corte Constitucional antes del fendmeno
migratorio, son suficientes y pertinentes y si significan o no y por qué, un avance hacia la efectiva
garantia y proteccion del derecho a la salud de los migrantes, dada la grave situacion humanitaria
que viven hoy miles de personas en Colombia y teniendo en cuenta que uno de los principales
factores de emigracion de la poblacion venezolana es precisamente la crisis del sistema de salud

que presenta ese pais .

Para tal fin, en el presente trabajo se realizard un analisis de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, especificamente de las sentencias mas relevantes promulgadas frente al derecho a
la salud de la poblacion extranjera en Colombia y el cual estara dividido en dos capitulos: antes y

después de la crisis migratoria proveniente de Venezuela.
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En este sentido, en el primer capitulo, se presentara en una primera parte la accion de tutela
como mecanismo a través del cual la poblacidon extranjera solicita el amparo de su derecho a la
salud y los fundamentos de legitimidad en el ejercicio de dicha accion. Y posteriormente, se hara
un reconocimiento de algunas de las mas relevantes reglas jurisprudenciales consagradas por el
Juez Constitucional, acerca del derecho a la salud de los extranjeros a través de los afios y previas
al fenomeno migratorio reciente. En este ultimo punto, la revision de las reglas jurisprudenciales
establecidas arrojo tres asuntos tratados por la Corte Constitucional que involucran el derecho a
la salud de la poblacion extranjera en Colombia, esto es, lo consignado en la Sentencia C-834 de
2017 en cuanto al derecho a la salud y a la seguridad social en cabeza de toda persona sin
distinciones y el minimo de atencion en salud para extranjeros en casos de extrema necesidad; la
legitimidad y exequibilidad del tratamiento diferenciado en salud en la prestacion del servicio de
trasplante de organos para extranjeros no residentes en Colombia; y por ultimo, el deber de
afiliacion al Sistema para los extranjeros en Colombia, el limite de atencion inicial basica de
urgencias para poblacion no afiliada y un importante salvamento de voto, contenidos en la
Sentencia T-314 de 2016, la cual fue proferida justo antes de la llegada del fendmeno migratorio

a la sede de revision de tutelas de la Corte Constitucional.

Mas adelante, en el segundo capitulo se desarrollard la revision jurisprudencial de las
providencias que resuelven los casos de migrantes venezolanos que solicitan la proteccion de su
derecho a la salud, promulgadas a partir y en razéon del contexto de crisis migratoria, esto es
aproximadamente desde el afio 2017. Dentro de dicha revision se sefialaran algunos de los
planteamientos mas importantes que desarrolla la Corte Constitucional en aras de proteger el
derecho fundamental a la salud de la poblacidn migrante, estos son: un primer examen

constitucional de la situacion de acceso a salud para los migrantes venezolanos contemplado en
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la Sentencia T-239 de 2017; la ampliacién del concepto de atencidon basica de urgencias para
migrantes en situacion irrregular en casos excepcionales como salud materna, enfermedades
catastroficas de menores de edad y tratamiento para el cancer; el retroceso y posterior avance del
tratamiento de VIH dentro de la atencion basica de urgencias; y finalmente el escenario
discriminatorio para los migrantes en situacion irregular frente a nacionales colombianos en la
garantia de su derecho fundamental a la salud, situacion que fue reconocida por el Juez
Constitucional en la Sentencia T-210 de 2018, el cual constituye el fallo mas significativo en el

presente analisis.

Todo lo anterior con el objetivo de realizar un examen que permita indicar si existe un
avance en la proteccion del derecho a la salud de los migrantes venezolanos, en contraste con las
reglas jurisprudenciales en este tema para extranjeros en Colombia. Y adicionalmente, dar
respuesta a la pregunta por la suficiencia de esa proteccion constitucional establecida para la
coyuntura migratoria actual con Venezuela y que, a pesar de algunos recientes esfuerzos de la
Corte Constitucional y del Gobierno colombiano, en la practica segin lo visto en las tutelas,
Unicamente garantiza en los casos de esa poblacion con permanencia irregular, una atencion inicial
basica de urgencias en salud. En la realidad, dichos parametros constitucionales de proteccion

consagrados en los tltimos afios, hacen frente a una problematica de salud de preocupantes cifras

que ademas, forma parte de todo un escenario mas amplio de crisis humanitaria como lo ha

reconocido la Corte Constitucional colombiana y como se vera a continuacion.

Para terminar, no debe olvidarse que la poblacién venezolana que emigra lo hace por una
combinacién de motivos que puede explicarse con el subtitulo del analisis que hacen los autores
José Koechlin y Joaquin Eguren: Entre el exilio y la emigracion. En efecto, la Comision

Interamericana de Derechos Humanos denomina la migracion venezolana como MIGRACION
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FORZADA'. Este fendmeno de movilidad humana presenta una envergadura tal a nivel numérico
y de situaciones personales dramaticas que hasta la fecha no se habia visto en el espacio territorial

latinoamericano (Koechlin, 2018).

! Migracion Forzada: “El concepto de migracion forzada se utiliza para describir un movimiento de personas en el que se
observa la coaccion, incluyendo la amenaza a la vida y su subsistencia, bien sea por causas naturales o humanas. (Por ejemplo,
movimientos de refugiados y de desplazados internos, asi como personas desplazadas por desastres naturales o ambientales,
desastres nucleares o quimicos, hambruna o proyectos de desarrollo).” (Organizacion Internacional para las Migraciones -
OIM, s.f.)
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ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL COLOMBIANA

CAPITULO 1.

Derecho fundamental a la salud de los extranjeros en Colombia antes de la coyuntura

migratoria proveniente de Venezuela.

La accion de tutela como mecanismo de proteccion del derecho fundamental a la salud de los

extranjeros en Colombia.

En aras de indagar por la proteccion que se le ha dado en la jurisprudencia constitucional
al derecho a la salud de los migrantes venezolanos en Colombia, se hace preciso en primer lugar
aproximarse al mecanismo por el cual, desde antes del fendmeno migratorio actual, los extranjeros
en Colombia han reclamado su derecho a la salud, siendo este: la accion de tutela. En este punto
cabe preguntarnos por la legitimidad en el ejercicio de dicha accion por parte de la poblacion
extranjera, y en consecuencia, comenzar por examinar el escenario determinado por la Carta
Politica de Colombia en 1991 frente a las garantias, derechos y mecanismos de proteccion en

cabeza de los extranjeros, norma superior que consagra en su articulo 100 la igualdad de derechos

civiles entre nacionales colombianos y poblacion extranjera. En dicho articulo se establece que

los extranjeros en Colombia cuentan con los mismos derechos civiles que los nacionales
colombianos, no obstante, a su vez se advierte que dicha igualdad podra ser exceptuada, ya sea
negando el ejercicio de dichos derechos o subordinando su garantia a condiciones especiales, lo
cual debe estar sustentado en razones de orden publico.

Asi, la norma constitucional que establece la igualdad de derechos civiles deja abierta una

puerta para que el legislador colombiano pueda determinar, argumentando razones de orden
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publico, condiciones especiales para el cumplimiento o no reconocimiento de esos derechos a los
extranjeros en Colombia. Sin embargo, el desarrollo que se le ha dado desde la Corte
Constitucional a esta disposicion, evidencia que frente a la posibilidad que tiene el Estado
colombiano en su soberania, de establecer un tratamiento diferenciado en la garantia de esos
derechos, se impone el limite constitucional de no desconocer las garantias fundamentales que
tienen los extranjeros en su condicion de seres humanos y lo cual prevalece independientemente
del Estado del cual sean nacionales. De esta manera dichos derechos fundamentales inherentes a
toda persona (extranjero o nacional) funcionan como un limite para la soberania del Estado
colombiano frente a la discrecionalidad con la que cuenta a la hora de regular la permanencia de
poblacion extranjera en su territorio.

Lo anterior se evidencia claramente cuando la Corte Constitucional Colombiana en
Sentencia T-215 de 1996 con Magistrado Ponente Fabio Moréon Diaz? se refiere a los derechos

de los extranjeros en la Constitucion Politica de 1991 asi:

(...) Ademas, los extranjeros gozardn, en el territorio de la Republica, de las garantias
concedidas a los nacionales, salvo las limitaciones que establezcan la Constituciony la ley; asi,
es evidente que la mencionada disposicion constitucional garantiza a los extranjeros el derecho
al trato igual y asegura la proteccion juridica de los mismos derechos y garantias de que son

titulares los nacionales.

2 Los hechos de la tutela son: La sefiora Raquel Estupifian, actuando en nombre propio y en el de sus dos hijos menores Juan
Felipe y Fabian Andrés Miiller Estupifian interpone accion de tutela con el fin de que se revoque la resolucion proferida por el
Departamento Administrativo de Seguridad -DAS-, mediante la cual se ordend la deportacion de su esposo Robert Miiller de
nacionalidad alemana, pues considera que esta decision vulnera derechos fundamentales que consagra la Carta, en especial su
derecho a tener una familia y sus derechos como menores de edad contemplados en los articulos 42 y 44. La accionante habia
conformado una unién marital de hecho desde mas de siete afios y de esta unioén nacieron sus dos hijos ambos nacidos y
registrados en Colombia. El sefior Robert Miiller habia ingresado al territorio nacional, y permanecid por un término superior
a noventa (90) dias que se le habian concedido, desde que ingreso al pais por la ciudad de Ipiales. Asimismo, el sefior Miiller
habia perdido su pasaporte y estaba adelantando las gestiones necesarias para conseguir uno nuevo pero en ese momento y
como consecuencia del vencimiento del permiso por 90 dias, el Departamento de Seguridad DAS, mediante resolucion decidid
deportar al sefior Robert Miiller, del territorio Nacional y prohibirle su ingreso por el término de un (1) afio. La accionante
afirma que la decision del DAS no tuvo en cuenta que quien seria deportado, era padre de dos menores colombianos, a quienes
se les vulnera flagrantemente sus derechos fundamentales consagrados y protegidos por la Constitucion Politica.



17

..

En este sentido es preciso advertir que bajo el nuevo marco constitucional, en ninglin caso el
legislador esta habilitado y mucho menos la autoridad administrativa, ni siquiera por via del
reglamento como es el caso de los Decretos 2268 de 1995 y 2241 de 1993, para desconocer la
vigencia y el alcance de los derechos fundamentales ni los derechos inherentes a la persona
humana garantizados en la Carta Politica y en los tratados internacionales en el caso de los
extranjeros, asi aquéllos se encuentren en condiciones de permanencia irregular. Cabe
destacar que el principio tradicional de la discrecionalidad gubernamental para efectos de
definir el ingreso de los extranjeros y su permanencia que es invocada como fundamento
“légico” y politico para definir reglamentariamente las competencias de las autoridades de
inmigracion como lo hacen los decretos 2241 de 1993 y 2268 de 1995, queda sometido a la
vigencia superior de los derechos constitucionales fundamentales y al respeto inderogable
de los derechos humanos por parte de las autoridades encargadas de la situacion de

permanencia de los extranjeros. (Negrillas por fuera del texto original).

De esta manera, en el caso de los extranjeros, sus derechos y garantias fundamentales
inherentes a toda persona, los cuales se encuentran consagrados en la Carta Politica y/o en tratados
internacionales, cuentan con una vigencia superior en el ordenamiento juridico colombiano por lo
que el Estado tiene el deber de reconocer esas garantias y darles cumplimiento, deber que
prevalece frente al ejercicio de la potestad estatal para regular la situacion de la poblacion
extranjera, incluso en los casos en que esta poblacion permanezca de forma irregular en el
territorio colombiano.

Asi las cosas, como una de las garantias fundamentales establecidas en la Constitucion en
cabeza de toda persona, encontramos la accion de tutela. El engranaje institucional colombiano a
la luz de la Constitucion Politica de 1991 ha establecido dicha accidn como mecanismo urgente
de proteccion de derechos fundamentales y en la actualidad, este se ha posicionado como el
instrumento de proteccion de derechos més invocado en Colombia, derechos entre los que se

encuentra el derecho fundamental a la salud. Asi, el articulo 86 de la Carta Fundamental presenta
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la accion de tutela mediante la cual, todas las personas, a través de un procedimiento preferente y
sumario, podran reclamar ante los Jueces de la Republica, la proteccion inmediata de sus derechos
fundamentales.

De conformidad con la norma constitucional mencionada, la accion de tutela es el
instrumento que desde la Constitucion Politica de 1991 es utilizado para reclamar ante un Juez del
ordenamiento colombiano la proteccion de los derechos constitucionales fundamentales cuando
estos resulten vulnerados o amenazados por la actuacion de una autoridad publica o de los
particulares en los casos que indica la ley. Este mecanismo se ha establecido para que opere de
manera subsidiaria, es decir cuando no existan otros medios de defensa judiciales para los
derechos amenazados, salvo que la accion de tutela se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio de caracter irremediable. Ademads, uno de sus atributos mas importantes es la
rapidez con la que la accidn es resuelta, ya que se tienen 10 dias habiles para que el Juez emita un
fallo sobre la tutela presentada y este fallo tiene la posibilidad de ser impugnado. De igual manera,
es una accion que puede ser presentada de manera verbal en algunos casos, sin ninguna formalidad
especifica requerida y puede interponerse sin necesidad de un abogado. Todas estas caracteristicas
hacen de la accion de tutela el mecanismo que mas a la mano tienen las personas en Colombia
para reclamar la proteccion de sus derechos fundamentales en un escenario de amenaza o
vulneracion de los mismos.

Cabe resaltar, que la disposicion constitucional que instituye la accion de tutela, establece
textualmente que dicho mecanismo de proteccion se encuentra en cabeza de toda persona, lo que
legitima a su vez tanto a nacionales colombianos como a extranjeros que se encuentren en

territorio nacional para hacer uso de esa instancia. En concordancia, la Corte Constitucional en
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Sentencia T- 380 de 1998 con Magistrado Ponente Carlos Gaviria Diaz’, frente a la legitimacion

de extranjeros para interponer una accion de tutela, ha establecido lo siguiente:

(...) El articulo 86 de la Carta Politica consagra en favor de "toda persona" la posibilidad de
solicitar la proteccion inmediata de sus derechos fundamentales amenazados o vulnerados,
mediante el uso de la accion de tutela. Asi, cuando en la disposicion se hace alusion a "toda
persona", no se establece diferencia entre la persona natural o juridica, nacional o extranjera y,
por tanto, legitima a todo titular de un derecho fundamental amenazado o lesionado, para
solicitar su restablecimiento ante los jueces de la Reptblica. A su turno, el articulo 100 Superior,
otorga a los extranjeros "los mismos derechos civiles" que se conceden a los nacionales.

Segiin las citadas disposiciones, es claro que los extranjeros son titulares de este mecanismo
de defensa, en armonia con lo dispuesto en el articulo 13 de la Carta, seguin el cual a nadie
se le puede discriminar por razén de su "origen nacional (...)". (Negrillas fuera del texto

original).

En la sentencia citada, la Corte Constitucional hace referencia a otro de los fundamentos
que ofrece la Constitucion Politica en Colombia para legitimar a toda persona en el ejercicio de
la accion de tutela, ademas del articulo 100 ya mencionado, se trata del articulo 13 el cual consagra
el principio de igualdad y prohibicion de discriminacion estableciendo que todas las personas
nacen libres e iguales ante la ley, que recibirdn la misma proteccion y trato de las autoridades y

gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por

3 Los hechos de la tutela son los siguientes: El peticionario sefior Kiril Dimitrov Grozdanov de nacionalidad Bulgara participd
en un concurso de méritos para proveer el cargo de Flauta Piccolo Clase "A" en la Orquesta Sinfonica de Colombia organizado
por el Instituto Colombiano de Cultura “COLCULTURA”. A pesar de haber obtenido el puntaje mas alto, se nombro para el
cargo al sefior Jorge Ernesto Ariza Trujillo de nacionalidad Colombiana. Colcultura le comunicéd que la decision obedecid a
que el Acuerdo nimero 0011 de 9 de marzo de 1979, expedido por la Junta Directiva de Colcultura, que regula la administracion
de personal al servicio de la Orquesta Sinfonica de Colombia establece que, en igualdad de condiciones, siempre debe preferirse
al nacional colombiano. En vista de esta situacion el accionante considera que se le niega de manera clara el ejercicio de su
derecho constitucional al trabajo y se constituye la demostracion mas clara de discriminacion frente a un ciudadano extranjero
residente en nuestro pais, debido a que él mismo habia obtenido el puntaje mas alto posible en el concurso citado, los requisitos
del concurso no establecian una igualdad a partir de los puntajes superiores a 85 puntos, y la convencion colectiva de trabajo
no le era aplicable ni al sefior Ariza ni al sefior Grozdanov, pues los mismos no eran trabajadores para dicha fecha de la
Orquesta.
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razones de origen nacional, entre otras.

Seglin este articulo, estd prohibido ejercer discriminacion alguna por razones de origen
nacional y por ende, al entender esta prohibicion en el marco del acceso que tienen los extranjeros
a los derechos y mecanismos de proteccion constitucionales, esta poblacion se encuentran
legitimada al igual que los nacionales colombianos para interponer una accion de tutela en caso
de requerirlo. Es asi como esta legitimacion se ha venido reiterando a través de los afios en la
jurisprudencia colombiana tal como lo indican las Sentencias T-269 de 2008* y T-314 de 2016,
en las cuales la Corte Constitucional reconoce nuevamente que el articulo 86 de la Carta Politica
no diferencia si el accionante es nacional o extranjero para el ejercicio de la accion de tutela.

En esta ultima Sentencia T-314 de 2016 con Magistrada Ponente Gloria Stella Ortiz

3

Delgado® se indica lo siguiente: “ (...) El amparo constitucional no estd sujeto al vinculo politico
que exista con el Estado Colombiano, sino que se deriva del hecho de ser persona, con
independencia de las condiciones de nacionalidad, o ciudadania”.

En tal virtud, al establecerse la accion de tutela en el ordenamiento juridico en cabeza de

toda persona y no unicamente para nacionales colombianos, en los tltimos afios y en medio del

fenomeno migratorio que atraviesa Colombia, este mecanismo se ha convertido en el recurso

4 Magistrado ponente: Jaime Araujo Renteria.

3 Los hechos de la tutela son los siguientes: La accionante, la sefiora Aura Inés de la Santisima Trinidad Aristizabal actia como
agente oficiosa de su esposo Carlos Walter Schule de nacionalidad Argentina. La pareja contrajo matrimonio en Argentina y
posteriormente ingres6 a Colombia via frontera terrestre con el sefior Walter Schule en calidad de turista y con una permanencia
de 90 dias maximo en el pais. La pareja no tiene ingresos econdmicos y si bien la sefiora Aura pertenece al régimen subsidiado
de salud, a su esposo no se le ha realizado la encuesta por su condicion de extranjero. Asimismo, la agente afirma que su
conyuge ha realizado todos los tramites para adquirir la Visa de Mercosur y su cédula de extranjeria, sin embargo, no ha sido
posible obtener dicho documento porque no tiene el certificado de antecedentes penales vigente. Posteriormente, el sefior Walter
Schule debid ser intervenido quirargicamente en el brazo y la pierna derecha de caracter urgente como consecuencia de su
diabetes. Debido a esto, el sefior Walter Schule requiere de terapias integrales y debe suministrarsele una serie de medicamentos
que no han sido entregados por el Fondo Financiero Distrital debido a que no se encuentra afiliado al Sistema General de
Seguridad Social de Salud. Por todo lo anterior, la sefiora Aura Inés de la Santisima Trinidad Aristizabal actuando como agente
oficiosa de su conyuge, solicita el amparo al derecho constitucional a la salud en cabeza de su esposo con el fin de que se le
realicen las terapias correspondientes, se suministren los medicamentos que necesita y se realice una nueva encuesta del
SISBEN.
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mediante el cual los migrantes venezolanos que se encuentran en el pais, reclaman de las diferentes
instituciones la proteccion de sus derechos fundamentales entre los que se encuentra el derecho
fundamental a la salud, uno de los mas reclamados. De esta manera, la Corte Constitucional en su
labor de intérprete de la Carta Fundamental, ha reproducido y reiterado de manera uniforme en
sus providencias, desde las mas antiguas hasta las mas recientes, la legitimidad en el ejercicio de
la tutela por parte de la poblacidon extranjera y en este caso particular, de los migrantes
provenientes de Venezuela.

Por otra parte, cabe tener en cuenta en este punto la relacion tan estrecha que guarda el
ejercicio de la accion de tutela en Colombia con el derecho fundamental a la salud. Si bien en un
principio, el catdlogo constitucional en Colombia en su articulo 49 no reconocia la salud como un
derecho de caracter fundamental, a menos que estuviera plenamente relacionado con alguno de
los derechos fundamentales contemplados en el texto constitucional, el mecanismo de accion de
tutela instaurado en el ordenamiento en 1991 fue empleado por la ciudadania desde sus inicios
para amparar el derecho a la salud como un derecho social no fundamental pero en conexidad con
otros derechos fundamentales como el derecho a la vida o a la integridad. Con el tiempo,
desarrollos jurisprudenciales posteriores como las Sentencias T-859 de 2003° y T-760 de 2008,

llevaron al ordenamiento juridico a darle el caracter fundamental de manera auténoma al derecho

a la salud, reconociendo en esta Ultima providencia con Magistrado ponente Manuel Jos¢ Cepeda
Espinosa, que el reconocimiento del derecho a la salud como fundamental en el ambito

constitucional colombiano coincide con los pardmetros de proteccion para el mismo establecidos

6 Magistrado ponente: Eduardo Montealegre Lynett.

7 Sentencia en la que se dio la revision de en 22 acciones de tutela originadas por situaciones que vulneraban el derecho
constitucional a la salud en Colombia. En esa providencia se realizé una sintesis de la jurisprudencia colombiana sobre el
derecho a la salud y se dictaron disposiciones orientadas a corregir fallas estructurales del sistema de salud en Colombia, ademas
de declararse el derecho a la salud como un derecho autonomamente fundamental.
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en el ambito internacional. En este sentido, las raices y la forma como se desenvuelve esa garantia
tanto en el &mbito internacional como en el regional, deja ver su caracter fundamental.

De esta manera, la accion de tutela en salud ha permitido que el contenido de ese derecho
fundamental se desarrolle a partir de la labor de los jueces en la jurisprudencia constitucional, esto
teniendo en cuenta que la Carta Politica no define concretamente el alcance de las prestaciones
que se encuentran protegidas por el derecho a la salud y por ende, la jurisprudencia constitucional
ha tenido que llevar a cabo una labor de interpretacion de clausulas generales y abstractas
establecidas en la Constitucién, que no especifican una solucidon unica para las tensiones que
pueden presentarse en la realidad alrededor del acceso a la salud como un derecho fundamental
de las personas y el funcionamiento del Sistema de Seguridad Social en Salud. (Uprimny & Duran,
2014).

En este sentido, previo a la coyuntura migratoria que enfrenta hoy Colombia y desde un
punto de vista cuantitativo, la evolucion de la tutela en salud en Colombia en mas de 25 afos
(1991- hoy), puede considerarse como un proceso que ha consistido en tres etapas: un primer
momento inaugural en el que se decidieron los casos pioneros pero el litigio no se presentaba
masivamente; una segunda fase de explosion en la que el crecimiento cuantitativo de la tutela en
salud se consolidd; y un tercer momento “ de racionalizacion”, en el que se han implementado
medidas para tratar de contener el litigio masivo y generalizado en salud. (Uprimny & Duran,
2014).

Aun cuando se habla de un Gltimo momento de racionalizacién en los aflos recientes, en el
que se ha hecho un esfuerzo por atajar el ejercicio masivo de la tutela en salud por parte de los
ciudadanos colombianos, cabe tener presente que en un contexto de crisis migratoria con la llegada

de casi un millon y medio de personas provenientes de un pais en crisis econdmica y social, se
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abre un nuevo escenario de derechos que requieren proteccion y de una poblacion que demanda
ese amparo de las instituciones, a través de los mecanismos dispuestos y aceptados para ello como
lo es concretamente la accion de tutela como ya se dijo.

Asi, la adopcion de la Constitucion de 1991 que reconoci6 el derecho a la salud y establecio
la tutela como mecanismo judicial expedito para su proteccion en cabeza de toda persona, permite
hoy que acciones de ese tipo se presenten dia a dia por los migrantes venezolanos y que sea la
Corte Constitucional quien tenga el desafio de intervenir mediante la revision que hace de las
mismas, con el fin de promulgar la ruta de proteccion constitucional del derecho fundamental a la
salud de miles de venezolanos, especialmente desde el afio 2017 cuando se profieren las primeras
sentencias de revision de tutela por parte de la Corte en este tema.

Por consiguiente, en aras de llegar a importantes conclusiones en el &mbito del derecho a
la salud de la poblacion migrante y su proteccion en el actual ordenamiento juridico colombiano,

lo preciso es acudir a la accion de tutela como via juridica idonea utilizada por esta poblacion en

forma legitima para buscar la garantia este derecho y con ello, realizar un analisis del mandato de

proteccion promulgado por el Juez Constitucional en los ultimos afios.

2. Reglas jurisprudenciales frente al derecho a la salud de los extranjeros en Colombia

Partiendo de la accidon de tutela como via juridica idonea mediante la cual se ha solicitado
la proteccion del derecho a la salud de los extranjeros en Colombia y teniendo en cuenta la
instancia de revision de dichas acciones por parte de la Corte Constitucional, con el fin de cumplir
con el andlisis propuesto en el presente trabajo, se hace necesario examinar las providencias

anteriores a la coyuntura migratoria en las que, si bien no se resuelven casos de migrantes
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venezolanos, en estas se establecieron y reiteraron en el tiempo las reglas jurisprudenciales sobre
el acceso a la salud de los extranjeros en Colombia de manera general, las cuales sirven como
antecedente al desarrollo jurisprudencial que se ha dado en la Corte Constitucional en los ultimos
afios en el escenario de crisis migratoria y deben tenerse presente en aras de entender y valorar
criticamente el mandato de proteccion que se ha venido construyendo recientemente para el caso
de los migrantes venezolanos y su derecho a la salud, en medio de una situacion reconocida por
el Juez Constitucional como excepcional y de grave crisis humanitaria como se vera mas adelante
en el texto.

De conformidad, la revision jurisprudencial realizada en esta primera parte comprendid
las sentencias mas relevantes, las cuales incluyen diversos temas, pero que se encuentran
relacionadas con un mismo problema juridico que es el derecho fundamental a la salud en cabeza
de poblacion extranjera en Colombia, estas proferidas por la Corte Constitucional antes del
contexto de migracion masiva proveniente de Venezuela en Colombia. Asi, las sentencias

analizadas se presentan en orden cronologico en la siguiente grafica:

ANO SENTENCIAS
2007 C-834
2008 T-269
T-760
2012 T-675
T-1088
2016 T-314
T-728
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Como se puede ver, no son muchos los fallos proferidos por la Corte en revision de
tutelas en las que la poblacion extranjera en Colombia solicita la proteccion de su derecho
fundamental a la salud, previo al fendmeno migratorio con Venezuela. En este sentido, se pasara
a exponer la jurisprudencia resaltada y que permite observar los aspectos mas relevantes de las

reglas jurisprudenciales generales preestablecidas en este tema.

En primer lugar referente al derecho a la salud de los extranjeros, aparece la Sentencia
de Constitucionalidad C-834 de 2007 con Magistrado ponente Humberto Antonio Sierra Porto.
En esta se resuelve la exequibilidad de la expresion “los colombianos” como destinatarios en
la definicion del Sistema de Proteccidn Social consagrada en el articulo 1° de la Ley de
Seguridad Social (Ley 789 de 2002), puesto que fue acusada por dejar por fuera a la poblacion
extranjera, y por ende, la Corte en esa ocasion se pronuncié acerca del derecho a la salud y
seguridad social y el acceso al Sistema para la poblacion extranjera en Colombia, teniendo en

cuenta ademas las normas internacionales ratificadas por el Estado colombiano en esa materia.

En similar sentido, referente al derecho a la salud de los extranjeros, se encuentra un
mismo problema juridico resuelto en varias providencias de revision de tutelas a través de los
afos, este es, la norma incluida en el Decreto 2493 de 2004 que en un primer momento
condiciond el trasplante de 6rganos en Colombia para los extranjeros no residentes en el pais,
por lo cual Unicamente procedia siempre y cuando no existieran receptores nacionales o
extranjeros residentes en Colombia en lista de espera; y la ley que posteriormente en 2016
termind por prohibir el trasplante de 6rganos y tejidos para la misma poblacion. Debido al
tratamiento diferenciado que prevé el ordenamiento juridico colombiano en este tema, se han

presentado a través del tiempo varios casos de tutela en los que extranjeros no residentes que
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necesitan urgentemente un trasplante acusan dichas disposiciones de discriminatorias,

inconstitucionales y de atentar gravemente contra su derecho fundamental a la salud.

Y en ultimo lugar, se destaca la Sentencia T-314 de 2016 con Magistrada ponente Gloria
Stella Ortiz Delgado, que constituye la providencia mas relevante para el analisis en esta
primera parte previa a la crisis migratoria, pues en esa ocasion la Corte va mas alla de definir
el derecho fundamental a la salud como universal, en cabeza de toda persona y basado en el
principio de solidaridad, y asi, delimita de manera mas determinante la atencion en salud a la
que tienen derecho los extranjeros en Colombia, sus deberes para poder acceder a ello y el
alcance de la atencion que debe prestar el Estado (atencion inicial basica de urgencias) en los
casos en que la poblacion extranjera no cuenta con cobertura en salud, ya sea por no tener su
situacion migratoria regularizada, por no estar afiliada al Sistema o por no contar con poliza ni
capacidad econdmica para cubrir particularmente los servicios. Este ultimo es el escenario de
las tutelas presentadas por migrantes venezolanos en Colombia en la actualidad y por tanto,
permite observar la proteccion constitucional y las reglas establecidas en esos casos previo a
que ocurriera el fendmeno migratorio, justo un afio antes de que en 2017 empezaran a proferirse

fallos de revision de tutelas de poblacion migrante venezolana en medio de la actual coyuntura.

2.1. Derecho a la salud y a la seguridad social en cabeza de toda persona sin distinciones
y minimo de atencion en salud para extranjeros en casos de extrema necesidad:

Sentencia de Constitucionalidad C-834 de 2017

Para empezar, la Sentencia C-834 de 2017 con Magistrado ponente Humberto Antonio
Sierra Porto resuelve la demanda de inconstitucionalidad presentada por un ciudadano quien acusé

que la expresion “los colombianos” como destinatarios en la definicion del Sistema de Proteccion
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Social consagrada en el articulo 1° de la ley de Seguridad Social (ley 789 de 2002), dejaba por
fuera a los extranjeros.

Cabe precisar en este punto que el derecho a la salud se consagrd en la Constitucion
Politica de 1991 como un servicio publico a cargo del Estado, el cual debe garantizarse a todas
las personas, y asimismo, el articulo 48 constitucional establece el derecho a la seguridad social
como servicio y derecho irrenunciable de todos los habitantes del territorio.

Partiendo de las anteriores disposiciones constitucionales en cabeza de todo habitante del
territorio nacional, y teniendo en cuenta ademas el articulo 13 constitucional mencionado en el
titulo anterior, el cual prohibe cualquier forma de discriminacion en razon del origen nacional de
las personas, puede afirmarse que el derecho a la salud y a la seguridad social son derechos que
se encuentran tanto en cabeza de los nacionales colombianos como en cabeza de los extranjeros
en Colombia, es decir, son derechos inherentes a todas las personas en el pais independientemente
de su origen nacional.

Sin embargo, y debido a la expresion ““ los colombianos ” utilizada en el articulo primero
de la ley 789 de 2002 para definir al Sistema de Proteccion Social como el conjunto de politicas
publicas orientadas a disminuir la vulnerabilidad y a mejorar la calidad de vida de los

colombianos, la Corte Constitucional en la Sentencia C-834 de 2017 en comento estudio la

constitucionalidad de dicho articulo luego de que fuera demandado por un ciudadano
considerando que se dejaba por fuera del Sistema de Proteccion Social y del derecho a la seguridad
social a la poblacion extranjera. En esa sentencia, la Corte reiterd que en el ordenamiento juridico
colombiano el catdlogo de derechos fundamentales de los extranjeros resulta de diversas fuentes
como la Constitucion, los tratados internacionales sobre derechos humanos y los tratados

multilaterales y bilaterales sobre la materia que haya ratificado el Estado colombiano. Ademas,
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en esa providencia se presentd un recuento de las normas internacionales ratificadas por Colombia
frente al derecho a la seguridad social en cabeza de toda persona sin distinciones de origen
nacional, y en dicho ejercicio la Corte trajo a colaciéon la Convencion Internacional sobre la
proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, aprobada
mediante Ley 146 de 1994 y declarada exequible en Sentencia C- 106 de 1995%, en la cual se
establece en materia de seguridad social de los extranjeros, que los trabajadores migratorios y sus
familiares gozaran en el Estado donde trabajen, con respecto a la seguridad social, el mismo trato
que los nacionales, siempre y cuando cumplan con los requisitos previstos por la legislacion de
cada Estado o por los tratados bilaterales y multilaterales aplicables al caso. E igualmente, se
reitera que dicha poblacion y sus familiares tendran derecho a recibir cualquier tipo de atencion
médica urgente que resulte necesaria para preservar su vida o evitar dafios irreparables en su salud,
esto en condiciones de igualdad de trato con los nacionales del Estado. Ademas se advierte que
dicha atencion médica urgente no podra negarse por motivos de irregularidad el estatus migratorio
de la persona o en su empleo.

Ademas, también se insistio en que el Estado colombiano es parte del Codigo
Iberoamericano de Seguridad Social de 1995, aprobado mediante Ley 516 de 1999 y declarado
exequible por la Corte en Sentencia C- 125 de 2000°, el cual reconoce la seguridad social “como
un derecho inalienable del ser humano™.

De esta manera, luego de revisar las disposiciones internacionales en este tema, la Corte
concluye en la sentencia mencionada que son numerosas las normas constitucionales e
internacionales que ratifican el caracter fundamental que presenta la seguridad social y por ende,

la prohibicién de discriminacidon en razdén del origen nacional. De acuerdo con esto, los

8 Magistrado ponente: Eduardo Cifuentes Muiioz.
? Magistrado ponente: Carlos Gaviria Diaz.
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instrumentos internacionales establecen el compromiso de los Estados en respetar el principio de
progresividad en lo que tiene que ver con la seguridad social y por tanto, en todo caso debe
aplicarse el principio pro homine, esto es acoger la interpretacion mas favorable, sea interna o
internacional, existente en la materia.

De igual forma, en la sentencia en comento se consagré el derecho de los extranjeros en
Colombia a recibir un minimo de atencion por parte del Estado en casos de urgencia en los

siguientes términos:

(...) Enjurisprudencia constante, la Corte ha sostenido que toda persona, incluyendo por tanto
a los extranjeros que se encuentren en Colombia, tienen derecho a un minimo vital, en tanto
que manifestacion de su dignidad humana, es decir, un derecho a recibir una atencién minima
por parte del Estado en casos de externa necesidad y urgencia, en aras a atender sus necesidades
mas elementales y primarias. De tal suerte que, al legislador le esta vedado restringir el acceso
de los extranjeros a esas prestaciones minimas, en especial, en materia de salud, garantizadas
en diversas clausulas constitucionales y tratados internacionales sobre derechos humanos que
vinculan al Estado colombiano. Lo anterior no obsta, por supuesto, para que el legislador,
actuando dentro de su margen de configuracion normativa, y en actuando en cumplimiento de
los instrumentos internacionales que incorporan un mandato de progresividad en materia de
derechos econdmicos, sociales y culturales, vaya ampliando la cobertura del sistema de
proteccidn social hacia los extranjeros. De igual manera, el ambito de proteccion para este grupo

poblacional se puede extender por via de tratados internacionales bilaterales o multilaterales.

En conformidad con lo expuesto, queda claro que el Estado colombiano no puede darle la
espalda al derecho a la salud y a la seguridad social de los extranjeros en Colombia, sin embargo,
el ordenamiento si ha establecido unos limites y requisitos a cumplir para que se concrete el
mandato de proteccion constitucional que ademas, se traducen en deberes a cargo de la poblacion
extranjera que se establece en territorio nacional, como lo es principalmente el deber de afiliarse

al Sistema de Seguridad Social en Salud o de contar con una péliza de cobertura para servicios de
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salud, Asi, en caso de no presentarse dichos requisitos, el Estado colombiano esta en el deber de

brindar un minimo de atencioén en casos de extrema necesidad y urgencia.

2.2. Legitimidad y exequibilidad del tratamiento diferenciado en salud en la prestacion

del servicio de trasplante de 6rganos para extranjeros no residentes en Colombia

Como se anticip6, el decreto 2493 de 2004 que regula el procedimiento de trasplante
organos y tejidos, en su articulo 40, consagré la prestacion de ese servicio para extranjeros no
residentes en Colombia. En este, se condiciono la prestacion del servicio para esa poblacion
pues se establecioé que unicamente podria efectuarse siempre y cuando no existieran receptores
nacionales o extranjeros residentes en Colombia en lista regional y nacional de espera. Lo
anterior, se fundament6 en el inciso segundo del articulo 48 constitucional, segin el cual el
Estado Colombiano debe garantizar el derecho a la seguridad social de todos los habitantes del

territorio, esto es, de las personas que vivan o residan en el pais.

En vista de dicho trato diferenciado, a través de los aflos mediante sentencias como la
T-269 de 2008'°, T-675 de 2012'", T-1088 de 2012'%, y T-728 de 2016'3, extranjeros no
residentes que necesitaban con urgencia un trasplante, debido a su grave estado de salud,
acudieron a la accion de tutela y al Juez Constitucional para acusar de discriminatoria e
inconstitucional la disposicidon normativa mencionada y por tanto, solicitar su inaplicacion para

que les fuera practicado el procedimiento médico cuanto antes y sin tener que cumplir con el

10 Magistrado ponente: Carlos Bernal Pulido

1 Magistrado ponente: Mauricio Gonzalez Cuervo

12 Magistrado ponente: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo
13 Magistrado ponente: Alejandro Linares Cantillo
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condicionamiento de la no existencia de receptores nacionales o extranjeros residentes en

Colombia en lista de espera.

Con el paso del tiempo, la posicion de la Corte Constitucional frente a este tema en las
providencias sefialadas, se bas6 mayoritariamente en defender y justificar la constitucionalidad
del tratamiento diferenciado presentado en el articulo 40 del decreto mencionado. Asi,
unicamente en la primera Sentencia T-269 de 2008 el intérprete de la Constitucion optd por
inaplicar la disposicion normativa sefialada puesto que se trataba de un caso grave en el que
aplicar el articulo 40 del decreto 2493 de 2004 tal y como estaba establecido, implicaria ignorar
la urgencia de la situacion y a su vez, ir en contra de mandatos constitucionales superiores que
no conocen fronteras y que como lo expresa la Corte en esa ocasion, por el momento historico
en que fueron reconocidos y la manera en que afectan al individuo, dichos mandatos
constitucionales fundamentales o de primera generacion se encuentran mas alla del vinculo

politico de un sujeto con su Estado.

En consecuencia, en ese caso prevalecio la proteccion de los derechos fundamentales de
todas las personas, especialmente el derecho fundamental a la salud, entendiendo que es persona
todo individuo de la especie humana, cualquiera que sea su origen nacional, sexo, estirpe o
condicion, y de acuerdo a esto, se desconocid el trato diferenciado impuesto por el legislador

para la garantia del acceso a la salud en el caso de extranjeros no residentes en Colombia.

Sin embargo, la mayoria de las providencias en este tema en los anos posteriores,
reflejan una posicidon que va por una linea contraria a la Sentencia T-269 de 2008 sefialada y
por ende para la Corte, si bien existe la igualdad constitucional de derechos civiles entre

extranjeros y nacionales colombianos, en un asunto concreto como es la prestacion del servicio
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de trasplante de 6rganos y tejidos, el ordenamiento colombiano prevé un condicionamiento y
trato diferenciado que involucra y afecta de manera radical el derecho fundamental a la salud

de los extranjeros no residentes en Colombia pero que resulta legitimo y constitucional.

Mas alla de lo especificamente relacionado con el procedimiento y regulacion del
servicio de trasplante de 6rganos y tejidos, cabe resaltar que en las sentencias mencionadas la
Corte Constitucional ha aceptado sin reparo que exista una norma que plantee una
diferenciacion en el acceso a la salud de las personas que se derive de la condicidon de nacional
o extranjero. Esto por cuanto, si bien el articulo 13 constitucional consagra la obligacion del
Estado de tratar a todos en igualdad, esa norma en palabras del Juez Constitucional: “ no
significa que no se puedan formular diferenciaciones en el momento de regular los distintos
ambitos en los que se desarrolla la convivencia, sino que opera a la manera de un principio
general de accion del Estado, que implica que siempre debe existir una justificacion razonable

para el establecimiento de tratos diferenciados”.

Asimismo, para la Corte en la providencia T-675 de 2012, la disposicion normativa que
plantea el trato diferenciado para extranjeros no residentes cumple con lo establecido en la
Sentencia C-768 de 1998, que consagrd que la norma que contemple la limitacion de algiin
derecho a los extranjeros debe ser: concreta, expresa, minima e indispensable. Asi, al analizar
el articulo 40 mencionado, se concluye que la norma es concreta al especificar que aplica para
los extranjeros no residentes y quienes deseen realizarse un trasplante de 6rganos; expresa pues
esta establecida de manera clara en la norma; minima pues no niega absolutamente la prestacion
del servicio, sino que depende de que no estén en lista nacionales o extranjeros residentes; y

por ultimo indispensable, pues su objetivo es darle una prioridad a los nacionales y a los
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extranjeros que estan radicados en el pais, sobre aquellos que estan en el pais de manera

circunstancial y probablemente con el proposito de obtener un beneficio personal.

Ademas, en relacion con la justificacion de la legitimidad de dicho trato diferenciado,
la Sentencia T-1088 de 2012, reitera que el deber de solidaridad del Estado Colombiano para
con la poblacion extranjera no residente en el territorio, en materia de salud, inicamente se
materializa en situaciones que sean imprevistas y urgentes, de extrema necesidad, ya que
corresponde al Estado del cual es nacional el extranjero garantizar su derecho fundamental a la
salud.

De esta manera, luego de que la anterior fuera la posicion de la Corte Constitucional en
repetidas providencias en las que defendid la constitucionalidad y legitimidad del tratamiento
diferenciado para extranjeros no residentes en la prestacion del servicio de trasplante de 6rganos
por las razones mencionadas, en el afio 2016 la ley 1805 prohibid en su articulo 10 de manera
definitiva la prestacion del servicio de trasplante de 6rganos y tejidos para dicha poblacion,
salvo algunos especificos escenarios cuando el receptor sea conyuge o companero permanente,

pariente en cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, del donante.

Teniendo en cuenta lo anterior, aun cuando en el ordenamiento colombiano se afirma la
igualdad de derechos civiles entre extranjeros y nacionales y se consagra el derecho a la salud
y a la seguridad social en cabeza de toda persona sin distinciones por su origen nacional, la
Corte Constitucional ya ha avalado la legitimidad de tratamientos diferenciados que ha
establecido el legislador y que afectan directamente el derecho fundamental a la salud de la
poblacion extranjera, especialmente en el caso de extranjeros que no cuentan con calidad de

residentes en territorio colombiano ya sea por contar con otro estatus migratorio o lo que es
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peor por no tener su situacidon migratoria regularizada. Asi, en el caso de la prestacion del
servicio de trasplante de 6rganos y tejidos se ha reiterado por el Juez Constitucional que la
limitacion en el ejercicio del derecho fundamental es constitucional argumentando entre otras
razones, que corresponde al pais del que es nacional el extranjero garantizar su derecho

fundamental a la salud.

2.3. Deber de afiliacion al sistema de salud para los extranjeros en Colombia, limite de
atencion inicial basica de urgencias para poblacion no afiliada y salvamento de voto:

Sentencia T-314 de 2016.

Como se menciond, la Sentencia T-314 de 2016'* constituye un fallo muy relevante en el
analisis jurisprudencial realizado por promulgarse de manera inmediatamente anterior al
fenomeno migratorio proveniente de Venezuela (caso de ciudadano argentino en Colombia con
permanencia irregular que solicita se proteja su derecho a la salud) y ratificar la posicion
antecedente y estable que habia sostenido la Corte Constitucional antes de la llegada masiva de
venezolanos reclamando atencion en salud. En este sentido, la sentencia hace especial énfasis en

que si bien el derecho a la salud se encuentra en cabeza de todas las personas, el deber de afiliacion

14 Magistrada ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado.

Los hechos de la tutela son: La sefiora Aura Inés de la Santisima Trinidad actua como agente oficiosa de su esposo Carlos
Walter Schule de nacionalidad Argentina. La pareja contrajo matrimonio en Argentina y posteriormente ingresé a Colombia
via frontera terrestre con el sefior Walter Schule en calidad de turista y con una permanencia de 90 dias maximo en el pais. La
pareja no tiene ingresos econdmicos y si bien la Sra. Aura pertenece al régimen subsidiado de salud, a su esposo no se le ha
realizado la encuesta por su condicion de extranjero. Asimismo, la agente afirma que su conyuge ha realizado todos los tramites
para adquirir la Visa de Mercosur y su cédula de extranjeria, sin embargo, no ha sido posible obtener dicho documento porque
no tiene el certificado de antecedentes penales vigente. Posteriormente, el sefior Schule debi6 ser intervenido quirirgicamente
en el brazo y la pierna derecha de caracter urgente como consecuencia de su diabetes. Debido a esto, el sefior Schule requiere
de terapias integrales y debe suministrarsele una serie de medicamentos que no han sido entregados por el Fondo Financiero
Distrital debido a que no se encuentra afiliado al Sistema General de Seguridad Social de Salud. Asi, la Sra. Aura actuando
como agente oficiosa de su conyuge, solicita el amparo al derecho constitucional a la salud en cabeza de su esposo con el fin
de que se le realicen las terapias correspondientes, se suministren los medicamentos que necesita y se realice una nueva encuesta
del SISBEN.
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al Sistema de Seguridad Social en Salud recae sobre la poblacion extranjera y por tanto, en los
casos en que ese deber no se cumple, el Estado colombiano solo brindard una atencion basica
inicial de urgencias que se limita a ese parametro de atencion. Dicha limitacion restringe en el
caso de la sentencia el tratamiento urgente que incluye medicamentos, el cual necesita un
ciudadano extranjero que padece diabetes y que ademds se encuentra en situacion migratoria
irregular y por ende no afiliado, con lo cual, se presenta en la providencia un importante
salvamento de voto del Magistrado Jorge Ivan Palacio que se opone a la decision de la Sala en el
fallo, pues para él se estaria condicionando el derecho fundamental a la salud de una persona con
una grave enfermedad al cumplimento de un tramite administrativo. Tal perspectiva en la
proteccion del derecho fundamental resulta bastante relevante para el analisis del posterior
tratamiento constitucional del acceso a la salud de los migrantes venezolanos en Colombia.

En primer lugar, la sentencia mencionada consagra el derecho fundamental a la salud y el
servicio a la seguridad social en salud como las garantias constitucionales que imponen al Estado
la obligacion correlativa de brindar un servicio publico obligatorio bajo los principios de

eficiencia, solidaridad y universalidad, y cuya prestacion debe garantizarse a todas las personas.

Asimismo, dicho principio de universalidad es considerado el pilar fundamental del sistema de
salud y en concordancia, la Ley 1438 de 2011 “Por medio de la cual se reforma el Sistema
General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones” en su articulo 9° garantiza

el cubrimiento del servicio a todos los residentes del pais.

Mas tarde, el término residentes comienza a evidenciar un limite muy relevante en la
misma ley 1438 de 2011 que establece en su articulo 32 que el Gobierno Nacional desarrollara
todos los mecanismos para garantizar la afiliacion de todos los residentes del Estado al Sistema

General de Seguridad Social en Salud. De esta forma, aparece la afiliacion al sistema de salud
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como requisito y deber que estd en cabeza de todos en Colombia (tanto nacionales y extranjeros)
y sobre esto hace énfasis la sentencia en comento T-314 de 2016'° cuando afirma que la poblacion
extranjera tiene los mismos derechos que los nacionales colombianos pero ese reconocimiento de
derechos genera al mismo tiempo una responsabilidad de cumplir con la misma normatividad
consagrada para todos los residentes en el territorio colombiano (refiriéndose al deber de afiliacion
al Sistema de Seguridad Social en Salud), de tal manera que en conformidad con el articulo 4°
Constitucional: “Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la
Constitucion y las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades ™.

La sentencia en mencion recordo las reglas jurisprudenciales aplicadas por afios, segun las
cuales, si bien los extranjeros deben ser tratados en condiciones de igualdad respecto de los
nacionales colombianos y tienen derecho a recibir un minimo de atencion inicial por parte del
Estado en casos de urgencia en salud, también tienen el deber de cumplir con la Constitucion
Politica y las leyes para todos los residentes en Colombia y esto concretamente se traduce en el
deber de afiliarse al sistema de salud, para lo cual necesariamente se exige regularizar su situacion
migratoria.

Dicho lo anterior, ;qué significa entonces ese minimo de atencidon bdsica en casos de
urgencia en salud y cudl es la importancia del deber en cabeza de la poblacion extranjera de
afiliarse al sistema de salud? Para responder este interrogante debemos remitirnos a la forma como
se ha configurado el Sistema de Seguridad Social en Salud en Colombia.

El articulo 49 de la Constitucion consagra que la prestacion de servicios de salud y
seguridad social debe desarrollarse en conformidad con los principios de universalidad y

solidaridad, entre otros, e igualmente le otorga al legislador la potestad de fijar los términos en los

15 Magistrada ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado.
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cuales la atencion basica para todos los habitantes sera gratuita y obligatoria. De acuerdo con esto,
aparece la ley 100 de 1993 “Por la cual se crea el Sistema de Seguridad Social Integral”. En esa
ley el articulo 3 reitera que “El Estado garantiza a todos los habitantes del territorio nacional, el
derecho irrenunciable a la seguridad social” y ademads indica que ese servicio sera prestado por
el Sistema de Seguridad Social Integral en orden a la ampliacion progresiva de la cobertura a todos
los sectores de la poblacion.

De esta manera, en aplicacion del principio de solidaridad y con el objetivo de llegar a
todos los sectores de la poblacion, se establecido en Colombia el Sistema de Seguridad Social en
Salud, en el cual coexisten dos regimenes: el régimen contributivo y el régimen subsidiado. Las
personas que pertenecen al primero son aquellas que tienen capacidad de pago como los
trabajadores vinculados o independientes, los servidores publicos y los pensionados, entre otros.
Mientras que en el segundo régimen se encuentran quienes no tienen capacidad de pago suficiente
para cubrir el monto de la cotizacion y esta previsto para la poblacion mas pobre y vulnerable. En
tal virtud, para acceder a la prestacion de servicios en salud las personas que habitan el territorio
colombiano deben estar afiliados en cualquiera de estos dos regimenes. Lo anterior se puede
constatar en el articulo 156 de la ley 100, donde se mencionan las caracteristicas del sistema de
salud y el numeral b consagra que todos los habitantes en Colombia deberan estar afiliados al
Sistema General de Seguridad Social en Salud, lo que implica el pago de la cotizacion
reglamentaria o a través del subsidio que se financiard con recursos fiscales, de solidaridad y los
ingresos propios de los entes territoriales.

Mas tarde, frente al requisito de afiliarse al sistema de salud se realizaron diferentes
precisiones como es el caso de la ley 1438 de 2011 por medio de la cual se reformo el Sistema

General de Seguridad Social en Salud. Esa norma establecié que la afiliacion en el Sistema aplica
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para los residentes del pais y no los habitantes, consagrando una diferenciacion entre aquellos
extranjeros que vienen al pais con el animo de residir, quienes tienen el deber de afiliarse, y por
otra parte quienes ingresen al pais pero no son residentes, estos ultimos de acuerdo a dicha ley
seran incentivados por el Estado colombiano para adquirir un seguro médico o plan voluntario de
salud, o para que en ultimas asuman con recursos propios los servicios de salud.

En este sentido, queda claro los extranjeros que se encuentren en territorio colombiano con
el &nimo de residir tienen el deber, al igual que lo colombianos, de afiliarse al Sistema de
Seguridad Social en Salud, en cualquiera de los dos regimenes contemplados, y asi poder acceder
a los servicios en salud a cargo del Estado. Lo anterior en virtud de la igualdad constitucional de
derechos y deberes ya sefialada que opera para nacionales colombianos y extranjeros en el pais.

Ahora bien, de acuerdo a lo anterior, qué pasa con el acceso a la salud de las personas,
especialmente la poblacion extranjera, que no es residente y/o que no se encuentra afiliada al
Sistema? ; A qué se refiere la Corte Constitucional en la Sentencia T-314 de 2016'® cuando habla
de un minimo de atencion inicial basica de urgencias para la poblacion extranjera?

En concordancia con el principio de universalidad, que como ya se mencioné rige el
derecho fundamental a la salud, el legislador colombiano estableci6 que la atencidn inicial basica
de urgencias constituye la prestacion minima en salud a la que tienen derecho todas las personas
independientemente de su estatus migratorio en el territorio, de su capacidad de pago o afiliacion
al Sistema, o de su origen nacional. Lo anterior puede evidenciarse en el articulo 168 de la Ley
100 de 1993 donde se define que la atencion inicial de urgencias debe ser prestada de manera
obligatoria por las entidades publicas o privadas que presten servicios de salud, a todas las

personas independientemente de su capacidad de pago.

e Magistrada ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado.
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De igual manera, en la ley 715 de 2001 por la cual se dictaron disposiciones para organizar
la prestacion de servicios de salud, se instituye la atenciéon minima inicial de urgencias en varios
de sus articulos. En primer lugar el articulo 10 establece como un derecho relacionado con la
prestacion del servicio de salud el numeral b) consistente en “Recibir la atencion de urgencias
que sea requerida con la oportunidad que su condicion amerite sin que sea exigible documento o
cancelacion de pago previo alguno”. Asimismo, el articulo 14 de la ley en comento consagra la
prohibicion de la negacién de prestacion de servicios y dispone que para acceder a servicios y
tecnologias de salud no se requerird ningun tipo de autorizacidon administrativa entre el prestador

de servicios y la entidad que cumpla la funcion de gestion de servicios de salud cuando se trate de

atencion de urgencia. Por ultimo, el articulo 67 se refiere concretamente a la atencién de urgencias

definiéndola como la atencion inicial de urgencias que debe ser prestada obligatoriamente por

todas las entidades publicas y privadas que presten servicios de salud a todas las personas.

De acuerdo a lo anterior, es preciso concluir que el escenario de acceso a la atencion en
salud para la poblacion extranjera en Colombia para el momento de la Sentencia T-314 de 20167
en mencion, justo antes de la migracion masiva proveniente de Venezuela, estaba determinado
por i) La igualdad de derechos y deberes entre nacionales y extranjeros en Colombia ii) su derecho
a recibir del Estado un minimo de atencion inicial basica de urgencias en salud y iii) el deber que
tienen de afiliarse al Sistema de Seguridad Social en Salud conforme a como esta establecido en
el ordenamiento juridico colombiano.

Esas disposiciones normativas fueron reiteradas en la sentencia en comento como las
reglas jurisprudenciales que basaron la decision que tomd la Corte Constitucional en esa

oportunidad, en la que un ciudadano argentino que para la Corte habia sido negligente con el

17 Magistrada ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado.
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tramite de su situacion migratoria, pues se encontraba en situacion irregular y por tanto no habia
completado su afiliacion al sistema de salud, unicamente tenia derecho a recibir atencién minima
inicial de urgencias por las entidades de salud y por tanto, le fue negada su pretension de acceder
a unos medicamentos prescritos por el médico tratante como necesarios para controlar la diabetes
que padece.

La decision tomada en esa sentencia, delimita de manera muy tajante en qué consiste la
atencion basica inicial de urgencias a la que tienen derecho las personas que no estan afiliadas al
Sistema y concretamente los extranjeros que se encuentran en Colombia sin regularizar su
situacion migratoria, atencion minima limitada que no incluye entrega de medicamentos ni
tratamientos posteriores a la atencion bésica inicial de urgencias. Con base en eso, una persona
que padece una enfermedad como la diabetes y que incluso fue llevado a urgencias por el mismo
padecimiento, unicamente tiene derecho a la atencion inicial de urgencias que en ese caso
consistido en hospitalizarlo y estabilizar su estado de salud y signos vitales hasta que pudiera
regresar a su casa, sin que esto incluyera tratamientos posteriores a la hospitalizacion urgente ni
suministro de medicamentos para tratar permanentemente su padecimiento.

La importancia de la sentencia en comento radica en que, ademas de que permite observar
la posicion mayoritaria de la Corte para fallar este tipo de casos antes del fendmeno migratorio,
también present6 un salvamento de voto que de alguna manera era innovador para ese momento
y que sus fundamentos van por una linea argumentativa que posteriormente y en la actualidad han
tenido que ser considerados por el Juez Constitucional en las sentencias mds recientes de casos de
migrantes venezolanos.

En concordancia, en el salvamento de voto realizado por el Magistrado Jorge Ivan Palacio,

se reiteran los principios de universalidad y dignidad humana que deben dirigir el contenido del
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derecho a la salud. El Magistrado consider6 que en la decision la Sala dejo de lado el andlisis del
derecho a la dignidad humana del accionante y el caracter universal del derecho a la salud, y al
prescindir de ello, la Corte despojo al actor de su calidad de persona y sujeto de derechos por su
situacion migratoria irregular y por no haber cumplido con un tramite administrativo migratorio
y de afiliacion al Sistema. Asi, consideré que privar al actor de los medicamentos que requiere
para el control de una enfermedad como la diabetes, que ademas fueron ordenados por el médico
tratante, vulnera su derecho a la dignidad humana, mas teniendo en cuenta que el fin de los
medicamentos es controlar una enfermedad tan delicada, la cual llevo al actor a una sala de
urgencias por lo que tuvo que ser hospitalizado. En este sentido, el salvamento de voto insiste en
que la Sala no tuvo en cuenta el principio fundante de universalidad del Sistema de Seguridad
Social que fue plasmado en la Sentencia T-760 de 20088, por el cual toda persona tiene el derecho
a no ser excluida del acceso a los servicios de salud por lo que no se le puede condicionar la
prestacion de los mismos al pago de sumas de dinero cuando no tiene capacidad econémica para
cubrirlas. En este sentido, se hace un llamado para que se tenga en cuenta la definicion de la
atencion en salud prevista en el articulo 49 de la Constitucion que establece que esta es un servicio
publico a cargo del Estado que debe garantizarse a todas las personas de acuerdo a los principios
de eficiencia, universalidad y solidaridad. En consecuencia se considera que la Sala debid tener
en cuenta dicho principio de universalidad y asi, autorizar la entrega del medicamento al
accionante de manera transitoria hasta que completara el trdmite de regularizacion de su situacion
migratoria y de afiliacion al sistema de salud.

De esta manera, para el Magistrado lo debido es garantizar el derecho a la salud de las

personas sea cual sea su situacién migratoria, procurando la garantia de una vida digna y sin

18 Magistrado ponente: Manuel José Cepeda Espinosa.
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supeditar la vida, la salud y la dignidad humana de una persona a lo que ¢l llama “trdmites
administrativos”.

De acuerdo a lo anterior, estas son las reglas contempladas en la Sentencia T-314 de 2016,
que antecede a los casos de migrantes venezolanos que en la actual coyuntura y por medio de la
accion de tutela solicitan se proteja su derecho fundamental a la salud, derecho que si bien se
reconoce como universal, el acceso al mismo se encuentra supeditado al requisito de afiliacion al
Sistema de Seguridad Social en Salud, que a su vez exige de ellos la regularizacion de su situacion
migratoria en territorio colombiano. De esta manera, en caso de no cumplir con tales requisitos,
el ordenamiento juridico prevé el acceso a la atencion inicial de urgencias que debe ser prestada
a todas las personas y en consecuencia también a los extranjeros, pero que como prestacion basica

Unicamente consiste en atencion inicial de urgencias en salud. Este ultimo concepto, ademas de

no incluir tratamientos posteriores ni suministro de medicamentos de conformidad con la

sentencia comentada, ha sido definido por el Ministerio de Salud y Proteccion Social como:

La modalidad de servicios de salud, que busca preservar la vida y prevenir las consecuencias
criticas, permanentes o futuras, mediante el uso de tecnologias en salud para la atencion de
usuarios que presenten alteracion de la integridad fisica, funcional o mental, por cualquier causa

y con cualquier grado de severidad'’.

En conclusion, es asi como el andlisis de la jurisprudencia constitucional en esta primera
parte, antes del fendmeno migratorio con Venezuela, arroja para los extranjeros en Colombia y su
derecho a la salud un panorama de proteccion que se puede afirmar es muy limitado y sobretodo,
que se encuentra condicionado al cumplimiento de requisitos administrativos y a la cobertura de

los servicios de salud con recursos particulares.

' Numeral 5° del articulo 8 de la Resolucion 6408 de 2016 “Por la cual se modifica el plan de beneficios en salud”.
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En este sentido, en principio se reconoce que todas las personas, sin distinciones en su
origen nacional, cuentan con el derecho fundamental a la salud y a la seguridad social, y a su vez,
el ejercicio de dichas garantias estd determinado por los principios de universalidad y solidaridad,
la prohibicion de discriminacion en razon de la nacionalidad y el derecho a una atencion en salud
minima en casos de extrema necesidad y urgencia en concordancia con el principio de dignidad
humana.

Sin embargo, a pesar de lo anterior, el Juez Constitucional ya ha justificado la
constitucionalidad de tratamientos diferenciados para extranjeros no residentes en Colombia que
afectan de manera severa el derecho fundamental a la salud de esa poblacién, aun en casos
urgentes y escenarios que podrian denominarse como de vida o muerte, como lo es un
padecimiento severo que requiere urgentemente un trasplante de drganos para asegurar la vida, la
salud y la integridad de una persona. Asi, segun lo anteriormente planteado, la Corte
Constitucional ha asumido posiciones mayoritarias en su jurisprudencia que llevan a afirmar que
en casos de extranjeros que no cuentan con el estatus migratorio de residentes en el pais, es el
Estado del que son nacionales el que debe garantizar su derecho fundamental a la salud.

De esta manera, como lo deja ver la Sentencia T-314 de 2016 comentada, en Colombia la
garantia del derecho a la salud de la poblacion extranjera esta determinada en el caso de los
extranjeros residentes por el estatus migratorio de la persona y por el cumplimiento del deber de
afiliacion al Sistema de Seguridad Social en Salud, y en el caso de los no residentes, por la
obtencion de cobertura en salud a través de una poliza o del pago particular por los servicios. Asi,
en los escenarios en que no se cuente con tales requisitos, el Estado y las instituciones de salud
colombianas Gnicamente brindardn una atencion minima inicial de urgencias, que como se vio,

plantea un parametro de atencion en salud estrictamente basico y en una etapa inicial.
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CAPITULO 11

Derecho fundamental a la salud de los migrantes provenientes de Venezuela en Colombia en

el marco de la crisis migratoria

Como ya se dijo, a partir del afio 2017 empiezan a llegar a la Corte Constitucional las
primeras tutelas de migrantes venezolanos solicitando la proteccion de su derecho a la salud.
Teniendo claras las reglas jurisprudenciales establecidas por la Corte Constitucional para el
derecho a la salud de los extranjeros en Colombia previas a la llegada de miles de venezolanos a
territorio colombiano en un fenomeno de migracidon masiva, en este capitulo se abordara la
jurisprudencia que trata el mismo problema juridico pero en un contexto de crisis migratoria y
humanitaria reconocida por la Corte Constitucional y con lo cual, se presentan una serie de nuevos
elementos que han hecho que el mandato constitucional de proteccion en el acceso a la salud para
la poblacion extranjera, tenga que adaptarse y promulgarse con base en nuevos fundamentos,
teniendo en cuenta el escenario de los migrantes venezolanos quienes provienen de un pais en
crisis econdmica, politica y social.

Las sentencias revisadas en esta parte fueron siete desde el afio 2017 al 2019, las cuales
permiten observar el impacto de la crisis migratoria en las instituciones de salud del pais y en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, y por ende, la evolucion de la postura de la Corte en

cuanto al mandato de proteccion del derecho fundamental a la salud de la poblacion migrante.
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Asimismo, la seleccion de las sentencias se llevé a cabo partiendo de la Sentencia
Arquimédica®® representada por la Sentencia T- 197 de 2019?!, parametro tomado de la
metodologia del profesor Diego Lopez Medina en su obra el Derecho de los Jueces (Lopez

Medina, 2006). Asi, las sentencias analizadas se muestran en orden cronolédgico en la grafica 1:

Grafica 1

ANO SENTENCIAS

2017 T-239
SU-677
T-705

2018 T-210
T-348

2019 T-025
T-197

Y asimismo, el nicho citacional arrojado para el presente andlisis jurisprudencia, a partir

de la Sentencia Arquimédica T-197 de 2019 se presenta a continuacion en la gréafica 2:

20 . L . . , ., .
Sentencia arquimédica: Se trata de la sentencia punto de partida con la que se tratara de dar solucion a las relaciones
estructurales entre varias sentencias. Es la méas reciente y su componente factico es el mas cercano al caso de estudio.

2 Magistrada ponente: Diana Fajardo Rivera.
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Grafica 2
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De igual manera, debe tenerse en cuenta que en su totalidad, las sentencias analizadas
registran el caso de migrantes venezolanos en situacidn migratoria irregular y por ende no afiliados
al sistema de salud. Esto en primer lugar porque es el caso de aproximadamente la mitad de los
migrantes provenientes de Venezuela en Colombia®’, y mas importante, porque es en esos
escenarios en los que se ha originado un relevante debate constitucional donde debe ponderarse
el derecho fundamental universal a la salud en cabeza de todas las personas, mas teniendo en

cuenta a los migrantes con permanencia irregular como poblaciéon vulnerable en medio de la

2 Segun informe de Migraciéon Colombia publicado el 01 de agosto del presente afio, con corte a 30 de junio, el numero total
de venezolanos en Colombia para esa fecha era de 1.408.055 personas, de las cuales 665.665 se encuentran en situacion
irregular en el territorio (Venezolanos en Colombia, 2019).
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coyuntura, y el limite que ha establecido el ordenamiento colombiano de brindar Ginicamente una
atencion inicial bésica de urgencias a los extranjeros que no han regularizado su situacion
migratoria. Por el contrario, los migrantes que han regularizado su situacion migratoria, a partir
de ese tramite acceden normalmente a la afiliacion al Sistema de Seguridad Social en Salud dentro
del cual, ya sea que pertenezcan al régimen contributivo o subsidiado, tienen derecho a recibir una
atencion en salud integral y ello transcurre con normalidad.

El anterior es el problema juridico que se evidencia permanentemente en las sentencias y
sobre el cual se realizaran algunas consideraciones que dejan ver un cierto cambio, un avance en
la proteccion y el andlisis de nuevas situaciones en la postura de la Corte Constitucional frente a
las reglas jurisprudenciales que la misma habia fijado, de manera tajante, en sentencias como la
T-314 de 2016% ya mencionada en relacion al acceso a la salud de los extranjeros en Colombia.

Adicionalmente, otra constante que se presenta en las sentencias analizadas, es la
vinculacion de los entes departamentales de salud a los casos de tutela de migrantes
venezolanos. Esto ya que como se ha establecido en el Sistema de Seguridad Social
colombiano, las entidades departamentales de salud son las encargadas de asumir el costo de
las atenciones basicas de urgencias que sean brindadas a los extranjeros no residentes, no
afiliados y que no cuenten con los recursos para cubrir este servicio. Asi lo ha reiterado la
jurisprudencia de la Corte Constitucional repetidamente en las sentencias analizadas,
disponiendo que son los departamentos los responsables de asumir los costos de los servicios
de atencidon de urgencia que son prestados a un extranjero no residente. Lo anterior en

conformidad con la Ley 715 de 2011 que establece en su articulo 43 el deber en cabeza de las

3 Magistrada ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado.
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entidades departamentales de la Nacion de financiar la prestacion de servicios de salud a la
poblacion pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda.

Asi por ejemplo, para la Corte es claro en la Sentencia T-239 de 2017 con Magistrado
ponente Alejandro Linares Cantillo, que el departamento es la entidad territorial que tiene la
competencia de financiar la prestacion de servicios a la poblacién pobre en lo no cubierto con
subsidios a la demanda, por cuanto ademas, ha sido constatado por el Ministerio de Salud y
Proteccion Social que “cuando la atencion de urgencias, haya sido prestada por las
instituciones publicas o privadas a ciudadanos extranjeros sin capacidad economica para
sufragar el costo de la misma, su atencion se asumira como poblacion pobre no cubierta con
cargo a los recursos de la oferta de la respectiva entidad territorial donde tenga lugar la
prestacion de la atencion”.

De acuerdo a lo anterior, son las entidades departamentales las que se encuentran obligadas
a asumir dichos costos y por tanto en la practica estan constantemente llamadas a intervenir y
autorizar o no las atenciones en salud que solicitan los migrantes venezolanos no afiliados al

Sistema y en situacion irregular.

1. Primer examen constitucional de la situacion de acceso a salud para los migrantes

provenientes de Venezuela: Sentencia T-239 de 2017

Para empezar con el andlisis propuesto, una de las primeras sentencias que llega a la Corte

sobre migrantes venezolanos y su derecho a la salud es la Sentencia T-239 de 2017** con

2% Los hechos de la tutela son: Flor de Maria Gil, agente oficioso de su hijo Hermocrates de Jesus Gil, presento tutela contra el
Hospital Erasmo Meoz - HEM Yy el Instituto Departamental de Salud de Norte de Santander considerando vulnerados los
derechos fundamentales a la salud, a la vida, a la integridad fisica y a la seguridad social de su hijo debido a la negativa de
trasladarlo a la Unidad de Cuidados Intensivos — UCI y practicarle los tratamientos renales que necesitaba para su recuperacion.
El sefior Hermocrates ciudadano proveniente de Venezuela fue hospitalizado en el HEM por enfermedad cerebrovascular con
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Magistrado ponente Alejandro Linares Cantillo. En ese caso, se realiz6 uno de los primeros
exdmenes constitucionales del escenario de crisis migratoria, en medio de la cual, un migrante
venezolano que no habia regularizado su estatus migratorio en Colombia y que padecia una grave
enfermedad que lo habia llevado a hospitalizacion de emergencia, acudi6 al mecanismo de accion
de tutela solicitando la proteccion de su derecho a la salud. El accionante por su condicién requeria
el traslado a la Unidad de Cuidados Intensivos y una serie de tratamientos posteriores a la
hospitalizacion, pero estos no fueron autorizados por la entidad departamental de salud puesto que
el ciudadano venezolano no se encontraba afiliado al Sistema y su condicion era de extranjero
indocumentado en el pais. La providencia en mencion, se asegura de reiterar las reglas
jurisprudenciales que se venian aplicando antes de la crisis migratoria y especialmente, lo
concerniente a la atencion basica de urgencias que es la Uinica atencion que tiene lugar en estos
casos pues se trata de un extranjero que no ha regularizado su situacion y por tanto no esta afiliado
al sistema de salud. Sin embargo, el fallo también da un primer paso por retirar la connotacion de
inicial del concepto de atencion inicial de urgencias acogido mayoritariamente en el sector salud
y en la normatividad hasta el momento, y en cambio acudir al término atencion de urgencias para
indicar los servicios de salud a los que tienen derecho los migrantes en situacion irregular no

afiliados al Sistema y sin capacidad econdmica, y los cuales por tanto, van mas alla de estabilizar

en una etapa inicial los signos vitales de una persona.

hemorragia, procesos infecciosos pulmonares e insuficiencia renal. El actor no se encontraba afiliado al sistema de seguridad
social en salud y tampoco tenia la calidad de residente en Colombia. Ademas, ni €l ni su familia contaba con los recursos para
asumir el tratamiento médico y la hospitalizacion. E1 HEM solicité al Instituto Departamental de Salud el traslado urgente del
seflor Gil a la UCI y reenvid dicha solicitud diariamente por 20 dias. Sin embargo, el Instituto Departamental de Salud, el
Centro de Regulador de Urgencias y Emergencia y las IPSs de Cucuta negaron diariamente la solicitud de traslado
argumentando que no habia disponibilidad de camas. Tras quince dias de hospitalizacion, sefior Gil murié. El IDS de Norte de
Santander argumentd que no estaba en el deber de prestar los servicios de salud reclamados puesto que el sefior Gil no se
encontraba afiliado al Sistema y su condicion era de extranjero no documentado en Colombia. Asimismo, el Juez de primera
instancia nego la tutela manifestando que el sefor Gil es un ciudadano extranjero no residente en Colombia que al no encontrarse
afiliado al sistema de seguridad social en salud, ni acreditar condicion de pobre y vulnerable clasificado en los niveles I y IT del
SISBEN debe asumir los costos por la prestacion del servicio médico.
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Si bien, esa providencia no presenta muchas novedades frente al tratamiento en salud de
los extranjeros con permanencia irregular, la Corte se preocupa por corregir el fundamento
juridico impreciso utilizado por el Juez de primera instancia que negd el amparo considerando que

unicamente los extranjeros en calidad de residentes tienen igualdad de derechos en salud frente a

los nacionales colombianos, y por tanto, a un ciudadano venezolano en situacion irregular y no

afiliado no puede brindarsele una atencion que vaya mas alla de la atencion minima basica de
urgencias (como un traslado a la Unidad de Cuidados intensivos para la aplicacion de un
tratamiento renal en ese caso concreto). De acuerdo a esto, la Sala ademas de considerar que en
esa situacion el tratamiento solicitado por el actor si era de caracter urgente, indic6 que en la Carta
Politica se consagra la igualdad de derechos y garantias entre extranjeros (sin importar su
condicion migratoria) y nacionales colombianos, particularmente en el caso del derecho a la salud
el cual se encuentra en cabeza de toda persona. Sin embargo, aclara la Corte que el ordenamiento
colombiano prevé algunas distinciones en las garantias concedidas a nacionales y extranjeros que
unicamente pueden realizarse por razones de orden publico, esto en concordancia con el margen
nacional de apreciacion que admite que el Estado colombiano tenga “cierto ambito de accion en
la interpretacion de los Derechos Fundamentales reconocidos tanto en su ordenamiento interno
como en los tratados internacionales de los que sea parte”. De conformidad con esa potestad que
tiene el Estado colombiano, se dispuso que los extranjeros no residentes que no tengan afiliacion,
cobertura en salud de ninguna clase o los recursos econdmicos, deben recibir atencidon minima

basica de urgencias definida en la sentencia con una connotacién de ser una atencidén mas que

inicial, sin que se les exija pago previo por ello o un documento, pero que sigue siendo un servicio

minimo de caricter urgente que no llega a ser un tratamiento integral de salud, por lo que la Corte
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reitera el deber de afiliarse al Sistema en cabeza de todos los extranjeros, y con esto, el deber de
regularizar su situacion migratoria en el pais.

Asimismo, la Sala consider6 que el tratamiento posterior a la hospitalizacion de urgencias
que necesitaba el actor en ese caso si constituia una urgencia basica solo porque asi lo confirm6
el médico tratante, no obstante, se advirtié6 que por concepto de servicios de urgencias basicas en
salud no se encuentran incluidos medicamentos o tratamientos posteriores a la atencion de
urgencias ni servicios que no buscan preservar la vida del paciente o impedir las consecuencias
criticas de su integridad fisica, funcional o mental.

Asi pues, se evidencia que la Corte reitera el limite de la atencidn minima bésica de
urgencias en estos casos € incluso hace un esfuerzo por dar una definicion o parametros de lo que

se considera una atencion de urgencia basica en salud que va mas alld de una atencion de caracter

inicial, sin embargo, reconoce que se presentan muchas dificultades en la practica dado que no
hay claridad ni desde la norma, ni desde el Sistema ni desde los profesionales de la salud, para
determinar si una atencion en salud hace parte de urgencias basicas o no, y por tanto, la
providencia sefialada resulta un tanto timida en la promulgacion de nuevas consideraciones y un
mandato de proteccion al derecho a la salud de la poblacion migrante que tenga en cuenta la
situacion de crisis que padece dicha poblacion, lo cual puede deberse a que es una de las primeras
sentencias que aborda la situacion de los migrantes venezolanos en Colombia y su acceso a la
salud.

Asimismo, la sentencia en comento no responde satisfactoriamente si para la Corte existe
en el ordenamiento colombiano un tratamiento diferenciado entre extranjeros en situacion
migratoria irregular y nacionales colombianos en el acceso a la salud, o si de existir, los

fundamentos de dicha diferenciaciéon son admisibles constitucionalmente; simplemente entonces
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reitera las reglas jurisprudenciales establecidas en afios anteriores, confirma que el tratamiento
solicitado por el actor si se encontraba en ese limite de atencion de urgencias y por tanto debia
realizarse, retira el condicionamiento de la connotacidon “inicial” de la atencién basica de
urgencias que debe prestar el Estado, pero finalmente exonera a las entidades de cualquier
responsabilidad puesto que estas no estan obligadas a lo imposible en un caso donde el obstaculo

fue la no disponibilidad de camas en las unidades de cuidados intensivos cercanas.

2. Ampliacion del concepto de atencion minima basica de urgencias para migrantes en
situacion irrregular: salud materna, enfermedades catastrioficas de menores de edad y

tratamiento para el cancer.

Luego de la Sentencia T-239 de 2017%° mencionada, comienzan a promulgarse fallos mas
determinantes y que van en una linea mas proteccionista y garante del derecho a la salud de los
migrantes, los cuales ademas, reflejan el gran impacto de la coyuntura migratoria en el
ordenamiento juridico colombiano y en este caso en las decisiones de la Corte Constitucional. Asi,
se evidencia en posteriores sentencias uno de los elementos mas importantes que arroja el analisis
jurisprudencial realizado, se trata de la postura del maximo intérprete de la Constitucion que
amplia el concepto de atencion bésica de urgencias que debe prestar el Estado colombiano a todas
las personas de manera gratuita, para incluir en ¢l la atencion en salud a enfermedades catastroficas
como el cancer, padecimientos graves de menores de edad, y los controles y tratamientos durante
el embarazo de las mujeres migrantes, servicios que antes de la crisis migratoria no eran

considerados, ni por el Juez Constitucional ni en la practica, como atenciones basicas de urgencias.

2 Magistrado ponente: Alejandro Linares Cantillo
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La Sentencia SU-677 de 2017%¢ con Magistrada sustanciadora Gloria Stella Ortiz Delgado
constituye uno de los fallos mas relevantes del presente andlisis por varias razones. La primera de
ellas es el reconocimiento por parte de la Corte del contexto de crisis originada por la migracion
masiva proveniente de Venezuela que presenta Colombia desde el afio 2015 y se mantiene en la
actualidad, escenario que ademas ha originado en las diferentes ciudades del pais una crisis
humanitaria que la mayoria de instituciones ha tenido que hacer frente y trabajar en una respuesta
a tal situacion. Ademas, en la Sentencia de Unificacion la Corte se refiere concretamente a la
migracion irregular, la cual genera a diario situaciones de absoluto riesgo para los derechos
humanos de la poblacién migrante que entra al territorio a través de pasos irregulares y en adelante
nunca realiza los trdmites para regularizar su situacidon, o que aun cuando ingresaron con el
permiso correspondiente, dicho permiso con el tiempo perdid vigencia.

Lo relevante en este punto es que luego de establecer que existe una crisis humanitaria y
migratoria, la Sala Plena de la Corte Constitucional partiendo del principio de solidaridad como

pilar fundamental de la Carta Politica, califica como un deber a cargo del Estado y sus

instituciones, garantizar la atencion de urgencias a la poblacion migrante y también realizar las

gestiones necesarias para lograr la afiliacién de dichas personas al sistema de salud, asi:

2% Hechos de la tutela: Ciudadano venezolano Tiresias instauré accion de tutela en contra del Hospital Estigia argumentando
que la entidad vulner6 los derechos fundamentales a la salud, a la vida y a la integridad fisica de su esposa Lucina al negarse a
realizarle los controles prenatales y asistencia de parto. La pareja proveniente de Venezuela se establecio en Colombia a través
de un paso informal, para ese momento la sefiora Lucina ya se encontraba en embarazo y la pareja conocia de esta situacion.
La pareja no tenia recursos economicos debido a que el Sr. Tiresias padece de pérdida de vision total y 1a su esposa se encontraba
en estado de embarazo por lo que no podian trabajar. En vista de esta situacion, acudieron en repetidas ocasiones al Hospital
Estigia solicitando que se realizaran los controles prenatales a la sefiora Lucina de forma gratuita, pero la entidad, a pesar de
que el accionante manifesto su situacion, se neg6 a realizarlos argumentando que por su situacion migratoria irregular debian
pagar por ellos y estos tenian un costo de $1.500.000 pesos. De igual manera, la entidad de salud les manifesto que si no podian
pagar por los controles, la otra opcion era regresar a Venezuela, sin embargo, el accionante manifestd que en ese pais “no hay
medicamentos, no hay atencion en salud, no hay comida, no hay trabajo, hay inseguridad e inestabilidad” y por tanto esto no
era posible. En consecuencia, el accionante solicitd que se realizaran los controles mencionados y se atendiera el parto de
manera gratuita. El fallo de inica instancia neg6 la tutela bajo el argumento de que los extranjeros tienen el deber de regular su
situacién migratoria en el pais y afiliarse al sistema de seguridad social en salud y en este caso no se cumpli6 con dicho requisito.
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(...) La Sala Plena de la Corte Constitucional encuentra que muchos departamentos y
municipios del pais enfrentan una situacion de crisis humanitaria originada por la migracion
masiva de ciudadanos venezolanos al territorio nacional. Asimismo, evidencia que las
autoridades del Estado han realizado diferentes acciones con el fin de atenderla y superarla.

Particularmente en los casos de la prestacion de los servicios de salud a los extranjeros, se ha
fortalecido la obligacion de las entidades territoriales a través de las diferentes instituciones
prestadoras de salud, de garantizar la atencion de urgencias a la poblacion migrante y de realizar
las gestiones tendientes a lograr la afiliacion de dichas personas al Sistema General de

Seguridad Social en Salud.

Cabe resaltar que la Corte en la sentencia en comento hace especial énfasis en los
fundamentos del principio de solidaridad y su aplicacion en el Estado colombiano, esto reiterando
que dicho principio impone una serie de deberes al poder publico y a la sociedad, deberes que en
ciertos escenarios y frente a sujetos en condiciones desfavorables corresponde sean reforzados,
refiriéndose en este caso a grupos humanos en situacion de vulnerabilidad como la poblacion
migrante. Asi, se reiteraron en la sentencia las reglas jurisprudenciales frente al principio de
solidaridad, estableciendo que este i) constituye un pilar fundamental de la Constitucion Politica
y el Estado Social de Derecho; ii) es exigible a todas las personas y al Estado; y iii) con
fundamento en ¢€l, el Estado debe garantizar en la medida de lo posible unas condiciones minimas
de vida digna a todas las personas, de tal forma que debe prestar asistencia y proteccion a quienes
se encuentren en situacion de vulnerabilidad.

Otra de las razones que fundamentan la importancia de la Sentencia SU-677 de 2017%7 es
la conclusion de la Sala Plena al considerar la normatividad vigente sobre el minimo de atencion
bésica de urgencias al que tienen derecho todas las personas en Colombia, incluido los extranjeros

independientemente de su situacion migratoria. Como ya se ha dicho en el presente texto, esta

27 Magistrada sustanciadora: Gloria Stella Ortiz Delgado.
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claro en el ordenamiento colombiano que la atencion bésica de urgencias en salud no podra ser
negada a los extranjeros con permanencia irregular bajo ninguna circunstancia, sin embargo, en
el caso de la sentencia mencionada la Corte fue mas alld teniendo en cuenta el principio
constitucional de solidaridad y el contexto de crisis humanitaria y por tanto, reiterd que es también

deber del Estado colombiano prevenir casos de urgencias y asegurar la atencion de los que

necesariamente se transformen en casos urgentes. Asi, se evidencia en el fallo el deber que se

impone en cabeza del Estado colombiano para que ante la crisis humanitaria derivada de la
migracion masiva, garantice a los extranjeros con permanencia irregular en el territorio que no
cuenten con recursos econdémicos, la atencion basica en salud en aras de prevenir casos de urgencia

y asegurar la atencion de los que necesariamente se transformen en urgentes.

En tal virtud, la sentencia al consagrar que es deber del Estado garantizar la atencion de
los casos que deriven en urgentes y evitar que estos ultimos se presenten, establece que las
entidades de salud estan en la responsabilidad de evitar que casos que en principio no se clasifican
como urgencias, reciban la atencidén médica basica y necesaria para asegurar la integridad de las
personas y evitar que la negativa en la prestacion de los servicios lleve a desenlaces como la
muerte. Esto se evidencia en el caso concreto sobre el que se decide en la providencia, en el cual,
una mujer venezolana con permanencia irregular y en estado de embarazo requeria los controles
prenatales y la atencidon de parto respectiva puesto que su salud se encontraba en alto riesgo
teniendo en cuenta el hecho de estar embarazada y en medio de un entorno de migracion masiva
irregular. De esta manera, el caso concreto se resolvid extendiendo el criterio de atencidon minima
de urgencia al tratamiento que requiere una mujer en estado de embarazo (tratamiento de salud
materna) y que se encuentra en un escenario tan riesgoso de migracion masiva irregular, situacion

en la que el deber de solidaridad del Estado colombiano es cualificado. Ademas, la Corte aunque
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reconocid que el embarazo no ha sido catalogado hasta el momento como una urgencia, la
accionante si requeria una atencidon urgente debido al alto riesgo por los factores fisicos y
psicologicos que se derivan de llevar un embarazo en medio de un proceso de migracién masiva
irregular, y por tanto, negar la prestacion de los servicios de salud materna como una urgencia, en

muchos casos lleva a la muerte de la madre, del feto y del recién nacido.

De acuerdo a lo expuesto, es posible concluir que la sentencia de unificacion sefialada,
adquiere un significativo lugar en el analisis jurisprudencial, esto por cuanto introduce
consideraciones que no se habian realizado antes como lo es el reconocimiento de la crisis
migratoria y sobretodo humanitaria causada por la migracion masiva proveniente de Venezuela,
el deber en cabeza del Estado colombiano de adelantar todas las gestiones tendientes a lograr la
afiliacion al sistema de salud de los extranjeros en situacion irregular y la inclusion del servicio
de salud materna (controles prenatales y atencion de parto) en el concepto de atencidon minima
basica de urgencias, teniendo en cuenta el fendmeno de crisis y en razén del principio

constitucional de solidaridad en el Estado Social de Derecho colombiano.

Posteriormente, llegaron a la Corte otros casos de acciones de tutela motivadas por
migrantes con permanencia irregular y no afiliados al sistema de salud, que a raiz del sufrimiento
de enfermedades consideradas por la jurisprudencia como padecimientos catastréficos, solicitaron
el tratamiento integral de los mismos, argumentando no tener recursos para pagar por dicha
atencion. Lo anterior, llevd a que el Juez Constitucional se pronunciara una vez mas respecto a la
ampliacion del concepto de atencion minima de urgencias a migrantes en situacion irregular en la
que deben estar incluidos también los tratamientos necesarios para tratar padecimientos graves de

menores de edad y enfermedades catastroficas como el cancer, entre otros.
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En este sentido, en relacion al tratamiento que se le a los padecimientos graves de
migrantes menores de edad como casos de urgencias bésicas en salud, se encuentra la Sentencia
T-705 de 2017*® con Magistrado ponente José Fernando Reyes Cuartas. Dicha providencia
resuelve el caso de un menor de edad venezolano con permanencia irregular que padece cancer y
solicita se le practiquen unos examenes para indicar a qué tratamiento debe remitirse puesto que
desde que se encuentra en Colombia no ha recibido tratamiento alguno y su estado de salud ha
empeorado considerablemente. El Juez de segunda instancia no otorg6 el amparo a los derechos
del menor argumentando que se trata de un extranjero que no se encuentra legalmente establecido
en Colombia para gozar de los servicios de salud, y por tanto, inicamente tiene derecho a recibir
atencion de urgencias, lo que no incluye la autorizacion de procedimientos por fuera de este
marco, situacion que primordialmente obliga al menor y a su madre a regularizar su situacion

migratoria y afiliarse al sistema.

28 Los hechos expuestos en la tutela son: La sefiora RSC present6 accion de tutela contra el Instituto Departamental de Salud de
Norte de Santander —IDS argumentando que los derechos fundamentales a la vida y a la salud de su hijo menor fueron vulnerados.
La madre y el menor vivian en Venezuela, su pais de origen, sin embargo, tuvieron que trasladarse a la ciudad de Cucuta ya que su
hijo de 11 afios padece un cancer del sistema linfatico conocido como “linfoma de Hodgkin” y en Venezuela no se le garantizaba
el tratamiento para tal enfermedad. En Colombia su padecimiento empeoro teniendo en cuenta que desde 2016 el menor no ha
recibido tratamiento alguno, y requiere urgentemente la realizacion de una tomografia de cuello, térax y abdomen para determinar
el tratamiento que necesita e iniciar con el mismo. De esta manera la madre en representacion de su hijo solicita se protejan sus
derechos fundamentales y se ordene al IDS Norte de Santander prestar todos los servicios que se requieran, solicitando como
medida provisional la autorizacion del tratamiento integral para el menor y con esto las medidas que sean necesarias como
medicamentos, procedimientos, insumos, valoraciones y controles. Ademas, en caso de ser remitido a otra ciudad se solicitaron
gastos de transporte, alimentacion y hospedaje con un acompanante. En este caso, la entidad accionada dio respuesta negativa a la
solicitud afirmando lo siguiente: “ (...) el menor CEOS de nacionalidad Venezolana, es un extranjero que no se encuentra
establecido legalmente en este departamento en tal virtud no se puede acreditar la condicion de residente en el territorio
colombiano y especificamente, para poder ser beneficiario de los servicios de salud como extranjero”. El Juez de primera instancia
concedid transitoriamente el amparo de los derechos fundamentales invocados y ordend al IDS que autorizara los examenes
requeridos por el menor e igualmente, extendid el amparo a lo requerido por el paciente, incluidos los gastos de traslado a otra
ciudad, “por razon de la atencion que se le esta salvaguardando en la modalidad de urgencia y hasta cuando se le estabilice en
su salud y pueda ser trasladado a su pais de origen”. Sin embargo, el Juez de segunda instancia revoco la decision adoptada por
el Juez de primera instancia considerando que el menor de nacionalidad venezolana, es un extranjero que no se encuentra legalmente
establecido en Colombia para gozar de los servicios de salud, y por ello solo tiene derecho a la atencion de basica de urgencias, la
cual ya habia sido suministrada. Ademas, agregd que no debia incluirse la entrega de medicamentos ni la autorizacion de
procedimientos posteriores a la atencion de urgencias y que es obligacion de la madre del menor iniciar los tramites para acreditar
su residencia en Colombia y realizar la afiliacion al Sistema de Seguridad Social en Salud.
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En vista de lo anterior, la Corte Constitucional en el fallo mencionado reiteré en primer

lugar la proteccion constitucional reforzada de los derechos de los menores que padecen una

enfermedad o discapacidad. Tal especial proteccion se deriva por una parte del articulo 44

constitucional que consagra el caracter fundamental de los derechos de los nifios e igualmente de
los instrumentos internacionales ratificados por Colombia en virtud de los cuales los nifios
merecen un mayor amparo por parte del Estado, y por otro lado, del articulo 47 de la Constitucion
que consagra que quienes padecen una disminucion fisica, sensorial o psiquica deben ser
beneficiarios de la atencion especializada que requieran, de conformidad con las politicas de
prevision, rehabilitacion e integracion social que deben ser adelantadas por el Estado. De esta
manera, cuando se trata de menores de edad que presentan algun tipo de discapacidad o
enfermedad como un céncer en el caso en mencion, dicha poblacion se hace merecedora de una
proteccion reforzada debido a que estan expuestos a una mayor condicion de vulnerabilidad, y por
esto, el Estado tiene la obligacion de prestar los servicios de salud en el marco de un tratamiento
integral, adecuado y especializado sin obstaculos de cualquier tipo y tal como lo dice la Corte:
“Resaltando que la proteccion financiera del sistema pasa a un segundo plano, pues lo que debe

primar son las garantias fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes”.

En tal virtud, para la Corte es claro que en los casos de menores que padecen una
enfermedad grave como es el cancer, debe ser garantizado un tratamiento integral en salud que
incluya todos y cada uno de los servicios que propendan porque ese menor se desarrolle en las

condiciones mas dignas posibles y pueda integrarse a la sociedad.

Ahora bien, ;Qué pasa entonces cuando se trata de un menor de edad que padece una
enfermedad catastrofica y por ende es sujeto de especial proteccion constitucional, pero el mismo

es migrante en situacion irregular y no se encuentra afiliado al sistema de salud ni tiene capacidad
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para pagar por los servicios particularmente? En el fallo en comento, la Corte sin ser muy
vehemente acerca de qué se incluye o no en el concepto de atencion minima basica de urgencias,
considerd que la garantia minima del derecho a la salud para extranjeros no residentes se traduce

en el derecho a recibir un minimo de servicios de salud con el fin de preservar la vida cuando no

haya un medio alternativo, no se cuente con los recursos para costear el servicio vy especialmente

cuando se trate de un caso grave y excepcional, lo que lleva a concluir que dentro de esos casos

graves y excepcionales cabe perfectamente la situacidn de un menor de edad que por su condicion
de menor y su grave enfermedad ya es merecedor de una proteccion especial de su derecho a la

salud y por tanto, debe recibir la atencion que necesita para tratar su enfermedad.

De acuerdo con esto, en la sentencia citada la Corte ordend que se le practicaran los
examenes al menor y se remitiera al especialista en oncologia para proceder con el tratamiento de
su enfermedad, sin embargo, dejo por fuera del mandato de proteccion de sus derechos los
servicios de alojamiento, transporte y alimentacion para €l y su madre, puesto que los mismos no
se consideran atencion basica de urgencias, negando entonces la posibilidad de un tratamiento

integral para estos casos.

Adicionalmente, cabe agregar que la sentencia advierte que la decision de la Sala de
proteger el derecho a la salud del menor y ordenar el tratamiento y los examenes, no significa
prescindir de la obligacion en cabeza de los extranjeros no residentes de adquirir un seguro médico

o plan voluntario de salud o regularizar su estatus migratorio y afiliarse al sistema de salud.

Finalmente, en el fallo mencionado también se reiter6 que las entidades departamentales
de salud son las encargadas de asumir los costos y garantizar la atencion de urgencias en casos de

extranjeros en situacion irregular, pero para esto contaran con el apoyo de la nacion.
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En la misma linea de la sentencia previamente comentada y respecto a migrantes menores
de edad con permanencia irregular y padecimientos considerados graves o catastroficos, se
encuentra la Sentencia T-210 de 2018%° con Magistrada ponente Gloria Stella Ortiz Delgado.
Dicha providencia resuelve dos acciones de tutela entre las que se encuentra la de un menor de
edad que padece dos hernias gigantes de las cuales no pudo ser operado en Venezuela por su
precaria condicidon econdmica y la falta del medicamento de anestesia para el procedimiento en
los centros de salud, por lo cual, el menor que migr6 a Colombia con su madre solicita se le realice

la cirugia pediatrica que necesita.

La providencia en mencidn, la cual ademds constituye la sentencia mas importante del
andlisis pues reconoce por primera vez el escenario discriminatorio que sufren los migrantes
venezolanos en el acceso a la salud, como se expondra mas adelante, también presenta las
consideraciones de la Sala en cuanto a que si el médico tratante prescribid en ese caso la cirugia
como un procedimiento urgente y prioritario, este debia garantizarsele al menor en concordancia
con el derecho a la atencion minima de urgencias en cabeza de todos los extranjeros, incluso
aquellos que se encuentra en situacion migratoria irregular y no pueden costear los servicios de

salud. Lo anterior se fundamenta en un concepto de atencion basica de urgencias amplio acogido

% Uno de los casos tratados en la tutela es el de la sefiora Francys Rodriguez Lopez y su hijo menor Miguel Arcangel Marquez,
ambos ciudadanos venezolanos y quienes se encontraban en condiciones socioecondomicas muy precarias en ese pais. El menor
sufre desde su nacimiento de una hernia escrotal gigante y otra umbilical y no habia podido ser operado antes por su corta edad.
Una vez complet6 la edad requerida para la cirugia, en Venezuela no autorizaron operarlo por la falta de anestesia, motivo por el
cual el menor y su madre migraron hacia Cucuta. El menor ingres6 por urgencias a la Clinica Puente Barco Los Leones en Cucuta
debido a que presentaba molestias derivadas de las hernias, las cuales comprometian sus testiculos y le impedian caminar
adecuadamente y tener una vida en bienestar como cualquier menor de su edad. En la clinica se diagnosticO que necesitaba
‘Valoracion prioritaria por cirugia pediatrica’, razon por la cual lo remitieron al Hospital Erasmo Meoz de Cucuta en donde
rechazaron la atencion del menor debido a que (i) no se trataba de una urgencia médica, y (ii) el paciente no contaba con afiliacion
al Sistema General de Seguridad Social en Salud. Por lo anterior, la sefiora Rodriguez actuando como agente oficioso de su hijo
menor de edad presentd accion de tutela considerando vulnerados los derechos a la salud y vida digna de su hijo, debido a que las
entidades han negado la “valoracion por cirugia pediatrica’ que le fue ordenada debido a las hernias que padece. Ademas, afirma
la madre que vive en un albergue y que no tienen recursos para pagar un arriendo y atender los requerimientos médicos de su hijo.
Las entidades demandadas manifiestan que si se brindo atencion de urgencias al niflo, y que las hernias no representan una urgencia
vital que requieran atencién inmediata.
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por la Corte, con el cual “se busca preservar la vida y prevenir las consecuencias criticas,
permanentes o futuras, mediante el uso de tecnologias en salud para la atencion de usuarios que
presenten alteracion de la integridad fisica, funcional o mental, por cualquier causa y con

cualquier grado de severidad que comprometan su vida o funcionalidad”.

De igual manera, cabe resaltar que la sentencia en mencidén parte de un concepto de
derecho fundamental a la salud, plasmado en el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales, que se define como el derecho de toda persona al disfrute del
mas alto nivel posible de salud fisica y mental, lo cual para el caso no significa otra cosa que el
derecho que tiene ese menor de recibir el tratamiento que necesita para tratar una afeccion que, si
bien en otro contexto no hubiera sido considerado de urgencia, en el caso particular dicha
condicidén médica no le permite disfrutar del nivel mas alto de salud fisica y mental, por lo que
luego el médico tratante certifica el tratamiento que necesita como un procedimiento urgente y
prioritario y en consecuencia, debe ser garantizado inmediatamente puesto que en Colombia los
extranjeros con permanencia irregular que no cuenten con los recursos para pagar por los servicios
de salud tienen derecho a una atencion minima bdésica de urgencias, que deberan garantizar las

entidades departamentales de salud con apoyo de la nacion.

Finalmente, el tercer de los escenarios que en el contexto de crisis migratoria y humanitaria
ha sido considerado por la jurisprudencia de la Corte Constitucional como tratamiento de
urgencias basicas, es el que se requiere para controlar una enfermedad catastrofica como el cancer.
Asi, sentencias como la previamente comentada T-210 de 2018% y la T-197 de 2019°! tratan el

caso de migrantes venezolanos en situacion irregular que solicitan el tratamiento necesario para

30 Magistrada ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado.
3 Magistrada ponente: Diana Fajardo Rivera.



62

el cancer que padecen, y la jurisprudencia de la Corte ha considerado que este debe garantizarse
con base en los fundamentos jurisprudenciales consagrados en la Sentencia T-705 de 2017°?
anteriormente sefalada, en la cual se establecid que en algunos casos excepcionales, la atencion
de urgencias puede llegar a incluir el tratamiento de enfermedades catastroficas como el cancer,
cuando dicho tratamiento sea solicitado por el médico tratante como urgente y por tanto, no

puedan ser retrasados razonablemente sin poner en riesgo la vida.

De esta manera, el segundo de los casos tratados en la Sentencia T-210 de 20183* consistio
en la accidn de tutela presentada por una mujer que padece cancer de cuello uterino y que requeria
tratamiento de quimioterapia y radioterapia para controlar su enfermedad, la cual ya se encontraba
en un estado bastante avanzado. La Corte en ese fallo resolvid brindar el amparo a los derechos
de la accionante por cuanto el tratamiento requerido para controlar una enfermedad catastrofica
como el cancer se considera tratamiento de urgencias, situacion que ademas fue confirmada por

el médico tratante.

32 Magistrado ponente: José Fernando Reyes Cuartas.

3 El segundo caso que se resuelve en la tutela es el de Natty Yeraldin Sanguino Ruiz de 34 afos de edad, madre cabeza de familia
y venezolana, hija de madre colombiana y padre venezolano. Fue diagnosticada con cancer de cuello uterino en su pais. Debido a
la dificil situacion en Venezuela que le impedia obtener el tratamiento de quimioterapia y los medicamentos para su enfermedad,
la accionante se trasladd a Cucuta con el fin de recibir atencion médica y sin regularizar su permanencia en Colombia. La sefiora
Sanguino tuvo que ser ingresada por urgencias al Hospital Erasmo Meoz de Cucuta por un intenso sangrado vaginal, anemia y en
general un estado de salud muy delicado. En esa entidad le brindaron atencion de urgencias y confirmada su enfermedad le iniciaron
radioterapia mientras estaba hospitalizada alli. Casi 20 dias después y luego de que la accionante mejorara, el Hospital le dio de
alta y orden¢ el tratamiento con radioterapia y quimioterapia, sin embargo, si bien la E.S.E. inicio el tratamiento de radioterapia
mientras se encontraba en hospitalizacion, el tratamiento de quimioterapia no se llevo a cabo. Debido a lo anterior, la Sra. Sanguino
presentd accion de tutela contra el Instituto Departamental de Salud de Norte de Santander —IDS, por considerar vulnerados sus
derechos a la salud y a la vida digna, en tanto dicha entidad se ha negado a autorizar los servicios de quimioterapia, medicamentos
y tratamientos que requiere en razon del cancer de utero que padece. Las entidades vinculadas exponen que si se brindo atencion
de urgencias, y que, dado que los servicios de quimioterapia son ambulatorios, los mismos requieren autorizacion especial del IDS
para ser practicados. El Juzgado Segundo Penal con Funciones de Conocimiento de Cticuta negé el amparo argumentando que los
servicios de urgencias si fueron prestados de forma efectiva, pero frente a tratamientos de alto costo, como las quimioterapias, la
accionante debia contar con un documento valido que demostrara que ha legalizado su permanencia en el pais y que la identifique
como beneficiaria del Sistema de Seguridad Social colombiano.
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Asimismo, en vista de que la accionante no habia iniciado para el momento de la tutela los
tramites para la regularizacion de su situacion migratoria, y debido a su grave estado de salud y a
las demas condiciones socioecondmicas que presentaba por su calidad de madre cabeza de hogar
y migrante con permanencia irregular sin capacidad economica, la Sala inst6 a la Registraduria
Nacional del Estado Civil para que, de ser iniciado el trdmite de inscripcion extemporanea del
nacimiento en Colombia por parte de la sefiora, le brinde un trato prioritario. Lo anterior, en
concordancia con el articulo 13 de la Constitucion que ordena al Estado adoptar medidas

especiales en favor de las personas que se encuentren en situacion de vulnerabilidad.

Por otra parte, la providencia reciente T-197 de 2019** con Magistrada ponente Diana
Fajardo Rivera, la cual ademés constituye la sentencia arquimédica de la que partio el presente
analisis jurisprudencial, reforzd de manera mas contundente respecto a los anteriores fallos, lo
consagrado por la Corte para los casos de enfermedad catastréfica como el cancer. Dicha
providencia se refiri6 al caso de un migrante venezolano en situacion irregular a quien no le fue
autorizado en Colombia el tratamiento que necesitaba para el cancer que padece, enfermedad que
ademas constituye la razén por la cual abandond Venezuela y migré a Colombia con la expectativa

de recibir el tratamiento adecuado.

3% Los hechos de la tutela son: El ciudadano venezolano Ali Alexander Delgado Carrero de 47 afos de edad fue diagnosticado en
Venezuela con cancer por lo cual se ordend tratamiento de quimioterapia y radioterapia asi como el uso de medicamentos
oncologicos. Debido a la situacion que presenta su pais, la cual ha afectado gravemente al sistema de salud, el sefior delgado decidio
migrar a Colombia con su familia con el fin de recibir el tratamiento médico para su enfermedad. El accionante solicito la atencion
ante la Alcaldia de Buga y esta entidad lo remitié por medio de la Secretaria de Salud Municipal al Hospital Divino Nifio para que
recibiera atencion de urgencias. Sin embargo, en ese hospital inicamente fue valorado de manera general ya que por la categoria
del centro de salud no se le pudo suministrar un servicio médico mas especializado y en cambio, el accionante fue remitido a una
clinica de cualificacion superior. A pesar de esto, el sefior Delgado afirma en su solicitud que no ha recibido la atencion adecuada
y prioritaria de ninguna clase y por tanto su condicion de salud se ha agravado radicalmente. Afirma que se encuentra en un estado
de “constante sufrimiento” y no tiene los medios econdmicos para cubrir los gastos de su tratamiento. Por lo anterior, el accionante
considera que a Secretaria de Salud del Municipio de Buga -Valle y la Secretaria de Salud del Departamento del Valle del Cauca
le violaron sus derechos fundamentales a la salud y a la vida digna y solicita se ordene de manera inmediata el tratamiento integral
para su enfermedad hasta el momento en que se afilie al Sistema de Seguridad Social en Salud una vez haya regularizado su estancia
en Colombia.
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La sentencia en comento, recoge los desarrollos jurisprudenciales mencionados desde el
afio 2017 frente al derecho a la atencion minima de urgencias en cabeza de todos los extranjeros
en Colombia independientemente de su situacion migratoria, asi, se presenta como regla
jurisprudencial consolidada en el ordenamiento juridico el deber de garantizar como minimo la
atencion que requiere con urgencia la poblacidn migrante en situacion de irregularidad. Dicho
deber tiene una finalidad razonable para la Corte y consiste en entender que en virtud del principio
de solidaridad, el sistema de salud no le puede dar la espalda a un grupo de personas que se
encuentra en condiciones de debilidad manifiesta. En consecuencia, se reiterd6 que no es
constitucionalmente legitimo restringir el acceso de esa poblacion a esas prestaciones minimas,
en especial, en materia de salud, contenidas en diversas clausulas constitucionales y tratados
internacionales sobre derechos humanos que obligan al Estado colombiano y que persiguen
garantizar el mas alto nivel posible de bienestar. Asi, también se dijo que atendiendo a esos
postulados superiores que el Estado debe garantizar, se ha consolidado como regla de decision
que cuando los migrantes con permanencia irregular no tengan los recursos para cubrir los
servicios de salud, estos tienen derecho a recibir atencion de urgencias con cargo a las entidades
territoriales de salud, y en subsidio a la Nacion cuando sea requerido, hasta tanto se logre su

afiliacion al Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Asimismo, se establece en la providencia una interpretacion del concepto de urgencia
médica que debe entenderse a partir de la trascendencia que se le ha otorgado al derecho
fundamental a la vida digna, es decir, concibiendo que la preservacion de la vida implica no solo
librar al ser humano del hecho mismo e inmediato de morir, sino protegerlo de toda circunstancia

que haga sus condiciones de existencia insoportables e indeseables y le impida desplegar
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adecuadamente las facultades de las que ha sido dotado para desarrollarse en sociedad de manera

digna.

En tal virtud, en los casos de enfermedades catastroficas como el cancer, en la sentencia
mencionada se establece de una manera bastante contundente que la atencidon minima de urgencias
para extranjeros con permanencia irregular, puede llegar a incluir el tratamiento que requiere una
enfermedad como el cdncer, mucho mas si se tiene en cuenta el principio de solidaridad
cualificado que debe operar necesariamente en un contexto de crisis migratoria y humanitaria. Lo

anterior se evidencio en el fallo de la siguiente manera:

(...) Resulta razonable que “en algunos casos excepcionales, la ‘atencion de urgencias’ [pueda]
llegar a incluir el tratamiento de enfermedades catastréficas como el cancer (...) El argumento
constitucional es que “toda persona tiene derecho a que exista un Sistema que le permita acceder
a los servicios de salud que requiera” pero sobretodo “toda persona tiene derecho a que se le
garantice el acceso a los servicios que requiera ‘con necesidad”, especialmente cuando se
enfrenta a un padecimiento ruinoso, escenario en el cual “a pesar de la movilizacion de recursos
que la labor implica, la gravedad y urgencia del asunto demandan una accion estatal inmediata”.
En estas condiciones y en el marco de un contexto de crisis migratoria, se ha previsto que, ante
un evento de la naturaleza descrita, surge con urgencia una activacion superior del principio de
solidaridad orientado a que, bajo pardmetros de razonabilidad y proporcionalidad, se avance “lo
mas expedita y eficazmente posible hacia la realizacion del derecho a la salud de los migrantes
con mayores estandares a la mera urgencia médica, especialmente en tratandose de aquellos

migrantes en mayor situacion de vulnerabilidad.

Adicionalmente, la Corte precisé que los extranjeros latinoamericanos representan una
obligacion mayor de proteccion bajo el orden constitucional vigente. Esto en virtud del articulo 9
de la Constitucion Politica, el cual consagra que “la politica exterior de Colombia se orientard

hacia la integracion latinoamericana y del Caribe”.
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Teniendo en cuenta lo anterior, esta ltima Sentencia T-197 de 2019°°, constituye una de
las providencias mas recientes que refleja lo desarrollado por la jurisprudencia frente a las
demandas en salud que desafian el concepto de atencidon basica de urgencias para extranjeros en
situacion irregular, y teniendo en cuenta el contexto de crisis migratoria y humanitaria, en dicho
fallo se reconoce de manera concluyente y a partir de una postura muy garantista, la ampliacion
del standard minimo de atencion en urgencias a los casos de enfermedades catastroficas como el
cancer. En consecuencia, de conformidad con el principio de dignidad humana en el caso concreto
el accionante requeria de una diligencia y compromiso muy superiores a las presentadas en la
realidad por la gravedad de su enfermedad, pues se trata de un padecimiento que la Corte define
como dolencia ruinosa y que hace que la persona permanezca en una situacion de incertidumbre
en relacion con la prestacion del tratamiento que requiere. Dicho escenario genera una continua
afectacion fisica y psicoldgica que desmejora su calidad de vida radicalmente al punto de hacerla
insoportable, por tanto, las entidades en ese caso debieron garantizar con eficiencia el tratamiento
necesario en el centro de salud adecuado para tratar su padecimiento cronico, teniendo en cuenta

ademas que se trata de un sujeto de prevalente proteccion constitucional.

De acuerdo con todo lo expuesto, es evidente que en sede de revision de tutela por parte
de la Corte Constitucional, se ha dado un relevante proceso de avance hacia la proteccion del
derecho a la salud de los migrantes venezolanos con permanencia irregular, avance que ha
consistido principalmente en mantener el concepto de atencidon minima basica de urgencias para
los extranjeros no residentes, es decir, se preserva ese nivel de atencion gratuita que debe brindar
el Estado a foda persona, pero motivando la ampliacion del mismo para otros casos dentro de un

escenario de coyuntura migratoria y humanitaria, esto es, atencion en salud materna a las mujeres

3 Magistrada ponente: Diana Fajardo Rivera
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migrantes en estado de embarazo, padecimientos graves de menores de edad vy casos excepcionales

de enfermedades catastréficas como el cancer. Lo que nos permite concluir que en la actualidad

el Juez Constitucional colombiano ha llegado a un mandato claro y diferenciado para que en
dichos casos, el tratamiento de esos padecimientos sean garantizados sin obstaculos y de manera
oportuna y eficiente, teniendo en cuenta que son casos de urgencia en salud y estan previstos por
el sistema y el ordenamiento juridico para ser garantizados y asumidos econdmicamente por las
entidades departamentales de salud con el apoyo de la nacion. En este sentido, se superan de
alguna manera las reglas jurisprudenciales establecidas antes de la crisis migratoria frente al
parametro basico y estricto de atencion de urgencias basicas, pues el mismo se amplia a los casos
mencionados anteriormente, y asi, de la misma manera en que se habia establecido un tratamiento
diferenciado para extranjeros no residentes que restringia el acceso a la salud de dicha poblacion
en casos de trasplante de 6rganos por ejemplo, en esta ocasion y para la coyuntura actual, se
consagra a través de la jurisprudencia constitucional, un tratamiento diferenciado que refuerza la
proteccion del derecho a la salud de la poblacidon migrante en situacion irregular o no residente y
el cual consiste en extender el parametro de atencion basica de urgencias a ciertos casos de

padecimientos y condiciones de salud severas en dicha poblacion.

3. Retroceso y posterior avance en la inclusion del tratamiento de VIH dentro de la atencion

basica de urgencias para migrantes con permanencia irregular

Venezuela es el inico pais del mundo donde numerosas personas con VIH se han visto
obligadas a suspender su tratamiento debido a la falta de disponibilidad de medicamentos
antirretrovirales. Un informe de 2018 de la Organizacion Panamericana de la Salud estimo que

casi nueve de cada diez venezolanos con VIH registrados por el Gobierno (69.308 de 79.467
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personas, o el 87 %) no estaban recibiendo tratamiento antirretroviral, aunque se desconoce la
cantidad total de personas que necesitan medicamentos antirretrovirales.

(Human Rights Watch, 2019).

El diagnostico anterior se ha reflejado en gran medida en el escenario de migracidon masiva
y las demandas de la poblacion venezolana al sistema de salud colombiano. De esta manera, otro
de los puntos que cabe resaltar en la revision jurisprudencial realizada es el de la inclusion del
tratamiento del VIH (Virus de Inmunodeficiencia Humana) dentro del concepto de atencion
minima basica de urgencias en el caso de los migrantes provenientes de Venezuela en situacion
irregular o quienes no se han afiliado al sistema de salud.

En la actualidad, el escenario encontrado en la jurisprudencia evidencia un cambio drastico
en las consideraciones de la Corte Constitucional al analizar dos fallos, el primero proferido en
2018 la Sentencia T-348 de 2018, el cual significa un retroceso en el mandato de proteccion para
los migrantes venezolanos en el acceso a la salud; y el segundo mas reciente en el afio 2019 la
Sentencia T-025 de 2019 que corrige lo considerado en el fallo anterior y presenta una posicion
mas garantista, como se vera a continuacion.

En un primer lugar se encuentra la Sentencia T-348 de 2018 con Magistrado ponente

Luis Guillermo Guerrero Pérez. Dicha providencia resuelve el caso de un migrante venezolano

36 1 os hechos expuestos en la tutela son los siguientes: David Ricardo ciudadano venezolano de 24 afios de edad se establecio en
Colombia y no cuenta con su situacion migratoria regularizada. El accionante solicita se proteja su derecho fundamental a la salud
y por tanto se le autoricen los tratamientos, examenes y consultas que ordene el médico tratante como consecuencia de su
diagndstico de VIH. El accionante acudié a Urgencias en el Hospital Erasmo Meoz de Cucuta, alli se le diagnosticoé amigdalitis
aguda y por ende, se le ordend la realizacion de examenes y entrega de medicamentos. Dicho tratamiento no fue autorizado por el
Instituto Departamental de Salud — IDS de Norte de Santander por lo que el actor present6 una primera accion de tutela en contra
de esa institucion. El Juez de tutela decidio proteger el derecho a la salud del sefior Ricardo y ordend la autorizacion de los examenes
y medicamentos considerando que el tratamiento correspondia a un diagnostico de urgencia. Luego de practicarse los diversos
examenes se diagnostico al accionante con VIH. En vista del nuevo diagnoéstico, se determind que debia iniciar un nuevo
procedimiento con antirretrovirales. El plan de tratamiento consistia en tres fases: (a) el uso de los medicamentos (b) la asistencia
y valoracion con psicologia, nutricion, odontologia y trabajo social, y (¢) la realizacion de un control al mes siguiente. El IDS de
Norte de Santander autorizé los servicios y medicamentos mencionados, sin embargo, cuando el actor se dirigio a la entidad donde
le suministrarian los medicamentos, dicha entidad le negd la entrega de los mismos por no cumplir con el requisito de estar afiliado
al Sistema de Seguridad Social en Salud y, adicionalmente, le manifestd que el amparo concedido en la tutela por el Juez
constitucional tenia como fundamento una patologia diferente al VIH (primer diagnostico de amigdalitis aguda), razén por la cual
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con permanencia irregular que padece VIH y reclama de las entidades de salud colombianas el
tratamiento que necesita para tratar su enfermedad, tratamiento que corresponde a un proceso
integral que incluye suministro de medicamentos, consultas con especialistas y examenes.

La Corte Constitucional en este caso reitero las reglas jurisprudenciales establecidas en los
ultimos afios segun las cuales el derecho fundamental a la salud es universal, cuyo contenido no
excluye la posibilidad de imponer limites para su uso o disfrute como el requisito de afiliacion al
sistema, y el derecho a una atencion minima de urgencias en cabeza de los extranjeros
independientemente de su situacion migratoria cuando estos no puede costear los servicios de
salud. Igualmente, precisé que la atencidon minima a la que tienen derecho los extranjeros en
situacidon migratoria irregular, va mas alla de preservar los signos vitales y puede cobijar la
atencion de enfermedades catastréficas o la realizacion de cirugias, siempre y cuando se demuestre
la urgencia de las mismas.

Asi las cosas, aun cuando la Sala en la sentencia en mencion, puso de presente las
anteriores consideraciones que llevarian a indicar que en el caso de un padecimiento grave como
el VIH la persona tiene derecho, como atencion basica de urgencias, al tratamiento que sea
necesario tendiente a controlar su enfermedad y preservar su vida, esto no se reflejo en la decision
final para el caso concreto, en la cual la Corte limito la atencion basica de urgencias a la que tiene
derecho el actor y no incluyd en esta el suministro de medicamentos que de hecho requiere con

premura. Lo anterior en concordancia con las sentencias T-705 de 2017°7 y especialmente la T-

no estaba obligada a entregarle los medicamentos. Debido a esta situacion el accionante comunico lo sucedido al IDS de Norte de
Santander donde le negaron la autorizacion porque el ciudadano no se encuentra afiliado al Sistema. El Juez en primera instancia
neg6 el amparo a los derechos del accionante argumentando que no se estaban vulnerando dichos derechos puesto que hasta el
momento se le habia suministrado la atencion en urgencias que requeria y la entrega de medicamentos no hace parte de la atencion
basica de urgencias a la que tiene derecho.

37 Magistrado ponente: Jos¢ Fernando Reyes Cuartas.
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314 de 2016, esta Gltima en la que, como se expuso anteriormente en el primer capitulo del
presente trabajo, se excluyd de los servicios basicos de salud para un extranjero en situacion
irregular que padecia diabetes la entrega de medicamentos y la autorizacion de tratamientos
posteriores a la atencion inicial de urgencias. Asi las cosas, el Juez Constitucional en la sentencia
en comento, negd tajantemente que el suministro de medicamentos fuera una prestacion que se
encuentra dentro del concepto de urgencias basicas, aun cuando fueran ordenados por el médico
tratante para tratar un padecimiento grave como el VIH.

Lo anterior deja la sensacion de que con base en la parte considerativa de la sentencia en
mencion, la Sala podria haber fallado de manera diferente, esto es, garantizar de forma integral el
tratamiento que requeria el actor incluyendo el suministro de medicamentos. Asi, la decision
tomada que significa un retroceso en la proteccion del derecho, llama la atencion puesto que se
trata de un fallo proferido luego de decisiones de la Corte sobre casos excepcionales y
padecimientos graves y catastroficos de migrantes en situacion irregular, en los que se da un
tratamiento mucho mas garantista y encaminado a proteger el derecho a la salud con todas las
medidas prescritas por el médico tratante en cada caso, que permitan asegurar un estado completo
de salud en todas sus dimensiones, preservar la vida y evitar riesgos, tal y como se pudo ver en
sentencias ya mencionadas como la SU-677 de 2017°° (atencion de salud materna a embarazada)
y la Sentencia T-210 de 2018 *° (cancer y enfermedad grave de menor de edad).

En este sentido, la Corte aun cuando en la misma providencia precisa que la atencion basica
de urgencias va mas alla de la preservacion de los signos vitales de una persona, concluye y basa

su decision en el caso concreto en lo siguiente:

38 Magistrada Ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado.
3 Magistrada sustanciadora: Gloria Stella Ortiz Delgado.
40 Magistrada ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado.
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En el expediente se constata que el médico tratante sefialo sobre el diagndstico, que se trata de
un “estado de infeccion asintomatica por el virus de inmunodeficiencia humana [VIH]”, cuyos
sintomas presentados son diarrea, sudoracion nocturna, pérdida de peso y de apetito, con
funciones renales, hepaticas y de glicemia normales. Asi las cosas, con base en el analisis
realizado y los sintomas descritos, a diferencia de lo dispuesto por la Corte en la Sentencia T-
210 de 2018, no se puede concluir que la entrega de antirretrovirales se encuentre dentro del
concepto de urgencia, que permita concluir que se esta incumpliendo con la atencidon basica

necesaria que debe prestarsele a toda persona, por el s6lo hecho de serlo.

En conclusion, en esa ocasion para el Juez Constitucional la entrega de medicamentos para
tratar el VIH no evita una situacion que ponga en riesgo la vida y por tanto no corresponde a un
caso que haga parte de la atencidon basica de urgencias.

Mas tarde y en contraste con la sentencia mencionada, la Corte Constitucional en 2019
vuelve sobre un caso similar de un migrante con permanencia irregular que padece VIH. Se trata
de la Sentencia T-025 de 2019*! con Magistrado ponente Alberto Rojas Rios en la que se resuelve
el caso de un ciudadano venezolano que se establecid en Colombia y sin resolver su situacion
migratoria ha acudido a diversas entidades de salud con el fin de que le suministren los
medicamentos que necesita tomar diariamente para tratar el VIH que padece puesto que no tiene

los recursos para acceder a ellos por su cuenta.

1 El caso de la tutela es el siguiente: El sefior Rodrigo ciudadano venezolano presentd accion de tutela contra la Secretaria de
Salud Distrital de Santa Marta considerando que se vulneraron sus derechos fundamentales a la salud, a la vida digna y al minimo
vital. El accionante ingreso a Colombia con pasaporte de turista (permiso de 90 dias) y tenia la intencion de tramitar la ciudadania
colombiana para residir en el pais. Asimismo, el sefior Rodrigo padece de VIH positivo por lo que su médico le diagnostico tres
medicamentos (Truvada tab 200/300 g., Atazanavir tab 300 g. y Ritonavir tab 100g) que debe tomar diariamente debido a su
condicion de salud. En Colombia el accionante carece de los recursos econdmicos por lo que ha acudido a diversas entidades entre
ellas la Secretaria de Salud de Santa Marta para acceder a los farmacos que necesita y los cuales habia dejado de tomar por meses
por no tener acceso a ellos. Sin embargo, en la Secretaria de Salud le fueron negados los medicamentos por no tener su situacion
migratoria regularizada. El actor manifiesta que quiere quedarse en Colombia y por ende busca ayuda con el fin de que “no se le
vulneren sus derechos a la salud para asi poder sobrellevar su enfermedad. El fallo del Juez en primera instancia negd el amparo
considerando que no existe en el caso violacion a los derechos fundamentales del accionante ya que la negativa de las entidades
responde al hecho de que el extranjero no tiene documento valido para afiliarse en salud y asi acceder a los servicios y este es un
requisito segun las reglas jurisprudenciales de la sentencia T-314 de 2016.
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La sentencia en comento presenta en primer lugar algunas consideraciones de la Sala frente
a las obligaciones del Estado colombiano con los extranjeros, sean considerados refugiados o
migrantes, en conformidad con la normatividad internacional y la Constitucion Politica. En este
sentido, la Corte si bien no precisa concretamente si la poblacion proveniente de Venezuela tiene
la categoria de refugiados o migrantes, si se establece en la providencia que la garantia de los
derechos fundamentales por parte del Estado colombiano debe extenderse tanto a los nacionales
como a los extranjeros.

De esta manera, la Corte reitera que los extranjeros en situacion irregular tienen el deber
de afiliarse al Sistema de Seguridad Social en Salud como todos los residentes en Colombia
incluyendo a los nacionales, pero sin perjuicio de lo anterior, para la Sala es claro de conformidad
con la Sentencia SU-677 de 2017* que los extranjeros con permanencia irregular en el territorio
nacional tienen derecho a recibir atencion basica de urgencias con cargo al régimen subsidiado
cuando carezcan de recursos econdmicos, en virtud de la proteccion de sus derechos a la vida
digna y a la integridad fisica.

Asi, en la sentencia en mencion se evidencia una posicion del Juez Constitucional mas
orientada a la proteccion del derecho a la salud de los migrantes sin considerar su situacion de
irregularidad en el territorio y priorizando la garantia del mas alto nivel posible de salud en sus
diferentes 4ambitos, en concordancia con el principio de dignidad humana y teniendo en cuenta el
contexto de crisis humanitaria y migracion masiva. Lo anterior se evidencia en el fallo cuando la
Sala afirma que cualquier persona tiene derecho a un minimo de atencién en salud, que hace
referencia al servicio de urgencias, el cual debe prestarse a los extranjeros no residentes sin

importar su condiciéon de permanencia irregular. Esto permite preservar la vida y continuar

“ Magistrada sustanciadora: Gloria Stella Ortiz Delgado.
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reconociendo la dignidad humana como valor y principio constitucional que su vez se sitia como
fin del Estado Social de Derecho.

Ademas, en la providencia se cit6 la Sentencia T-210 de 2018* ya sefialada, en la siguiente
forma:

(...) Lo anterior fue tratado igualmente por esta Corte mediante sentencia T-210 de 2018, en la
cual expreso que “el Gobierno colombiano tiene la obligacion de adoptar medidas eficaces para
garantizar el mas alto nivel posible de salud fisica y mental de todos los migrantes, sin importar
su situacion de irregularidad”, por cuanto se hace evidente, dada la crisis humanitaria derivada
de la masiva migracion de ciudadanos al pais, la situacion de vulnerabilidad, exclusion y

desventaja en la que se encuentran.

Asi las cosas, es necesario precisar las reglas por las cuales el servicio de salud a los extranjeros
no residentes no puede negarse, por cuanto se hace necesario atender sus necesidades basicas y
hacer prevalecer su vida, lo cual comporta el derecho a recibir por lo menos un minimo de
servicios de atencion de urgencias cuando: i) no haya un medio alternativo, ii) la persona no
cuente con recursos para costearlo y iii) se trate de un caso grave y excepcional.

(..)

Asi las cosas, garantizar, como minimo, la atencién de urgencias a los migrantes en situacion
de irregularidad tiene una finalidad objetiva y razonable, la cual es asegurar que todas las
personas, incluyendo a los extranjeros, reciban una atencion minima del Estado en casos de
extrema necesidad y urgencia; una atencion que permita que sus necesidades primarias sean

cubiertas y sea respetada su dignidad humana.

Ademas, la Sala se refiere concretamente al padecimiento de una enfermedad como el VIH
y determina que se trata de una enfermedad catastrofica y su tratamiento no puede dar espera, por
lo que un escenario asi hace parte de los casos excepcionales que ha establecido la jurisprudencia
constitucional para la atencidon minima de urgencias a los extranjeros con permanencia irregular.

Esta consideracion marca totalmente la diferencia respecto a la previamente mencionada

s Magistrada ponente Gloria Stella Ortiz Delgado
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Sentencia T-348 de 2018*. Asi, en la providencia mas reciente a diferencia de la mencionada en
primer lugar, la Corte establece que los medicamentos para tratar el VIH si hacen parte de la
atencion minima basica de urgencias en casos de migrantes en situacion irregular, y en
consecuencia, la entidad departamental de salud si vulnero los derechos fundamentales a la salud,
a la vida y a la dignidad humana del actor al no suministrarle los medicamentos que debe tomar
diariamente para conservar su estado de salud estable.

En tal virtud, el segundo fallo resulta mucho mas proteccionista de derechos, en especial
del derecho a la salud, lo cual se fundamenta principalmente en que la Sala considera al migrante

en situacion irregular que padece una enfermedad catastréfica como el VIH, un sujeto de especial

proteccion constitucional, esto teniendo en cuenta, ademas de su condicion de salud, la situacion

de permanencia irregular en el territorio que lo pone en una posicion de vulnerabilidad y debilidad
manifiesta. Dicho argumento, como se evidencia en el fallo, es recogido por la Corte de lo
consagrado en la Sentencia T-210 de 2018* principalmente.

Es asi como la jurisprudencia constitucional en los dos tltimos afios revela un importante
cambio de posicion frente a los casos de VIH de migrantes en situacion irregular, cuando en un
primer momento no considero el suministro de medicamentos para tratar la enfermedad como una
atencion minima basica de urgencias y posteriormente, un afo después en un fallo mas reciente,
consider6 que un escenario como ese se ubica dentro de los casos excepcionales de enfermedades
catastroficas que deben ser tratadas en el marco de una atencion basica de urgencias por el Estado

con todo lo que eso incluya, esto es también el suministro de medicamentos.

44 Magistrado ponente: Luis Guillermo Guerrero Pérez.
» Magistrada ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado.
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De esta manera, es posible concluir que las primeras reglas jurisprudenciales establecidas
en 2016 antes de la coyuntura migratoria, en la Sentencia T-314¢ de ese afio en la que se neg6 el
suministro de medicamentos a un extranjero que padecia diabetes, las cuales se reiteraron en la
Sentencia T- 348 de 2018*” y con base en ellas se negod el suministro de medicamentos para un
padecimiento como el VIH, son superadas por el argumento constitucional establecido en la
Sentencia T-025 de 2019*® y derivado de providencias recientes de la crisis migratoria como la
SU-677 de 2017% y la T-210 de 2018, en las que se da prioridad a la condicion de sujetos de
proteccion constitucional de los migrantes con permanencia irregular y por tanto, un migrante en
tal condicion con un padecimiento grave como el VIH debe recibir la atencién de urgencias basica
que incluye las medidas que sean necesarias para tratar su enfermedad y preservar el nivel mas
alto de salud en el ambito fisico, psiquico y en condiciones dignas, aun cuando ello implique el
suministro permanente de medicamentos de uso diario.

Finalmente, concluye la Sala en la Sentencia T-025 de 2019°! que es imperativo que los
estados de urgencia en salud en los que se encuentre una persona, sin importar su condicion
migratoria, sean debidamente atendidos pues ello asegura que los derechos fundamentales a la
salud y a la dignidad humana sean respetados de acuerdo al mandato constitucional y las normas
de derecho internacional. Plasmando de esa manera, una determinada posicion de garantia al
derecho a la salud en cabeza de los migrantes en situacion irregular en casos de urgencia como es,

entre otros, el padecimiento de VIH.

46 Magistrada ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado.

4 Magistrado ponente: Luis Guillermo Guerrero Pérez.
48 Magistrado ponente: Alberto Rojas Rios.

49 Magistrada sustanciadora: Gloria Stella Ortiz Delgado.
30 Magistrada ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado.

! Magistrado ponente: Alberto Rojas Rios.
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4. Sentencia T-210 de 2018: primer paso hacia el reconocimiento del escenario discriminatorio
para los migrantes en situacion irregular frente a nacionales colombianos en la garantia de su

derecho fundamental a la salud.

Finalmente, en la presente seccidon nos ocupa el examen de la sentencia mas importante en
el analisis jurisprudencial desarrollado pues significa un primer avance hacia el reconocimiento
de un escenario discriminatorio para los migrantes en situacion irregular en la garantia de su
derecho a la salud y por tanto, presenta por primera vez, de manera vehemente, la necesidad de
mayores estandares de proteccion para la poblacion migrante.

Se trata de la Sentencia T-210 de 2018%? con Magistrada ponente Gloria Stella Ortiz

Delgado, previamente mencionada por extender el concepto de atencion minima basica de

52 La sentencia revisa los siguientes casos de tutela:

1. Lasefiora Francys Rodriguez Lopez y su hijo menor de edad Miguel Arcangel Marquez Rodriguez, son ciudadanos venezolanos
quienes se encontraban en condiciones socioecondomicas muy precarias en ese pais. El menor sufre desde su nacimiento de una
hernia escrotal gigante y otra umbilical. Una vez complet6 la edad requerida para operarse de su condicion, en Venezuela no
autorizaron intervenirlo por la falta de anestesia, motivo por el cual el menor y su madre migraron hacia Ctcuta. El menor
ingres6 por urgencias a la Clinica Puente Barco Los Leones de ImSalud en Cticuta debido a que presentaba molestias derivadas
de las hernias, las cuales comprometian sus testiculos y le impedian caminar adecuadamente y tener una vida en bienestar como
cualquier menor de su edad. En la clinica se diagnosticd que necesitaba ‘Valoracion prioritaria por cirugia pediatrica’, razdn
por la cual lo remitieron al Hospital Erasmo Meoz de Cucuta en donde rechazaron la atencion del menor debido a que (i) no se
trataba de una urgencia médica, y (ii) el paciente no contaba con afiliacion al sistema de salud. Por lo anterior, la sefiora
Rodriguez actuando como agente oficioso de su hijo menor de edad presentd accion de tutela considerando vulnerados los
derechos a la salud y vida digna de su hijo, debido a que las entidades han negado la ‘valoracion por cirugia pediatrica’ que le
fue ordenada debido a las hernias que padece. Ademas, afirma la madre que vive en un albergue y que no tienen recursos para
pagar un arriendo y atender los requerimientos médicos de su hijo. Las entidades demandadas manifiestan que si se brindo
atencion de urgencias al niflo, y que las hernias no representan una urgencia vital que requieran atencion inmediata.

2. Natty Yeraldin Sanguino Ruiz madre cabeza de familia, y de nacionalidad venezolana fue diagnosticada con cancer de cuello
uterino en su pais. Debido a la dificil situacion en Venezuela que le impedia obtener el tratamiento para su enfermedad, la
accionante se traslado a Cucuta con el fin de recibir atencion médica, sin regularizar su permanencia en Colombia. La Sra.
Sanguino tuvo que ser ingresada por urgencias al Hospital Erasmo Meoz de Cucuta por un intenso sangrado vaginal, anemia y
en general un estado de salud muy delicado. En esta entidad le brindaron la atencion médica de urgencias y confirmada su
enfermedad le iniciaron ciclos de radioterapia mientras estaba hospitalizada alli. Casi 20 dias después el Hospital Erasmo Meoz
le dio de alta y ordend el tratamiento con radioterapia y quimioterapia, sin embargo, si bien la E.S.E. inici6 el tratamiento de
radioterapia mientras se encontraba en hospitalizacion, el tratamiento de quimioterapia no se llevd a cabo. Debido a lo anterior,
la sefiora Sanguino presentd accion de tutela contra el Instituto Departamental de Salud de Norte de Santander —IDS por
considerar vulnerados sus derechos a la salud y a la vida digna, en tanto dicha entidad se ha negado a autorizar los servicios de
quimioterapia, medicamentos y tratamientos que requiere en razon del cancer de utero que padece. Las entidades vinculadas
exponen que si se brindo atencion de urgencias, y que, dado que los servicios de quimioterapia son ambulatorios, los mismos
requieren autorizacion especial del IDS para ser practicados. El Juzgado Segundo Penal el Circuito Ctcuta nego el amparo
argumentando que los servicios de urgencias si fueron prestados de forma efectiva, pero frente a tratamientos de alto costo,
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urgencias a dos casos que involucran el tratamiento de un padecimiento catastréfico de menor de
edad y cancer de una mujer venezolana, ambos migrantes con permanencia irregular.

En este sentido, puede afirmarse que tal providencia funda un razonamiento juridico
determinante que no se habia dado previamente en la jurisprudencia y que va a consolidarse en
las sentencias que se profieran en adelante, como lo son las Sentencias T-025> y T-197°* ambas
de 2019 y ya sefialadas. De este modo, la sentencia en mencidon adquiere gran relevancia por
cuanto en ella la Corte Constitucional por primera vez cuestiona el grado de proteccion que brinda
el Estado colombiano al derecho a la salud de los migrantes en situacion irregular, al garantizar
Unicamente una atencidon de urgencias basicas, en vista de que existen numerosos casos de
personas que se quedan por fuera de dicho marco de atencidon aun cuando padecen graves
enfermedades, no cuentan con los recursos para pagar por los servicios de salud y se encuentran
expuestas a grandes riesgos por su condicion de vulnerabilidad como migrantes con permanencia
irregular en el contexto actual de crisis humanitaria. Asi pues, la Sala analiza la posibilidad de que
se esté desconociendo el principio de igualdad y se esté generando un escenario discriminatorio
frente al derecho a la salud de dicha poblacidon en comparacion con los nacionales colombianos,
considerando ademas los complejos requisitos que son exigidos a los migrantes venezolanos en
la practica para poder acceder a la atencion, y teniendo en cuenta que los estandares
internacionales de proteccion de derechos consagran la obligacion en cabeza de los Estados de
garantizar al maximo nivel, el derecho a la salud de los migrantes independientemente de su

condicion de irregularidad en la permanencia en el territorio.

como las quimioterapias, la accionante debia contar con un documento valido que demostrara que ha legalizado su permanencia
en el pais y que la identifique como beneficiaria del Sistema de Seguridad Social colombiano.

53 Magistrado ponente: Alberto Rojas Rios.
4 Magistrada ponente: Diana Fajardo Rivera.
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Es pertinente precisar que como se menciond anteriormente, antes de la sentencia en
comento y segun lo previamente expuesto, la jurisprudencia constitucional mostraba un consenso
en cuanto a que en materia de salud, los extranjeros presentaban las mismas obligaciones en el
territorio que los nacionales colombianos y por ende era su deber afiliarse al sistema de salud, y a
aquellos que permanecieran de forma irregular en el pais, unicamente se les garantizaria una
atencion basica de urgencias, marco de atencidon que antes de la coyuntura migratoria era muy
cerrado y solo preveia situaciones de urgencias vitales. Como ya se dijo, desde el afio 2017 se han
proferido fallos que se han encargado de replicar dichas reglas jurisprudenciales previas a la
migracion masiva, conservando el estaindar minimo de atencidon de urgencias, pero también
haciendo un esfuerzo por ampliar ese marco para que se incluyan casos de enfermedades
catastroficas como el cancer y el VIH, atencién en salud materna y menores de edad con
padecimientos graves. Incluso en el afio 2017 se presentd la Sentencia de Unificaciéon SU-677°
que consagréd por primera vez que Colombia presenta una crisis humanitaria en la que se ponen
en riesgo todos los dias los derechos fundamentales de los migrantes, especialmente aquellos con
permanencia irregular. Sin embargo, es solo hasta la Sentencia T-210 de 2018°° que el Juez
Constitucional hace algo mas que ampliar el espectro de la atencion minima de urgencias a casos
excepcionales, presentando un estdndar de atencion integral en salud mas alld de las urgencias
para esta poblacion y con esto, se determina que en Colombia en los tltimos afios se ha dado un
escenario desigual y discriminatorio en el acceso a la salud de los migrantes venezolanos vs el
acceso al mismo derecho de los nacionales colombianos, por lo que se deberan tomar medidas

sobre el asunto para cumplir con el mandato de proteccion en las normas internacionales acogidas

% Magistrada sustanciadora: Gloria Stella Ortiz Delgado
36 Magistrada ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado
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por Colombia por las que los Estados deben garantizar el acceso a la salud de los migrantes sin
hacer distinciones en razdn de su estatus migratorio.

Ahora bien, de acuerdo a lo sefialado, ;Es posible afirmar que existe en Colombia una
situacion de discriminacion en el acceso a la salud de los migrantes venezolanos en comparacion
con el acceso de los nacionales colombianos a este derecho? Y si es asi, ;Con base en qué razones?

Por un lado, la Corte en la sentencia es muy clara al reiterar que si bien en la Constitucion
colombiana opera un mandato de igualdad entre extranjeros y nacionales con base en los articulos
100 y 13 de la Carta Politica, también existe en la misma norma la posibilidad de desarrollar un
tratamiento diferenciado de derechos entre extranjeros y nacionales, pero dicha diferenciacion
debe estar fundamentada en razones suficientes y admisibles constitucionalmente, esto es
especificamente razones de orden publico, pues de lo contrario, por establecerse a partir de la
nacionalidad de las personas, esa diferenciacion traeria consigo un criterio de discriminacion
sospechoso y posiblemente inconstitucional. Asi por ejemplo, un caso de un tratamiento
diferenciado entre extranjeros y nacionales colombianos que sea constitucionalmente admisible
es la restriccion que se hace del ejercicio de los derechos politicos a la poblacion extranjera o
como ya se vio en el primer capitulo del presente trabajo, el tratamiento diferenciado, legitimado
por la Corte, para extranjeros no residentes a quienes se les ha prohibido la prestacion del servicio
de trasplante de 6rganos salvo unos casos muy especificos.

En concordancia con lo expuesto por la Sala, la misma precisa que en teoria en el
ordenamiento juridico colombiano respecto al derecho a la salud de los extranjeros, no existe una
discriminacion sospechosa o inadmisible constitucionalmente, esto por cuanto la vinculacion de

los extranjeros al sistema de salud presenta los mismos deberes y requisitos que para los
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nacionales colombianos, esto es, las normas que regulan el tramite de afiliacion al sistema a las
cuales todos los residentes del territorio estan sujetos.

Sin embargo, cuando la Corte se refiere a las situaciones puntuales que en la realidad
enfrentan los migrantes venezolanos en el pais, en especial aquellos en situacion irregular, se
evidencia que actualmente el acceso a la salud para esta poblacion presenta grandes cargas y
obstaculos que anulan la posibilidad de una igualdad real de deberes y derechos para los
extranjeros, en este caso ciudadanos venezolanos, en relacion con los nacionales colombianos.

Dichos obstaculos a los que se enfrentan los migrantes tienen que ver en primer lugar con
las dificultades para afiliarse al Sistema de Seguridad Social en Salud que presenta el Permiso
Especial de Permanencia (PEP), creado a raiz de la coyuntura migratoria con Venezuela por el
Gobierno colombiano con el fin de que los nacionales de dicho pais puedan permanecer en
Colombia hasta por dos afios de manera regular y ordenada. Si bien este documento permite la
afiliacion al sistema de salud, el mismo estd condicionado pues solo es posible tener acceso a €l
cuando las personas hayan ingresado al pais en ciertos periodos de tiempo especificos. Ademas el
PEP no otorga un estatus migratorio pues este fue pensado para ser un mecanismo transitorio para
la poblacion venezolana y por tanto no permite crear un historial de permanencia ni una cédula de
extranjeria para luego del término de dos afios aplicar a la figura del domicilio. Igualmente, por el
desconocimiento de las entidades del Estado en las regiones, en muchos casos no se permite el
acceso a los servicios de salud a la poblacion portadora del documento. De esta manera, la
principal herramienta creada para servir de acceso al sistema de salud a los migrantes venezolanos,
no se puede equiparar con una visa o un documento que otorgue un estatus migratorio de manera

oficial.
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Por consiguiente, la otra opcidon que tienen los migrantes para acceder al sistema de salud
es mediante el otorgamiento de una visa. Sin embargo, en este punto el panorama es ain mas
complejo, ya que si bien Colombia ofrece multiples visas para poblacion extranjera, estas no son
visas de caracter humanitario o visas complementarias de proteccion, por lo que las visas a las
que se puede aplicar segun el ordenamiento colombiano, implican costos inalcanzables para la
poblacion proveniente de Venezuela, teniendo en cuenta la devaluacion de la moneda venezolana.

Asi, en el caso de los migrantes venezolanos el acceso a las diferentes visas que prevé el
ordenamiento colombiano no parece una opcion viable, es mas, por los mismos motivos de crisis
economica, social y politica en su pais, ni siquiera contar con un pasaporte (documento que
necesita cualquier venezolano solo para ingresar al pais) es tarea facil para esta poblacion. Lo
anterior en razon principalmente de los dos fundamentos que expone la Corte en la sentencia: i)
el grave debilitamiento institucional que se vive en Venezuela, que somete a sus ciudadanos a
multiples barreras administrativas para su otorgamiento, teniendo en cuenta que las instituciones
encargadas de llevar a cabo procedimientos administrativos de expedicion de pasaportes o
apostilla alli, no funcionan regularmente; y por otra parte ii) los altos costos que los mismos tienen
en el pais expulsor, los cuales los hacen inaccesibles para los venezolanos que emigran, quienes,

en su gran mayoria, se encuentran en situaciones de pobreza.

Frente a lo sefialado respecto a la situacion de pobreza en la que se encuentra la poblacion
venezolana, el fallo hace referencia al Informe de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, el cual presenta que la poblacion en situacion de pobreza en Venezuela aumentd de
manera alarmante sobre todo a partir del 2015, cuando se paso del 48% al 73% de hogares en
condicion de pobreza. En el 2016, alcanz6 el 81,8% de hogares, de los cuales el 51,51% estaba en

situacion de extrema pobreza. Y en 2017 el 87% de los hogares en Venezuela se encontraban en
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condicion de pobreza, de los cuales 61% estaban en pobreza extrema. Asi, segiin declaraciones de
los ciudadanos, un pasaporte puede llegar a costar 10 millones de bolivares y teniendo en cuenta
que un salario minimo mensual esta entre los 400.000 y 500.000 bolivares, para adquirir este
documento, un ciudadano venezolano necesita los salarios minimos de mas de un ano. De esta
manera, segun informacion aportada por Dejusticia®’:
Actualmente, un pasaporte vale al menos Bs. 393.000, lo que equivale al 30% del salario
minimo integral y bono de alimentacion. Ademas, en caso de que se logre ahorrar ese monto,
los venezolanos deben esperar hasta un afio para sacar su pasaporte, por lo que el Gobierno creo6
la modalidad exprés por un valor de Bs. 390.000, con un precio total minimo de Bs. 787.000
(pasaporte normal mas monto por ser exprés), lo que es el 59,9 de un salario minimo”. Pese a
que con el ultimo incremento salarial en Venezuela “el salario quedd fijado en Bs 1.000.000 y
el bono alimenticio en Bs 1.555.500, para un sueldo minimo total de Bs 2.555.500”, los

anteriores precios elevados deben entenderse en un contexto de hiperinflacion en Venezuela,

que en 2018 alcanzaria el 13.864,6%, y de volatilidad econémica y politica.

Todo lo anterior deja ver que el panorama de acceso al sistema de salud para la poblacion
migrante en la practica no ofrece una verdadera igualdad y es por esto que la Corte Constitucional
en la sentencia mencionada reconoce y advierte al Gobierno Nacional que la normativa vigente si
impone unas cargas desproporcionadas al migrante que impactan la garantia de su derecho a la
salud, especialmente, la de los migrantes en situacion de irregularidad. Dichas cargas desvirtuan
la igualdad promulgada en el papel y evidencian que por mas que las normas prevean los mismos
deberes para extranjeros y nacionales colombianos en los requisitos de afiliacion al sistema, la
realidad con la que cargan los migrantes provenientes de un pais en gran crisis econémica, politica

y social no permite que esto sea efectivo, llevandonos a concluir que si se puede estar

37 Dejusticia: Centro de estudios juridicos y sociales localizado en Bogota, Colombia y dedicada al fortalecimiento del Estado de
Derecho y a la promocion de los derechos humanos en Colombia y en el Sur Global. Esta organizacion académica realizo una
intervencion en la Sentencia T-210 de 2018 que se analiza en el presente capitulo.
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configurando un escenario discriminatorio frente al derecho fundamental a la salud que no es
admisible constitucionalmente ni esta fundado en razones suficientes.

Lo anterior toma mas fuerza cuando la Corte en el fallo en comento pone de presente los
estandares internacionales ratificados por Colombia en diferentes instrumentos acerca de la
proteccion del derecho a la salud de los migrantes, los cuales requieren de los Estados una garantia
mayor a este derecho que alcance mas que un nivel de atencion basica de urgencias y en cambio,

se logre una atencion integral en salud para esta poblacion independientemente de su estatus

migratorio.

En este sentido, la Corte se refiere a lo consagrado por el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de las Naciones Unidas respecto a las obligaciones minimas de los Estados

de garantizar el derecho a la salud de la poblacion migrante, en los siguientes términos:

Con relacion al derecho a la salud de los migrantes, las reiteradas referencias al principio de
no discriminacion en el derecho internacional garantizan a los migrantes regularizados o en
situacion de irregularidad el derecho a la salud.

En desarrollo de dicho principio, la Observaciéon General no. 14 del Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales (2000) sefiala que los Estados deben garantizar, en
condiciones de igualdad, el derecho a la salud de todas las personas en sus facetas preventiva,
paliativa y curativa, “incluidos, los presos o detenidos, los representantes de las minorias, los
solicitantes de asilo o los inmigrantes ilegales”. Asi mismo, indica que deben abstenerse de
imponer précticas discriminatorias y particularmente, “deben abstenerse de imponer practicas
discriminatorias en relacion con el estado de salud y las necesidades de la mujer”.

Por su parte, la reciente Declaracion del Comité sobre las Obligaciones de los Estados con
respecto a los Refugiados y los Migrantes en virtud del Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales (2017), determina el alcance del derecho a la salud de esta
poblacion al sefialar que “el contenido minimo esencial de cada uno de los derechos debe
protegerse en todas las circunstancias, y las obligaciones que esos derechos conllevan deben
hacerse extensivas a todas las personas que se encuentran bajo el control efectivo del Estado,

sin excepcion.
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Asimismo, la Sala reiter6 lo consagrado por la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos acerca de la necesidad de que los Estados alcancen
estandares mas altos de atencidon en salud para los migrantes mas alla de la atencidon minima de
urgencias. En este sentido, en un informe reciente de la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, se denunci6 que la mayoria de los paises inicamente
ofrecen a los migrantes en situacion irregular el acceso a la atencidon médica de urgencia. En este
punto se expresOd que esto estd en armonia con las normas internacionales pues el articulo 28 de la
Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares de 1990 reconoce el derecho de los trabajadores migratorios y de
sus familias a la atencion médica de urgencia al igual que los nacionales, pues ellos deberan poder
recibir “cualquier tipo de atencion médica urgente que resulte necesaria para preservar su vida o
para evitar danos irreparables a su salud” independientemente de si existe un estatus de
irregularidad en su permanencia o en su trabajo. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que el Comité
sobre los Trabajadores Migratorios ha sefialado que el parametro normativo mencionado también
tiene la entidad de imponer obligaciones mas altas a los Estados al ser leidas conjuntamente con
otros instrumentos de derecho internacional. Y es por esto que el mismo Comité en la Observacion
General no. 14 (2000) indicé que una de las obligaciones basicas de los Estados es la de “adoptar
v aplicar, sobre la base de las pruebas epidemioldgicas, una estrategia y un plan de accion
nacionales de salud publica para hacer frente a las preocupaciones en materia de salud de toda la
poblacion; (...) esa estrategia y ese plan deberdan prever métodos, como el derecho a indicadores
v bases de referencia de la salud que permitan vigilar estrechamente los progresos realizados, el
proceso mediante el cual se concibe la estrategia y el plan de accion, asi como el contenido de

ambos, debera prestar especial atencion a todos los grupos vulnerables o marginados”, que para
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la Corte en el caso de Colombia, los migrantes venezolanos con permanencia irregular constituyen
una poblacion en condiciones manifiestas de vulnerabilidad y marginalidad.

En concordancia con lo considerado previamente, la Sala reconoce que a esta problematica
se suma la dificultad en la interpretacion del concepto de urgencias que se maneja en cada caso
concreto y en la legislacion interna de cada pais. Por esto, a la larga el criterio que decide en cada
caso si un tratamiento se considera atencion de urgencias es el de los profesionales de la salud, lo
que resulta complejo pues si bien ello puede ofrecer flexibilidad para que los médicos garanticen
la atencidn a los migrantes, a su vez puede generar mayor arbitrariedad, discriminacion y falta de
rendicion de cuentas, situacion que fue considerada asi por el Alto Comisionado de los Derechos
Humanos.

De esta manera, la providencia sefialada adquiere gran importancia pues evalia el
escenario en la practica en Colombia y las normas internas sobre el tema, todo esto tomando como
referente el deber ser consagrado en la normatividad internacional acogida por Colombia, lo que
nos deja no muy bien ubicados frente al nivel de garantia del derecho a la salud que se espera de
cualquier Estado receptor de migrantes. Incluso, el Juez Constitucional precisa en esa ocasion que
siguiendo las normas del derecho internacional los Estados deben garantizar a los migrantes, sea
cual sea su estatus migratorio, ademds de una atencion en urgencias con perspectiva de derechos
humanos, la atencion en salud preventiva desde una perspectiva de salud publica que evite riesgos
sanitarios y en salud tanto para la poblacion migrante como para la comunidad que los recibe, lo
cual hace total sentido si consideramos la actual situacion de crisis humanitaria que viven las
diferentes regiones de Colombia que reciben masivamente migrantes venezolanos.

Finalmente, la sentencia precisa que de acuerdo a la normatividad internacional, si se

quiere dar cumplimiento al principio de no discriminacion, es necesario que la garantia al derecho
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a la salud de los migrantes comprenda la atencion integral en salud, en condiciones de igualdad vy

que vaya mucho mas alld de las urgencias basicas. En este sentido, teniendo en cuenta que el

panorama legislativo en Colombia solo consagra una atencion minima de urgencias para
migrantes con permanencia irregular y como se expuso, en la practica no se alcanza esa igualdad
debido a las altas cargas que presentan los migrantes para el acceso a salud, en el pais no se estaria
cumpliendo con el estdndar de proteccion internacional del derecho a la salud en cabeza de los

migrantes por lo que la Corte considera que en casos como el de Colombia, pese a los recursos

limitados, se debe avanzar “ lo mds expedita v eficazmente posible mediante la adopcion de
medidas, especialmente y con mayor rigurosidad, cuando dichos estandares atentan contra una
obligacion de naturaleza inmediata, como lo es la obligacion de no discriminacion en la
prestacion del servicio de salud”.

Cabe agregar que dicho llamado que hace la Corte Constitucional para que el Estado
colombiano tome medidas en este tema, también tiene en cuenta que la obligacion de garantizar
los derechos fundamentales de los migrantes en el contexto de crisis humanitaria proveniente de
Venezuela, no recae unicamente en el Estado colombiano como receptor, por cuanto el éxodo de
venezolanos a Colombia constituye una responsabilidad compartida que requiere respuestas
internacionales, en virtud del principio de solidaridad consagrado en la Constitucion. Al respecto
la Sala manifestd que la comunidad internacional ha establecido que cuando se afrontan grandes
corrientes de migrantes que huyen de conflictos, algunos Estados soportan una carga mayor que
otros y por tanto, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas
ha insistido en la adopcion de medidas por parte de otros Estados que faciliten la plena efectividad
del derecho a la salud de la poblacidn migrante, y asi, mediante la asistencia y cooperacion

internacionales, los Estados receptores de migrantes puedan asumir sus obligaciones basicas.



87

De igual manera, la Sala puso de presente el articulo 1° del Protocolo de San Salvador, en
el cual se sefiald que los Estados partes, entre ellos Colombia, se comprometen a adoptar las
medidas necesarias tanto de orden interno como mediante la cooperacion entre los Estados hasta
el maximo de los recursos disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr
progresivamente, y de conformidad con la legislacion interna, la plena efectividad de los derechos
economicos, sociales y culturales. Y adicionalmente, se insistid en que para que los Estados

puedan justificar su falta de cumplimiento de las obligaciones minimas en razéon de la no

disponibilidad de recursos, estos deben demostrar que han realizado todo esfuerzo para utilizar

todos los recursos que estdn a su disposicidon en un intento por satisfacer prioritariamente esas

obligaciones minimas, como lo es el derecho fundamental a la salud de la poblacion.

Asi, la cooperacion internacional juega un papel fundamental en el actual escenario de
migracion masiva, por lo que la Corte solicita del Gobierno colombiano y las diferentes
instituciones, tanto nacionales como regionales, una constante labor en la consecucion de recursos
de cooperacion internacional y nacional, todo esto en aras de garantizar la realizacion del derecho
a la salud de los migrantes con mayores estandares a la mera urgencia médica, especialmente en
el caso de aquellos que se encuentran en una mayor situacion de vulnerabilidad por encontrarse
en situacion migratoria irregular y sin recursos para cubrir particularmente los servicios de salud.

Por todo lo anterior, es evidente que la Corte Constitucional en la Sentencia T-210 de
20183 plasma una posicion mucho mas garantista y de proteccion del derecho a la salud que deja
atras lo planteado por la misma Corte en providencias anteriores, donde prevalece tanto el deber
de afiliacion de los migrantes como un margen cerrado de atencion minima bdasica de urgencias,

o en las que incluso se hacia un esfuerzo por ampliar dicho concepto de atencion de urgencias a

58 Magistrada ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado.
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casos excepcionales como enfermedades catastroficas, pero conservando el limite de no garantizar
ningun servicio que vaya mas alla del parametro de atencion basica urgente.

Incluso, cabe afirmar que la providencia en comento supera por mucho en relevancia a la
Sentencia de Unificacion proferida en este tema SU-677 de 2017 ya mencionada, pues esta
ultima aunque constituye una sentencia de unificacion de jurisprudencia y la misma representa un
avance en el reconocimiento de la crisis migratoria y humanitaria actual y en la ampliacion del
concepto de urgencias basicas para casos de salud materna, es evidente que la Sentencia T-210 de
2018% va més alla de esto, al cuestionar el parametro de atencion bésica de urgencias que se estd
brindando en contraste con la garantia de una atencion en salud integral que es presentada por la
normatividad internacional en el asunto, e igualmente, el reconocimiento de un escenario
discriminatorio en el acceso a la salud de los migrantes venezolanos con permanencia irregular.

De esta manera, luego de la sentencia en mencion, se establece un mandato de proteccion
nuevo que se hace necesario en razon de la crisis migratoria y humanitaria actual y que la misma,
obliga al intérprete de la Constitucion a actualizar el estandar de proteccion conforme a las normas
internacionales derivadas de los instrumentos acogidos por Colombia y partiendo de un hallazgo
que no es menor, y es que en el pais se estd generando un escenario de discriminacion para los
migrantes en situacion irregular frente a los nacionales colombianos en el acceso a la salud, el
cual, si bien no se evidencia en el ordenamiento juridico interno en el papel, este si se presenta
todos los dias en la practica y en la realidad de la poblacion migrante que enfrenta dia a dia fuertes
cargas casi imposibles de cumplir para tener acceso a la salud en las diferentes regiones y frente

a las instituciones de salud del pais.
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CONCLUSIONES

De acuerdo a lo anteriormente expuesto, se realizardn a continuacion las consideraciones

mas relevantes en aras de concluir el presente trabajo.

En primer lugar, debe resaltarse el papel de la accion de tutela que ha sido para los
extranjeros en Colombia y seguira siendo para los migrantes provenientes de Venezuela en
medio de la coyuntura, el principal instrumento de reconocimiento de derechos fundamentales,
en especial del derecho a la salud. Como se vio, la poblacién migrante venezolana, al igual que
cualquier ciudadano extranjero, se encuentra legitimado por la Constitucion Politica de 1991
para ejercer la accion de tutela en defensa y solicitud de proteccidon de sus garantias
fundamentales, esto en virtud de tres disposiciones constitucionales: i) la igualdad de derechos
civiles entre nacionales colombianos y poblacion extranjera ii) la prohibicién de discriminacion
en razon del origen nacional iii) y la norma que establece el mecanismo de tutela en cabeza de
toda persona en Colombia. A su vez, la Corte Constitucional a través de los afios y en medio
del fendmeno actual, ha reconocido en sus sentencias constantemente la legitimacion por activa
de la poblacion extranjera en la interposicion de acciones de tutela, este reconocimiento se ha

dado de manera determinada, pacifica y sin que se presenten controversias al respecto.

Asi pues, tiene sentido que la poblacion de un Estado en grave crisis politica, social y
econdmica que emigra al pais vecino con el fin de establecerse, mejorar su calidad de vida y
tener acceso al mercado de bienes y servicios que no se garantiza en su pais, reclame de
Colombia y sus instituciones la garantia de sus derechos al igual que aquel que es nacional
colombiano, y lo haga por medio de un mecanismo que estd previsto para toda persona,
fundamentado en el principio de igualdad y es de relativo facil acceso para cualquier individuo

pues no requiere formalidades ni la intervencion de un apoderado.
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Como se evidencid, en lo que respecta al derecho fundamental a la salud de los
extranjeros en Colombia, las tutelas que dia a dia presentan los migrantes venezolanos y que
han llegado a la instancia de revision de la Corte Constitucional, desafian un pardmetro
normativo y reglas jurisprudenciales que habian operado por afios y que nunca antes habian
sido cuestionadas en tal magnitud, esto es principalmente la obligacion en cabeza de la
poblacion extranjera de afiliarse al sistema de salud o asumir mediante una poliza o con sus
recursos de manera particular la cobertura de esos servicios y en caso de no tener acceso a ello,
el limite de atencion inicial de urgencias como el tnico servicio de salud que puede brindar el

Estado colombiano de manera gratuita en esos escenarios.

Como se vio, las consideraciones de la Corte Constitucional sobre el derecho
fundamental a la salud de los extranjeros en Colombia, antes de la coyuntura migratoria, si bien
en primer lugar reconocian que el derecho a la salud y a la seguridad social estd en cabeza de
todas las personas y el Estado colombiano debe garantizarlo sin distinciones en razén del origen
nacional o del estatus migratorio, y ademads, presentaban el deber de garantizar un minimo de
atencion para casos de extrema necesidad, es evidente que el escenario normativo y las reglas
jurisprudenciales establecidas a través de los afios, supeditaron la garantia del derecho
fundamental al cumplimento del tramite de afiliacion al Sistema y establecieron como atencion
minima en casos de urgencia un parametro de atencion inicial basica que apenas alcanza para
la atencion del paciente en la etapa mas inicial y que practicamente se traduce en un chequeo y
estabilizacion de los signos vitales. Incluso, la Corte Constitucional llegé a declarar exequible
y a justificar con determinacion el tratamiento diferenciado que se establecio para extranjeros
no residentes en un asunto que afecta radicalmente la salud y la integridad de las personas como

lo es la prestacion de servicios de trasplante de Organos, y asi, avaldo en la mayoria de las
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sentencias proferidas en este tema, un tratamiento diferenciado que condiciond por muchos
afios la prestacion de dicho servicio para extranjeros no residentes y que luego se termind

prohibiendo.

De esta manera, el panorama en la jurisprudencia constitucional para el acceso a la salud
de los extranjeros en Colombia antes del fendmeno migratorio con Venezuela, no presenta
muchas garantias para la proteccion de ese derecho de manera satisfactoria y cumpliendo con
la igualdad de derechos promulgada constitucionalmente para nacionales y extranjeros. Lo
anterior, obliga a que la poblacion extranjera que llega a Colombia deba cumplir necesariamente
con el deber de afiliacion al Sistema o en su defecto con una cobertura en salud mediante una
poliza y/o con recursos para pagar los servicios de salud de manera particular, y asi, no tener
que verse enfrentado a una situacion grave de urgencia en salud, ya que en esos casos el Estado
colombiano y sus instituciones Unicamente podran asistirlo en una modalidad de atencion basica
inicial para casos urgentes, que en la realidad se limita a un primer momento de atencioén y

estabilizacion de los signos vitales y de los sintomas de emergencia del paciente.

En tal virtud, teniendo en cuenta el escenario previo identificado, ;qué pasa cuando ese
mismo ordenamiento juridico se convierte en muy corto tiempo en principal receptor de miles
de migrantes, que provienen de un pais en crisis que no garantiza la atencion en salud a sus
habitantes ? Como se pudo observar, son muy altas las demandas de la poblacion migrante en
relacion a su derecho a la salud, y esta, por medio de la accion de tutela, cuestiona las reglas
aplicadas por afios y exige nuevos parametros de proteccion y acceso a los servicios de salud,
teniendo en cuenta aspectos como el escenario de crisis humanitaria reconocido por la Corte,
por la institucionalidad colombiana y por la comunidad internacional; las dindmicas actuales de

migracidon masiva en los territorios, aquellas donde la poblacién migrante no cuenta con
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recursos ni un trabajo formal que le permita acceder al sistema de seguridad social; y sumado a
esto, los obstaculos que presentan los migrantes en la practica para acceder al sistema de salud
y a la regularizacion de su estatus migratorio y asi cumplir con las normatividad colombiana,
cuestion que ademas tiene mucho que ver con una insuficiente adecuacion del ordenamiento
juridico y las instituciones para la garantia del derecho a la salud de la poblacion extranjera en
momentos anteriores y ahora frente a la coyuntura migratoria y humanitaria, situacion que se
refleja en las acciones de tutela que han llegado a la Corte Constitucional en los ultimos afios

promovidas por los migrantes venezolanos.

De conformidad con lo anterior, ha sido en sede del Juez Constitucional donde se ha
dado un paso significativo y que debe revisarse con detenimiento, hacia el reconocimiento y
proteccion del derecho a la salud de los migrantes, y en consecuencia, se han tenido que
reconsiderar las reglas establecidas hasta el momento tomando en consideracion la compleja

situacion de la poblacion venezolana en Colombia.

Asi, cabe afirmar en primer lugar que la jurisprudencia de la Corte en los ltimos afos

en este tema, arroja un tratamiento de sujetos de especial proteccidon constitucional para los

migrantes provenientes de Venezuela por las arduas condiciones que enfrentan en la practica
en las dindmicas de migracidén masiva y en especial, aquellos que no cuentan con su situacion
migratoria regularizada y los grupos humanos mas vulnerables como lo son nifios, madres

gestantes y lactantes, personas en situacion de discapacidad y adultos mayores.

En este sentido y recapitulando la revision de jurisprudencia realizada, no puede negarse
que es evidente un avance en las sentencias de la Corte Constitucional hacia la proteccion del

derecho a la salud de la poblacion migrante en el contexto de crisis, especialmente aquellas
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personas que no se encuentran afiliadas al sistema de salud y/o no han regularizado su situacion
migratoria en Colombia. Desde el afio 2017 se profirieron las primeras providencias que
consagran el limite de atencidon en salud en estos casos como los servicios de urgencias que van
mas alld de una atencidn inicial urgente consistente en estabilizar los signos vitales de una
persona y por tanto, en la jurisprudencia se ha plasmado un esfuerzo por retirar la connotacion
de inicial registrada mayoritariamente en la normatividad del sector salud hasta el momento, y
asi, establecer mediante un pardmetro mas amplio que la atencidon minima basica de urgencias
a la que tienen derecho los migrantes independientemente de si se encuentran afiliados en el
Sistema o no, es la atencion en salud que busca preservar la vida y prevenir las consecuencias
criticas, permanentes o futuras, mediante el uso de tecnologias en salud para la atencion de
usuarios que presenten alteracion de la integridad fisica, funcional o mental, por cualquier causa

y con cualquier grado de severidad que comprometan su vida o funcionalidad.

Sin embargo, esos primeros fallos dados en el contexto de crisis migratoria, aunque
presentaban una definicion mucho mas amplia de lo que se considera atencion basica de
urgencias, también reiteraban que ese minimo de atencidon constituye un servicio basico que no
incluye tratamientos posteriores ni suministro de medicamentos y mucho menos puede ser

equiparado con una atencion en salud integral.

Mas adelante, en posteriores sentencias en las que la Corte Constitucional reconoce ya
con preocupacion la situacion de crisis migratoria y humanitaria que se presenta en el pais, el
Juez Constitucional da un paso mas hacia la proteccion del derecho fundamental a la salud de
los migrantes y en consecuencia, amplia el pardmetro de atencion de urgencias bdasicas a la
atencion en salud que requieren casos excepcionales y graves, en los que ademas no se cuente

con los recursos para costear el servicio, esto es escenarios de enfermedades catastroficas como
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el cancer y el VIH, padecimientos graves de menores de edad, y los controles y tratamientos
durante el embarazo de las mujeres migrantes. Lo anterior, incluyendo por ejemplo el
suministro de medicamentos en esos casos, servicio que anteriormente se habia negado
tajantemente en sentencias de revision de tutelas de extranjeros proferidas antes de presentarse
el fendmeno migratorio con Venezuela. Asi, caso por caso, la Corte Constitucional en los
ultimos afios ha ordenado a las instituciones departamentales de salud, autorizar la atencion y

los servicios cuando se trate de los mencionados escenarios.

Posteriormente, aparece la Sentencia T-210 de 2018%! que como se insistid, constituye
la providencia mas importante hasta el momento, incluso mas que la sentencia de unificacion
de jurisprudencia reciente proferida en 2017 en este tema, pues lleva a un nivel mas profundo,
suficiente y critico el examen acerca de la proteccion que garantiza el Estado colombiano al
derecho a la salud de la poblacion migrante. Dicho fallo pone sobre la mesa un cuestionamiento
fundamental planteando el deber en cabeza de Colombia, como Estado receptor, de garantizar
mas que un nivel de atencidon basica de urgencias y en cambio lograr la atencion integral en
salud para la poblacion migrante venezolana independiente de su situacion migratoria o
afiliacion al Sistema y teniendo en cuenta que dicha poblacién se encuentra en graves
condiciones de vulnerabilidad. Esto con base en los estandares internacionales ratificados por
Colombia en diferentes instrumentos, los cuales exigen de los Estados una garantia y proteccion
mayor que la que actualmente brinda el pais a los migrantes. Dicho planteamiento resulta
revolucionario en gran medida si se tiene en cuenta el aspecto fiscal y de sostenibilidad de un
sistema de salud como el colombiano, el cual ha enfrentado por afios graves problemas de

financiacion e incluso corrupcion, desde antes de presentarse la coyuntura migratoria. Quiza
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por esa razdn, la Corte en esa ocasion no desarrolla mas ese planteamiento pero lo que si

presenta es que hoy efectivamente en Colombia existe una escenario discriminatorio frente al

acceso a la salud de la poblacién migrante venezolana en comparaciéon con los nacionales

colombianos.

En tal virtud, para la Corte es claro que si bien en el papel y en la norma no se evidencia
tal escenario discriminatorio pues el deber de afiliacion al Sistema de Seguridad Social en Salud
esta dirigido a todos los habitantes del territorio colombiano, sean extranjeros o nacionales, en
la realidad, luego de analizar los diversos y evidentes obstaculos que presenta la poblacion
venezolana en Colombia para siquiera regularizar su estatus migratorio, es imperativo concluir
que si se presenta en la practica para estas personas un escenario discriminatorio en relacion al
acceso a la salud en comparacion con los nacionales colombianos, el cual no se puede permitir
y debe contrarrestarse con medidas puntuales y urgentes. Dicho escenario arbitrario termina
supeditando el acceso al derecho fundamental a la salud de los migrantes a tramites

administrativos costosos y complejos que en la practica resultan imposibles de superar.

Asi, luego del ejercicio de revision critica del mandato constitucional en este tema,
quedan plenamente identificados los obstaculos evidenciados por la Corte en las sentencias
analizadas en cuanto a la regularizacion del estatus migratorio y el tramite de afiliacion al
Sistema de Seguridad Social en Salud, esto es basicamente, los obstaculos que enfrentan los
migrantes en la realidad para acceder a los servicios de salud de manera satisfactoria. En este
sentido, la poblacidon migrante en situacion irregular presenta diversas cargas que tiene que
sortear y que por su situacion se hacen muy dificiles de superar. En primer lugar debe hacerse
referencia al Permiso Especial de Permanencia — PEP el cual constituye el argumento principal

del Gobierno colombiano y el Ministerio de Salud y Proteccion Social cuando son vinculados
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en las sentencias, para demostrar que la afiliacion en salud efectivamente se esta brindando a
los migrantes. Asi, se ha corroborado que el PEP solo se puede obtener cuando las personas
hayan ingresado al pais en ciertos periodos de tiempo. Asimismo, dicho documento tiene
vigencia por dos afios y no otorga realmente un estatus migratorio, por lo que ciertamente se
trata de un mecanismo transitorio. Ademas, en la realidad la Corte ya ha detectado que se
presentan problemas para que las entidades de salud en las regiones reconozcan el PEP como
documento de identificacion suficiente para completar la afiliacion al Sistema. Por otro lado,
frente a los tipos de visas que ofrece Colombia a la poblacidon migrante venezolana, esta es una
opcion alin menos viable debido a factores como los altos costos del tramite y las dificultades
con la institucionalidad venezolana para la expedicion de pasaportes de ese pais o la realizacion

del tramite de apostilla de documentos.

Asi las cosas, el reconocimiento por parte del Juez Constitucional de un escenario
discriminatorio en la garantia del derecho a la salud de la poblacion migrante, nos remite a la
disposicion contenida en la Carta Politica colombiana que Unicamente permite al legislador
realizar una diferenciacion en la proteccion de las garantias fundamentales concedidas a
extranjeros y nacionales, cuando exista una suficiente justificacion y esta se base en razones de
orden publico. Dicha disposicion establecida en el articulo 100 de la Carta Politica en el que se
plantea la igualdad de derechos civiles entre nacionales y extranjeros, permite afirmar que la
situacion de discriminacion y tratamiento diferenciado en el acceso a la salud que sufre la
poblacion venezolana en la realidad colombiana no se enmarca en lo planteado por la

mencionada norma y es por esto que resulta claramente inconstitucional.

En vista de tal situacion, si bien la Corte en la revision de las tutelas analizadas ordena

a las instituciones departamentales brindar las atenciones en salud en los casos concretos
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sefalados y a la fecha ya la problematica se encuentra sobre la mesa de discusion del intérprete
de la Constitucion, el andlisis realizado y la magnitud del fendmeno migratorio, con casi un
millon y medio de migrantes venezolanos en territorio colombiano hasta la fecha, evidencian
que es necesario un pronunciamiento mas determinante y claro por parte de la Corte
Constitucional, el cual unifique de manera determinada la jurisprudencia consagrada hasta el
momento en los Ultimos afios, y en especial sobre los casos graves y excepcionales como
enfermedades catastroficas como el cancer y el VIH, salud materna y padecimientos graves de
poblacion vulnerable como menores de edad. Ademads, se hace necesario en este punto
cuestionar concretamente de qué ha servido que en la Sentencia T-210%% en el afio 2018 la Corte
haya reconocido un grave escenario discriminatorio para los migrantes venezolanos en relacion
con la proteccion de su derecho a la salud, puesto que luego de ese fallo las tutelas en este tema
se siguen presentando en todo el pais, reflejando el mismo escenario en la practica, con los
mismos obstaculos identificados y requerimientos administrativos vigentes los cuales son
imposibles de superar y en una situacion en la que la poblacion migrante unicamente encuentra

a través de la tutela la posibilidad de acceder a la atencion en salud.

De acuerdo a lo anterior, debe decirse que en lo que respecta al mandato constitucional
de proteccion para los migrantes en este tema, aunque si existe un avance en la jurisprudencia
de los ultimos afios, el cual supera en un sentido mas garantista y de proteccion las reglas
jurisprudenciales previas a la coyuntura migratoria, y este ha estado dirigido a los escenarios
mas sensibles como casos graves de menores de edad, padecimientos catastroficos y salud
materna, la proteccion establecida hasta el momento dificilmente resulta suficiente para las

demandas del acceso a salud de la poblacion senalada y la crisis humanitaria que se evidencia.
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Es preciso resaltar que este diagndstico no involucra tnicamente al Juez Constitucional y a su
jurisprudencia, puesto que la insuficiencia de la proteccion actual del derecho a la salud de los
migrantes, claramente también tiene que ver con la labor del legislador y de las instituciones
de salud y del Gobierno para atender la coyuntura y acoger como es debido el mandato ya
establecido por la Corte Constitucional. Muestra de lo anterior es el reconocimiento por la
misma Corte de un escenario discriminatorio en la realidad colombiana en este tema el cual es

a su vez inconstitucional.

En consecuencia, teniendo en cuenta lo planteado, debe resaltarse lo consagrado en la
Sentencia T-210 de 2018%, cuando la Corte hace énfasis en la consecucion de recursos por
medio de la cooperacion nacional e internacional, ello en aras de que el Sistema Colombiano
de Seguridad Social en Salud pueda hacer frente a la garantia del acceso a la salud de los
migrantes en los términos planteados en la sentencia y asi, pueda combatir el escenario
discriminatorio inconstitucional que se presenta en la realidad. Este punto es fundamental y
debe reiterarse su importancia en aras de que el Gobierno colombiano trabaje fuertemente en
adelantar gestiones de este tipo y esos recursos cuenten con mecanismos de vigilancia y control
para que sean invertidos de manera prioritaria en el sector salud y asi, las entidades
departamentales que actualmente presentan tantas dificultades para prestar los servicios por
razones de sostenibilidad, tal como lo afirman en las sentencias revisadas, no asuman solas las
demandas derivadas del fendmeno migratorio. Como lo ha dicho la Corte: “La cooperacion

internacional tiene un lugar central como medida de respuesta mas asequible en la actualidad,
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para conseguir recursos, combatir la problemdatica y poder garantizar el derecho a la salud de

las personas migrantes”.

Por ultimo pero no menos importante, la revision de jurisprudencia también deja ver una
reiterada preocupacion del Juez Constitucional, con razon, por la implementacion de politicas
de salud publica dirigidas a la promocion de la misma y a la prevencion de enfermedades. En
este sentido, la Corte Constitucional ha insistido en que segun las normas internacionales, el
Estado colombiano debe brindar ademas de una atencidn en urgencias con perspectiva de
derechos humanos, la atencion en salud preventiva desde un enfoque de salud publica que evite
riesgos sanitarios y en salud, tanto para la poblacion migrante como para la comunidad que los
recibe, esto es en este caso la poblacion colombiana. Si se tienen en cuenta las cifras y la
magnitud de la migracidn masiva que tiene lugar en las diferentes ciudades del pais, tanto la
poblacion colombiana como la poblacion migrante se encuentra muy expuesta a riesgos en
salud, por lo que se hace necesario también, garantizar la proteccion del derecho a la salud y su
acceso, en un enfoque de salud publica y prevencion de enfermedades. En este punto debe
tenerse en cuenta que es bastante significativa la desigualdad de condiciones que presentan hoy
los migrantes venezolanos en Colombia en comparacion con los nacionales colombianos, esto
teniendo en cuenta las dinamicas de la migracion, la salida de su patria y separacion de su
comunidad y grupos familiares, la falta de recursos y de oportunidades laborales, las
dificultades para ubicarse en una vivienda digna a su llegada a Colombia y las pocas
posibilidades de contar con los servicios basicos, entre otras. Todo esto se refleja en la salud de
la poblacién y dichas barreras y dificultades se convierten en factores de riesgo para

enfermedades y padecimientos.
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Asi pues, con el tiempo y con la llegada de otros casos de migrantes provenientes de
Venezuela a la Jurisdiccion Constitucional colombiana, se seguird cuestionando qué se entiende
y qué se incluye dentro del parametro de atencion minima basica de urgencias, a la que tienen
derecho todas las personas en Colombia, incluyendo la poblacidon extranjera que no se encuentra
afiliada al sistema de salud ni ha regularizado su situacién migratoria. Por ejemplo, es posible
preguntarse si un caso como el que se examiné en la Sentencia T-314 de 2016% mencionada,
en la cual un extranjero que no se encuentra afiliado al sistema de salud padece diabetes y
solicita el suministro de medicamentos, se considera también una atencidon de urgencias basicas.
Dicho concepto continuaré siendo problemadtico y estara sujeto en la realidad a la interpretacion

del médico tratante en primer lugar y de las entidades de salud que intervienen.

Por ahora, es necesario que se refuerce el mandato constitucional de proteccion vigente
para el derecho a la salud de los migrantes, el cual, aunque constituye un avance respecto a lo
establecido en afios anteriores, no resulta suficiente, mas teniendo en cuenta que el escenario
en la realidad presenta tanta complejidad y desde ya evidencia con creces una situacion
discriminatoria en el acceso a un derecho de caracter fundamental, asunto que ya fue reconocido
por la Corte Constitucional. Es por esto que es posible plantear desde ya y pensando en futuras
contribuciones y lineas de investigacion en este ambito, que en la practica, frente al acceso a
salud de la poblacion migrante venezolana en Colombia, se viene presentando una escenario
discriminatorio que ademads de ser inconstitucional, genera una grave y sistematica vulneracion

de varios de sus derechos fundamentales empezando principalmente por el derecho a la salud.
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