RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO PROMISCUO MUNICIPAL DE SAN FRANCISCO

AT.2021-00055
Maribel Cuatindioy Juajibioy vs. Hospital Pio XII - SSDP

Accidn de tutela No. 867254089001-2021-00055
Accionante: Maribel Cuatindioy Juajibioy

Accionados: Hospital Pio X!l de Coldn
Secretaria de Salud Departamental del Putumayo

Vinculados: Secretaria de Salud Municipal de San Francisco o quien haga sus veces
Ministerio de Salud y Proteccisn Social
Direccion Nacional de Planeacidn
Superintendencia Nacional de Salud
Administradora de los recursos del sistema general de seguridad social en salud
Ministerio de relaciones exteriores - UAEMEC

Decisidin: Sentencia concede accion de tutela

San Francisco, diecinueve (19) de mayo dos mil veintiuno (2021)

1. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Dentro del término legal, procede el Juzgado a resolver la demanda de tutela que
interpusiera la sefiora MARIBEL CUATINDIOY JUIAJIBIOY a nombre propio, por la presunta
vulneracién de sus derechos fundamentales a la vida, a la salud, a la dignidad humana y a
la igualdad.

2. ANTECEDENTES Y ACTUACION PROCESAL

A nombre propio, la sefiora MARIBEL CUATINDIOY JUIAJIBIOY interpuso accion de tutela
con el objetivo de obtener amparo a sus derechos fundamentales a la vida, a la salud, a la
dignidad humana y a la igualdad que estima vulnerados por parte del HOSPITAL PIO XII DE
COLON y de la SECRETARIA DE SALUD DEPARTAMENTAL DEL PUTUMAYO, como
consecuencia de la ocurrencia de los hechos que a continuacion se resumen.

2.1. Los Hechos

Da a conocer la tutelante quien es ciudadana venezolana, que esta en estado de embarazo
y que por encontrarse en condicién migratoria irregular no ha podido hacerse los controles
médicos prenatales para establecer en qué condicidon de salud se encuentra su hijo por
nacer. Que no obstante los requerimientos y la peticion que elevo a través de la Personeria
Municipal de San Francisco al HOSPITAL PIO XII DE COLON, se le ha negado el acceso a
dichas prestaciones de salud.

2.2. La Actuacion

El tramite tutelar fue presentado ante el Juzgado Promiscuo Municipal de San Francisco el
dia 11 de mayo de 2021 y en la misma fecha se dicté auto admisorio de la demanda, en
cual se ordend la notificacion a las accionadas y la vinculacion de la SECRETARIA MUNICIPAL
DE SALUD DE SAN FRANCISCO o quien haga sus veces, del MINISTERIO DE SALUD Y
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PROTECCION SOCIAL, de la DIRECCION NACIONAL DE PLANEACION, de Ila

SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD y de la ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS
DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD.

Se dispuso ademas en dicho proveido la emision de una medida provisional en atencion a
la calidad de sujeto de especial proteccion constitucional de la demandante, para lo cual se
ordend al HOSPITAL PIO XII DE COLON que preste a la sefiora MARIBEL CUATINDIOY
JUIAJIBIQY todos los servicios de salud que requiere en razon a su estado de embarazo
como son los controles prenatales y demas atenciones médicas que resulten pertinentes.

3. SUJETOS DE LA ACCION
3.1. Accionante

La sefiora MARIBEL CUATINDIOY JUIAJIBIQY, identificada con cédula de ciudadania No.
22.039.730 expedida en Venezuela, quien actia a nombre propio procurando la proteccién
de sus derechos fundamentales a la vida, a la salud, a la dignidad humana y a la igualdad.

3.2. Accionados y vinculados

La demanda se dirigié contra el HOSPITAL PIO XII DE COLON, que es una empresa social
del Estado del orden departamental que presta servicios integrales de salud en el Valle del
Alto Putumayo, y contra la SECRETARIA DE SALUD DEPARTAMENTAL DEL PUTUMAYO, que
es dependencia gubernamental que nivel del Departamento del Putumayo se encarga de la
prestacion del servicio de salud.

Y como se habia mencionado, dada la incidencia en la afiliacién al sistema de seguridad
social en salud y prestacion del servicio de salud a ciudadanos venezolanos, se vinculd
también a la SECRETARIA DE SALUD DEPARTAMENTAL DEL PUTUMAYOQ, a la DIRECCION
NACIONAL DE PLANEACION, a la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, a la
ADMNISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN
SALUD, a MIGRACION COLOMBIA y a la DIRECCION MUNICIPAL DE SALUD MUNICIPIO DE
SAN FRANCISCO.

4. PRETENSION DE LA PARTE ACCIONANTE.

Se requiere que emita orden a las entidades accionadas para que brinden a la Actora la
atencion en salud con el fin de iniciar los controles médicos prenatales y verificar en qué
condicién se encuentra su hijo por nacer, garantizando integralmente la prestacion del
servicio de salud y la realizacion del procedimiento de pomeroy al finalizar el embarazo.

5. CONTESTACION DE LOS ACCIONADOS Y VINCULADOS.

Hospital Pio XII.

No obstante fue notificado debida y oportunamente de la demanda, no se aprestd a
contestar la misma. Tampoco se pronuncid ni rindid informe respecto de la medida
provisional dictada en el auto admisorio de la demanda de tutela.

Ministerio de Salud.

A través de apoderada judicial se precisd que el MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION
SOCIAL no tiene injerencia alguna en los hechos que originan la demanda tutela, ni ha
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transgredido derecho fundamental alguno de la Accionante, en tanto que esa cartera
actla como ente rector en materia de salud, regulando la formulacion y
adopcién de las politicas, planes generales, programas y proyectos del sector
salud y del Sistema General de Seguridad Social en Salud - SGSSS, en
ningin caso es el responsable directo de la prestacion de servicios de salud, ni de
la afiliacion al Sistema General de Seguridad Social en Salud —SGSSS, pues la funcion
de aseguramiento en salud estd en cabeza de las aseguradoras, los prestadores
de servicios de salud y las entidades territoriales. Asi mismo, los procesos de regularizacion
que deben realizar los migrantes que residen en el pais son adelantados dentro del marco
de sus competencias, por autoridades como la Registraduria Nacional del Estado Civil, el
Ministerio de Relaciones Exteriores y la Unidad Administrativa Especial Migracion
Colombia.

Se manifestd que de acuerdo a la normatividad vigente sobre la materia, el SGSSS, garantiza
la atencion médica a los nacionales venezolanos que se encuentran en el territorio nacional
de manera regular y frente a aquellos extranjeros cuya estancia, transito o
permanencia es de manera irregular, se les garantiza la atencidén de urgencias.

Supersalud.

La representante judicial de la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD solicitd se declare
la falta de legitimacion en la causa por pasiva porque la violacién de los derechos que se
alegan como conculcados no deviene de una accién u omision atribuible a dicha entidad. Se
hizo alusién a los requisitos legales que deben cumplirse para la afiliacion al sistema de
salud de la poblaciéon migrante venezolana.

Adres.

Con escrito firmado por el Jefe de la Oficina juridica se refiri6 frente al caso en concreto que
no es funcidn de la ADRES la prestacion de los servicios de salud, por lo cual existiria falta
de legitimacidn en la causa por pasiva.

Se hizo referencia al articulo 236 de ley 1955 de 2019, que consignd que los gastos en
salud que se deriven de la atencion a poblacién pobre no asegurada seran asumidos
por la entidad territorial respectivo a través de su red publica y/o privada o con quien
tenga contrato con cargo a los recursos de la oferta.

Se argument6 que no obstante la situacion e las personas migrantes desde Venezuela es
compleja, ello no los habilita para demandar prebendas de todo tipo, incluido el servicio de
salud, absteniéndose de manera caprichosa de legalizar su situacion y permanencia. Que
al exigir la aplicacion de las garantias del ordenamiento juridico colombiano,
consecuentemente se impone la obligacion de cumplir los deberes previstos en las normas
colombianas, por lo anterior el Juez constitucional no se puede limitar a garantizar la
atencion en salud de la Accionante, sino también a conminarla para que legalice su
permanencia en el pais y proceda a afiliarse de manera formal al sistema general de
seguridad social en salud.

Departamento Nacional de Planeacion.

A través de apoderado judicial se sefialé que consultado en la Base Nacional Certificada y
avalada por el DNP disponible en la pagina de esta entidad www.sisben.gov.coel documento
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de identificacion allegado en el escrito de latutela la cedula de venezolana no puede

realizarse, dado que la persona debe tramitar su correspondiente Cedula de Extranjeria

expedida por Migracién Colombia, Salvoconducto o Permiso Especial de Permanecia

(acompanado obligatoriamente del pasaporte o el documento nacional de identidad,

Unicamente para ciudadanos venezolanos) para que pueda ser registrada con alguno de
dichos documentos en el Sisbén.

Se advirtié que los extranjeros gozaran, en el territorio de la Republica, de las
garantias concedidas a los nacionales, salvo las limitaciones que establezcan
la Constitucion y la ley y que, dicho reconocimiento genera al mismo tiempo la
responsabilidad en cabeza del extranjero de atender cabal vy estrictamente el
cumplimiento de deberes y obligaciones que la misma normatividad consagra para
todos los residentes en el territorio de la Republica. Y que en ese sentido, existe el derecho
de los extranjeros a ser encuestados o incluidos en determinado nucleo familiar, siempre y
cuando estén correctamente identificados, para que de esta forma puedan acceder a los
programas sociales, que, como el régimen subsidiado en salud, utilizan al Sisbén como
herramienta focalizadora en la seleccion de sus beneficiarios.

Asi, una vez la Actora cuente con alguno de los documentos migratorios exigidos, puede
acudir a la oficina del Sisbén del municipio en el que resida y ésta a su vez procedera a
practicar una encuesta en el sitio de residencia que indique y posteriormente enviar dicha
informacién al DNP para surtir los tramites establecidos en la resolucién No. 3912 de 2019,
para finalmente habilitar su afiliacion a una EPS.

Por lo anterior, se solicitd la declaratoria de improcedencia de la ,accic')n de tutela, o en su
defecto desvincular al DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION declarando probada la
falta de legitimacion en la causa por pasiva.

Secretaria de salud departamental del Putumayo.

La Jefe de la oficina juridica del departamento del Putumayo informd que con fundamento
en el decreto No. 2408 del 24 de diciembre de 2018 y la circular 0025 de 2017, a dicha
Secretaria le corresponde dar la autorizacidn para los servicios que se consideran atencién
inicial de urgencias. Que el ente territorial en donde esta domiciliada la Actora debe realizar
las gestiones pertinentes para afiliar al régimen subsidiado a toda la poblacion que resida
en su jurisdiccion y no se encuentre asegurada. Y el HOSPITAL PIO XII a través de su
trabajadora social y la Secretaria de gobierno del MUNICIPIO DE SAN FRANCISCO esta en
la obligacion de coordinar con Migracion Colombia el acompafiamiento a la poblacion
migrante en condicidn irregular para que puedan regularizar su estancia en el pais y puedan
acceder al sistema de salud.

Se precis6 que la sefiora MARIBEL CUATINDIQY JUIAJIBIOY no aporté orden médica donde
se prescriban procedimientos en salud catalogados como urgentes, y el CRUE de la
SECRETARIA DE SALUD DEL PUTUMAYO requiere de una orden médica generada en el
servicio de algun Hospital de la red publica del Departamento para proceder a autorizar o
realizar las gestiones requeridas por la paciente. Y los migrantes irregulares que busquen
recibir atencién médica integral adicional deben atender la normatividad vigente de afiliacion
al sistema de salud como ocurre con los ciudadanos nacionales, incluyéndose dentro de ello
la regularizacion inmediata de la situacion migratoria.

Se solicito la desvinculacién por falta de legitimacion en la causa por pasiva.

Secretaria de Salud Municipal de



RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO PROMISCUO MUNICIPAL DE SAN FRANCISCO

AT.2021-00055
Maribel Cuatindioy Juajibioy vs. Hospital Pio XII - SSDP
San Francisco o quien haga sus veces.

Aungue fue oportuna y debidamente notificada de la demanda, no se aprest6 a manifestarse
frente a la misma.

Migracion Colombia.

La Jefe de la Oficina asesora juridica solicitd se desvincule a la UAEMC toda vez que se
configura la falta de legitimacion en la causa por pasiva y no existen fundamentos
facticos o juridicos atendibles que permita establecer responsabilidad en cabeza de
dicha entidad.

Que consultado el sistema de informacion misional PLATINUM, la ciudadana MARIBEL
CUATINDIOY JUIAJIBIQY, no se encuentra registrada porque no ha tramitado ningln
documento como cédula de extranjeria, salvoconducto, prérroga de permanencia o PEP. En
consecuencia, se encuentra en condicién migratoria irregular por lo cual se le debe conminar
a través del Juzgado para que adelante los tramites administrativos migratorios pertinentes
a fin de regularizar su situacion, lo cual podria hacer solicitando una vez cumplidos los
requisitos del caso, la expedicién de un Salvoconducto, que es un documento valido para
afiliacion al sistema de seguridad social de los extranjeros, lo cual debe hacer manera
personal. O también, obtener el Permiso por proteccion temporal (PPT), una vez inscrita en
el RUMV vy realizado el registro biométrico presencial.

6. PRUEBAS RELEVANTES

A continuacion se relacionan las pruebas que reposan en el expediente:

Documentales.

- Copia derecho de peticion elevado 16 de abril de 2021 por la sefiora MARIBEL CUATINDIOY
JUIAJIBIOY al HOSPITAL PIO XII DE COLON para que le sean realizados los controles
prenatales en razdn a su estado de embarazo.

- Copia cédula de ciudadania venezolana de la sefiora MARIBEL CUATINDIOY JUIAJIBIOY.

- Copia oficio del 5 de mayo de 2021 por medio del cual el HOSPITAL PIO XII DE COLON
nego la peticidén presentada por la sefiora MARIBEL CUATINDIOY JUIAJIBIOY.

7. CONSIDERACIONES:

7.1. Competencia.

Este Despacho judicial es competente para conocer y fallar la presente accidn de tutela, por
el lugar de ocurrencia de los hechos y por el factor de competencia a prevencion tratado
por el articulo 37 del Decreto 2591 de 1991.

7.2 Legitimacion en la causa por activa y por pasiva.

Las partes accionadas fueron notificadas sobre la existencia de esta tutela, en consecuencia,
se ha integrado el litis consorcio, que es menester para proferir fallo de fondo.
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Asi mismo, existe legitimacion en la causa tanto por activa, como por pasiva, conclusién a

la que llegamos a través de la siguiente argumentacion: en tratandose de una accién de

amparo por los derechos fundamentales a la vida, a la salud, a la dignidad humana y a la

igualdad, presuntamente vulnerados a la sefiora MARIBEL CUATINDIOY JUIAJIBIQY, lo cual

la legitima para que ocupe el extremo procesal de Accionante, al considerar que sus
garantias fueron transgredidos.

Tanto el HOSPITAL PIO XII DE COLON como la SECRETARIA DE SALUD DEPARTAMENTAL
DEL PUTUMAYO como partes accionadas, estan legitimadas en la causa por pasiva en este
asunto, habida cuenta que estan legalmente encargadas en el lugar de los hechos, de la
prestacion del servicio publico de salud, que es precisamente a la prestacion que la Actora
no ha podido acceder, lo cual indicaria una supuesta violacién de las garantias
fundamentales antedichas.

7.3 Problema juridico a resolver.

En virtud de los hechos planteados, corresponde al Despacho determinar en si en el caso
concreto se han afectado los derechos fundamentales a la vida, a la salud, a la dignidad
humana y a la igualdad de MARIBEL CUATINDIOY JUIAJIBIOY por parte del HOSPITAL PIO
XII DE COLON y de la SECRETARIA DE SALUD DEPARTAMENTAL DEL PUTUMAYO.

La respuesta que se brindara al dilema planteado, es la emisidon de una sentencia favorable
a las pretensiones de la parte tutelante, en cuanto como se dilucidarad mas adelante, es el
HOSPITAL PIO XII DE COLON la entidad que ha actuado omisivamente frente a los derechos
fundamentales de la Actora, por lo cual se dictara una orden judicial tendiente a corregir
esa irregularidad. A la par, se dictaran mandatos extra petita con el dirigidos a la a los
Accionados, a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE MIGRACION COLOMBIA vy a la
SECRETARIA O DIRECCCION DE SALUD MUNICIPAL DE SAN FRANCISCO o quien haga sus
veces y a la Actora con el fin de garantizar la prestacion integral del servicio de salud para
la demandante.

7.4 Marco normativo relevante.

C.N. ARTICULO 43. La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La mujer no podra ser
sometida a ninguna clase de discriminacion. Durante el embarazo y después del parto gozara de especial
asistencia y proteccién del Estado, y recibiran de éste subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada o
desamparada.

C.N. ARTICULO 48. Que establece que, la Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio
que se prestara bajo la direccién, coordinacién y control del Estado, en sujecién a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley.

C.N. ARTICULO 49. Que regula que la atencion de la salud es un servicio publico a cargo del Estado y se
garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de promocién, proteccidn y recuperacién de la salud.

C.N. ARTICULO 86. Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y
lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actle a su nombre, la
proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten
vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de cualquier autoridad publica. (...).

C.N. ARTICULO 100. Los extranjeros disfrutaran en Colombia de los mismos derechos civiles que se conceden
a los colombianos. No obstante, la ley podra, por razones de orden publico, subordinar a condiciones especiales
o0 negar el ejercicio de determinados derechos civiles a los extranjeros.

Asi mismo, los extranjeros gozaran, en el territorio de la Republica, de las garantias concedidas a los nacionales,
salvo las limitaciones que establezcan la Constitucion o la ley.
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Ley 1751 de 2015.” Por medio de la cual se regula el derecho fundamental a la salud y se dictan otras
disposiciones”.

Articulo 6°. Elementos y principios del derecho fundamental a la salud. El derecho
fundamental a la salud incluye los siguientes elementos esenciales e interrelacionados:

c) Equidad. El Estado debe adoptar politicas publicas dirigidas especificamente al mejoramiento de la
salud de personas de escasos recursos, de los grupos vulnerables y de los sujetos de especial
proteccion.

d) Continuidad. Las personas tienen derecho a recibir los servicios de salud de manera continua. Una
vez la provision de un servicio ha sido iniciada, este no podra ser interrumpido por razones
administrativas o econémicas;

e) Oportunidad. La prestacion de los servicios y tecnologias de salud deben proveerse sin dilaciones.

Paragrafo. Los principios enunciados en este articulo se deberan interpretar de manera armodnica sin
privilegiar alguno de ellos sobre los demas. Lo anterior no obsta para que sean adoptadas acciones
afirmativas en beneficio de sujetos de especial proteccion constitucional como la promocion del interés
superior de las nifias, nifios y mujeres en estado de embarazo y personas de escasos recursos,
grupos vulnerables y sujetos de especial proteccion.

Asi mismo, el derecho fundamental a la salud comporta los siguientes principios:

a) Universalidad. Los residentes en el territorio colombiano gozaran efectivamente del derecho
fundamental a la salud en todas las etapas de la vida;

b) Pro homine. Las autoridades y demas actores del sistema de salud, adoptaran la interpretacion de
las normas vigentes que sea mas favorable a la proteccion del derecho fundamental a la salud de las
personas;

c) Equidad. El Estado debe adoptar politicas publicas dirigidas especificamente al mejoramiento de la
salud de personas de escasos recursos, de los grupos vulnerables y de los sujetos de especial
proteccion.

Paragrafo. Los principios enunciados en este articulo se deberan interpretar de manera armédnica sin
privilegiar alguno de ellos sobre los demas. Lo anterior no obsta para que sean adoptadas acciones
afirmativas en beneficio de sujetos de especial proteccion constitucional como la promocién del interés
superior de las nifias, nifios y mujeres en estado de embarazo y personas de escasos recursos,
grupos vulnerables y sujetos de especial proteccion

Articulo 10. Derechos y deberes de las personas, relacionados con la prestacion del servicio
de salud. Las personas tienen los siguientes derechos relacionados con la prestacion del servicio de
salud:

i) A la provisién y acceso oportuno a las tecnologias y a los medicamentos requeridos.

Articulo 11. Sujetos de especial proteccion. La atencion de nifios, nifas y adolescentes, mujeres
en estado de embarazo, desplazados, victimas de violencia y del conflicto armado, la poblacion
adulta mayor, personas que sufren de enfermedades huérfanas y personas en condicion de
discapacidad, gozaran de especial proteccion por parte del Estado. Su atencion en salud no estara
limitada por ningun tipo de restriccién administrativa o econdémica. Las instituciones que hagan parte
del sector salud deberan definir procesos de atencion intersectoriales e interdisciplinarios que le
garanticen las mejores condiciones de atencién.

En el caso de las mujeres en estado de embarazo, se adoptaran medidas para garantizar el
acceso a los servicios de salud que requieren durante el embarazo y con posterioridad al

mismo y para garantizar que puedan ejercer sus derechos fundamentales en el marco del
acceso a servicios de salud.

Decreto 780 del 6 de mayo de 2016. Por medio del cual se expide el decreto Unico reglamentario del sector
salud y proteccion social.
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Articulo 2.1.3.5 Documentos de identificacion para efectuaria afiliacion y reportar las novedades. Para
efectuar la afiliacion y reportar las novedades, los afiliados se identificaran con uno de los siguientes
documentos:

5. Cédula de extranjeria, pasaporte, carné diplomatico o salvoconducto de permanencia, segun
corresponda, para los extranjeros.

Capitulo 5. Adicionado por el articulo 1 del Decreto 1184 de 2016

Decreto 1184 del 19 de julio de 2016. Por el cual se adiciona el capitulo 5 al titulo 10, parte 1, libro segundo,
del decreto 780 de 2016, decreto Unico reglamentario del sector salud y proteccién social.

Articulo 1. Adiciénese el Capitulo 5 al Titulo 10 1 libro 2 del Decreto de 16, Unico Reglamentario del en los
términos:

"Capitulo 5 Limitacion a la capacidad de afiliacion de las Entidades Promotoras de Salud y la afiliacion. Articulo
2.1.10.5.1. Limitacién de la capacidad de afiliacion. La Superintendencia Nacional de podra ordenar la limitacion de
la capacidad para realizar nuevas afiliaciones y para aceptar traslados, de las entidades promotoras de salud,
organizaciones solidarias vigiladas por esa Superintendencia y cajas de compensacion familiar, que operan en los
regimenes contributivo y subsidiado, que han sido objeto de una o varias las medidas especiales o preventivas de
la toma de posesion o de la intervencion forzosa administrativa para administrar. Articulo 2.1.10.5.2. Excepciones a
la restriccion de la capacidad de afiliacion. No habra lugar a la limitacidén de la capacidad de afiliacion cuando se
trate de: 1. Beneficiarios que puedan integrar el mismo nucleo familiar. 2. Novedades de traslados cuya efectividad
se produce con posterioridad a la notificacion del acto administrativo que ordend la limitacion de la capacidad de la
afiliacion. 3. Cumplimiento de drdenes derivadas de fallos judiciales. 4. Unificacion del nicleo familiar, cuando
conyuges o compafiero(a)s permanentes se encuentren afiliados en EPS diferentes o cuando un beneficiario cambie
su condicidn a la de conyuge o compariero(a) permanente. 5. Afiliados adicionales que pueden ingresar a un nucleo
familiar en calidad de tales. Articulo 2.1.10.5.3. Proteccion del derecho fundamental a la salud por efecto de la
aplicacion de la limitacion de la capacidad de afiliacion. Cuando la entidad objeto de la limitacion a la capacidad de
la afiliacion sea la Unica que se encuentre operando el Régimen Contributivo o Subsidiado en un municipio, la
Superintendencia Nacional de Salud invitara a las entidades que operan el mismo régimen en el respectivo
departamento o, en su defecto, en los departamentos circunvecinos para que manifiesten su voluntad de recibir
afiliados. La Superintendencia Nacional de Salud, designara mediante acto administrativo, a aquella entidad
promotora de salud que cuente con el mayor nimero de afiliados de aquellas que hayan expresado su voluntad de
recibirlos. En el evento de que ninguna manifieste su voluntad de recibir los afiliados, la Superintendencia Nacional
de Salud definira, mediante acto administrativo, la entidad que debera realizar las nuevas afiliaciones o aceptar los
traslados. El procedimiento y términos para el cumplimiento del presente articulo seran definidos por la
Superintendencia Nacional de Salud. En todo caso, para los efectos previstos en el presente articulo, la medida de
limitacion de la capacidad de la afiliacién, solo podra ser efectiva una vez haya sido definida por la Superintendencia
Nacional de Salud la entidad que deberd realizar las nuevas afiliaciones o aceptar los traslados. Articulo 2. El
presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacion y adiciona el Capitulo 5 al Titulo 10 Parte 1 Libro 2 del
Decreto 780 de 2016, Unico Reglamentario del Sector Salud y Proteccion Social”

Decreto 216 del 1° de marzo de 2021. “Por el cual se adopta el estatuto temporal de protecciéon
para migrantes venezolanos bajo régimen de protecciéon temporal y se dictan otras disposiciones
en materia migratoria”

Articulo 4. Ambito de aplicacion. El Estatuto Temporal de Proteccion para Migrantes Venezolanos Bajo
Régimen de Proteccion Temporal aplica a los migrantes venezolanos que deseen permanecer de manera temporal
en el territorio nacional, y que cumplan alguna de las siguientes condiciones:

()
3. Encontrarse en territorio colombiano de manera irregular a 31 de enero de 2021.

Articulo 5. Registro Unico de Migrantes Venezolanos. Créase el Registro Unico de Migrantes Venezolanos,
el cual sera administrado por la Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia.

Articulo 6. Objeto del Registro Unico de Migrantes Venezolanos. Este Registro tendra como objeto recaudar
Y actualizar informacién como insumo para la formulacion y disefo de politicas publicas, e identificar a los
migrantes de nacionalidad venezolana que cumplen con alguna de las condiciones establecidas en el articulo 4, y
quieran acceder a las medidas de proteccion temporal contenidas en el presente Estatuto.

4.2 Precedentes jurisprudenciales.

El derecho a la salud de los habitantes del territorio nacional
y la obligacion del Estado de universalizar el aseguramiento al sistema de salud.!

! Sentencia T-210 del 1° de junio de 2018. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado
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5. De conformidad con los articulos 48 y 49 constitucionales, la Seguridad Social en Salud es un servicio publico
obligatorio a cargo del Estado sujeto a los principios de eficiencia, solidaridad y universalidad, cuyo acceso debe
garantizarse a todas las personas en su faceta de 'promocion, proteccion y recuperacion de la salud”.

Estas disposiciones constituyen una de las tantas clausulas constitucionales mediante las cuales el constituyente
recordd al pueblo colombiano que la garantia de los derechos fundamentales no pende de la condicion
de ciudadano, sino de la condicion de ser humano; de ser persona que habita el territorio nacional.
Y esta clausula, leida sistematicamente con el articulo 13 de la Carta, permite inferir que, de manera especial,
se debe velar por garantizar el derecho a la salud de “aquellas personas que, por sus condiciones econdmicas,
fisicas o mentales, se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta”.

6. En los primeros desarrollos acerca del derecho a la salud, la Corte concluyd que éste no era un derecho
fundamental auténomo sino en la medida en que se concretara en una garantia de aplicacion inmediata, como
cuando, en aplicacién de la tesis de la conexidad, se evidenciaba que su vulneracion se materializaba en una
afrenta contra el derecho a la vida o la integridad personal?.

Esto se entendié asi porque, "tradicionalmente en el ordenamiento juridico colombiano se hacia la distincion
entre derechos civiles y politicos —derechos fundamentales —, por una parte, y derechos sociales, economicos y
culturales de contenido prestacional —derechos de segunda generacion— para cuyo cumplimiento se requiere de
una accion legislativa o administrativa. Frente a los primeros, la proteccion a través del mecanismo de tutela
operaba de manera directa, mientras que frente a los segundos era necesario que el peticionario entrara a
demostrar que la vulneracion de ese derecho de segunda generacion, conllevaba a su vez el desconocimiento
de uno fundamental’®.

Posteriormente, la jurisprudencia constitucional replanted las reglas mencionadas y precisé el contenido y
alcance del derecho a la salud y de otros derechos econdmicos, sociales y culturales. Asi, a partir de la relacion
intima que guarda este derecho con el principio de dignidad humana, la Corte sostuvo que seria ‘fundamental’
todo derecho constitucional que funcionalmente estuviera dirigido a la realizacién de la dignidad humana y fuera
traducible en un derecho subjetivo. Para ello, sostuvo que dicho concepto de dignidad humana habria de ser
apreciado en cada caso concreto, segin el contexto en que se encontrara cada persona, ya que son “/as
circunstancias unicas y particulares que lo caracterizan, las que permiten definir si se encuentra verdaderamente
vulnerado un derecho fundamental™.

7. De este modo, luego de reconocer que son fundamentales (i) todos aquellos derechos respecto de los cuales
hay consenso sobre su naturaleza fundamental y (ii) todos los derechos constitucionales que funcionalmente
estuvieran dirigidos a lograr la dignidad humana y fueran traducibles en derechos subjetivos, la Corte
Constitucional sostuvo que el derecho a la salud es fundamental de manera auténoma ‘cuando se puede
concretar en una garantia subjetiva derivada de las normas que rigen el derecho a la salud, advirtiendo que
algunas de estas se encuentran en la Constitucion misma, otras en el blogue de constitucionalidad y la mayoria,
finalmente, en las leyes y demds normas que crean y estructuran el Sistema Nacional de Salud, y definen los
servicios especificos a los que las personas tienen derecho™.

8. De otra parte, el alcance y contenido del derecho a la salud también debe entenderse integrado por lo que
dispone el derecho internacional de los derechos humanos en esta materia. En efecto, el articulo 12 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales ha sido considerado como la expresiéon mas
elaborada e integral sobre el derecho a la salud en el derecho internacional al sefialar que “es e/ derecho de
toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental”, A partir de esta disposicion,
la Observacion General 14 del afio 2000 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales estipuld que
como obligaciones basicas en relacién con este derecho los Estados tienen la obligacion de asegurar, como
minimo, la satisfaccion de niveles esenciales de cada uno de los derechos enunciados en el Pacto, incluida la
atencion primaria basica de la salud.

Como lo recordé la sentencia T-760 de 2008¢ de esta Corte, el concepto del ‘mas alto nivel posible de salud’
tiene en cuenta tanto las condiciones bioldgicas y socioecondmicas esenciales de la persona como los recursos
con que cuenta el Estado, por lo que éste no esta obligado a garantizar que toda persona goce, en efecto, de
‘buena salud’, sino a garantizar "toda una gama de facilidades, bienes y servicios” que aseguren el mas alto
nivel posible de salud; entre ellos "la alimentacion y la nutricion, la vivienda, el acceso a agua limpia potable y
a condiciones sanitarias adecuadas, condiciones de trabajo seguras y sanas y un medio ambiente sano’®.

2 Sentencias T-406 de 1992 y T-571 de 1992, entre otras.

3 Sentencia T-790 de 2012, MP: Alexei Julio Estrada.

4 Sentencia T-801 de 1998, MP: Eduardo Cifuentes Mufioz.

% Sentencia T-760 de 2008, MP: Manuel José Cepeda, en referencia a la sentencia T-859 de 2003.
® MP: Manuel José Cepeda Espinosa

7 Observacion General no. 14, parrafo 9.

8 Sentencia T-760 de 2008, en referencia a la Observacion General no. 14.
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Esta misma sentencia, este Tribunal recordd que el Comité impuso a los Estados algunas obligaciones inmediatas
con relacion al cumplimiento de los deberes que se derivan del derecho a la salud, tales como (i) garantizar su
ejercicio sin discriminacién alguna (articulo 2.2) vy (ii) la obligacion de adoptar medidas (articulo 2.1) en aras de
la plena realizacion del articulo 12, indicando que las medidas deben ser deliberadasy concretas, y su finalidad
debe ser “la plena realizacion del derecho a la salud”. Reitera también que, de acuerdo a la Observacion General
no. 12, la realizacion progresiva del derecho a la salud a lo largo de un determinado periodo implica la
obligacion concretay constante de avanzar /o mas expedita y eficazmente posible hacia el objetivo
de la plena realizacion del derecho a la salud.

Pues bien, para comprender el alcance y contenido material del derecho a la salud, es preciso hacer referencia
a las leyes y normas que estructuran el Sistema General de Seguridad Social en Salud en Colombia.

El cubrimiento universal en el SGSSS.

10. A partir de estos instrumentos normativos con base en los cuales se determina el contenido del derecho a
la salud, el érgano politico de representacion popular en Colombia dispuso mediante la Ley 100 de 1993 que
el Sistema General de Seguridad Social en Salud cubre a todos los residentes en el pais, y por lo tanto todas las
personas tienen la posibilidad de participar en el Sistema General de Seguridad Social en Salud?; unos en su
condicion de afiliados al régimen contributivo, otros como afiliados al régimen subsidiado. Los primeros, son las
personas vinculadas a través de contrato de trabajo, los servidores publicos, los pensionados y jubilados y los
trabajadores independientes con capacidad de pago. Los segundos, son las personas sin capacidad de pago para
cotizar al sistema; se trata de la poblacion mas pobre y vulnerable del pais a quienes se les subsidia su
participacion en el SGSSSO.

Al lado de estos dos tipos de participantes del SGSSS, el Legislador también ha regulado la atencion en salud de
la poblacion pobre no asegurada que no se encuentra afiliada ni al régimen contributivo ni al subsidiado, y que
carece de medios de pago para sufragar los servicios de salud.

En un primer momento, la ley denomind “participantes vinculados” a aquellas personas que 'por motivos de
Incapacidad de pago y mientras logran ser beneficiarios del régimen subsidiado tendran derecho a los servicios
de atencion de salud que prestan las instituciones publicas y aquellas privadas que tengan contrato con el
Estado” (Articulo 157 literal B de la Ley 100 de 1993).

No obstante, a partir de la expedicion de la Ley 1438 de 2011!! que establecid la universalizacion del
aseguramiento, se estipuld que “todos los residentes en el pais deberan ser afiliados del Sistema General de
Seguridad Social en Salud”*? para lo cual el Gobierno Nacional debera desarrollar mecanismos que garanticen
dicha afiliacién.

Asi mismo, reglé el tramite a seguir en los casos en que una persona no asegurada requiera atencién en salud.
En estos casos, la norma dispuso que si la persona manifiesta no tener capacidad de pago, ésta sera atendida
obligatoriamente, y sera afiliada por la EPSS de forma preventiva al Régimen Subsidiado mediante un mecanismo
simplificado. Dentro de los 8 dias siguientes, la EPSS verificara si la persona es elegible para el subsidio en salud,
y en caso de no serlo se procedera a cobrar los servicios prestados. Este proceso de verificacion estara dado por
el cumplimiento de los requisitos de afiliacién al SGSSS.

Sobre esta disposicion, la Corte Constitucional se pronuncié en Sentencia T-611 de 201413 y establecid que
la introduccién del articulo 32 de la Ley 1438 de 2011 implicd no solo la desaparicion de la figura de participantes
vinculados del articulo 157 de la Ley 100 de 1993, sino que ademas, “generd una mayor carga en las entidades
territoriales, ya que es en estas ultimas, en quienes recae el deber de asumir de manera activa la obligacion de
garantizar un verdadero acceso al servicio de salud a toda aquella poblacion pobre no asegurada, que no tiene
acceso al régimen contributivo, maxime cuando se ha establecido el caracter de fundamentalidad del derecho a
/a salud”. En otras palabras, después de esta norma, los entes territoriales tienen el deber de afiliar al Régimen
Subsidiado a toda la poblacidn pobre que resida en su jurisdiccion, y no se encuentre asegurada.

La anterior regla jurisprudencial fue reiterada por esta Corporacion en la sentencia T-614 de 20144 al analizar
el caso de un menor de edad al que la Secretaria de Salud del Distrito de Bogota y el Fondo Financiero del

9 Articulo 156 de la Ley 100 de 1993.

10 Articulo 157 de la Ley 100 de 1993.

11 por medio de la cual se reforma el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones, declarada EXEQUIBLE,
por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-791 de 2011, por el cargo examinado.

12 Articulo 32.

13 En este caso, al analizar un caso de una joven que padecia de hipertension pulmonar severa, a la que la Secretaria de Salud del Distrito
de Bogota se neg6 a afiliar al régimen subsidiado de salud y a exonerarla de copagos por cada servicio que requeria para atender su
padecimiento, la Sala de Revisién concluy6 que esa entidad vulner6 el derecho a la salud de la accionante, al incumplir lo establecido en
el articulo 32 de la Ley 1438 de 2011. Lo anterior debido a que omitié realizar las gestiones correspondientes para afiliar a la actora al
régimen subsidiado de salud, teniendo en cuenta que ya habia sido calificada por el SISBEN. (Sentencia T-611 de 2014, MP: Jorge Ivén
Palacio Palacio).

4M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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Distrito de Bogota le negaron la afiliacién al sistema debido a que no se habia realizado la encuesta para
clasificarlo en el SISBEN. En esta ocasion, el Distrito aplicd erroneamente la extinta figura de los “participantes
vinculados” y, por ende, omitié dar aplicacion al articulo 32 de la Ley 1438 de 2011, prolongando en el tiempo
la afiliacion de la peticionaria y su hijo al régimen subsidiado de salud.

Al lado de la anterior normativa, la Ley 715 de 2001 regul las competencias de los departamentos en
materia de la prestacion del servicio de salud, y sefialé6 concretamente que, sin perjuicio de las competencias
establecidas en otras disposiciones legales, les corresponde a los departamentos, dirigir, coordinar y vigilar el
Sistema General de Seguridad Social en Salud en su jurisdiccion, para lo cual, tendra la funcion de:

"43.2.2. Financiar con los recursos propios, si lo considera pertinente, con los recursos asignados por
concepto de participaciones y demas recursos cedidos, la prestacion de servicios de salud a la poblacion
pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda y los servicios de salud mental”.

Esta es precisamente otra de aquellas disposiciones que preciso que es en los departamentos en quienes recae
el deber de asumir de manera activa la obligacion de garantizar el acceso al servicio de salud de la ‘poblacion
pobre no asegurada’ que se encuentre en su territorio.

Finalmente, en desarrollo de esta disposicion, el Concepto 2-2012-013619 de 2012 de la
Superintendencia Nacional de Salud también ha sefialado que "/a poblacion pobre no asegurada, mientras
logra ser beneficiaria del régimen subsidiado, tiene derecho a la prestacion de servicios de salud de manera
oportuna, eficiente y con calidad mediante instituciones prestadoras de servicios de salud publicas o privadas,
con recursos de subsidios a la oferta (...)".

Tramite de afiliacion al SGSSS15.

11. Las reglas de afiliacion al Sistema General de Seguridad Social en Salud se encuentran establecidas en el
Decreto 780 expedido por el Gobierno Nacional Social el 6 de mayo de 2016. De conformidad con lo dispuesto
en los articulos 2.1.3.2 y 2.1.3.4 de dicha normativa, la afiliacion se realiza por una sola vez y con ella se
adquieren todos los derechos y obligaciones derivados del Sistema General de Seguridad Social en Salud. La
norma establece que para afiliarse y acceder a la totalidad de los servicios del SGSSS, los ciudadanos deben
presentar alguno de los siguientes documentos:

"Articulo 2.1.3.5 Documentos de identificacion para efectuar la afiliacion y reportar las novedades. Para
efectuar la afiliacion y reportar las novedades, los afiliados se identificaran con uno de los siguientes
documentos:

1. Registro Civil Nacimiento o en su defecto, el certificado de nacido vivo para menores de 3 meses.
2. Registro Civil Nacimiento para los mayores de 3 meses y menores de siete (7) afos edad,

3. Tarjeta de identidad para los mayores (7) afios y menores de dieciocho (18) afios de edad.

4. Cédula de ciudadania para los mayores de edad.

5. Cédula de extranjeria, pasaporte, carné diplomatico o salvoconducto de permanencia,
segiin corresponda, para los extranjeros.

6. Pasaporte de la Organizacion de las Naciones Unidas para quienes tengan la calidad
refugiados o asilados”. (Negrilla fuera del texto original).

Con fundamento en lo anterior, se evidencia que esa disposicion indica que todos los ciudadanos
independientemente de que sean nacionales colombianos o extranjeros, deben tener un documento de identidad
valido para poderse afiliar al Sistema General Por lo tanto, si un extranjero se encuentra con permanencia
irregular en el territorio colombiano, tiene la obligacion de regularizar su situaciéon migratoria para
obtener un documento de identificacién valido y asi iniciar el proceso de afiliacion.

12. En este escenario, luego de haber reiterado la jurisprudencia constitucional relativa al derecho a la salud y
hecho referencia a la normativa que estructura el Sistema de Salud, es necesario develar la forma en que,
actualmente, todo lo anterior se dinamiza para la garantia del derecho a la salud de los migrantes en Colombia.
Lo anterior, con el fin de comprender las complejidades que rodean la garantia del derecho a la salud de este

15 Acapite extraido de la sentencia SU-677 de 2017 de este despacho.
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grupo poblacional que, como se explicard mas adelante, se encuentra en condiciones de especial vulnerabilidad
y merecen una atencion en salud ‘hasta el mas alto nivel posible’.

Para ello, en primer lugar, la Corte hara referencia a los derechos de los extranjeros en Colombia, profundizando
en lo que se ha dispuesto en materia del derecho a salud, en sede de control abstracto de constitucionalidad.
Posteriormente, se desarrollara el alcance del derecho a la salud de los migrantes conforme el derecho
internacional de los derechos humanos y las obligaciones minimas del Estado colombiano en la materia. Y
finalmente, se explicara el marco legal migratorio en Colombia y la forma en que el mismo influye actualmente
en la garantia del derecho fundamental a la salud de los migrantes en el pais.

Los derechos de los extranjeros en materia de
salud y su deber de cumplir el ordenamiento juridico.

13. El articulo 100 constitucional se refiere concretamente a los derechos de los extranjeros y dispone que éstos
gozan de los mismos derechos civiles y garantias que se les conceden a los colombianos. En este mismo articulo
el constituyente dispuso que, por razones de orden publico, el ejercicio de determinados derechos civiles de los
extranjeros puede ser limitado o negado. Asi mismo, establecid que el goce de las garantias concedidas a los
colombianos se hara "con /as limitaciones establecidas en la Constitucion y en la ley ¢, Respecto de los derechos
politicos, sefiald que éstos estan reservados a los colombianos, aunque contempld la posibilidad de que el
Legislador reconociera a los extranjeros residentes en Colombia el derecho al voto en las elecciones y consultas
populares municipales o distritales’.

Ademas de estas dos disposiciones, otras clausulas constitucionales se refieren a los derechos de los extranjeros
en Colombia: el articulo 4°, por ejemplo, dispone que “es deber de los nacionales y de los extranjeros en
Colombia acatar la Constitucion y las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades”; el articulo 36 constitucional
establece el derecho de asilo “en /los términos previstos en la ley’; el articulo 40 dispone que le corresponde al
Legislador reglamentar en qué casos los colombianos, por nacimiento o por adopcidn que tengan doble
nacionalidad, no podran acceder al desempefio de funciones y cargos publicos; el articulo 48 establece que “se
garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Social’; el articulo 49 de la Carta Politica
dispone, a su vez, que “/a ley sefalard los términos en los cuales la atencion basica [en salud] para todos los
habitantes serd gratuita y obligatorid’. De igual manera, la Carta Politica en su articulo 96 establece, entre otras
cosas, que son hacionales colombianos por nacimiento "“/os hijos de padre o madre colombianos que hubieren
nacido en tierra extranjera y luego se domiciliaren en la Republica”.

14. Todas estas disposiciones constitucionales, asi como los tratados internacionales sobre derechos humanos y
los tratados multilaterales y bilaterales que sobre la materia haya ratificado el pais, son fuentes que constituyen
el catalogo de derechos fundamentales de los extranjeros en Colombia'®. Sin embargo, pese a que estas
disposiciones y, en particular, el articulo 100 constitucional hacen un reconocimiento de los derechos y los
deberes de los extranjeros, no se deduce de este Ultimo que en nuestro ordenamiento esté proscrita la posibilidad
de desarrollar un tratamiento diferenciado en relacién con los nacionales.

Si bien pueden hacerse distinciones, es preciso recordar que la jurisprudencia de esta Corporacién también ha
sido muy clara al establecer que las diferenciaciones basadas en el origen nacional, en principio, son
constitucionalmente problematicas pues se basan en un criterio sospechoso de discriminacion. En otras palabras,
las restricciones de los derechos de los extranjeros son inadmisibles salvo que existan suficientes razones
constitucionales que las justifiquen®. En este sentido, la Corte ha advertido:

"(...) cuando las autoridades debatan acerca del tratamiento que se debe brindar a los extranjeros
en una situacion particular, para el efecto de preservar el derecho de igualdad, habrén de
determinar en primera instancia cual es el ambito en el que se establece la regulacion, con el objeto
de esclarecer si éste permite realizar diferenciaciones (...) por lo tanto, /la intensidad del examen
de igualdad sobre casos en los que estén comprometidos los derechos de los extranjeros dependerd
del tipo de derecho y de la situacion concreta por analizar,

Como se observa, la Corte ha sostenido que no toda diferenciacién por el origen genera la misma tensién ni
debe ser analizada con la misma intensidad; tanto el ambito en el que se adopta determinada regulacion,
como los derechos involucrados, son criterios que deben ser evaluados para determinar en qué
casos una diferenciacion basada en la nacionalidad es constitucionalmente inadmisible?'. Es decir,

16 Articulo 13 de la C.P.

7 Articulo 100 de la C.P.

18 Sentencia C-622 de 2013, MP: Humberto Sierra Porto.
9 1bidem.

20 Sentencia C-834 de 2007, MP: Humberto Sierra Porto.
2 |bidem.
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el derecho a la igualdad no opera de la misma manera y con similar arraigo en todos los casos para los nacionales
y los extranjeros.

Ademas de la anterior regla, la Corte ha fijado y reiterado otras reglas jurisprudenciales que han determinado
el alcance de los derechos de los extranjeros y los criterios que deben ser evaluados al momento de efectuar
diferenciaciones. En la sentencia C-834 de 200722, la Corte recopild algunas de ellas al conocer de una
demanda en contra de la expresion "los colombianos”del articulo 1° de la Ley 789 de 20022,

En esta oportunidad reitero las siguientes que guardan directa relacion con el caso objeto de estudio:

"(...) (iif) en ningun caso el legislador esta habilitado para desconocer la vigencia y el alcance de los
derechos fundamentales 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 en el pais®*;
(-.)

(vif) la ley no puede restringir, en razon de la nacionalidad los derechos fundamentales reconocidos en
la Constitucion y en los tratados y convenios internacionales sobre derechos humanos, dado que ellos
son inherentes a la persona y tienen un caracter universaF?;

(viii) el mismo articulo 100 de la Constitucion atenua la fuerza de la expresion “origen nacional”
contenida en el articulo 13, cuando ella se aplica a las situaciones en que estén involucrados los
extranjeros®; (...) (i) el reconocimiento de los derechos de los extranjeros no implica que en nuestro
ordenamiento esté proscrita la posibilidad de desarrollar un tratamiento diferenciado en relacion con
los nacionales?”;

(xiif) la sola existencia de un tratamiento legal diferenciado entre los trabajadores nacionales y los
trabajadores extranjeros no tiene por qué reputarse inconstitucional pues la Carta Politica, recogiendo
el contenido que hoy se le imprime a la igualdad como valor superfor, como principio y como derecho,
ha contemplado la posibilidad de que se configure un tratamiento diferenciado... lo importante es,

entonces, determinar si ese tratamiento diferenciado es legitimo o si esta proscrito por el Texto
FundamentaFPé;

(xiv) la aplicacion de un tratamiento diferente debe estar justificado por situaciones de hecho diferentes,

una finalidad objetiva y razonable y una proporcionalidad entre el tratamiento y la finalidad
perseguida®; (...)

(xvi) cuando el legislador establezca un trato diferente entre el extranjero y el nacional, serd preciso
examinar si el objeto regulado permite realizar tales distinciones, la clase de derecho que se encuentre
comprometido, el cardcter objetivo y razonable de la medida, la no afectacion de derechos
fundamentales, la no violacion de normas internacionales y las particularidades del caso concreto®®; y

(xvii) el legislador no esta impedido para instituir un determinado trato diferencial entre nacionales y
extranjeros, si existen razones constitucionales legitimas que asr lo justifiguen! (Subrayas fuera del
texto original).

15. Particularmente, con relacion a las distinciones que se realizan en materia de DESC, la misma sentencia
establecié que toda persona, incluyendo a los extranjeros, tienen derecho a recibir una atencion
minima del Estado en casos de extrema necesidad y urgencia, en aras de atender sus necesidades
primarias y respetar su dignidad humana; un niicleo esencial minimo que el Legislador no puede
restringir, especialmente en materia de salud. Sefial6 también que este tipo de derechos, por otra parte,
tienen una zona complementaria la cual “es definida por el correspondiente érgano politico de representacion
popular, atendiendo a la disponibilidad de recursos econdmicos y prioridades coyunturales™2. Por eso, el
Legislador, dentro de su margen de confirguracién normativa y actuando en cumplimiento de los tratados
internacionales sobre DESC que incorporan un mandato de progresividad, puede ir ampliando la cobertura del
sistema de proteccion social hacia los extranjeros33.

Con base en lo expuesto puede concluirse, en primer lugar, que, si bien existe un mandato de igualdad expreso

22 MP: Humberto Antonio Sierra Porto

23 En esta ocasion, se adujo que la norma realizaba una discriminacion entre las personas en razon de su origen, excluyendo a los extranjeros
del disfrute del derecho a la seguridad social. Al resolver sobre la constitucionalidad de la norma, la Corte estimé precisamente que la
alusion a los ‘colombianos’ no era discriminatoria, ni atentaba contra el derecho a la seguridad social de los extranjeros, entre otras razones,
porque el legislador tiene la facultad de “extender progresivamente el mencionado sistema de proteccion social hacia los extranjeros que
se encuentren en Colombia fijando condiciones de acceso y permanencia en el mismo”, debido al caracter programatico de los derechos
economicos, sociales y culturales.

24 Sentencia T- 215 de 1996, MP: Fabio Moron Diaz.

% Sentencia C- 385 de 2000, MP: Antonio Barrera Carbonell

% Sentencia C- 768 de 1998, MP: Eduardo Cifuentes Mufioz

27 Sentencia C- 1259 de 2001, MP: Jaime Cordoba Trivifio

28 |bidem.

2 Sentencia C- 395 de 2002, MP: Jaime Araujo Renteria

% Sentencia C- 913 de 2003, MP: Clara Inés Vargas Hernandez

31 Sentencia C- 070 de 2004, MP: Clara Inés Vargas Hernandez

32 Sentencia C-834 de 2007, MP: Humberto Antonio Sierra Porto

3 Ibidem.
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entre extranjeros y nacionales en el articulo 100 constitucional, la Carta autoriza la posibilidad de desarrollar un
tratamiento diferenciado en relacion con los nacionales; y, en segundo lugar, que las diferenciaciones realizadas
con fundamento en la nacionalidad, por basarse en un criterio sospechoso de discriminacion, son inadmisibles
salvo que existan suficientes razones que las justifiquen.

16. Adicional a lo anterior, como se establecié en la sentencia SU-677 de 201734, el reconocimiento de
derechos genera al mismo tiempo una exigencia a los extranjeros de cumplir la Constitucion Politica y la ley, tal
como lo establece el articulo 4° constitucional al disponer "es deber de los nacionales y de los extranjeros en
Colombia acatar la Constitucion y las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades”.

Es decir, la vinculacién al SGSSS de los extranjeros esta sujeta, en principio, a que los mismos cumplan con los
requisitos legales contemplados en las normas que regulan el tramite de afiliacion al SGSSS, de la misma manera
en que le corresponde hacerlo a los nacionales.

El derecho a la salud de los migrantes conforme el
derecho internacional y las obligaciones minimas del Estado colombiano.

17. 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 Observacion General no. 14 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (2000) senala 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 practicas discriminatorias como politica de Estado, 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 Econdmicos, Sociales y Culturales
(2017), determina el alcance del derecho a la salud de esta poblacion al sefialar que "e/ 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®®”.

El derecho a la salud de los migrantes irregulares en
Colombia y las principales barreras legales para su proteccion efectiva.

22. Ademas del marco legal ya mencionado que regula la forma en que se estructura el Sistema General de
Seguridad Social en Salud de forma general, es preciso hacer una breve referencia tanto a las generalidades del
marco legal migratorio en Colombia, como a las regulaciones especiales en materia de salud para los migrantes
expedidas recientemente y a los precedentes de esta Corporacion en la materia.

23. De acuerdo con lo establecido en el numeral 2° del articulo 189 de la Constitucion Politica, corresponde al
Presidente de la Republica dirigir las relaciones internaciones del Estado, lo que incluye la politica migratoria del
pais. En desarrollo de lo anterior, se ha dispuesto que el Ministerio de Relaciones Exteriores sea el encargado,
de formular, orientar, ejecutar y evaluar la politica migratoria de Colombia y otorgar las autorizaciones de ingreso
de extranjeros al pais, en coordinacion con la Unidad Administrativa Especial Migracién Colombia®°.

24. En primer lugar, es preciso referirse a la forma en que la normativa ha entendido el concepto de
‘irregularidad’ con relacion a los extranjeros. El Decreto 1067 de 2015 establece que se considerara que un
extranjero esta en situacion de ‘permanencia irregular’ en los siguientes casos: (1) cuando haya ingresado
de forma irregular al pais (por lugar no habilitado; por lugar habilitado, pero con evasién y omisién del control
migratorio; o sin la documentaciéon necesaria 0 con documentacion falsa); (2) cuando habiendo ingresado

3 MP: Gloria Stella Ortiz Delgado

35 Articulo 2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, y articulo 2.2 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales.

3 parrafo 34 Observacion General no. 14

57 Ibidem.

3% Consejo Econdémico y Social de las Naciones Unidas, Declaracion del Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales:
“Obligaciones de los Estados con respecto a los refugiados y los migrantes en virtud del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales”, E/C.12/2017/1, 13 de marzo de 2017, consultado en:
http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=4sIQ6QSmIBEDzFEovL CuUW1AVC1NkPsgUedPIF1viPMJbFePxX56jVy

NBwivepPdlwSXxq9SW9ZbgupEHPzmS%2BHfLpdYK94RGb1EQboblgFojYcpRAKgEtEgSUR40u8NW
39 Articulo 4 numeral 17 del Decreto 869 de 2016.



http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=4slQ6QSmlBEDzFEovLCuW1AVC1NkPsgUedPlF1vfPMJbFePxX56jVyNBwivepPdlwSXxq9SW9ZbgupEHPzmS%2BHfLpdYK94RGb1E0bob1qFojYcpR4KqEtEgsUR40u8nW
http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=4slQ6QSmlBEDzFEovLCuW1AVC1NkPsgUedPlF1vfPMJbFePxX56jVyNBwivepPdlwSXxq9SW9ZbgupEHPzmS%2BHfLpdYK94RGb1E0bob1qFojYcpR4KqEtEgsUR40u8nW
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legalmente permanece en el pais una vez vencido el término concedido en la visa o permiso respectivo; (3)
cuando permanece en el territorio nacional con documentacion falsa; y (4) cuando el permiso que se le ha
otorgado, haya sido cancelado por las razones que se contemplan en la ley. Un ingreso regular al pais ser3,
entonces, aquel que se haga por medio de los pasos fronterizos, y con la presentacion de la debida
documentacidn.

25. En el contexto de crisis migratoria por la que se atraviesa actualmente, desde agosto de 2016 el Gobierno
Nacional ha ideado un conjunto de herramientas para facilitar la movilidad y garantizar una migracion ordenada,
regulada y segura en zona de frontera. En primer lugar, reguld la expedicion de la Tarjeta Migratoria de
Transito Fronterizo entre Colombia y Venezuela. Para obtenerla, los migrantes solo debian indicar algunos
datos basicos y presentar cualquier documento que los identificara, no siendo obligatoria la presentacion del
pasaporte. No obstante, dicha tarjeta no les permitia afiliarse al SGSSS ni estudiar ni trabajar.

26. A partir de febrero de 2017, el Gobierno advirtié que los residentes en zona de frontera, que deseen ingresar
al territorio colombiano, sin usar su pasaporte, deberian contar con la Constancia de Pre-Registro de la
Tarjeta de Movilidad Fronteriza (TMF), expedida por Migracion Colombia. De este modo, de no contar con
la Constancia de Pre-Registro, y posteriormente la Tarjeta de Movilidad Fronteriza (TMF), los extranjeros
tendrian que ingresar con su pasaporte debidamente sellado por las autoridades migratorias del vecino pais. La
expedicion de esta Ultima estaria sujeta a la validacion de la informacion entregada por el ciudadano extranjero
al momento de realizar su inscripcion.

27. Posteriormente, el Ministerio de Relaciones Exteriores cred el llamado Permiso Especial de Permanencia
—PEP- mediante la Resolucion 5797 de 2017, como un mecanismo de facilitacion migratoria que permite a
los nacionales venezolanos permanecer en Colombia hasta por dos afios de manera regular y ordenada, con el
cumplimiento de determinados requisitos. EI PEP es un documento otorgado por Migracion Colombia con el fin
de autorizar la permanencia de migrantes venezolanos que se encuentren en el territorio nacional sin la intencién
de establecerse, razon por la cual, no equivale a una Visa, ni tiene efectos en el cbmputo de tiempo para la Visa
de Residencia Tipo “R"0. A diferencia de la TMF, este documento si permite a los migrantes estudiar y trabajar
en Colombia, asi como afiliarse al SGSSS.

Como medida para garantizar la afiliacion de los migrantes al sistema fue expedida la Resolucion 3015 de
2017, mediante la cual el Ministerio de Salud incorporé el PEP como documento valido de identificacion en los
sistemas de informacion del Sistema de Proteccion Social. Ademas, el Departamento Nacional de Planeacion —
DNP realizd6 modificaciones internas que desde el mes de agosto de 2017 permiten aplicar la encuesta SISBEN
a nacionales de otros paises*..

Sin embargo, es importante recalcar que el PEP esta condicionado, pues solo es posible acceder a éste cuando
las personas hayan ingresado antes del 2 de febrero de 201842, Ademas, las organizaciones de apoyo a migrantes
han manifestado que el PEP no otorga estatus migratorio, es decir, "no permite un ndmero de identificacion
dentro del territorio nacional, no permite tener cédula de extranjeria, no permite crear un historial de
permanencia en el pais para luego considerarse la figura de domicilio, ademas, por el desconocimiento de las
instituciones estatales, en la practica, no permite el acceso al derecho a la salud™®.

28. De otra parte, el Ministerio de Relaciones Exteriores también tiene la posibilidad de autorizar el ingreso y
permanencia de un extranjero a Colombia mediante el otorgamiento de visas. La normativa en materia de
migracion que regula lo relativo al otorgamiento de visas y el control de extranjeros ha sido modificada
constantemente por el Gobierno Nacional*.

Recientemente, mediante la Resoluciéon 6047 de 2017 que entré en vigencia el 30 de octubre, el Ministerio
modificd sustancialmente la clasificacion de visas que existia y establecid tres tipos: (i) Visa de visitante o visa
tipo ‘V’; (ii) Visa de migrante o visa tipo ‘M’, y (iii) Visa de residente o visa tipo 'R’. La visa de migrante esta
dirigida a personas que deseen ingresar y/o permanecer en el territorio nacional, con la intencién de
establecerse, y no cumplan con las condiciones de la visa tipo ‘R’. Para la solicitud, la norma dispuso que el
extranjero que la solicite debe encontrarse en alguna de las condiciones enlistadas en el articulo 17 de dicha
resolucion, entre las cuales se encuentran: ser conyuge o compafiero permanente de nacional colombiano; estar
reconocido como refugiado en Colombia; contar con empleo fijo en el pais de larga duracién; o haber registrado
inversidn extranjera en Colombia, entre otras.

40 Articulo 3 de la Resolucion 740 del 5 de febrero de 2018 del Ministerio de Relaciones Exteriores

L Intervencion del Ministerio de Salud y Proteccion Social

2 Articulo 1 de la Resolucion 740 del 5 de febrero de 2018 del Ministerio de Relaciones Exteriores

“3 Intervencion de la Consultoria para los Derechos Humanos y el Desplazamiento -CODHES-y FUNDACOLVEN (Folios 141 al 150 del
cuaderno 2, expediente principal).

44 Ver el Decretos 4000 de 2004; Decreto 834 de 2013, Decreto 941 de 2014, Decreto 1067 de 2014, Decreto 1743 de 2015 y Resolucién
532 de 2015 del Ministerio de Relaciones Exteriores.
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No obstante, si bien Colombia cuenta con multiples visas, no se trata de visas de caracter humanitario o visas
complementarias de proteccion, situacion que se traduce en que los costos de las visas son inalcanzables para
la gran mayoria de los migrantes debido a la devaluacion de la moneda venezolana®.

29. Ademas de que no existen visas que faciliten la entrada y permanencia por la via regular en Colombia, lo
mismo ocurre con el pasaporte; documento que actualmente necesita cualquier migrante de nacionalidad
venezolana para ingresar al pais, desde el momento en que se dejaron de expedir las TMF. La Corte ha tenido
conocimiento de que este tipo de documentos son de dificil acceso por la gran mayoria de migrantes por dos
razones, principalmente:

En primer lugar, debido al grave debilitamiento institucional que se vive en dicho pais, el cual somete a sus
ciudadanos a multiples barreras administrativas para su otorgamiento. Un ejemplo de ello es que las instituciones
encargadas de llevar a cabo procedimientos administrativos de expedicion de pasaportes o apostille, no
funcionan regularmente*.

En segundo lugar, en razon a 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. Segln Informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, la poblacion en situacion de
pobreza en Venezuela aumentd de manera alarmante sobre todo a partir del 2015, cuando se pasé del 48% al
73% de hogares en condicion de pobreza. En el 2016, alcanzé el 81,8% de hogares, de los cuales el 51,51%
estaba en situacion de extrema pobreza*’. Y ya "en 2017 el 87% de los hogares en Venezuela se encontraban
en condicion de pobreza, de los cuales 61% estaban en pobreza extrema’,

Segln declaraciones de los mismos ciudadanos, un pasaporte podia llegar a costar 10 millones de bolivares.
Teniendo en cuenta que un salario minimo mensual estd entre los 400.000 y 500.000 Bs. (bolivares); para
adquirir un pasaporte, un ciudadano venezolano necesitaba, entonces, los salarios minimos de mas de un afio*.

Segln 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. Ademads, 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 creo
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 expres), lo que es el 59,9 de un salario minimo”°,

Pese a que con el ultimo incremento salarial en Venezuela "e/ salario quedo 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%%2, y de
volatilidad econdmica y politica.

30. Finalmente, los migrantes tienen la via de la nacionalizacion o naturalizacidn para regularizar su permanencia
en Colombia®3. Conforme a lo dispuesto en el articulo 96 constitucional:

“Articulo 96. Son nacionales colombianos:

1. Por nacimiento:

a) Los naturales de Colombia, que con una de dos condiciones: que €l padre o la madre hayan sido
naturales o nacionales colombianos o que, siendo hijos de extranjeros, alguno de sus padres estuviere
domiciliado en la Republica en el momento del nacimiento y;

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

“ Intervencion de la Consultoria para los Derechos Humanos y el Desplazamiento -CODHES-y FUNDACOLVEN. Folios 141 al 150 del
cuaderno 2, expediente principal.

“6 Intervencion de Dejusticia (version completa), 3 de mayo de 2018, Folio 454 del cuaderno 2, expediente principal.

47 Comisidn Interamericana de Derechos Humanos (2017), Informe ‘Institucionalidad democritica, Estado de derecho y derechos humanos
en Venezuela’, parrafo 45, 31 diciembre 2017, Consultado en http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/Venezuela2018-es.pdf

“8 Intervencion de Dejusticia en referencia a reciente Informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Folio 189 del cuaderno
2, expediente principal.

4 Euronews (2018) °‘El éxodo venezolano busca un refugio en Cicuta’, 26 de marzo de 2018. Recuperado de
https://www.youtube.com/watch?v=wD53GajiXX0

%0 Intervencion de Dejusticia (version completa), 3 de mayo de 2018, Folio 455 del cuaderno 2, expediente principal.

51 El Nacional (2018). ‘Nicolas Maduro anunci6é un nuevo aumento salarial’, 30 de abril de 2018. Recuperado de: http://www.el-
nacional.com/noticias/economia/nicolas-maduro-anuncio-nuevo-aumento-salarial_233090

52 Intervencion de Dejusticia (version completa), 3 de mayo de 2018, Folio 455 del cuaderno 2, expediente principal.

53 Articulo 4 de la Ley 43 de 1993.
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2. Por adopcion:

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

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

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

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

7

Quienes hayan renunciado a la nacionalidad colombiana podran recobrarla con arreglo a la ley
(Subrayas fuera del texto original).

Ademas de las Leyes 43 de 1993 y 962 de 2005, se expidio el 3 de marzo del afio pasado el Decreto 356 de
20175 el cual permite realizar la inscripcion extemporanea de nacimiento de los colombianos nacidos en el
exterior, con la presentacion del registro civil de nacimiento del pais de origen, en espafiol y apostillado o
legalizado. No obstante, dos meses después fue expedida la Circular 064 del 18 de mayo de 2017, en la cual la
Registraduria prorrogd la anterior medida para aquellas personas que no cuentan con el requisito de registro
civil extranjero apostillado, siempre que las mismas presentaran ante las oficinas con funcidn registral dicho
documento y acudieran con dos testigos. Lo anterior, en reconocimiento de la grave crisis institucional que
atraviesa Venezuela y las barreras econémicas que presentaban las personas para apostillar.

En este sentido, el articulo 2.2.6.12.3.1. del decreto que regula la aplicacion de esta medida excepcional para
los mayores de 7 afos®> establecié que en caso de no poder acreditarse el nacimiento con dichos documentos,
el interesado debe presentar ante el funcionario encargado del registro civil "una solicitud por escrito en donde
relacione nombre completo, documento de identidad si lo tuviere, fecha y lugar de nacimiento, lugar de
residencia, hechos que fundamenten la extemporaneidad del registro, y demds informacion que se considere
pertinente (...) al momento de recibir la solicitud, el solicitante debera acudir con al menos dos (2) testigos
habiles quienes prestaran declaracion bajo juramento mediante la cual manifiesten haber presenciado, asistido
o tenido noticia directa y fidedigna del nacimiento del solicitante”.

Finalmente, mediante la Circular 145 del 17 de noviembre de 2017, la Registraduria amplié dichas medidas
excepcionales para aquellas personas que no cuenten con el registro civil de nacimiento apostillado.

No obstante, organizaciones no gubernamentales y de la sociedad civil, han advertido que en la practica se
siguen presentando barreras asociadas a la exigencia de documentacion apostillada, la cual es dificil de obtener
debido a la debilidad institucional en Venezuela®®.

31. De este modo, una interpretacion sistematica de la normativa en materia de salud y del marco legal
migratorio permite concluir que para que un migrante logre su afiliacion al SGSSS se requiere que regularice su
situacidn en el territorio nacional, y que cuente con un documento de identificacién valido en Colombia. Sobre
lo anterior, en casos similares donde migrantes venezolanos en situacién de irregularidad han solicitado la
prestacion de servicios de salud, la Corte ha sido enfatica en sostener que "e/ reconocimiento de los derechos
de los extranjeros genera la obligacion de su parte de cumplir con las normas y los deberes establecidos para
todos los residentes en el pais™’.

Por ejemplo, se requiere que el mismo haya regularizado su estatus migratorio mediante el Permiso Especial de
Permanencia. Pero, ademas, como lo dejé claro el Ministerio de Salud en su intervencién, de pretender su
afiliacién al Régimen Subsidiado, "se requiere que el beneficiario demuestre que se encuentra dentro de /a

54 Por el cual se modifica la Seccion 3 del Capitulo 12 del Titulo 6 de la Parle 2 del Libro 2 del Decreto 1069 de 2015, Decreto Unico
Reglamentario del Sector Justicia y del Derecho.

% Intervencion de la Registraduria Nacional del Estado Civil, Folio 110 del cuaderno 2, expediente principal.

%6 Intervencion de la Consultorfa para los Derechos Humanos y el Desplazamiento -CODHES-y FUNDACOLVEN. Folios 141 al 150 del
cuaderno 2, expediente principal.

57 Sentencia T-705 de 2017, MP: José Fernando Reyes Cuartas.
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poblacion pobre y vulnerable, para lo cual debe aplicar la encuesta SISBEN y clasificarse en niveles 1 o 2,
procedimiento para el cual, a su vez, requiere un documento valido de identificacion en Colombia™®.

Una lectura en perspectiva constitucional de la normativa vigente informada por los documentos presentados a
este despacho por las distintas organizaciones de apoyo a migrantes, permite a la Corte develar que: debido a
la critica situacion econdmica y politica por la que atraviesa el vecino pais y a la precariedad econdémica en la
que se encuentran la gran mayoria de sus nacionales que llegan a Colombia, el cumplimiento por parte de los
migrantes venezolanos de algunos deberes que impone la legislacion migratoria para lograr su regularizacion en
Colombia y la normativa en salud para lograr la afiliacion, resultan ser de dificil cumplimiento.

Lo anterior, hace improbable entonces que los municipios puedan lograr la materializacién del principio de
universalizacion del aseguramiento y, por ende, conseguir la afiliacion de toda esta poblacion al régimen
subsidiado (articulo 32 de la Ley 1438 de 2011).

Por otra parte, ademas de presentar mdultiples barreras para lograr su regularizacion y posterior afiliacion al
SGSSS, la Corte advierte que los migrantes venezolanos en situacion de irregularidad no afiliados, si bien
generalmente son valorados como ‘poblacion pobre no asegurada’, solamente reciben atencion de urgencias por
parte del sistema, como se explicarda mas adelante. Esto puede deberse también a la imposibilidad juridica y
material que actualmente tienen de establecer un domicilio, incluso aquellos migrantes que cuentan con PEP, lo
cual a su vez dificulta el cumplimiento de la obligacion de los departamentos de financiar con los recursos propios
la atencion integral en salud de toda la poblacion pobre no asegurada, incluidos los migrantes en situacion de
irregularidad (articulos 43, 44 y 45 de la Ley 715 de 2001).

32. Ahora bien, (i) pese a que en las atenciones de urgencias, como se vio, se deberan entender incluidas las
acciones en salud publica que respondan a la situacién de migracién masiva, y a que (ii) mediante Circular 25
del 31 de julio de 2017 del Ministerio de Salud se dispuso la intensificacion de la vigilancia en salud publica; la
Corte tuvo conocimiento de algunos casos en los cuales se demuestra que la forma en que se implementa
actualmente la modalidad de urgencias no responde de forma eficiente en la prevencion de situaciones de
salubridad que podrian ser evitables con intervenciones colectivas de educacion para la salud por parte de las
autoridades locales:

"Por ejemplo, en Villa del Rosario, Santander, por medio del trabajo de campo ejecutado por Dejusticia,
se evidencio que la nifiez esta presentando condiciones prevenibles que responden a las condiciones
en las que viven — desde hongos, alergias y escabiosis en la piel por bafiarse en las aguas contaminadas
del rio Tachira o en aguas de cafierias por falta de acceso al agua, diarrea, gastritis, desnutricion y
deshidratacion por la falta de agua potable en el municipio, y gripas y bronquitis al dormir a la
intemperie”®.

33. Por esta razén, como se explicard mas adelante, la Corte considera que todas las anteriores barreras y
condiciones a las se enfrentan los migrantes para acceder a la prestacion de servicios de salud deben ser criterio
que informe la revision de la normativa actual y la expedicion de nuevas regulaciones por parte de las autoridades
responsables. Lo anterior, sin embargo, no es obice para que se reitere en esta sentencia que los extranjeros,
incluidos los migrantes que se encuentran con permanencia irregular en el territorio colombiano, tienen la
obligacién de cumplir con los deberes que a la fecha contempla la politica migratoria y por lo tanto, deben
procurar regularizar su situacion migratoria para obtener un documento de identificacion valido y asi iniciar el
proceso de afiliacion al sistema de salud en Colombia®®.

La imperiosa necesidad de adoptar medidas que
dinamicen el principio de solidaridad en un contexto
de crisis migratoria y la razonabilidad de la atencién de urgencias’ a migrantes irregulares.

39. El principio de no discriminacion que motivo la redaccion de los articulos 13 y 100 constitucionales, y de
muchas otras clausulas que en la Carta Politica emplean expresiones como "todas /as personas” o “todos los
habitantes del territorio nacional”, es el fundamento de que la garantia de los derechos fundamentales
consagrados en la Constitucion no puede depender de la condicién de ciudadano, sino de la condicién de ser
persona.

Con fundamento en este principio, como se explicé arriba, tanto la jurisprudencia de esta Corte como el derecho
internacional de los derechos humanos, limitan estrictamente las circunstancias en que se permiten
legitimamente las diferencias de trato entre los ciudadanos y los no ciudadanos (extranjeros), o entre los distintos
grupos de no ciudadanos, como los migrantes en situacion regular e irregular®!. Razoén por la cual, las diferencias

%8 Intervencion del Ministerio de Salud y Proteccion Social.

%9 Intervencion de DeJusticia (segunda entrega). Folio 453 del cuaderno 2, expediente principal.

80 Sentencia SU-677 de 2017, MP: Gloria Stella Ortiz

%% Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
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de trato, de existir, deben ser objetivas y razonables®?, y deben contar con razones constitucionales legitimas
que las justifiquen®s.

40. Las conclusiones a las cuales se llego en el acapite anterior evidencian claras diferenciaciones en materia de
salud entre los nacionales colombianos y los migrantes irregulares, principalmente®4. Pues bien, lo anterior
implica definir si con esta regulacion el Gobierno colombiano cumple o no con sus obligaciones en materia de
salud respecto de esta poblacion y si dicho tratamiento diferente es o no razonable. Sobre el particular es preciso
realizar las siguientes precisiones:

a. El derecho fundamental a la salud tiene facetas prestacionales y no prestacionales®?. Por eso, la jurisprudencia
constitucional ha considerado que a/gunas de las obligaciones derivadas del derecho a la salud que tiene caracter
prestacional, son de cumplimiento inmediato, "bien sea porque se trata de una accion simple del Estado, que
no requiere mayores recursos (por ejemplo, la obligacion de suministrar la informacion de cudles son sus
derechos a los pacientes, antes de ser sometidos a un tratamiento médico), o porque a pesar de la movilizacion
de recursos gue la labor implica, la gravedad y urgencia del asunto demandan una accion estatal inmediata (por
ejemplo, la obligacion de adoptar las medidas adecuadas y necesarias para garantizar la atencion en salud de
todo bebé durante su primer afio de vida —art. 50, CP-)"%. Esta Corte encuentra que la ‘atencién de urgencias’
de toda la poblacion migrante es una de aquellas obligaciones de cumplimiento inmediato, por lo cual puede ser
exigible de forma directa.

Por el contrario, otras de las obligaciones de caracter prestacional (como en este caso la afiliacion al sistema y
la atencidn integral en salud de toda la poblacién migrante irregular) pueden ser cumplidas de forma progresiva,
debido a los recursos que se requieren para garantizar el goce efectivo de estas facetas de proteccion de un
derecho y a la complejidad de las acciones que el Gobierno nacional debe llevar a cabo. Es por esto que, como
se establecié con anterioridad, el Legislador, dentro de su margen de configuracién normativa y actuando en
cumplimiento del mandato de progresividad, tiene la facultad de ampliar gradualmente la cobertura del sistema
de proteccion social hacia los extranjeros®’.

b. El marco legal migratorio expedido recientemente, las demas disposiciones que regulan la garantia del derecho
a la salud de los migrantes y los precedentes de esta Corte han sido adoptados en un contexto en cual se ha
reconocido desde el afio 2008 que en Colombia existe una sistematica vulneracion del derecho a la salud®, la
cual configura un estado de cosas inconstitucional del sector salud. Un escenario en el que, en cumplimiento a
las ordenes estructurales dadas por este Tribunal, el Gobierno Nacional ya viene desplegando variados esfuerzos
para mejorar la eficiencia, equidad y supervision del sistema. Por esta razdn, la adopcion de medidas que
permitan la atencion integral en salud de toda la poblacion venezolana migrante necesita ser progresiva, ya que
requiere de esfuerzos complejos por parte del Estado y de la disponibilidad de recursos suficientes que no
pongan en un mayor riesgo al sistema.

c. Garantizar, como minimo, la atencion de urgencias a los migrantes en situacion de irregularidad tiene una
finalidad objetiva y razonable, la cual es garantizar que fodas /as personas, incluyendo a los extranjeros, reciban
una atencién minima del Estado en casos de extrema necesidad y urgencia; una atencién que permita atender
sus necesidades primarias y respetar su dignidad humana. De este modo, no se transgrede la jurisprudencia
constitucional en esta materia debido a que no se restringe a los extranjeros las prestaciones minimas en materia
de salud®. De este modo, como se vio en lineas anteriores, dicha practica responde al texto de la Convencion
Internacional sobre la Proteccidn de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares
(1990) y a las recomendaciones del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(2014)7°,

Ademas, la atencion de urgencias, que incluye la adopcién de medidas colectivas eficaces con un fuerte enfoque
de salud publica (vacunaciones, atencion de enfermedades de contagio directo), es necesaria para garantizar el
proposito preventivo, proteger la salud y la salubridad publica, y promover el bienestar general no solo de
quienes llegan al pais, sino también de la comunidad que recibe. Lo anterior, guarda consonancia con el articulo
4° del Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales conforme al cual, los Estados podran someter los
derechos del pacto a limitaciones legales, "solo en la medida compatible con la naturaleza de esos derechos y
con €l exclusivo objeto de promover el bienestar general en una sociedad democratica”.

62 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, observacion general N° 20 (2009), parr. 13; y Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, Gaygusuz v. Austria, demanda N° 17371/90, sentencia de 16 de septiembre de 1996.

83 Sentencia C-834 de 2007, MP: Humberto Antonio Sierra Porto.

& También se advirtio que incluso los migrantes que han logrado regular su estatus migratorio mediante el PEP, no han logrado su afiliacion
al sistema de salud debido a la imposibilidad de probar su falta de capacidad de pago y al desconocimiento de la reglamentacion y el alcance
de dichos salvoconductos por parte de las autoridades de salud.

8 Sentencia T-595 de 2002, MP: Manuel José Cepeda Espinosa.

% Sentencia T-760 de 2008, MP: Manuel José Cepeda Espinosa

57 1bidem.

% lbidem.

8 Sentencia C-834 de 2007, MP: Humberto Antonio Sierra Porto.

" Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (2014), ‘Los derechos econdmicos,
sociales 'y culturales de los migrantes en situacion irregular”, HR/PUB/14/1, P&g. 68. Recuperado de
http://www.ohchr.org/Documents/Publications/HR-PUB-14-1_sp.pdf
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Por tanto, se observa que existen razones constitucionales legitimas que justifican que hoy se brinde un minimo
de ‘atencion de urgencias’ a todos los migrantes, incluidos aquellos que se encuentran en situacion irregular. No
obstante, — a partir de lo que fue advertido durante el proceso de revision gracias a los mdltiples informes
presentados por las diferentes organizaciones que apoyan a los migrantes en Colombia y en Venezuela, y con
fundamento en el deber que tiene Colombia de garantizar a todos los habitantes del territorio nacional “e/ disfrute
mds alto posible de salud fisica y mental” —la Corte considera necesario advertir al Gobierno Nacional que la
normativa actual 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.

41. De este modo, la Corte considera urgente que Gobierno Nacional revise la normativa vigente que dinamiza
el alcance del derecho a la salud de los migrantes irregulares en Colombia, a fin de que tomen medidas para
reducir las cargas desproporcionadas que la misma impone actualmente a esta poblacién. Por ejemplo, las ya
mencionadas relativas a las inmensas limitaciones econdmicas que existen para ingresar a Colombia por la via
regular, y, en consecuencia, ser apto para afiliarse al sistema de salud.

Por esta razon, como se establecié en consideraciones precedentes, 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.

42. El Estado ha realizado diferentes laborares tendientes a superar la crisis en salud debido a la migracion
masiva de ciudadanos venezolanos hacia Colombia, dentro de las que se encuentra la destinacion de recursos
especificos para asegurar que las entidades territoriales presenten los servicios de atencion basica y de urgencias
a nacionales de paises fronterizos que no cuenten con los recursos econdmicos suficientes, independientemente
de su estatus migratorio en el territorio nacional. Ademas, se evidencia que la politica del Estado ha sido
"garantizar a los extranjeros con permanencia irregular en Colombia que no cuenten con los recursos economicos
suficientes, la atencion basica en salud con el fin de evitar un incremento en los gastos del sistema, prevenir
casos de urgencias y asegurar la atencion de los que necesariamente se transformen en casos urgentes”?.

El Ministerio de Salud también informd que "se han realizado acciones de asistencia técnica, capacitacion y
coordinacion sectorial e intersectorial para monitorear el fenémeno migratorio en los territorios mas afectados,
asi' como gestiones para la consecucion de apoyo y cooperacion de la comunidad internacional”? y que se ha
formulado el ‘Plan Sectorial de Respuesta al Fendmeno Migratorio’, el cual contiene lineamientos, prioridades y
acciones que se deben adoptar o adaptar por parte de las entidades territoriales receptoras de las personas
inmigrantes.

43. Sin embargo, una verdadera activacion del principio de solidaridad constitucional (articulo 1° C.P) demanda
un accionar del Gobierno mas efectivo que tenga mas conexién con las necesidades locales que afrontan los
Departamentos y Municipios fronterizos receptores y que, progresivamente, responda a mayores estandares de
proteccion de los migrantes irregulares. Lo anterior, debido a que la delicada situacion humanitaria que viven
los migrantes en situacion irregular, los pone en una situacion de vulnerabilidad, exclusién y desventaja que
demanda la adopcién de medidas especiales por parte del Estado y su tratamiento como sujetos de especial
proteccion constitucional. Y, ademas, debido a que “actualmente muchos departamentos y municipios del
Pais enfrentan una crisis humanitaria originada por la migracion masiva de ciudadanos venezolanos al territorio
nacional”3.

44. La emergencia humanitaria en la que se encuentra Venezuela ha generado una crisis de salud de grandes
dimensiones que vulnera de forma masiva y sistematica el derecho a la salud de los venezolanos, crisis que,
segun las organizaciones venezolanas PROVEA y CODEVIDA se caracteriza por:

'a) Privacion deliberada y extrema de acceso a medicamentos y atencion a la salud
(incluyendo diagnostico, atencion y tratamientos); b) Muertes y danos irreversibles e irreparables
a la vida e integridad fisica y mental de /as personas a causa de la privacion de medios adecuados
de salud en forma prolongada,; c) Aumento exponencial de riesgos para la salud por epidemias
interrelacionadas y extendidas a varios estados del pais y las cuales siguen en ascenso sin contro/
alguno, y d) Desamparo de las instituciones venezolanas, denegacion de justicia,
desplazamientos internos, migracion forzada y negacion a la proteccion internacional por
razones de salud, en la medida que el gobierno venezolano se ha negado a implementar mecanismos
de asistencia y cooperacion a disposicion del Estado como miembro de organismos internacionales y
ante los cuales debe cumplir con obligaciones en el marco del derecho internacional”?.

" Sentencia SU-677 de 2017, MP: Gloria Stella Ortiz Delgado.

2 Intervencion del Ministerio de Salud y Proteccion Social.

73 Sentencia SU-677 de 2017, MP: Gloria Stella Ortiz Delgado.

™ Intervencion del Programa Venezolano de Educacion-Accion en Derechos Humanos -PROVEA y la Coalicién de Organizaciones por el
Derecho a la Salud y la Vida — CODEVIDA. Folios 399 al 404 del cuaderno 2, expediente principal.
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45. Si bien dichas situaciones que imposibilitan a los ciudadanos venezolanos mas pobres ingresar a Colombia
como migrantes regulares, son circunstancias que se develan en la medida en que el éxodo ocurre; y si bien es
cierto que dado que Colombia no ha sido receptor de migrantes histéricamente sino mas bien expulsor no cuenta
con un marco normativo completo de proteccién al migrante y al refugiado, dichas situaciones no pueden servir
de excusa para actuar con prontitud ante esta crisis humanitaria. La dificil realidad que afrontan los ciudadanos
venezolanos en su territorio y los nuevos riesgos vienen a asumir al ingresar como migrantes a Colombia en
situacion de irregularidad, requieren que el Estado sea mas enérgico y constante en la adopcion de medidas que
garanticen una efectiva garantia de su derecho fundamental a la salud.

En la sentencia T-595 de 200275, la Corte advirtié que el hecho de que una prestacion amparada por un
derecho sea de caracter programatico no quiere decir que no sea exigible o que eternamente pueda incumplirse.
Con base en ello, sostuvo que a medida que pasa el tiempo “si las autoridades encargadas no han tomado
medidas efectivas que aseguren avances en la realizacion de las prestaciones protegidas por los derechos
constitucionales, gradualmente van incurriendo en un incumplimiento cuya gravedad aumenta con el paso del
tiempo”. (Subrayas fuera del original)

46. Lo anterior permite a esta Corte reiterar lo dispuesto en la sentencia SU-677 de 2017 con relacion al alcance
que el principio de solidaridad tiene en el contexto de crisis migratorias y, a partir de ello, concluir que el pais
se encuentra ante la imperiosa necesidad de dinamizar dicho principio mediante la adopcion de medidas que
garanticen la solidaridad de los habitantes del territorio nacional y el apoyo internacional.

El articulo 1° Superior consagra que el Estado colombiano se encuentra fundado en el respeto a la dignidad
humana, en el trabajo y en la solidaridad de las personas que lo integran. Asi mismo, el articulo 95
establece como deberes de las personas obrar conforme al principio de solidaridad social a través de acciones
humanitarias ante situaciones donde se ponga en peligro la vida o la salud de las personas.

Adicionalmente, el articulo 356 de la Carta Politica, consagra que los recursos del Sistema General de
Participaciones de los departamentos, distritos y municipios se destinaran a la financiacion de los servicios a su
cargo, con prioridad a los servicios de salud, educacién y los servicios publicos domiciliarios de agua potable y
saneamiento basico, de tal forma que se garantice la prestacion y cobertura a la poblacion mas pobre. Lo
anterior, “teniendo en cuenta los principios de solidaridad, complementariedad y subsidiariedad”.

En relacion con los individuos, en la sentencia T-362 de 199776, la Corte resalto el deber de solidaridad de
todas las personas y determind que éste no es exclusivo de las personas naturales, sino que también obliga a
las personas juridicas y a las comunidades organizadas. Respecto del deber de solidaridad por parte del Estado,
la sentencia T-550 de 199477 indicé que "mediante el concepto de la solidaridad (...) se incorpora a los
particulares al cumplimiento de una tarea colectiva con cuyas metas estan comprometidos, sin perjuicio del
papel atribuido a las autoridades y entidades publicas”.

Asimismo, en la sentencia C-459 de 200478, reiterada por la T-413 de 201379, resaltd la importancia del
principio de solidaridad de la siguiente manera:

"No es de extranar la trascendencia que la solidaridad ha tenido a través de la historia de la humanidad,
propiciando mayores grados de civilizacion y desarrollo tecnoldgico, al igual que proveyendo a la
solucion de las imperiosas necesidades que suelen surgir de las grandes catdstrofes naturales, de las
enfermedades, de las hambrunas, de los incendios y de las mismas guerras” (Subrayas fuera del
original).

Adicionalmente, determind que el deber de solidaridad en cabeza del Estado Social de Derecho es inherente a
su existencia, y en esa medida impone la esfera de cumplimiento de sus fines esenciales. Ademas, sefalé que
dicho principio constituye un valor constitucional que se presenta en tres dimensiones: (i) como pauta de
comportamiento de las personas; (ii) como criterio de interpretacion en el analisis de acciones y omisiones de
los particulares que resulten en la vulneracion o afectacion de derechos fundamentales vy (iii) como un limite de
los derechos propios.

Recientemente, la sentencia C-767 de 201480, reiterd los fundamentos anteriormente expuestos y
adicionalmente senalo:

“el principio de solidaridad “impone una serie de "deberes fundamentales” al poder publico y a la sociedad
para la satisfaccion plena de los derechos”. Por lo tanto, este principio se manifiesta como deber

> MP: Manuel José Cepeda Espinosa.

6 MP: Carlos Gaviria Diaz.

" MP: José Gregorio Hernandez Galindo.
8 MP: Jaime Araujo Renteria

™ MP: Nilson Pinilla Pinilla.

8 MP: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
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del Estado Social de Derecho a través de estos "deberes fundamentales” que en ciertos
escenarios se refuerzan, cuando se trata de asegurar a sujetos en condiciones desfavorables,
la proteccion de todas las facetas de sus garantias fundamentales. La Carta proyecta este deber
de solidaridad, de manera especifica, a partir de los mandatos constitucionales que establecen una
obligacion de especial proteccion para personas y grupos humanos en situacion de
vulnerabilidad y debilidad manifiesta, como las mujeres cabeza de familia (art. 43 CP), los
menores de edad (arts. 44 y 45), las personas enfermas y discapacitadas (art. 47) y los ancianos
(art. 46), entre otros”, (Negrilla fuera del texto original).

El principio de solidaridad es entonces (i) un pilar fundamental de la Constitucion Politica y el Estado Social de
Derecho; (ii) exigible a todas las personas, y al Estado colombiano; v (iii) con fundamento en él, el Estado debe
garantizar a todas las personas, en la medida de lo posible, condiciones minimas de vida digna, de tal forma
que debe prestar asistencia y proteccion a quienes se encuentren en situacion de vulnerabilidads!.

El Estado tiene entonces el deber de prever mecanismos que permitan la dinamizacién de este principio
constitucional entre todos los habitantes del territorio nacional y que reconozcan el papel fundamental que tiene
la sociedad civil, y todas las demas organizaciones de apoyo a migrantes, en la blsqueda de alternativas para
lograr resultados mas amplios y efectivos.

Adicional a lo anterior, la Corte comparte que las migraciones y los movimientos de personas refugiadas que se
han presentado en la Ultima década de forma elevada alrededor de todo el mundo, incluyendo el éxodo de
ciudadanos venezolanos hacia Colombia, "son una responsabilidad compartida que requieren respuestas
Internacionales®?

La comunidad internacional ha reconocido que “cuando se afrontan grandes corrientes de migrantes que huyen
de los confiictos o la persecucion, algunos Estados soportan una carga mayor que otros™3, razon por la cual el
mismo Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ha motivado la adopcion de medidas por parte de
otros Estados que faciliten la plena efectividad del derecho a la salud de los migrantes. Asi, declard
recientemente:

"son necesarias la asistencia y la cooperacion internacionales para que los Estados que
afrontan una afluencia subita de refugiados y migrantes puedan cumplir sus obligaciones
basicas’®* (Negrilla fuera del original).

47. Es preciso recordar que el articulo 1° del Protocolo de San Salvador sefiald que los Estados partes 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
econdmicos, sociales y culturales. Pero también es preciso insistir en que el Comité DESC advirtié que "para que
cada Estado parte pueda atribuir su falta de cumplimiento de las obligaciones minimas a una falta de recursos
disponibles, debe demostrar que ha realizado todo esfuerzo para utilizar todos los recursos que estén a su
disposicion en un esfuerzo por satisfacer, con cardcter prioritario, esas obligaciones minimas >,

Por esta razon, la Corte considera que el Gobierno colombiano y todo el entramado institucional con funciones
en materia de salud deben ser constantes en la labor de consecucion de recursos de cooperacion internacional
y nacional y en la toma de cualquier otro tipo de medidas que le permitan avanzar 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. En esa
medida, el Gobierno nacional deberd esforzarse al maximo por utilizar todos los recursos de que dispone para
adoptar medidas dirigidas a garantizar el derecho a la salud de los migrantes irregulares®”.

Principio de la libre escogencia.88

81 |_as anteriores consideraciones fueron extrapoladas de la sentencia SU-677 de 2017 de este despacho.

82 Declaracion conjunta de expertas y expertos de las Naciones Unidas y regionales de cara al Pacto Mundial para una Migracion Segura,
Ordenada y Legal a la luz de la cumbre en Puerto Vallarta, 6 de diciembre de 2017. Recuperada de
http://www.0as.org/es/cidh/prensa/comunicados/2017/203.asp

8 Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas, Declaracion del Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales:
“Obligaciones de los Estados con respecto a los refugiados y los migrantes en virtud del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales”, E/C.12/2017/1, 13 de marzo de 2017, consultado en:
http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=4sIQ6QSmIBEDzFEovL CuUW1AVC1NkPsgUedPIF1viPMJbFePxX56jVy

NBwivepPdIwSXxq9SW9ZbgupEHPzmS%2BHfLpd Y K94RGb1EOboblgFojYcpRAKgEtEgsURA0u8NW

8 lbidem.

8 Observacion General nim. 3 (1990) (parr..10)

8 Observacion General no. 14, parrafos 30 y 31. Consultado en https://www.escr-net.org/es/recursos/observacion-general-no-14-derecho-
al-disfrute-del-mas-alto-nivel-posible-salud-articulo-12

87 Observacion General no. 20 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, parrafo 13.

8 Sentencia T-089 del 8 de marzo de 2018. M.P. José Fernando Reyes Cuartas
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Este postulado responde a la garantia de los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud que
consiste en elegir la entidad que les brindara dichos servicios de salud; esta directriz fue tratada inicialmente en
el articulo 153 de la Ley 100 de 1993% y el articulo 45 del Decreto 806 de 1998. Posteriormente, el articulo 3.12
de la Ley 1438 de 20110 desarrolld este principio de la siguiente manera:

"el Sistema General de Seguridad Social en Salud aseguraréd a los usuarios libertad en la escogencia
entre las Entidades Promotoras de Salud y los prestadores de servicios de salud dentro de su red en
cualquier momento de tiempo”.

En la actualidad, el capitulo 7 del Decreto Unico Reglamentario -780 de 2016- establece®! el propdsito de este
principio y prevé, por supuesto, las circunstancias excepcionales en las cuales el mismo podria encontrar
limitaciones®2.

De otro lado, el articulo 6 de la Ley Estatutaria 1751 de 2015 y el Decreto 2553 de 2015, compilado en el citado
Decreto 780 de 2016 definen y desarrollan la libre escogencia como principio, derecho y caracteristica de las
EPS.

Por su parte, la jurisprudencia constitucional lo ha desarrollado de la siguiente manera:

"El principio de la libre escogencia se edifica a partir de la participacion que se otorga a "diferentes
entidades que ofrezcan la administracion y la prestacion de los servicios de salud, bajo las regulaciones
y vigilancia del Estado y asegurara a los usuarios libertad en la escogencia entre las Entidades Promotoras
de Salud y las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, cuando ello sea posible segun las
condiciones de oferta de servicios”??

Adicionalmente, se ha establecido que este principio se relaciona con varios derechos fundamentales, entre
ellos, "/a dignidad humana, en ejercicio de su autonomia de tomar las decisiones determinantes para su vida, el
libre desarrollo de la personalidad, el derecho a la salud y la sequridad social™.

En suma, el principio de libre escogencia consiste en permitir que las personas puedan desvincularse de aquellas
EPS que no garantizan adecuadamente el goce efectivo de su derecho fundamental a la salud y, a la vez, afiliarse
a aquellas entidades que presten sus servicios.

7.6 Caso bajo estudio.

Corresponde a la Judicatura analizar en esta oportunidad si deviene procedente a la luz de los
pronunciamientos jurisprudenciales citados y de las disposiciones normativas referenciadas,
tutelar las prerrogativas fundamentales que se ha denunciado transgredidas, y en ese sentido,
concretamente es menester definir si el proceder de las entidades accionadas respecto de la
sefiora MARIBEL CUATINDIOY JUIAJIBIOY da lugar a la intervencion tuitiva del Juez de tutela.

Lo que la parte Actora denuncié se circunscribe a que dada su condicién de migrante en
situacion irregular en Colombia, no ha podido tener acceso a la atencion integral en salud
que por su estado de embarazo requiere.

En razon de dicha situacion de urgencia que se denuncié en el libelo demandatorio, el
Juzgado decreté medida provisional oficiosa para que el HOSPITAL PIO XII DE COLON
preste a la Actora todos los servicios de salud por su estado de gravidez requiere. Sin
embargo, llegada la fecha de emisién de la decisién de fondo, no se cuenta con un informe
proveniente de tal institucion que dé cuenta del cumplimiento de dicha orden, pese a que
el 14 de mayo hogafio se realizé un requerimiento para el efecto.

8 Articulos 153 num. 3.12, 156, literal g) y 159 num. 3
%0 "por medio de la cual se reforma el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones".

9 Articulo 2.9.2.5.4 del Decreto 780 de 2016.

9 Articulos 2.1.11.1, 2.1.11.12 y 2.1.5.1 paragrafos 3, 2.1.5.3, 2.1.6.2 y 2.1.6.4 ibidem

9 Auto 591 de 2016, que reitera lo dicho en sentencias T-010 de 2004, T-760 de 2008 (4.2.6.), T-448 de 2017, por ejemplo. Este principio
también es desarrollado en las sentencias C-915 de 2002, T-436, de 2004, T-024 y T-207 de 2008, T-1055 de 2010 T-745 de 2013, C-313
de 2014, entre otras.

9 T-448 de 2017 que complementa la T-126 de 2010.
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Para zanjar el dilema juridico planteado, la premisa factica cardinal que debe tenerse
presente es que independientemente de su ciudadania, MARIBEL CUATINDIOY JUIAJIBIOY,
es una mujer en estado de embarazo. Es decir, se trata de una persona catalogada como
sujeto de especial proteccién constitucional, cuyos derechos fundamentales deben ser
atendidos y garantizados prelativamente.

Asi lo contempla el articulo 43 de la Constitucion nacional, que exige del Estado una especial
asistencia y proteccién para las mujeres durante el embarazo y después del parto; y lo
desarrollan el paragrafo del articulo 6° de la ley 1751 de 2015 estatutaria del derecho
fundamental a la salud, cuando demanda que se adopten acciones afirmativas en beneficios
de sujetos de especial proteccion constitucional como lo son las mujeres en estado
embarazo.

En el mismo sentido y de forma especifica, el inciso segundo del articulo 11 de la misma
ley, establece que en el caso de las mujeres en estado de embarazo, se adoptaran medidas
para garantizar el acceso a los servicios de salud que requieren durante el embarazo y con
posterioridad al mismo y para garantizar que puedan ejercer sus derechos fundamentales
en el marco del acceso a servicios de salud, anotando ademas que como todos los sujetos
de especial proteccion constitucional, su atencion en salud no estara limitada por
ningun tipo de restriccion administrativa o econémica.

Serian suficientes estas razones de imbricacion constitucional para solventar la problematica
expuesta en la demanda, empero, en razén a la condicién de migrante de la Actora, es
menester hacer referencia a las reglas para el acceso a servicios de salud de los extranjeros
en Colombia que se han trazado por la jurisprudencia.

De acuerdo con el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, ACNUR,
los refugiados "son personas que huyen de confiictos armados o persecucion.” Los
migrantes, por el contrario, “eligen trasladarse no a causa de una amenaza directa de
persecucion o muerte, sino principalmente para mejorar sus vidas al encontrar trabajo o
por educacion, reunificacion familiar, o por otras razones."

Los migrantes pueden volver a sus paises en cualquier momento pues no ha habido
razones, diferentes a su voluntad, para salir de ellos, y, por lo tanto, contindan gozando de
la proteccidn de sus gobiernos. En cambio, la situacion de los refugiados se torna tan dificil
que deben cruzar las fronteras para buscar seguridad en paises cercanos, y regresar a sus
lugares de origen puede ser tan peligroso, que les urge buscar asilo en aquéllos. Negarles
tal asilo, segun ACNUR, 'puede traerles consecuencias mortales™®.

En razdn de lo anterior, los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por
Colombia han previsto la garantia de derechos que debe extenderse a los extranjeros,
refugiados o migrantes, como lo establece el articulo 1 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos de la cual el Estado colombiano es parte: “"Los Estados Partes en esta
Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas
o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion economica, nacimiento o

% ;’Refugiado’ o ‘Migrante’? ;Cual es el término correcto? acnur.org/noticias.
% Tdem.
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cualquier otra condicion social”, por cuya razon, esta Corporacion ha reiterado en mdltiples
ocasiones la necesidad de proteger a esta poblacion especial.””

Ahora, la Constitucion Politica de Colombia en su articulo 13 consagra que "fodas /as
personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdan la misma proteccion y trato de las
autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion,
opinion politica o filosofica”.

Cada Estado protege especialmente a sus nacionales, por virtud del articulo 13
constitucional. Las garantias, derechos y beneficios otorgados a los colombianos se
extienden a los extranjeros. No obstante aquel no hace distincion para su reconocimiento,
ello no significa que no pueda existir, siempre y cuando sea justificada.

Tal diferenciacion fue resaltada por la Corte Constitucional en la sentencia C- 913 de 2003,
cuando sefald: “En efecto, cuando el legislador establezca un trato diferente entre el
extranjero y €l nacional, sera preciso examinar i) si el objeto regulado permite realizar tales
distinciones; ii) la clase de derecho que se encuentre comprometido, iii) el caracter objetivo
y razonable de la medida; iv) la no afectacion de derechos fundamentales; v) la no violacion
de normas internacionales y vi) las particularidades del caso concreto.”

El reconocimiento de derechos a los extranjeros fue previsto por el articulo 100
constitucional, en el cual se consagrdé que "los extranjeros disfrutarén en Colombia de los
mismos derechos civiles que se conceden a los colombianos. No obstante, la ley podrd, por
razones de orden publico, subordinar a condiciones especiales o negar el €jercicio de
determinados derechos civiles a los extranjeros. Asi mismo, los extranjeros gozaran, en el
territorio de la Republica, de las garantias concedidas a los nacionales, salvo las limitaciones
que establezcan la Constitucion o la ley. Los derechos politicos se reservan a los nacionales,
pero la ley podrd conceder a los extranjeros residentes en Colombia el derecho al voto en
las elecciones y consultas populares de caracter municipal o distrital”.

Pero, para ser titulares de derechos, asi como se exige a los nacionales el sometimiento a
las normas, se precisa de ellos que asuman responsabilidades, tal como fue referido por el
maximo Tribunal de control constitucional en la sentencia T-314 de 2016: "e/ reconocimiento
de derechos genera al mismo tiempo una responsabilidad a los extranjeros de cumplir la
misma normatividad consagrada para todos los residentes en el territorio Colombiano, tal
y como lo establece el articulo 4° Constitucional el cual dispone que es deber de los
nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucion y las leyes, y respetar y
obedecer a las autoridades”.

Adicional a ello, la misma Colegiatura mediante sentencia SU-677 de 2017, reiterd reglas
jurisprudenciales en la materia. Al respecto senald: (i) el deber del Estado colombiano de
garantizar algunos derechos fundamentales de los extranjeros con permanencia irregular en
el territorio es limitado,; pues deben ser tratados en condiciones de igualdad respecto de los

97 Sentencia t-421 de 2017: “Sin perjuicio de estas categorias, todos los extranjeros gozan de ciertos derechos y prestaciones en
condiciones de igualdad, bien sean migrantes o refugiados. Debe anotarse que ambos cuentan con garantias especiales, fijadas
principalmente por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos”.
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nacionales colombianos dentro de ciertos limites de razonabilidad que permiten tratos

diferenciados; (i) todos los extranjeros tienen la obligacion de cumplir la Constitucion

Politica y las leyes establecidas para todos los residentes en Colombia, y (iii) los extranjeros

con permanencia irregular en €l territorio nacional tienen derecho a recibir atencion

basica y de urgencias con cargo al régimen subsidiado cuando carezcan de

recursos economicos, en virtud de la proteccion de sus derechos a la vida digna
y a la integridad fisica”.”*

Y en cuanto al punto de atencién en salud el articulo 32 de 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”, dispone que “Todos los residentes en el pais deberén ser afiliados del
Sistema General de Seguridad Social en Salud”, con lo cual se prevé una garantia para que
la igualdad se haga efectiva. En tal disposicién se consagra el procedimiento para la
prestacion del servicio, en los regimenes contributivo o subsidiado, sin que la capacidad de
pago o la condicién de nacional o extranjero, sean factores determinantes para dejar de
reconocer el derecho fundamental a la salud, pues el Estado colombiano obliga a su
prestacion y promueve la universalidad del aseguramiento. Asi se dispuso en el articulo 2
de la misma Ley, que concordante con los articulos 48 y 49 de la Constitucidon Politica de
Colombia hace referencia a “/a seguridad social en salud como servicio publico obligatorio
a cargo del Estado sujeto a los principios de eficiencia, solidaridad y universalidad >

Ahora, el paragrafo 1 del articulo 32 de la Ley 1438 de 2011 también prevé el caso de
extranjeros no residentes, para hacer extensivo el beneficio de la prestacion del servicio de
salud fuera del Sistema: "A quienes ingresen al pais, no sean residentes y no estén
asegurados, se los incentivara a adquirir un seguro médico o Plan Voluntario de Salud para
su atencion en €l pais de ser necesario”.

Lo anterior no garantizaria el acceso al servicio ni el derecho a la salud de aquellas personas
que no se encuentran vinculadas al sistema y que por una u otra razon no tienen los medios
econdmicos suficientes para hacerlo, por lo tanto, podria incurrirse en discriminaciones. En
consecuencia, la Corte Constitucional ha sido enfatica al manifestar que "(7) /os extranjeros
no residentes tienen el derecho a recibir atencion de urgencias como contenido minimo de
su derecho a la salud sin que les sea exigido documento alguno o pago previo, siempre y
cuando no _cuenten con polizas de sequros ni los medios economicos -propios o de sus
familias- para asumir los costos directamente; (if) las entidades privadas o publicas del
sector salud no pueden abstenerse de prestar los servicios de salud minimos de atencion de
urgencias a extranjeros que no estén afiliados en el sistema de sequridad social en salud o
que estén indocumentados en el territorio colombiano; y (ifi) las entidades territoriales de
salud donde fue prestado el servicio al extranjero no residente, bajo el supuesto que no
puede paqgar directamente los servicios ni cuenta con un sequro méedico que los cubra, deben
asumir los costos de los servicios médicos de atencion de urgencias. Lo anterior, sin perjuicio
de que el extranjero no residente legalice su estadia en Colombia y cumpla con los requisitos
establecidos para afiliarse al sistema de sequridad social en salud, asi’' como también sea

% MP Gloria Stella Ortiz Delgado, caso de una migrante venezolana que en estado de gestacidn solicité la intervencion del juez para
proteger sus derechos fundamentales, por cuanto le fue negado el servicio médico de control prenatal y la asistencia al parto. En tal
oportunidad se constaté la evidente necesidad de proteger la vida del nasciturus, de manera que se hacia indispensable los controles
médicos para evitar posibles infecciones, enfermedades tanto a la madre como al que estaba por nacer, resaltando el interés superior de
los nifios, nifias y adolescentes. Sentencia T-421 de 2017 MP Ver Sentencia C-913 de 2003 MP Clara Inés Vargas Hernandez; Sentencia T-
314 de 2016 MP Gloria Stella Ortiz Delgado.

9 Sentencia T-705 de 2017 MP José Fernando Reyes Cuartas.
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incentivado e informado para la adquisicion de un seguro médico o un plan voluntario de
salud. "%

Entonces, a pesar de la no vinculacién al sistema de salud, 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 situacion de irregularidad, con lo
cual se pretende preservar la vida y los derechos fundamentales, asi como continuar
reconociendo la dignidad humana como valor y principio que la Constituciéon, normas y
jurisprudencia han querido garantizar como fin del Estado Social de Derecho.

Lo anterior fue tratado igualmente por la Corte Constitucional en la sentencia T-210 de 2018
que aqui se ha traido colacién, de la cual se destaca la siguiente proposicion: "e/ 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, exclusién vy
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 atencién de urgencias cuando: i) no haya un medio
alternativo, ii) la persona no cuente con recursos para costearlo vy iii) se trate de un caso
grave y excepcional.t0?

Ello no exime a los extranjeros de la obligacion que tienen de adquirir un seguro médico o
un plan voluntario de salud, tal y como se encuentra previsto en el paragrafo 1° del articulo
32 de la Ley 1438 de 2011, una vez sea conjurada la situacién de urgencia y, ademas,
cumplir con los requisitos para la afiliacién al sistema, a fin de obtener un servicio integral
y previo a ello aclarar el estatus migratorio. Tales requisitos se encuentran establecidos en
el Decreto 780 de 2016 emitido por el Ministerio de Salud y Proteccién Social.

Luego, 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 atenciéon que permita que sus necesidades primarias
sean cubiertas y sea respetada su dignidad humana.

En este caso en particular como se ha elucidado, la reclamante es una mujer en estado de
embarazo que de acuerdo con la ley estatutaria del derecho fundamental a la salud y con
las subreglas jurisprudenciales fijadas pacificamente, es catalogada como sujeto de especial
proteccidn constitucional, por lo cual debe proporcionarsele una atencién en salud integral,
sin condicionamientos ni dilaciones, prioritaria y urgente. Ademas, de conformidad con las
exigencias estipuladas en los recientes pronunciamientos de la Corte Constitucional sobre el
tema, por su estado de gravidez, puede decirse que la tutelante es una persona que no

100 Sentencia T-239 de 2017 MP Alejandro Linares Cantillo.
101 MP Gloria Stella Ortiz Delgado.
102 Sentencia T-705 de 2017 MP José Fernando Reyes Cuartas.
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cuenta con los recursos para costear los gastos de salud de su embarazo, no existe un medio

alternativo para la atencién en salud que necesita y, su caso, por tratarse de un sujeto de

especial proteccion constitucional, es grave y excepcional, por manera que el servicio de

salud no puede negarsele, por cuanto se hace necesario atender sus necesidades basicas y
hacer prevalecer su vida y de la de su descendiente que esta por nacer.

De tal manera, sabiendo que sus derechos fundamentales como mujer en estado de
embarazo priman sobre cualquier disposicion de tipo normativa o administrativa, no es de
recibo ninguna argumentacion defensiva relacionada con el cumplimiento de requisitos
migratorios y legales para la afiliacion al sistema de seguridad social en salud, dado que las
garantias fundamentales y entre ellas el derecho a la salud de MARIBEL CUATINDIOY
JUIAJIBIOY sobrepasan los ordenamientos nacionales y las restricciones legales que al
efecto se hayan trazado, por lo cual sin condicionamientos se debera prestarle la atencion
integral que demande por su estado de salud.

En consecuencia, habiéndose esclarecido la obligacion que tiene el Estado de garantizar de
manera integral la atencion en salud para sujetos de especial proteccion constitucional a
través de sus instituciones, se ratificara la determinacion que desde el auto admisorio de la
demanda se adoptd en relacion con el HOSPITAL PIO XII DE COLON, para que dicha
empresa social del Estado, con cargo a los recursos de oferta de la SECRETARIA DE SALUD
DEPARTAMENTAL DEL PUTUMAYO (de conformidad con el articulo 236 de ley 1955 de
2019), ofrezca, preste y garantice a la sefiora MARIBEL CUATINDIOY JUIAJIBIOY todos los
servicios de salud para la atencidn y control de su embarazo. Tales servicios no pueden
circunscribirse a circunstancias de urgencia o de minima atencién, que debe darse a
cualquier extranjero, sino como se viene iterando, a una prestacion integral sin restricciones
de tipo administrativo o econdmico, tal y como lo ha sefialado la jurisprudencia
constitucional valiéndose de instrumentos internacionales sobre la materia, en particular en
lo atinente al derecho a la dignidad humana. Bajo ese contexto, el deber que le incumbe al
HOSPITAL PIO XII DE COLON y a la SECRETARIA DE SALUD DEL PUTUMAYO para garantizar
el ejercicio pleno de los derechos sexuales y reproductivos, y de autodeterminacion que
como mujer tiene la sefora MARIBEL CUATINDIOY JUIAJIBIOY, es asumir
coordinadamente, si hasta entonces la Accionante no se ha afiliado a ninguna EPS, la
practica del procedimiento de ligadura de trompas, esterilizacién tubarica o pomeroy,
siempre que los médicos tratantes asi lo determinen.

No es constitucionalmente admisible en este caso en concreto hacer ninguna clase de
distincion por la nacionalidad de la Accionante, como quiera que los derechos fundamentales
comprometidos como son la vida de la madre y de su hijo por nacer, ademas de su salud y
su integridad fisica se encuentran en riesgo al no ser incluidos en el sistema general de
seguridad social en salud. Ademas, por cuanto una medida protectora a este respecto se
observa como objetiva y razonable al tenor de los compendios normativos supranacionales
que salvaguardan los derechos de primera generacion de sujetos de especial proteccion
constitucional como son las mujeres en estado de embarazo, amén de que no se esta
imponiendo al Estado y a sus instituciones una carga adicional desmedida y que vaya a
poner en peligro la estabilidad del sistema de salud, 0 que pueda resultar atentatoria a los
derechos fundamentales de otras personas, por el contrario, para el Juzgado refleja la
materializacion del respeto a la dignidad humana y de solidaridad como principios fundantes
de nuestro ordenamiento constitucional.

Amén de lo precedente, debe iterarse que notificado de la demanda de tutela, el HOSPITAL
PIO XII DE COLON se abstuvo de emitir pronunciamiento alguno frente a la misma, por lo
cual debe aplicarse lo previsto por el articulo 20 del decreto 2591 de 1991 que reglamenta
la accion de tutela, y que a la letra reza:
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"Si el informe no fuere rendido dentro del plazo correspondiente, se tendran por ciertos

los hechos y se entrard a resolver de plano, salvo que el Juez estime necesaria otra
averiguacion previa.”

Dicho proceder de conformidad con la mentada disposicion normativa licencia al Juzgado a
acudir a la figura de presuncién de veracidad, dando por ciertos todas las afirmaciones
vertidas en la demanda.

Facultades extra y ultrapetita del Juez de tutela.

Aunque de forma expresa no se invoco dentro de la causa petendi una solicitud especifica
para la afiliacidén de la Actora a una EPS, se acudira a las facultades extra y ultrapetita que
acompafan al Juez constitucional de tutela, a fin de brindar proteccion a los derechos
fundamentales que ostenta la precitada, quien debe recordarse, por tratarse de una mujer
en estado de gravidez, es catalogada como sujeto de especial proteccion constitucional.

Las facultades extra y ultrapetita encuentran respaldo en el criterio jurisprudencial de la
Corte Constitucional'®® que al respecto tiene dicho lo siguiente:

“la naturaleza de la accion de tutela, como mecanismo de proteccion de derechos fundamentales, reviste
al Juez que conoce de ella de una serie de facultades que, en ejercicio de la jurisdiccion ordinaria, no posee.
La principal de ellas, consiste en fallar mas alld de lo solicitado por quien hace uso de este mecanismo,
fallos ultra o extra petita. Prerrogativa que permite al Juez de tutela pronunciarse sobre aspectos que, sin
ser expuestos como fundamento del amparo solicitado, deben ser objeto de pronunciamiento, por estar
vulnerando o impidiendo la efectividad de derechos de rango constitucional fundamental”%?

Asi, se ordenara a la sefiora MARIBEL CUATINDIOY JUIAJIBIOY que proceda en un término
maximo de veinte (20) dias a realizar las gestiones pertinentes para su inscripcion en el
RUMV - Registro Unico de migrantes venezolanos — y expedicidn del Permiso por proteccién
temporal (PPT), que debe decirse, resulta el tramite migratorio menos oneroso y agil, en
atencion a la situacion econémica y de salud de la Actora. Y al MINISTERIO DE RELACIONES
EXTERIORES — UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE MIGRACION COLOMBIA para que
dada la calidad de sujeto de especial proteccién constitucional de la sefiora MARIBEL
CUATINDIOQY JUIAJIBIQY en razon a su estado de gravidez, despliegue de manera prelativa
y urgente su inscripcién en el RUMV y su obtencién del Permiso por proteccién temporal
para migrantes venezolanos (PPT) de conformidad con lo previsto por el Decreto 216 del 1°
de marzo de 2021, a fin de que pueda acceder de forma integral al sistema de seguridad
social en salud.

Asi mismo, se librard ordenamiento a la DIRECCION MUNICIPAL DE SALUD DE SAN
FRANCISCO o quien haga sus veces, para que una vez realizada la inscripcion de la sefiora
MARIBEL CUATINDIQY JUIAJIBIOY en el RUMV o expedido sus PPT proceda a ejecutar las
gestiones de su cargo para la inscripcion en el SISBEN vy afiliacion a una EPS con cobertura
y capacidad en los municipios del Alto Putumayo.

Finalmente, la Judicatura impondra otras medidas de reparaciéon en consideracion a la
negacién de la atencidon hospitalaria demostrada en perjuicio de la sefiora MARIBEL
CUATINDIOQY JUIAJIBIOY al menos con anterioridad y al inicio de la tramitacion de este
tramite de amparo, lo cual obligd a la tutelante a soportar un contexto de invisibilidad,
indiferencia y discriminacion por motivos de género y nacionalidad. En este sentido, la Sala
Plena del Consejo de Estado en sentencia de unificacidn del 28 de agosto de 201410°
expreso:

103 pyeden consultarse entre otras las sentencias T-532 de 1994, T-310 de 1995, T-049 de 1998, T-450 de 1998 y SU-429 de 1998,
104 Sentencia T-049 de 1998. M.P. Jorge Arango Mejia.
105 Expediente 28804. M.P. Stella Conto Diaz del Castillo
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"La no subsuncion del concepto de dafo a la salud en los mas genéricos de "dano a la vida
en relacion” o "alteracion grave de las condiciones de existencia” no comporta sin mas /a
limitacion del dafo inmaterial a los perjuicios morales y fisiologicos. Por €l contrario, en
repetida jurisprudencia, que aqui se reitera y unifica, se ha reconocido la posibilidad de
declarar la procedencia de medidas de reparacion no pecuniarias en casos de lesion de otros
bienes constitucional y convencionalmente protegidos. Se trata de reconocer, aun de oficio,
la afectacion o wvulneracion relevante de bienes o derechos convencional y
constitucionalmente amparados. (...) Las medidas de reparacion integral operaran teniendo
en cuenta la relevancia del caso y la gravedad de los hechos, todo con el propdsito de
reconocer la dignidad de las victimas, reprobar las violaciones a los derechos humanos y
concretar la garantia de verdad, justicia, reparacion, no repeticion y las demads definidas por
el derecho internacional. Para el efecto el juez, de manera oficiosa o a solicitud de parte,
decretard las medidas que considere necesarias o coherentes con la magnitud de los hechos
probados (Articulo 8.1 y 63.1 de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos).”

En el caso concreto se han encontrado motivos para ordenar la adopcién de medidas
adicionales de reparacion integral, en la medida en que éste evidencia la proyeccion de una
actitud de invisibilidad a la condicién fisico-animica de la mujer, y por lo tanto, una forma
de discriminacion ajena al Estado Social de Derecho.

En efecto, el Despacho advierte que el caso sublite, lejos de constituir un episodio aislado,
se inserta dentro de un patrdn reiterado de deficiencias en la atencidén gineco-obstétrica,
que evidencia una actitud de segregacidn, invisibilidad e indiferencia frente a la atencién
propia de la salud sexual y reproductiva, rezago de un modelo patriarcal y de discriminacién
por motivo de género, y de manera particular respecto de las mujeres que hacen parte de
la poblacién migrante venezolana, son alrededor de cinco (5) acciones de tutela que ante
este estrado han interpuesto mujeres en estado de gravidez de nacionalidad venezolana
que no han sido atendidas debidamente por parte de la ESE HOSPITAL PIO XII DE COLON
y tampoco han recibido la oportuna asistencia de parte de la SECRETARIA DE SALUD
DEPARTAMENTAL DEL PUTUMAYO.

La revisidn de las cifras oficiales de mortalidad y morbilidad materna y perinatal es dable
concluir que el pais presenta serios problemas en sus estandares de atencién en ginecologia
y obstetricia acentuadas en determinadas regiones. Asi, por ejemplo segun el Instituto
Nacional de Salud “los departamentos con las mayores tasas de mortalidad perinatal son
Choco (39 por mil), San Andrés y Providencia (25 por mil), Caldas (25 por mil). La mortalidad
perinatal es también relativamente alta en Huila (22 por mil), Vaupés (21 por mil), Cesar
(20 por mil), Santander (20 por mil) y Cérdoba (20 por mil)”

Estas cifras son alarmantes si se comparan con las los paises con indices mas altos de
mortalidad perinatal en la zona de América Latina y el Caribe, como Haiti (25 por cada 1000
nacidos vivos) y Bolivia (19 de cada 1000 nacidos vivos). Iguales consideraciones se pueden
hacer en lo relativo a las tasas de mortalidad materna, frente a la cual las estadisticas
revelan una notoria correlacion entre este fendmeno y los indices de pobreza, siendo
especialmente alarmantes los indices observables en el Choco, los departamentos de la
region amazonica y algunos de la zona Caribe, como Coérdoba y el departamento de la
Guajiralo,

Asi mismo, se ha de tener en cuenta que a diferencia de otras ramas de la medicina, la
ginecologia guarda directa relacién con la dimension especificamente femenina de la
corporalidad. Es la rama de la medicina que se encarga de la atencién a la mujer en cuanto

106 Ministerio de Salud y Proteccion Social, Politica Nacional de Sexualidad, Derechos sexuales y derechos reproductivos, “Tablas y

Gréficas para el analisis epidemioldgico en salud sexual y reproduciva”. Informe técnico. Julio de 2014.
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mujer y de aspectos tan importantes en la realizacion del programa vital como la fertilidad

y la maternidad. Que entre las muy diversas ramas de la medicina, aquella que se ocupa

especifica y directamente de la mujer sea justamente la que presenta fallas generalizadas

(al menos regionalmente) debe alertar sobre la persistencia del menosprecio histérico hacia
lo femenino.

A lo anterior, hay anadir que el descuido de la atencidn ginecoldgica no solamente no se
compagina con la dignidad de la mujer, sino que, en los casos con un componente
obstétrico, también resulta seriamente lesivo de los derechos del ser humano esperado y
recién nacido. No se olvide, a este respecto, que el obstetra se pone en contacto con el ser
humano desde la concepcion y que las complicaciones en la gestacion, el parto y el puerperio
bien pueden repercutir indeleblemente en la vida de una persona.

Conforme lo expuesto y atendiendo los criterios de unificacion, el Juzgado acoge la reciente
jurisprudencial®” sobre la pertinencia de la aplicacidn de medidas de reparacion integral en
los casos en los que se echa de menos el trato que la mujer requiere por su propia condicién,
lo que evidencia la discriminacion género. Por ello, ordenara a la ESE HOSPITAL PIO XII DE
COLON que establezca un link en su pagina web con un encabezado apropiado en el que se
pueda acceder al contenido digital de esta providencia.

Asi mismo, tanto el HOSPITAL PIO XII DE COLON como la SECRETARIA DE SALUD
DEPARTAMENTAL DEL PUTUMAYO implementaran politicas tendientes a crear conciencia
sobre la necesidad de garantizar la atencién médica especializada y oportuna a la mujer
embarazada y a los nifnos recién nacidos sin atencién a su nacionalidad y estatus migratorio.
Ademas, se dispondra el envio de la copia de esta providencia a Alta Consejeria para la
Equidad de la Mujer con el fin de que promueva politicas que optimicen la prestacién de la
atencidon en gineco-obstetricia para mujeres migrantes de nacionalidad venezolana en
estado de gravidez, y a la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura-Comision
Nacional de Género de la Rama Judicial, para la incluya en el observatorio de politica de
igualdad y no discriminacién con enfoque diferencial y de género.

En mérito de lo expuesto, JUZGADO PROMISCUO MUNICIPALDE SAN
FRANCISCO, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO Y POR
AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION,

RESUELVE:

PRIMERO.- TUTELAR los derechos a la vida, a la salud, a la dignidad humana y a la
igualdad de la sefiora MARIBEL CUATINDIOY JUIAJIBIOY por las razones puestas de
manifiesto en la parte motiva de esta providencia. En consecuencia,

SEGUNDO.- ORDENAR a la E.S.E. HOSPITAL PIO XII DE COLON que de FORMA
INMEDIATA ofrezca y preste de manera integral el servicio publico de salud a la sefora
MARIBEL CUATINDIQY JUIAJIBIQY para la atencion y control de su estado de embarazo.

Para el cumplimiento de la presente orden el HOSPITAL PIO XII DE COLON tendra en cuenta
que la sefiora MARIBEL CUATINDIOY JUIAJIBIOY es catalogada como sujeto de especial
proteccién constitucional, por lo cual su atencion sera prelativa y urgente, y no podra
someterla a dilaciones o tramites o cargas administrativas adicionales y que el competen

107 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion B. Radicacion: 190012331000200302031 02 (38888) 10 de mayo de 2018. M.P Stella
Conto Diaz del Castillo
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exclusivamente coordinar a las entidades encargadas de la prestacion del servicio de salud.

Los servicios de salud se prestaran con cargo a los recursos de oferta de la SECRETARIA DE

SALUD DEPARTAMENTAL DEL PUTUMAYO, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
236 de ley 1955 de 2019.

TERCERO.- ORDENAR a la ESE HOSPITAL PIO XII DE COLON y a la SECRETARIA DE SALUD
DEL PUTUMAYO realizar las gestiones coordinadas para que la sefiora MARIBEL
CUATINDIOY JUIAJIBIOY sea sometida al procedimiento de ligadura de trompas,
esterilizacion tubarica o pomeroy al término de su embarazo siempre que los médicos
tratantes asi lo determinen, si hasta entonces la Accionante no se ha afiliado a ninguna EPS.

CUARTO.- ORDENAR a la sefiora MARIBEL CUATINDIQY JUIAJIBIOY que proceda en un
término maximo de veinte (20) dias a realizar las gestiones pertinentes para su inscripcion
en el RUMV - Registro Unico de migrantes venezolanos y expedicion del Permiso por
proteccion temporal (PPT).

QUINTO.- ORDENAR al MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES - UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE MIGRACION COLOMBIA para que dada la calidad de sujeto
de especial proteccion constitucional de la sefiora MARIBEL CUATINDIOY JUIAJIBIOY en
razon a su estado de gravidez, despliegue DE MANERA PRELATIVA Y URGENTE su
inscripcion en el RUMV y su obtencidn del Permiso por proteccidén temporal para migrantes
venezolanos (PPT) de conformidad con lo previsto por el Decreto 216 del 1° de marzo de
2021, a fin de que pueda acceder de forma integral al sistema de seguridad social en salud.

SEXTO.- ORDENAR a la DIRECCION MUNICIPAL DE SALUD DE SAN FRANCISCO o quien
haga sus veces, para que una vez realizada la inscripcidon de la sefiora MARIBEL
CUATINDIOQY JUIAJIBIOY en el RUMV (Registro Unico de migrantes venezolanos) o expedido
su PPT (Permiso por proteccion temporal) proceda a realizar las gestiones de su cargo para
su inscripcion en el SISBEN y afiliacion a una EPS con cobertura y capacidad en los
municipios del Alto Putumayo.

SEPTIMO.- ORDENAR a la ESE HOSPITAL PIO XII DE COLON que establezca un link en su
pagina web con un encabezado apropiado en el que se pueda acceder al contenido digital
de esta providencia.

OCTAVO.- ORDENAR al HOSPITAL PIO XII DE COLON y a la SECRETARIA DE SALUD
DEPARTAMENTAL DEL PUTUMAYO que implementen politicas tendientes a crear conciencia
sobre la necesidad de garantizar la atencion médica especializada y oportuna a la mujer
embarazada y a los nifios recién nacidos sin atencién a su nacionalidad y estatus migratorio.

NOVENO.- REMITIR copia de esta providencia a Alta Consejeria para la Equidad de la Mujer
con el fin de que promueva politicas que optimicen la prestacion de la atencion en gineco-
obstetricia para mujeres migrantes de nacionalidad venezolana en estado de gravidez, y a
la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura-Comision Nacional de Género
de la Rama Judicial, para la incluya en el observatorio de politica de igualdad y no
discriminacion con enfoque diferencial y de género.
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DECIMO.- Entérese a los intervinientes en la forma prevista en el articulo 30 del Decreto

2591 de 1991; y, en los términos previstos en el articulo 31 ejusdem, remitase la actuacion
a la Corte Constitucional, para su eventual revision.

DECIMO PRIMERO.- Contra esta sentencia procede el recurso de impugnacion que debera
ser interpuesto dentro del término de los tres (3) dias siguientes a la notificacion de la
misma.

DECIMO SEGUNDO.- En firme la sentencia, remitase el expediente ante la Corte
Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

N

J RASO VILLOTA
JUEZ




