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Barranquilla D.E.I.P, Catorce (14) de Julio de Dos Mil Veinte (2.020)

Proceso ACCION DE TUTELA

Actuacion FALLO DE TUTELA

Radicado 080014053011-2020-00176-00.

Accionante ELEAZAR JOSE MAVAREZ FERRER

Accionado SECRETARIA DE SALUD DE BARRANQUILLA -
ALCALDIA DE BARRANQUILLA Y GOBERNACION DEL
ATLANTICO

I.- ASUNTO A DECIDIR

Procede el despacho a resolver la accion de tutela presentada por el sefior, ELEAZAR
JOSE MAVAREZ, qquien actia en nombre propio y calidad de agente oficioso de sus
hijos ELI JOSE MAVAREZ FUENMAYOR Y ELI JESUS MAVAREZ FUENMAYOR, contra
SECRETARIA DE SALUD DE BARRANQUILLA — ALCALDIA DE BARRANQUILLA y LA
GOBERNACION DEL ATLANTICO, por la presunta vulneracion del derecho fundamental
a la SEGURIDAD SOCIAL.

Il.- ACONTECER FACTICO
El accionante, realiz6 en el escrito de tutela las siguientes precisiones:

“1. Soy nacional de Venezuela, nacido el 22 de mayo de 1983.

2. Mi ingreso a Colombia se dio aproximadamente en mayo de 2019, posterior a ello
adquiri un Permiso Especial de Permanencia PEP.

3. He intentado afiliarme al Sistema General de Seguridad Social en Salud por medio de la
realizacion de la encuesta SISBEN, sin embargo, de las veces que me acerqué a la
Secretaria de Salud de Barranquilla me informaban que en esos momentos no estaban
realizando dicho tramite debido a que se encontraban en proceso de actualizacion de
datos.

4. Hoy en dia, vivo con mis dos hijos menores de edad, ELI JOSE MAVAREZ
FUENMAYOR y ELI JESUS MAVAREZ FUENMAYOR, son gemelos y tienen 10 afios de
edad. Mis hijos no poseen un Permiso Especial de Permanencia — PEP, pero cuento con
sus registros civiles de nacimiento expedidas en Venezuela.

5. Debido a la emergencia sanitaria nacional por el Coronavirus — COVID 19, las oficinas
de la Alcaldia de Barranquilla —Secretaria de Salud de Barranquilla se encuentran
cerradas y no brindan atencién al publico, no permitiendo nuestra afiliacién al Sistema
General de Seguridad Social en Salud, beneficio al que tengo derecho por ser titular de
Permiso Especial de Permanencia (PEP), y mis hijos por ser menores de edad.

6. Sin embargo, en nuestro caso, no es necesaria la realizacién de la encuesta SISBEN
para afiliarnos al Sistema General de Seguridad Social en Salud, puesto que, de acuerdo a
lo establecido en el Decreto 064 de 2020 articulo 3°, la afiliacion al régimen subsidiado de
los migrantes venezolanos con Permiso Especial de Permanencia (PEP) se realiza por
medio del listado censal elaborado por la alcaldia del lugar en que resido, en este caso, la
Alcaldia de Barranquilla — Secretaria de Salud de Barranquilla.

7. El no estar afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud impide que mis
hijos y yo tengamos acceso a una atencion en salud integral, esto me genera extrema
preocupacion teniendo en cuenta el riesgo de la pandemia actual y por las condiciones
socioecondmicas en las cuales nos encontramos.
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Requiere entonces, se le tutele amparar su derecho al acceso al sistema de seguridad
social, y procedan a sus afiliaciones en una EPS del régimen subsidiado.”

lll.- ACTUACION PROCESAL

e La accién de tutela fue presentada por la parte actora el 01 de Julio de 2020, siendo
recibida por Secretaria de este Juzgado el mismo dia, en el correo electrénico
institucional.

e En el auto admisorio, se ordend notificar a la parte accionada SECRETARIA DE
SALUD DE BARRANQUILLA — ALCALDIA DE BARRANQUILLA Y GOBERNACION
DEL ATLANTICO y como terceros con interés a las siguientes entidades:
MINISTERIO DE SALUD, ADRES, DEFENSORIA DEL PUEBLO, PERSONERIA
MUNICIPAL DE BARRANQUILLA.

¢ Mediante proveido 03 Julio de 2020, se ordend notificar en calidad de tercero con
interés al MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES, UNIDAD NACIONAL PARA
LA GESTION DEL RIESGO DE DESASTRE UNGRD, SUPERINTENDENCIA
NACIONAL DE SALUD, REGISTRADURIA NACIONAL DEL ESTADO CIVIL, Y
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL MIGRACION COLOMBIA.

INTERVENCION DE LAS PARTES ACCIONADAS Y DE LOS TERCEROS CON
INTERES

ALCALDIA DE BARRANQUILLA

HECTOR RAFAEL JARAMILLO BERMEJO, obrando actuando en nombre vy
representacion del Distrito de Barranquilla, de acuerdo al poder conferido por el doctor
ADALBERTO PALACIO BARRIOS, en calidad de Secretario Juridico de la Alcaldia del
Distrito de Barranquilla, sefal6:

“En el estudio del caso en concreto, se acredita que el Sefior ELEAZAR JOSE MAVAREZ
FERRER cuenta con un Permiso Especial de Permanencia PEP, tal como lo manifiesta en
el traslado de tutela, y en este sentido es posible por parte de la entidad territorial
gestionar y garantizar la afiliacion del accionante al Sistema General de Seguridad Social
en Salud.

En ese orden de ideas, la entidad territorial a través del area encargada informa que se
contacté al Sefior ELEAZAR JOSE MAVAREZ FERRER al celular nimero 3023093890
para iniciar el trdmite de afiliacién a una EPS, el recibe la llamada, pero manifiesta que NO
la puede responder porque se encuentra laborando y no le permiten recibir llamadas, por
lo que se le manifiesta Sefior Juez, que una vez el accionante se encuentre con
disponibilidad de atender llamadas se realizara el tramite de afiliacion. Se anexan
evidencias.

Ahora bien, respecto de los menores hijos del Sefior ELEAZAR JOSE MAVAREZ
FERRER no cuentan con Permiso Especial de Permanencia — PEP, a los cuales se les
debe tramitar, para poder ser afiliados como nucleo familiar, en este momento el Gobierno
Colombiano no cuenta con oferta de Permiso Especial de Permanencia, uno de los
motivos es la emergencia sanitaria generada por el COVID-19.

De acuerdo a los hechos narrados debemos concluir que:

» La Secretaria Distrital de Salud de Barranquilla es cumplidora y acata el ordenamiento
juridico y lo establecido en la Ley, razén por la cual una vez se notifica de la ACCION DE
TUTELA inicia el tramite para realizar la afiliacién al SISTEMA GENERAL DE SEURIDAD
SOCIAL EN SALUD SGSSS del Sefior ELEAZAR JOSE MAVAREZ FERRER, el cual no
se pudo realizar por la propia decision del actor.
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» La atencion médica por consulta externa no es cubierta por el Sistema General de
Seguridad Social en Salud SGSSS, en caso de personas que no cuentan con una
situacion migratoria y legal definida en el pais, y solo se le brindara la consulta inicial de
urgencias, teniendo en cuenta su condicidn y estado de salud, y amparandonos en la
normatividad establecida en el pais.

* La Secretaria Distrital de Salud de Barranquilla NO afilia al SGSSS

* Que se garantizara la atencion inicial de urgencias de los hijos menores del actor, los
cuales a la fecha no han normalizado su situacion migratoria.

* Que el ACTOR o sus hijos no han requerido servicios de URGENCIAS en ninguna de las
unidades de la Red de Salud del Distrito de Barranquilla

* Que el ACTOR debe regularizar la permanencia en el pais de sus hijos menores,
dirigiéndose a la Cancilleria — Migracion Colombia y realizar el tramite de sacar su
salvoconducto, tramite que no es complicado y si le aporta informacion de sus
antecedentes de salud, le tramitan un permiso especial rapido para que pueda afiliarse al
SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD.

* Que el actor tiene mas de un afo de haber ingresado al pais, tiempo suficiente para
legalizar su situacién migratoria y la de sus hijos menores y asi acceder a servicios que
requiere de manera regular, y no alegar que se le han vulnerado unos derechos, lo cual no
es cierto.

» Con el permiso o salvoconducto, se podra dirigir a afiliarse a una EPS del Régimen
Subsidiado de su preferencia, tramite que le garantizaria una atencién con cobertura
integral, trAmite que se hace de manera rapida, y que es obligatorio para los extranjeros
sobre todo cuando necesitan recibir servicios que se manejan por un sistema establecido
en la Ley.

* A la fecha el Gobierno Nacional no ha establecio la forma para la atencién ambulatoria,
para los extranjeros que se encuentran en el pais, en especial a la poblacién venezolana
gue por la situacion que atraviesa el pais vecino han tenido que migrar a Colombia.

Solicita finalmente al despacho, requerir al accionante para que realice el tramite
pertinente ante MIGRACION COLOMBIA, para que legalice la permanencia en el pais de
sus menores hijos. Requiere, sea vinculada a MIGRACION COLOMBIA, para que
determine las condiciones en la cuales se encuentran los menores ELI JOSE Y ELI JESUS
MAVAREZ FUENMAYOR hijos del Sefior ELEAZAR JOSE MAVAREZ FERRER, les
expida salvo conducto y que se inicien los tramites pertinentes para que la situacion de
estadia en el pais se regularice y asi puedan ser afiliados al SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - SGSSS como lo establece la Ley.

En ese orden de ideas, requiere, no se conceda el amparo solicitado por hecho superado
en el presente trdmite judicial ya que la entidad territorial ha realizado las gestiones
derivadas de la presente solicitud y no ha sido posible por decisién Unica y exclusiva del
actor.”

GOBERNACION DEL ATLANTICO

LUZ SILENE ROMERO SAJONA, en calidad de Secretaria Juridica de dicha entidad,
sefala;

“De acuerdo con la pretension tutelar, es del caso aclarar que el Departamento del
Atlantico mediante su Secretaria de Salud Departamental no es prestadora de servicios de
salud - ley 1122 de 2007, articulo 31 y tampoco tiene dentro de sus competencias el
manejo del aseguramiento en su territorio - competencia del municipio articulo 44 de la ley
715 de 2001.
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Asi mismo, el Sefor Eleazar José Mavarez Ferrer, manifiesta en el escrito de tutela que es
de nacionalidad venezolana y sus hijos encuentran de manera irregular en el pais, de igual
manera afirma que reside en la calle 63B No. 9K Barrio El bosque, en el distrito de
Barranquilla.

En consecuencia y atendiendo a los hechos en la accion de tutela, se puede aducir que el
accionante: 1. venezolano con PEP (Permiso Especial de Permanencia) 2. Hijos menores
se encuentran de forma irregular en Colombia. 3. Reside en el Distrito de Barranquilla.

En ese orden de ideas, la Circular 025 de julio 31 de 2017 expedida por el Ministerio de
Salud y de la Proteccion Social, establece los lineamientos para la atencién en salud de la
poblacion extranjera, con fundamento en las precisiones legales contenidas en la Ley 715
de 2001y Ley 1122 de 2007.

En tal virtud sefiala, que todo extranjero sin importar su condiciébn migratoria tiene derecho
a la atencion en salud por urgencia en cualquier institucién de salud publica o privada. No
obstante, para el acceso a la atencidén en salud distinta a la urgencia, deberan acreditar el
lleno de requisitos previstos en la norma para tal efecto. Asi mismo, se deberan adelantar
las acciones del caso con Migracibn Colombia a fin de establecer la procedencia y
situacion legal de estas personas con el objeto de iniciar las acciones de cobro a que haya
lugar. Si la persona no cuenta con recursos para sufragar dichos valores, deberd ser
pagado con cargo a la entidad territorial correspondiente.

Por otro lado, de acuerdo a lo esbozado en la tutela, como quiera que el accionante se
encuentra residenciado en la calle 63B No. 9K, Barrio el bosque en el Distrito de
Barranquilla, es obligacion como ciudadana acercarse a la secretaria de Salud Distrital de
Barranquilla para solicitar la afiliacién en el régimen subsidiado a través de las EPS que
operen en el Distrito, dado que, es el Distrito de Barranquilla la entidad territorial
competente y responsable del aseguramiento al Sistema General de Seguridad Social en
Salud tanto en el Régimen Subsidiado, como en el Régimen Contributivo en su respectiva
jurisdiccién acorde a lo establecido en la Ley 715 de 2001, articulo 45.

Teniendo en cuenta la normatividad transcrita, se puede aducir que al Departamento del
Atlantico — Secretaria de Salud le corresponde garantizar la prestacion de los servicios de
salud a la poblacion no asegurada que resida en jurisdiccion del Departamento del
Atlantico NO INCLUIDO EL DISTRITO DE BARRANQUILLA.

En este orden de ideas, y teniendo en cuenta que el accionante es Poblacion Jurisdiccion
del Distrito de Barranquilla, por competencia legal — ley 715 de 2001, le corresponde a la
Secretaria de Salud del Distrito de Barranquilla garantizar la afiliacibon en SGSSS que
demanda el accionante.

En ese mismo sentido, y atendiendo a que la obligacion primaria del derecho aludido por el
accionante radica en cabeza de una entidad distinta a la Gobernacion del Atlantico —
Secretaria de Salud Del Departamento del Atlantico, es claro que frente a la misma
también se configura la “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”.

ADMINISTRADORA DE LOS RECURSO DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD
SOCIAL EN SALUD ADRES

JULIO EDUARDO RODRIGUEZ ALVARADO, en calidad de apoderado de la entidad
sefalada, manifiesta:

“se solicita al H. Despacho NEGAR el amparo solicitado por el accionante en lo que tiene
que ver con la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social
en Salud — ADRES, pues de los hechos descritos y el material probatorio enviado con el
traslado resulta innegable que la entidad no ha desplegado ningun tipo de conducta que

Palacio de Justicia, Calle 40 No. 44-80 Piso 6 Edificio Lara Bonilla
Telefax: 3885005 Ext. 1069. Correo: cmunllba@cendoj.ramajudicial.gov.co
Barranquilla — Atlantico. Colombia

No. SC5780 - 4 No. GP 059 - 4



v N Rama Judicial
1 [ Consejo Superior de la Judicatura
\ ) repiic e ot Consejo Superior de la Judicatura SIGCMA

Consejo Seccional de la Judicatura del Atlantico
Juzgado Once Civil Municipal de Barranquilla

vulnere los derechos fundamentales del actor, y en consecuencia DESVINCULAR a esta
Entidad del tramite de la presente accion constitucional.

En el mismo sentido, en caso de acceder al amparo solicitado, se implora CONMINAR a
las EPS involucradas para que realicen el correspondiente reporte de novedad en la Base
de Datos Unica de Afiliados — BDUA, cumpliendo los parametros legales, reglamentarios y
técnicos para ello.

MINISTERIO DE SALUD

NILSON ARMANDO FILIGRANA VILLEGAS, en calidad de subdirector de asuntos
normativos y encargado de las funciones de la direccién juridica del Ministerio de Salud y
Proteccion Social, contesto:

“‘En aras de garantizar los derechos fundamentales de los nacionales venezolanos que
migran al territorio colombiano el Gobierno Nacional, se encuentra ejecutando la politica
integral humanitaria, teniendo en cuenta la informacion relacionada en el Registro
Administrativo de Migrantes Venezolanos en Colombia; adicionalmente, extendié hasta el
27 de abril de 2019, el plazo para que dichos extranjeros tramiten el Permiso Especial de
Permanencia — PEP y de esta manera puedan acceder a la oferta institucional en salud y
a la afiliacion a SGSSS.

De acuerdo con la normativa resefiada, debe indicarse que el SGSSS, es aplicable como
garantia de la proteccion de la salud a todas las personas residentes regulares en el
territorio nacional, sin discriminaciones de ningun orden, ni de edad, sexo, raza o
ideologias, teniendo un caracter de obligatorio e irrenunciable.

Hechas las precisiones anteriores, debemos puntualizar frente a la atencién de urgencias
de pacientes extranjeros que se encuentren en Colombia, lo siguiente: Tratandose de la
atencion de urgencias, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 168 de la Ley 100 de
1993, en concordancia con el articulo 67 de la Ley 715 de 2001, toda persona nacional o
extranjera tiene derecho a recibir la atencion inicial de urgencias.

También debe contar con el documento valido de afiliacién, que para el caso debe ser:
Cédula de extranjeria, pasaporte, carné diplomatico o salvoconducto de permanencia /
Pasaporte de la Organizacién de las Naciones Unidas para quienes tengan la calidad de
refugiados o asilados / Pasaporte para menores de siete (7) afios o el Permiso Especial de
Permanencia.

En virtud de lo anterior y teniendo en cuenta, que los documentos de identificacion
personal requeridos para iniciar el trdmite de afiliacion al sistema de seguridad social en
salud, son expedidos por autoridades como la Registraduria Nacional del Estado Civil, en
atencion al Decreto 1010 de 200018, el Ministerio de Relaciones Exteriores y la Unidad
Administrativa Especial Migracién Colombia, de conformidad con las normas previstas en
el Decreto 869 de 2016, se hace necesario solicitar al despacho la vinculacion de las
citadas entidades al presente tramite tutelar, con el fin de que sea expedido al accionante
— afectado en situacién de permanencia irregular en el territorio nacional, el documento de
identificacion valido en el Estado Colombiano.

AFILIACION RECIEN NACIDOS Y MENORES DE EDAD DE PADRES NO AFILIADOS
Con el propésito de dotar de eficacia las medidas especiales de proteccion de los
derechos del recién nacido, de las nifias y nifios menores de edad e hijos de padres
extranjeros de nacionalidad venezolana, el Ministerio de Salud y Proteccion Social expidié
el del Decreto 064 de 202021 que modificé articulo 2.1.3.11 del DUR 780 de 2016, en el
sentido de regular la afiliacion del recién nacido cuyos padres no se encuentran afiliados a
ninguno de los regimenes del SGSSS, asi: “(...) Articulo 2.1.3.11 Afiliacion de recién
nacido y de sus padres no afiliados. Cuando los padres del recién nacido no se
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encuentren afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud o se encuentren
con novedad de terminacion de inscripcion en la EPS, el prestador de servicios de salud,
en la fecha de su nacimiento, procedera conforme a lo siguiente: 1. Cuando alguno de los
padres retna las condiciones para pertenecer al régimen contributivo, registrara en
Sistema de Afiliacion Transaccional e inscribird en una EPS de dicho régimen que opere
en el municipio de domicilio del padre obligado a cotizar y al recién nacido. Para realizar
esta afiliacion, el prestador debera consultar la informacién que para tal efecto disponga
Sistema de Afiliacion Transaccional. 2. Cuando los padres declaren, ante el prestador
servicios de salud, que no cumplen las condiciones pertenecer al régimen contributivo y se
encuentran clasificados en los niveles | y Il del SISBEN o pertenezcan a alguna poblacion
especial de las sefialadas en el articulo 2.1.5.1 del presente Decreto, registrara e inscribira
a los padres y al recién nacido, al régimen subsidiado, de conformidad con lo establecido
en el articulo 2. 1.5.4 del presente decreto. 3. Cuando a los padres no les ha sido aplicada
la encuesta SISBEN o no pertenezcan a alguno poblacion especial de las sefialas en el
articulo 2.1.5.1 del presente Decreto, y declaren, antes el prestador de servicios de salud,
esta situacion y que no cumplen las condiciones para pertenecer al régimen contributivo,
se registrara al recién nacido y a los padres en el Sistema de Afiliacién Transaccional y los
inscribira en una EPS del régimen subsidiado que opere en el municipio del domicilio de
los padres, quienes deberan solicitar, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la
inscripcion de la EPS, la aplicacion de la encuesta SISBEN. Efectuada la inscripcion y
registro del recién nacido y de sus padres al Sistema General Seguridad Social en Salud,
el Sistema Afiliacion Transaccional notificara dicha novedad a la entidad territorial, a la
EPS y a la Unidad Administrativa Especial de Gestiébn Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP de acuerdo con el titulo 1 de la Parte 12 del
Libro 2 del Decreto 1068 de 2015. Paragrafo 1. En los casos
sefialados en los numerales 2 'y 3, laentidad territorial verificara en un plazo no
mayor a cuatro (4) meses, si la persona acredita las condiciones para pertenecer al régime
n subsidiado, y encaso que no cumplan, la entidad territorial reportara la novedad de termi
nacién de la inscripcion de los padresunicamente, y seraefectiva desde el momento de su

reporte. En aquellos lugares donde no es posible aplicar laencuesta SISBEN, el plazo de q
ue trata el presente numeral, se contard a partir de la disponibilidad de la encuesta.
Paragrafo 2. En caso que no se pueda efectuar el reporte de esta novedad

en el Sistema de Afiliacion Transaccional, el prestador del servicio debera

realizar la afiliacion del recién nacido y de sus padres
directamente ante la EPS en coordinacién con la respectiva entidad territorial y realizara
las notificaciones

previstas en el paragrafo anterior, a mas tardar dentro de los tres (3) dias calendario siguie
ntes a la misma.

Paragrafo 3. Para los efectos previstos en este articulo, el prestador de servicios de salud
aplicara lo previsto en el articulo 2.1.5.4 del presente decreto. Paragrafo 4. Las reglas
contenidas en el presente articulo también aplicaran a los menores de edad que no sean
recién nacidos, esto es, a los mayores de 1 mes de nacido y menores de 18 afios, cuando
demanden servicios de salud. (...)"

Teniendo en cuenta lo anterior, es importante acreditar alguna de las condiciones ya
sefialadas para acceder a la afiliacion al SGSSS y asi garantizar la prestacion y
continuidad de los servicios en salud, de los recién nacidos y menores de edad de padres
no afiliados que ostenten la calidad de migrantes extranjeros de la Republica Bolivariana
de Venezuela.

Por lo anteriormente expuesto, solicito respetuosamente a su despacho exonerar a este
Ministerio de cualquier responsabilidad que se le pueda llegar a endilgar, toda vez que
dentro del marco de sus competencias ha cumplido con el desarrollo de la politica integral
humanitaria para atenciéon de nacionales venezolanos en el territorio nacional.
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MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES

FULVIA ELVIRA BENAVIDES COTES, obrando en nombre y representacion de tal entidad
expreso:

“Sobre los hechos esbozados por el accionante en los hechos del escrito de tutela, a la
Direccion de Asuntos Migratorios, Consulares y Servicio al Ciudadano del Ministerio de
Relaciones Exteriores no le constan y por lo tanto no efectuara pronunciamiento alguno
sobre los mismos.

Sea lo primero indicar que el Ministerio de Relaciones Exteriores, no es prestador directo
ni indirecto de ningun tipo de servicio publico social dirigido a nacionales o extranjeros que
se encuentran en situacion migratoria regular o irregular en el territorio nacional, por lo que
no puede considerarse a este Ministerio legitimo contradictorio, cuando dichas
obligaciones se encuentran a cargo de las entidades del area social, como son, las
Secretarias Departamentales de Salud, Bienestar Social, entre otras.

Valga precisar que la afiliacion al Sistema General de Seguridad Social en Salud no se
encuentra dentro de las competencias de este Ministerio, el cual no hace parte dicho
sistema ni interviene en forma alguna en su administracion, como quedd de manifiesto en
el acapite de competencia funcional.

Asi mismo, es del caso dejar claro la divisibn de competencias entre el Ministerio de
Relaciones Exteriores y la Unidad Administrativa Especial de Migracién Colombia, a saber:
La Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia, es un organismo civil de
seguridad, con personeria juridica, autonomia administrativa y financiera, asi como
jurisdiccién en todo el territorio nacional, creada mediante Decreto 4062 de 2011.
Normativa que en sus articulos segundo y cuarto sefialan dentro de sus funciones la de
ejercer la vigilancia y el control migratorio de nacionales y extranjeros en el territorio
nacional, adscrita al Ministerio de Relaciones Exteriores; ademas encargada de la
expediciébn de documentos relacionados con cédulas de extranjeria, salvoconductos y
prorrogas de permanencia y salida del pais, asi como de la expedicion del Permiso
Especial de Permanencia (PEP).

El Ministerio de Relaciones Exteriores, por su parte, es quien despliega y formula la
politica exterior, y dentro de ella, la politica migratoria dictada por el presidente de la
Republica. Es asi como es competente para la expedicion de visas a extranjeros que lo
requieran. El servicio de expedicién de visas es un servicio rogado, y en ningin caso el
Gobierno Nacional otorga una visa sin que sea solicitada por el interesado.

Por lo que solicita DESVINCULAR al Ministerio de Relaciones Exteriores, por falta de
legitimacion por pasiva y en subsidio, NEGAR la accibn como quiera que los derechos
presuntamente vulnerados a la accionante no han sido pretermitidos por este Ente
Ministerial, pues los hechos y pretensiones se dirigen a una reclamacion en atencion
integral en salud, asi como, la expedicién del Permiso Especial de Permanencia,
competencias que no estan en cabeza de esta Entidad.”

DEFENSORIA DEL PUEBLO

ALMA RIQUETT PALACIO, en su condicién de Defensora del Pueblo Regional Atlantico,
se pronuncio en los siguientes términos:

“En atencion a la notificacion de tutela allegada a esta Regional me permito indicar que
hemos revisado el Expediente No. Rad. 2020-00176-00, del sefior ELEAZAR JOSE
MAVAREZ FERRER, del cual nos fue dado traslado. En virtud de lo anterior y teniendo en
cuenta los hechos narrados, una vez notificados del tramite de la presente accion, este
despacho procedi6 a la verificacién de si existe 0 no registro en nuestras bases de datos
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de solicitud de servicio de Asesoria, coadyuvancia, Intervencion o Representacion Judicial
o extrajudicial, a nombre de los Accionantes, con relacion a los hechos que motivaron la
presente accion, obteniendo como resultado que no se registra peticion, solicitud o
atencion alguna a nombre del sefior ELEAZAR JOSE MAVAREZ FERRER, en relacion
con los hechos de la presente Accion narrados, ni tampoco se encontré solicitud de
servicio 0 asignacion de Defensor Publico. Teniendo en cuenta lo anterior, me permito
comunicarle que el accionante hasta la fecha no ha acudido a esta Regional y por ende no
reposa informacion alguna, respecto de los hechos invocados en la accién de amparo de
la referencia. En virtud de lo anterior y en desarrollo de nuestra misién Defensorial, y
atendiendo lo dispuesto en nuestro sistema y procesos de atencidén, no se evidencié
guebrantamiento de derechos u omisién, por cuanto el Accionante no funge como usuario
nuestro, luego entonces se debe exonerar de cualquier responsabilidad a la entidad para
el caso objeto de la presente Accion de Tutela.”

PERSONERIA DISTRITAL DE BARRANQUILLA
WILSON LLANOS BALLESTAS, en representaciéon de la Coordinacién Salud, sefiala:

“Comedidamente me dirijo a ustedes, por medio del presente escrito para dar respuesta
dentro del término legal sobre la accion de tutela instaurada por el sefior ELEAZAR JOSE
MAVAREZ FERRER actuando en nombre propio y en representaciéon de sus hijos ELI
JOSE MAVAREZ FUENMAYOR Y ELI JESUS MAVAREZ FUENMAYOR, Por la presenta
vulneracion de su derecho fundamental al acceso al Sistema General de Seguridad Social
en Salud, respecto a los hechos narrados este ente de control y defensor de los derechos
humanos manifiesta que hara vigilancia especial de accién de tutela para garantizar los
derechos fundamentales y requerira a los entes territoriales para que realicen afiliacion al
sistema de salud y salvaguardas los derechos de los accionantes; Por lo anterior este
organo de control lo envia de acuerdo a su requerimiento y competencia.”

REGISTRADURIA NACIONAL DEL ESTADO CIVIL

LUIS FRANCISCO GAITAN PUENTES, en ejercicio de la representacion judicial como jefe
oficina juridica de dicha entidad sefiala:

Como primer punto para tener en cuenta, y segln escrito de la accion constitucional, se
evidencia que no ha existido vulneracion alguna de derechos fundamentales o de
cualquier otro tipo por parte de la Registraduria Nacional del Estado Civil. Por lo que no es
la entidad la llamada a cumplir con las pretensiones de la accionante. Como segundo
punto y como se advierte en la accién constitucional, el sefior ELEAZAR JOSE MAVAREZ
FERRER y los menores ELI JOSE MAVAREZ FUENMAYOR Y ELI JESUS MAVAREZ
FUENMAYOR, no son de nacionalidad colombiana. Informacion que también fue
consultada en la base de datos de la Entidad y en donde tampoco se encontré imagen ni
informacion de registro civil de nacimiento de ninguno de los menores. Por consiguiente,
me permito precisar que la Registraduria Nacional no lleva a cabo, ni autoriza u ordena
inscripciones en el Registro Civil de personas nacidas en el exterior, si no se cumplen los
requisitos establecidos para tener derecho a nacionalidad colombiana por nacimiento o
por adopcién, en los términos del articulo 96 numeral 1o0. de la Constitucion Politica de
Colombia establece quienes son nacionales colombianos de acuerdo con su origen,
siendo asi: “Por nacimiento - Los naturales de Colombia, que con una de dos condiciones:
que el padre o la madre haya 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; - Los hijos de padre o madre colombianos que hubieren nacido en tierra
extranjera y luego se domiciliaren en territorio colombiano o registraren en una oficina
consular de la Republica. Por adopcion - Los extranjeros que soliciten y obtengan carta de
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naturalizacion, de acuerdo con la ley, la cual establecera los casos en los cuales se pierde
la nacionalidad colombiana por adopcion; - 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”.

En el caso concreto, podemos evidenciar que, segun el escrito de la accion constitucional
y los anexos de esta, no se evidencia, ni se soporta, que el accionante o los menores,
cumplan con los requisitos constitucionales antes mencionados, para tener derecho a la
nacionalidad colombiana. De igual manera, resulta pertinente mencionar al Juzgado que
no esta dentro de las funciones de la Registraduria Nacional del Estado Civil, la
expedicion del Permiso Especial de Permanencia (PEP); ni tampoco, tiene competencia
para expedir certificados relacionados con el tema de refugiados.

En consideracién a lo anteriormente expuesto, comedidamente solicito DESVINCULAR a
la Registraduria Nacional del Estado Civil, toda vez que, en el presente caso no hay
vulneracién de derecho fundamental alguno, ya que la actuacion de la Entidad se ha
demarcado con observancia de las normas Constitucionales y legales, y se ha dado la
informacion pertinente para que el accionante pueda dar solucion al problema.

SUPERSALUD

ROCIO RAMOS HUERTAS, en calidad de asesora del Despacho del Superintendente
Nacional de Salud, expresa:

“Solicitamos desvincular a esta entidad de toda responsabilidad dentro de la presente
accion de tutela teniendo en cuenta que la violacion de los derechos que se alegan como
conculcados, no deviene de una acciébn u omisidn atribuible a la Superintendencia
Nacional de Salud, lo que impone la declaratoria de falta de legitimacion en la causa por
pasiva frente a esta Entidad.”

CONSIDERACIONES
Competencia.

El articulo 37 del Decreto 2591 de 1991, en lo relativo a la competencia de los jueces para
conocer de las acciones de tutela, textualmente dispone:

“Son competentes para conocer de la accion de tutela, a prevencion, los jueces o
tribunales con jurisdiccion en el lugar donde ocurriere la violacién o la amenaza que
motivaren la presentacion de la solicitud”.

Lo anterior en armonia con lo consagrado en el numeral 1° del articulo 1° del Decreto 1983
de 2017, que reza:

“ARTICULO 2.2.3.1.2.1. REPARTO DE LA ACCION DE TUTELA. Para los efectos
previstos en el articulo 37 del Decreto 2591 de 1991, conoceran de la accion de tutela, a
prevencion, los jueces con jurisdiccion donde ocurriere la violacion o la amenaza que
motivare la presentacion de la solicitud o donde se produjeren sus efectos, conforme a las
siguientes reglas:
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1. Las acciones de tutela que se interpongan contra cualquier autoridad, organismo o
entidad publica del orden departamental, distrital o municipal y contra particulares
seran repartidas, para su conocimiento en primera instancia, a los Jueces Municipales.

La presente accién constitucional estd dirigida contra una autoridad del orden distrital y
otra departamental, por lo que este Despacho es competente para conocer de la presente
accion de tutela.

PRUEBAS Y ANEXOS.
LA PARTE ACCIONANTE, Aporté las siguientes pruebas y anexos:

1. Copia del Permiso Especial de Permanencia (PEP) de ELEAZAR JOSE
MAVAREZ FERRER.

2. Copia del Registro Civil de Nacimiento de ELI JOSE MAVAREZ FUENMAYOR
de la Republica Bolivariana de Venezuela

3. Copia del Registro Civil de Nacimiento de ELI JESUS MAVAREZ FUENMAYOR
de la Republica Bolivariana de Venezuela.

LAS ACCIONADAS.

* Cedula de ciudadania Representante legal del Distrito de Barranquilla.
* Acta de posesion

» Decreto de nombramiento

* Evidencia contacto telefénico con el actor.

* Evidencia correo electrénico area de afiliaciones.

* Decreto de Delegacion Secretaria Juridica del Distrito de Barranquilla.
* Archivo PDF decreto 1288 del 2018 y decreto 866 del 2017.

Planteamiento del problema juridico

El accionante ELEAZAR JOSE MAVAREZ, quien actla en nombre propio y calidad de
agente oficioso de sus hijos ELI JOSE MAVAREZ FUENMAYOR Y ELI JESUS MAVAREZ
FUENMAYOR, interpuso accién de tutela por considerar que SECRETARIA DE SALUD
DE BARRANQUILLA - ALCALDIA DE BARRANQUILLA Y GOBERNACION DEL
ATLANTICO, vulnero6 el derecho fundamental a la SEGURIDAD SOCIAL, al no proceder a
la afiliarlos al Sistema General de Seguridad Social en Salud, con lo cual se impide que
sus hijos y el tengan acceso a una atencion en salud integral, esto le genera extrema
preocupaciéon teniendo en cuenta el riesgo de la pandemia actual y por las condiciones
socioecondmicas en las cuales nos encontramos.

Por esta razén, una vez verificada la procedencia de la presente accion de tutela, el
despacho, deberé establecer si ¢ SECRETARIA DISTRITAL DE BARRANQUILLA vulnero,
el derecho fundamental a la SEGURIDAD SOCIAL, al no afiliar sistema de seguridad
social al accionante y sus hijos?

Para resolver el problema juridico planteado resulta necesario abordar los siguientes
temas:

(i) estudio de procedencia; ii)El derecho a la salud de los habitantes del territorio nacional
y la obligacion del Estado de universalizar el aseguramiento al sistema de salud iii) Los
derechos de los extranjeros en materia de salud y su deber de cumplir el ordenamiento
juridico; (iv) El derecho a la salud de los migrantes conforme el derecho internacional y las
obligaciones minimas del Estado colombiano; (v) El derecho a la salud de los migrantes
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irregulares en Colombia y las principales barreras legales para su proteccion efectiva; (vi)
El derecho a la atencion de urgencia de los migrantes en situacion irregular; (vii)
Resolucién del caso concreto.

i) Examen de procedencia de la accion de tutela

Se presentard brevemente, en primer lugar, el contenido de cada uno de los presupuestos
correspondientes

La accion de tutela resulta procedente cuando cumple 4 requisitos: (i) Legitimacion por
activa. Puede ser usada por todas las personas cuyos derechos fundamentales se
encuentren vulnerados o amenazados, por si misma o por quien actie a su hombre . (ii)
Legitimacion por pasiva. El amparo procede contra las acciones u omisiones de las
autoridades publicas y de particulares. En lo que tiene que ver con la legitimacién por
pasiva, el articulo 86 constitucional, sefiala en su quinto inciso que la accién de tutela sera
procedente contra particulares (1) si estos estdn encargados de la prestacion de servicios
publicos; (2) si su conducta afecta grave y directamente el interés colectivo; o (3) respecto
de quienes el solicitante se halle en estado de subordinacion o indefension. Ademas,
advierte que la “Ley establecera los casos en los que la accién de tutela procede contra
particulares encargados de la prestacion de un servicio publico o cuya conducta afecte
grave y directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en
estado de subordinacién o indefensién”, mandato que se concreté con el Decreto 2591 de
1991, que en su articulo 42 regula nueve supuestos en los que se puede interponer una
accion de tutela contra particulares (iii) Inmediatez. No puede transcurrir un tiempo
excesivo, irrazonable o injustificado entre la actuacion u omision y el uso del amparo . (iv)
Subsidiariedad. La accion de tutela resulta procedente cuando no existen otros
mecanismos de defensa judicial disponibles, cuando los mecanismos disponibles no
resultan eficaces para el caso concreto o cuando aun siéndolo, se requiere evitar la
consumacioéon de un perjuicio irremediable y se usa como mecanismo transitorio.

En el caso bajo estudio, el despacho, encuentra que: (i) con relacién a la legitimacién por
activa, para el ejercicio de la accion de tutela, de conformidad con el articulo 10 del
Decreto 2591 de 1991, ésta puede ser ejercida (i) a nombre propio; (ii) a través de un
representante legal; (iii) por medio de apoderado judicial, o (iv) mediante un agente
oficioso.

En el caso objeto de estudio, lo presenta el accionante en nombre propio y en
representacion de sus hijos menores de edad, para lo cual aporta como prueba los
registros civiles de nacimiento, y de alli se deriva que los menores tienen 12 afos cada
uno, cumpliéndose con ello el requisito relativo a la legitimacién por activa.

(i) Con relacién a la Legitimacion por pasiva, se encuentra cumplido este requisito, puesto
que, la presunta vulneracion de los derechos de la actora se dio por la accion de
SECRETARIA SALUD DISTRITAL DE BARRANQUILLA, ya que el accionante reside en
este distrito.

(i) en cuanto al requisito de inmediatez, se establece que del material probatorio que obra
en el expediente, el accionante presenté la solicitud en tiempo, puesto que pretende el
amparo ante la época de pandemia en la que se encuentra la ciudad ahora mismo, motivo
por el cual la vulneracion debe ser considerada como actual.

y (iv) con relacion al cumplimiento del requisito de subsidiariedad se realiza el siguiente
analisis:

se tiene que, en principio, que la accionante podria acudir ante el mecanismo judicial
creado por la Ley 1122 de 2007 ante la Superintendencia Nacional de Salud; sin embargo
la Corte Constitucional, ha reconocido que, este, se trata de un tramite judicial que, si
bien se cre6 con la intenciébn de brindar una alternativa expedita y eficaz para la
reclamacion de este tipo de pretensiones, lo cierto es que aun cuenta con multiples
falencias en su estructura y desarrollo normativo que han impedido que pueda ser
considerado como un procedimiento que, dadas las complicadas condiciones de salud de
la solicitante y la expedita naturaleza de la proteccion que requiere, cuente con el
suficiente nivel de idoneidad y eficacia como para inhabilitar la intervencién del juez
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constitucional.

A pesar de que se trata de una Ley proferida en el afio 2011, el procedimiento que disefio
no cuenta con (i) un término para resolver las impugnaciones que sean presentadas, ni (i)
con un mecanismo establecido a través del cual sea posible obtener la materializacion de
lo que sea ordenado.

Por esto, resulta evidente que, si bien formalmente existen mecanismos jurisdiccionales a
través de los cuales la paciente, a través de su agente oficiosa, puede obtener la
materializacion de sus pretensiones, resulta imperiosa la intervencion del juez
constitucional sobre la Litis sometida a conocimiento, pues no existe otro mecanismo de
defensa que permita superar idénea y eficazmente esta situacion.

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

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 “promocidn, 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”.

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

Esto se entendi6 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, econémicos y culturales de contenido prestacional —derechos
de segunda generacidn— para cuyo cumplimiento se requiere de una accioén 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
precisO el contenido y alcance del derecho a la salud y de otros derechos econémicos,
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 realizacion 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, segun el contexto en
gue se encontrara cada persona, ya que son “las circunstancias Unicas y particulares que
lo caracterizan, las que permiten definir si se encuentra verdaderamente vulnerado un
derecho fundamental’®.

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

! Sentencias T-406 de 1992 y T-571 de 1992, entre otras.
2 Sentencia T-790 de 2012, MP: Alexei Julio Estrada.
3 Sentencia T-801 de 1998, MP: Eduardo Cifuentes Mufioz.
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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 Constitucidbn misma, otras en el bloque de
constitucionalidad y la mayoria, finalmente, en las leyes y demés normas que crean y
estructuran el Sistema Nacional de Salud, y definen los servicios especificos a los que las
personas tienen derecho™.

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 Econdémicos
Sociales y Culturales ha sido considerado como la expresion mas elaborada e integral
sobre el derecho a la salud en el derecho internacional al sefialar que “es el derecho de
toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental”. A partir
de esta disposicion, la Observacién General 14 del afio 2000 del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales estipul6 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 recordd la sentencia T-760 de 2008° de esta Corte, el concepto del ‘mas alto
nivel posible de salud’ tiene en cuenta tanto las condiciones biolégicas y socioeconémicas
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™.

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) y (ii) la obligacion de adoptar medidas (articulo 2.1) en aras de la plena realizacién del
articulo 12, indicando que las medidas deben ser deliberadas y 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 realizacién progresiva del derecho a la salud a lo largo
de un determinado periodo implica la obligacion concreta y constante de avanzar lo
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 derecho arecibir atencién de urgencias

La normativa que regula prestacion de los servicios de salud consagra la ‘atencion inicial
de urgencias’ obligatoria en cualquier IPS del pais como una garantia fundamental de
todas las personas. En este sentido, el articulo 168 de la Ley 100 de 1993, reiterado por el
articulo 67 de la Ley 715 de 20018, sefiala:

“La atencion inicial de urgencias debe ser prestada en forma obligatoria por
todas las entidades publicas y privadas que presten servicios de salud, a todas las

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

5 MP: Manuel José Cepeda Espinosa

6 Observacién General no. 14, parrafo 9.

" Sentencia T-760 de 2008, en referencia a la Observacidn General no. 14.

8 Por la cual se dictan normas orgédnicas en materia de recursos y competencias de conformidad con los
articulos 151, 288, 356 y 357 (Acto Legislativo 01 de 2001) de la Constitucion Politica y se dictan otras
disposiciones para organizar la prestacion de los servicios de educacidn y salud, entre otros
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personas, independientemente de la capacidad de pago. Su prestacion no requiere
contrato ni orden previa. El costo de estos servicios serd pagado por el Fondo de
Solidaridad y Garantia en los casos previstos en el articulo anterior, o por la
Entidad Promotora de Salud al cual esté afiliado, en cualquier otro evento.

PARAGRAFO. Los procedimientos de cobro y pago, asi como las tarifas de estos
servicios seran definidos por el gobierno nacional, de acuerdo con las
recomendaciones del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud’.

A su vez, el paragrafo del articulo 20 de la Ley 1122 de 2007° dispone expresamente:

“Paragrafo. Se garantiza a todos los colombianos la atencién inicial de urgencias.
Las EPS o las entidades territoriales responsables de la atencion a la poblaciéon
pobre no cubierta por los subsidios a la demanda, no podran negar la prestacion y
pago de servicios a las IPS que atiendan sus afiliados, cuando estén causados por
este tipo de servicios, atn sin que medie contrato”.

Finalmente, el articulo 10 literal b) de la Ley 1751 de 2015, al establecer los derechos y
deberes de las personas relacionados con la prestacién del servicio de salud, dispuso lo
siguiente:

“Las personas tienen los siguientes derechos relacionados con la prestacion del
servicio de salud: (...)

b) Recibir la atencion de urgencias que sea requerida con la oportunidad que su
condicibn amerite sin que sea exigible documento o cancelacion de pago previo
alguno’.

La normativa advierte igualmente que el incumplimiento de esta disposicibn sera
sancionado por la Superintendencia Nacional de Salud con multas, por una sola vez o
sucesivas, hasta de 2000 salarios minimos legales mensuales vigentes (SMLMV) por cada
multa, y en caso de reincidencia podra conllevar hasta la pérdida o cancelacién del registro
o certificado de la institucion®.

El cubrimiento universal en el SGSSS

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
condicién 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 poblacibn mas pobre y vulnerable del pais a quienes se les subsidia su
participacion en el SGSSS*2,

Al lado de estos dos tipos de participantes del SGSSS, el Legislador también ha regulado
la atencién en salud de la poblacién 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

9 Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan
otras disposiciones.

OArticulo 20 de la Ley 1122 de 2007, por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de
Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones.

1 Articulo 156 de la Ley 100 de 1993.

12 Articulo 157 de la Ley 100 de 1993.
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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 deberé desarrollar mecanismos que garanticen dicha afiliacion.

Asi mismo, reglo el tramite a seguir en los casos en que una persona no asegurada
requiera atencion 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 procederd a cobrar los servicios prestados.
Este proceso de verificacién 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
2014 y establecié que la introducciéon del articulo 32 de la Ley 1438 de 2011 implicé 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 poblacién pobre no
asegurada, que no tiene acceso al régimen contributivo, maxime cuando se ha establecido
el caracter de fundamentalidad del derecho a la salud”. En otras palabras, después de esta
norma, los entes territoriales tienen el deber de afiliar al Régimen Subsidiado a toda la
poblacion pobre que resida en su jurisdiccién, y no se encuentre asegurada.

La anterior regla jurisprudencial fue reiterada por esta Corporacion en la sentencia T-614
de 2014'¢ al analizar el caso de un menor de edad al que la Secretaria de Salud del
Distrito de Bogota y el Fondo Financiero del Distrito de Bogota le negaron la afiliacion al
sistema debido a que no se habia realizado la encuesta para clasificarlo en el SISBEN. En
esta ocasion, el Distrito aplico erroneamente la extinta figura de los “participantes
vinculados” y, por ende, omitié dar aplicacién al articulo 32 de la Ley 1438 de 2011,
prolongando en el tiempo la afiliacién de la peticionaria y su hijo al régimen subsidiado de
salud.

Al lado de la anterior normativa, la Ley 715 de 2001 regul6é las competencias de los
departamentos en materia de la prestacion del servicio de salud, y sefialé 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 funcién 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 precis6 que es en los

13 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.

14 Articulo 32.

15 En este caso, al analizar un caso de una joven que padecia de hipertensién 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 Revisidon concluyé que esa
entidad vulnero 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 omitid 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 Ivan Palacio Palacio).

16 M.P. Jorge Ivén Palacio Palacio.
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departamentos en quienes recae el deber de asumir de manera activa la obligacién 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 “la poblacién pobre no
asegurada, mientras logra ser beneficiaria del régimen subsidiado, tiene derecho a la
prestacién 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 SGSSSY/

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, segun 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).

extranjero se encuentra con permanencia irregular en el territorio colombiano, tiene
la obligacion de regularizar su situacion migratoria para obtener un documento de
identificacion valido y asi iniciar el proceso de afiliacion.

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 o 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 grupo
poblacional que, como se explicarda mas adelante, se encuentra en condiciones de
especial vulnerabilidad y merecen una atencién en salud ‘hasta el mas alto nivel posible’.

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

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, establecié que el goce de las garantias concedidas a los
colombianos se hara “con las limitaciones establecidas en la Constitucion y en la ley™®.
Respecto de los derechos politicos, sefialé6 que éstos estan reservados a los colombianos,

aunque contempld la posibilidad de que el Legislador reconociera a los extranjeros

17 Acépite extraido de la sentencia SU-677 de 2017 de este despacho.
18 Articulo 13 de la C.P.
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residentes en Colombia el derecho al voto en las elecciones y consultas populares
municipales o distritales?®.

Ademds 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 adopcion 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 “la ley sefalara los términos en los cuales la atencién
basica [en salud] para todos los habitantes sera gratuita y obligatoria”. De igual manera, la
Carta Politica en su articulo 96 establece, entre otras cosas, que son nacionales
colombianos por nacimiento “los hijos de padre o madre colombianos que hubieren nacido
en tierra extranjera y luego se domiciliaren en la Republica”.

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 catdlogo 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
Corporacion 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, habran 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 dependera del tipo de derecho y de la situacion concreta por

analizar’?®.

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

19 Articulo 100 de la C.P.

20 sentencia C-622 de 2013, MP: Humberto Sierra Porto.
2L lbidem.

22 sentencia C-834 de 2007, MP: Humberto Sierra Porto.
Z |bidem.
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200724, la Corte recopilé 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 reiterd las siguientes que guardan directa relacién con el caso objeto
de estudio:

“(...) (iii) 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®; (...)

(vii) la ley no puede restringir, en razén de la nacionalidad los derechos
fundamentales reconocidos en la Constitucién y en los tratados y convenios
internacionales sobre derechos humanos, dado que ellos son inherentes a la
persona y tienen un caracter universal®’;

(viii) el mismo articulo 100 de la Constitucién atenta 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?®®; (...) (xii) el reconocimiento de los
derechos de los extranjeros no implica que en nuestro ordenamiento esté proscrita
la posibilidad de desarrollar un tratamiento diferenciado en relaciébn con los
nacionales?®;

(xiii) 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 superior, 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 Fundamental®®;

(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 caracter
objetivo y razonable de la medida, la no afectacién 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 asi
lo justifiquen’®® (Subrayas fuera del texto original).

Particularmente, 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 nucleo 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

24 MP: Humberto Antonio Sierra Porto

%5 En esta ocasion, se adujo que la norma realizaba una discriminacién entre las personas en razén 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 estimd precisamente que la alusidon 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 econémicos, sociales y culturales.

26 Sentencia T- 215 de 1996, MP: Fabio Mordn Diaz.

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

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

29 Sentencia C- 1259 de 2001, MP: Jaime Cérdoba Trivifio

30 Ibidem.

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

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

33 Sentencia C- 070 de 2004, MP: Clara Inés Vargas Hernandez
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correspondiente 6rgano politico de representacion popular, atendiendo a la disponibilidad
de recursos econémicos y prioridades coyunturales™*. Por eso, el Legislador, dentro de su
margen de confirguracibn normativa y actuando en cumplimiento de los tratados
internacionales que incorporan un mandato de progresividad, puede ir ampliando la
cobertura del sistema de proteccion social hacia los extranjeros®®.

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

Adicional a lo anterior, como se estableci6 en la sentencia SU-677 de 2017%, 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.

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

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) sefiala que los Estados deben garantizar, en
condiciones de igualdad, el derecho a la salud de todas las personas en sus facetas
preventiva, paliativa y curativa, “incluidos, los presos o detenidos, los representantes de
las minorias, los solicitantes de asilo o los inmigrantes ilegales™®. Asi mismo, indica que
deben abstenerse de imponer préacticas discriminatorias como politica de Estado, y
particularmente, “deben abstenerse de imponer practicas discriminatorias en relacién 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 “el contenido minimo esencial de cada uno de los
derechos debe protegerse en todas las circunstancias, y las obligaciones que esos
derechos conllevan deben hacerse extensivas a todas las personas que se encuentran
bajo el control efectivo del Estado, sin excepcion*”,

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

% |bidem.

36 MP: Gloria Stella Ortiz Delgado

37 Articulo 2 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, y articulo 2.2 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

38 parrafo 34 Observacién General no. 14

% Ibidem.

40 Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas, Declaracién del Comité de Derechos Econémicos
Sociales y Culturales: “Obligaciones de los Estados con respecto a los refugiados y los migrantes en virtud del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales”, E/C.12/2017/1, 13 de marzo de 2017,
consultado en:
http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=4sIQ6QSmIBEDzFEovLCuW1AVCINkPsgUedPIF
1vfPMJbFePxX56jVyNBwivepPdlwSXxq9SW9ZbgupEHPzmMS%2BHfLpdYK94RGb1EOboblqgFojYcpR4KgEtEgsSUR
40u8nW
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Atencién médica de urgencia

En informe reciente de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos se denuncié que “la mayoria de los paises solo ofrecen a los
migrantes en situacion irregular el acceso a la atencion médica de urgencia™!. La anterior
es, en principio, armédnica con el derecho internacional ya que la misma Convencidn
Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares (1990) concede el derecho de los trabajadores
migratorios y de sus familias a la atencién médica de urgencia pues indica expresamente
que, al igual que los nacionales, deberan poder recibir “cualquier tipo de atencién médica
urgente que resulte necesaria para preservar su vida o para evitar dafos irreparables a su
salud” con independencia de que exista “irregularidad en lo que respecta a la permanencia
o al empleo” (articulo 28).

Sin embargo, el mismo Comité sobre los Trabajadores Migratorios (2013) sefialé que
éste mismo articulo tiene la entidad de imponer obligaciones mas altas a los Estados al ser
leidas conjuntamente con otros instrumentos de derecho internacional*?, como los
mencionados anteriormente.

Por ejemplo, la misma Observacién General no. 14 (2000) del Comité sefial6 que una de
las obligaciones bésicas de los Estados es la de “adoptar y aplicar, sobre la base de las
pruebas epidemioldgicas, una estrategia y un plan de acciéon nacionales de salud publica
para hacer frente a las preocupaciones en materia de salud de toda la poblacién; (...) esa
estrategia y ese plan deberan prever métodos, como el derecho a indicadores y bases de
referencia de la salud que permitan vigilar estrechamente los progresos realizados; el
proceso mediante el cual se concibe la estrategia y el plan de accién, asi como el
contenido de ambos, debera prestar especial atencidon a todos los grupos vulnerables o
marginados™3, como los migrantes venezolanos en situacion irregular, en el caso de
Colombia.

Ademads, es una realidad que el hecho de garantizar la atencién de urgencia a los
migrantes en situacion irregular puede trazar nuevas problematicas y retos para los
Estados, que pueden repercutir en la salud de los mismos migrantes. Lo anterior, debido a
los diferentes matices que, en cada caso concreto, puede tener el concepto de ‘urgencia’
consagrado en la legislacion interna de cada pais. Al final, la decision sobre cuando una
afeccion puede ser considerada o no urgente recae en los profesionales de la salud.

Asi fue sefialado por el Alto Comisionado de los Derechos Humanos, el cual advirtié que,
si bien ésta practica puede dar flexibilidad para que los médicos ofrezcan tratamiento a los
migrantes, también puede generar mayor arbitrariedad, discriminacién y falta de rendicion
de cuentas*.

El Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes también indicé que
pese a que los Estados han elaborado diferentes criterios para determinar en qué consiste
la atencién de la salud de urgencia, “en ellos se omite tratar la cuestion fundamental de no

4 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.
Recuperado de http://www.ohchr.org/Documents/Publications/HR-PUB-14-1_sp.pdf

42 Consejo Econdémico y Social, Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios
y de sus Familiares, Observacién general N° 2 sobre los derechos de los trabajadores migratorios en situacion
irregular y de sus familiares, 28 de agosto de 2013. Recuperado de
http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=4s1Q6QSmIBEDzFEovL CuW1AVC1NkPsgUe
dPIF1vfPMJbFePxX56]VYNBwivepPdIwS Xxq9SW9ZbgupEHPzmMS%2BHfLpdYK94RGb1EOboblgFojYcp
R4KgEtEgsUR40u8nW

43 parrafo 4. Literal f.

4 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 situacién irregular”, HR/PUB/14/1.
Recuperado de http://www.ohchr.org/Documents/Publications/HR-PUB-14-1 sp.pdf
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supeditar la atencién de la salud a la situacion de inmigraciéon de la persona interesada™>.
Por eso, indic6 que una atencion de urgencia, debe brindarse no solo desde una
perspectiva de derechos humanos, sino también desde una perspectiva de salud publica,
razén por la cual la misma debe venir acompafiada de una atencion preventiva fuerte que
evite riesgos sanitarios tanto para los migrantes como para la comunidad que recibe.

Puede inferirse que, como minimo, de acuerdo con el derecho internacional, los Estados
deben garantizar a todos los migrantes, incluidos aquellos que se encuentran en situacion
de irregularidad, no solo la atencién de urgencias con perspectiva de derechos humanos,
sino la atencion en salud preventiva con un enérgico enfoque de salud publica.

No obstante, de acuerdo con otros instrumentos de derecho internacional y a algunos
desarrollos recientes de soft law sobre el contenido minimo esencial del derecho a la salud
de los migrantes, se ha establecido con fundamento en el principio de no discriminacion,
que (i) el derecho a la salud debe comprender la atencién integral en salud en condiciones
de igualdad e ir mucho mas all4 de la urgencia. Por eso, de contar con estandares mas
bajos, (ii) pese a los limitados recursos disponibles, los Estados tienen la “obligacion
concreta y constante de avanzar lo_mas expedita y eficazmente posible hacia la plena
realizacion del articulo 12’#® del Pacto de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
mediante la adopcién de medidas; especialmente y con mayor rigurosidad, cuando dichos
estandares atentan contra una obligacion de naturaleza inmediata, como lo es la
obligacién de no discriminacion en la prestacion del servicio de salud®’.

V)El derecho a la salud de los migrantes irregulares en Colombia y las principales
barreras legales para su proteccién efectiva

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 Corporacién en la materia.

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 coordinacién con la Unidad Administrativa Especial Migracion
Colombia®.

En primer lugar, es preciso referirse a la forma en que la normativa ha entendido el
concepto de ‘irregularidad’ con relacién a los extranjeros. El Decreto 1067 de 2015
establece que se considerara que un extranjero estd 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 omision del control
migratorio; o sin la documentacién necesaria 0 con documentacion falsa); (2) cuando
habiendo ingresado 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 documentacién 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 sera,
entonces, aquel que se haga por medio de los pasos fronterizos, y con la presentacion de
la debida documentacion.

4 Asamblea General de las Naciones Unidas, Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los
migrantes (2014), presentado de conformidad con la resolucion 68/179 de la Asamblea, 11 de agosto de 2014,
consultado en http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2014/9756.pdf?view=1

4% Observaciéon General no. 14, péarrafos 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

47 lbidem.

48 Articulo 4 numeral 17 del Decreto 869 de 2016.
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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
bésicos 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.

A partir de febrero de 2017, el Gobierno advirti6 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 informacién
entregada por el ciudadano extranjero al momento de realizar su inscripcion.

Posteriormente, el Ministerio de Relaciones Exteriores cred el llamado Permiso Especial
de Permanencia —PEP- mediante la Resoluciéon 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 Migracién Colombia con el fin de
autorizar la permanencia de migrantes venezolanos que se encuentren en el territorio
nacional sin la intencién de establecerse, razdn por la cual, no equivale a una Visa, ni tiene
efectos en el cdmputo de tiempo para la Visa de Residencia Tipo “R"°. 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 realiz6
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 2018%.
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’®?.

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 migracién que regula lo relativo al otorgamiento de
visas y el control de extranjeros ha sido modificada constantemente por el Gobierno
Nacional®3,

Recientemente, mediante la Resolucion 6047 de 2017 que entrdé en vigencia el 30 de
octubre, el Ministerio modificé sustancialmente la clasificacion de visas que existia y
establecio tres tipos: (i) Visa de visitante o visa tipo V’; (ii) Visa de migrante o visa tipo ‘M’,

49 Articulo 3 de la Resolucidn 740 del 5 de febrero de 2018 del Ministerio de Relaciones Exteriores

%0 Intervencién del Ministerio de Salud y Proteccién Social

51 Articulo 1 de la Resolucién 740 del 5 de febrero de 2018 del Ministerio de Relaciones Exteriores

52 Intervencién de la Consultoria para los Derechos Humanos y el Desplazamiento —CODHES— vy
FUNDACOLVEN (Folios 141 al 150 del cuaderno 2, expediente principal).

53 Ver el Decretos 4000 de 2004; Decreto 834 de 2013, Decreto 941 de 2014, Decreto 1067 de 2014, Decreto
1743 de 2015 y Resolucion 532 de 2015 del Ministerio de Relaciones Exteriores.
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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 resolucién, entre las cuales se encuentran: ser conyuge o
comparfero permanente de nacional colombiano; estar reconocido como refugiado en
Colombia; contar con empleo fijo en el pais de larga duracion; o haber registrado inversion
extranjera en Colombia, entre otras.

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
devaluacién de la moneda venezolana®*.

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 razén 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. Segun Informe de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, la poblacién en situacion de pobreza en Venezuela
aument6é de manera alarmante sobre todo a partir del 2015, cuando se pasé del 48% al
73% de hogares en condicién 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’™’.

Segun declaraciones de los mismos ciudadanos, un pasaporte podia llegar a costar 10
millones de bolivares. Teniendo en cuenta que un salario minimo mensual esta 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®.

Segun informacién aportada por Dejusticia, actualmente, “un pasaporte vale al menos Bs.
393.000, lo que equivale al 30% del salario minimo integral y bono de alimentacion.
Ademas, en caso de que se logre ahorrar ese monto, los venezolanos deben esperar
hasta un afio para sacar su pasaporte, por lo que el Gobierno creé la modalidad exprés
por un valor de Bs. 390.000, con un precio total minimo de Bs. 787.000 (pasaporte normal
mas monto por ser exprés), lo que es el 59,9 de un salario minimo™°.

5 Intervencién de la Consultoria para los Derechos Humanos y el Desplazamiento —CODHES— vy
FUNDACOLVEN. Folios 141 al 150 del cuaderno 2, expediente principal.

5 |ntervencién de Dejusticia (versién completa), 3 de mayo de 2018, Folio 454 del cuaderno 2, expediente
principal.

% Comision Interamericana de Derechos Humanos (2017), Informe ‘Institucionalidad democrdtica, 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

57 Intervencién de Dejusticia en referencia a reciente Informe de la Comisidon Interamericana de Derechos
Humanos. Folio 189 del cuaderno 2, expediente principal.

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

59 Intervencién de Dejusticia (versién completa), 3 de mayo de 2018, Folio 455 del cuaderno 2, expediente
principal.
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Pese a que con el dltimo incremento salarial en Venezuela “el salario quedé fijado en Bs
1.000.000 y el bono alimenticio en Bs 1.555.500, para un sueldo minimo total de Bs
2.555.500%°, los anteriores precios elevados deben entenderse en un contexto de
hiperinflacion en Venezuela, que en 2018 alcanzaria el 13.864,6%°, y de volatilidad
econdmica y politica.

Finalmente, los migrantes tienen la via de la nacionalizacion o naturalizacion para
regularizar su permanencia en Colombia®?. 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 el 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.

2. Por adopcién:

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

b) Los Latinoamericanos y del Caribe por nacimiento domiciliados en Colombia,
gue 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;

c) Los miembros de los pueblos indigenas que comparten territorios fronterizos,
con aplicacién 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 adopcién no estardn obligados a renunciar a su nacionalidad de
origen o adopcion.

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 2017% 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 prorrogé 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 funcién registral dicho documento y acudieran con dos testigos. Lo

60 E| Nacional (2018). ‘Nicolas Maduro anuncié 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

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

62 Articulo 4 de la Ley 43 de 1993.

8 por el cual se modifica la Seccién 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.
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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 afios® 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 deméas
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 documentacién
apostillada, la cual es dificil de obtener debido a la debilidad institucional en Venezuela®®.

De este modo, una interpretacion sistemética 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 situacion en el territorio nacional, y que cuente con
un documento de identificacion valido en Colombia. Sobre lo anterior, en casos similares
donde migrantes venezolanos en situacion de irregularidad han solicitado la prestacion de
servicios de salud, la Corte ha sido enfatica en sostener que “el 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 dejo claro el Ministerio de
Salud en su intervencion, de pretender su afiliacion al Régimen Subsidiado, “se requiere
gue el beneficiario demuestre que se encuentra dentro de la poblacién pobre y vulnerable,
para lo cual debe aplicar la encuesta SISBEN vy 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 situacidon econémica y politica
por la que atraviesa el vecino pais y a la precariedad econémica 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 regularizaciébn 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 afiliacién de
toda esta poblacién al régimen subsidiado (articulo 32 de la Ley 1438 de 2011).

Por otra parte, ademas de presentar multiples 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 atencién de urgencias por parte del sistema, como se
explicara més adelante. Esto puede deberse también a la imposibilidad juridica y material

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

% Intervencién de la Consultoria para los Derechos Humanos y el Desplazamiento —CODHES— vy
FUNDACOLVEN. Folios 141 al 150 del cuaderno 2, expediente principal.

% Sentencia T-705 de 2017, MP: José Fernando Reyes Cuartas.

57 Intervencién del Ministerio de Salud y Proteccién Social.
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gque 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).

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 situacion de
migracion 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
prevencién de situaciones de salubridad que podrian ser evitables con intervenciones
colectivas de educacién 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 evidencidé 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™®,

Por esta razdén, 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 revisién de la normativa
actual y la expedicidon de nuevas regulaciones por parte de las autoridades responsables.
Lo anterior, sin embargo, no es 6bice 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 obligacion 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®®.

Vvi)El derecho ala atencion de urgencias de los migrantes en situacion irregular™

En ejercicio de sus facultades constitucionales y legales, las autoridades nacionales han
ejecutado otras acciones tendientes a superar la referida crisis y atender las necesidades
de salud sobrevinientes. En efecto, en cumplimiento del deber de solidaridad del Estado
consagrado en el articulo 1° Superior, y de la garantia prevista en el literal b) del articulo
10° de la Ley 1751 de 2015, en la que establece que toda persona tiene derecho a recibir
atencion de urgencias sin que sea exigible un pago previo alguno, el Ministerio de Salud y
Proteccion Social profirié el Decreto No. 866 del 27 de mayo de 2017.

Dicha normativa sustituyd en su totalidad el Capitulo 6 del Titulo 2 de la Parte 9 del Libro
2° del Decreto 780 de 2016, Unico Reglamentario del Sector Salud y Proteccion Social, en
lo relacionado con el giro de recursos para las atenciones iniciales de urgencia prestadas
en el territorio colombiano a los nacionales de los paises fronterizos. Este decreto reguld
una fuente complementaria de recursos que el Legislador ya habia establecido desde el
articulo 57 de la Ley 1815 de 2016,

Concretamente, dispuso que el Ministerio de Salud y Proteccién Social debe poner a
disposicion de las entidades territoriales los recursos excedentes de la Subcuenta del

% |Intervencién de Delusticia (segunda entrega). Folio 453 del cuaderno 2, expediente principal.

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

70 Este acapite fue extrapolado, parcialmente, de la sentencia SU-677 de 2017 de este despacho (fundamento
38 en adelante).

"1 Desde la Ley 1815 de 2016, “Por la cual se decreta el de presupuesto de rentas y recursos de capital y ley
de apropiaciones para la vigencia fiscal del 1o de enero al 31 de diciembre de 2017” se asignd una partida
presupuestal para financiar las atenciones iniciales de urgencias que se presten a los nacionales de los paises
fronterizos (articulo 57).
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FOSYGA o quien haga sus veces, para cubrir el pago de las atenciones iniciales de
urgencia prestadas a los nacionales de paises fronterizos (articulo 2.9.2.6.1). Ademas, se
establecié que dichos recursos se podran utilizar siempre y cuando ocurran las siguientes
condiciones:

“1. Que corresponda a una atencion inicial de urgencias.

2. Que la persona que recibe la atencién no tenga subsidio en salud en los
términos del articulo 32 de la Ley 1438 de 2011, ni cuente con un seguro que cubra
el costo del servicio.

3. Que la persona que recibe la atencién no tenga capacidad de pago.

4. Que la persona que recibe la atencién sea nacional de un pais fronterizo.

5. Que la atencion haya sido brindada en la red publica hospitalaria del
departamento o distrito” (articulo 2.9.2.6.3)

Finalmente, sefialé que los recursos de que trata el decreto seran distribuidos entre los
departamentos y distritos que atiendan a la poblacion fronteriza, con fundamento en el
numero de personas que han sido atendidas histéricamente, pero siempre privilegiando en
todo caso a los departamentos ubicados en las fronteras (articulo 2.9.2.6.4).

De este modo, el Ministerio de Salud indica que conforme a esta norma el pago de las
atenciones de urgencia se realiza, en primer lugar, con cargo a los recursos del
Sistema General de Participaciones —=SGP?, y complementariamente, con recursos
del orden nacional regulados en el Decreto 866 de 2017. Es decir, los recursos de que
trata el decreto son complementarios a los ya asignados a las entidades territoriales, y son
destinados de forma subsidiaria a las atenciones iniciales de urgencia prestadas a
nacionales de paises fronterizos.

Sobre este punto es preciso aclarar, como lo sefalé el Ministerio, que la ‘atencién de
urgencias’ es mas comprensiva que la ‘atencién inicial de urgencias’. EI mismo Decreto
780 de 2016, dentro del cual fue incorporado el Decreto 866 de 2017, ya habia establecido
dicha diferenciacién en los siguientes términos:

“Articulo 2.5.3.2.3 Definiciones. Para los efectos del presente Titulo, adbptense las
siguientes definiciones:

1. Urgencia. Es la alteraciéon de la integridad fisica y/o mental de una persona,
causada por un trauma o por una enfermedad de cualquier etiologia que genere
una demanda de atencién médica inmediata y efectiva tendiente a disminuir los
riesgos de invalidez y muerte.

2. Atencion inicial de urgencia. Denominase como tal a todas las acciones
realizadas a una persona con patologia de urgencia y que tiendan a estabilizarla en
sus signos vitales, realizar un diagnéstico de impresion y definirle el destino
inmediato, tomando como base el nivel de atencién y el grado de complejidad de la
entidad que realiza la atencién inicial de urgencia, al tenor de los principios éticos y
las normas que determinan las acciones y el comportamiento del personal de
salud.

3. Atencion de urgencias. Es el conjunto de acciones realizadas por un equipo de

salud debidamente capacitado y con los recursos materiales necesarios para

satisfacer la demanda de atencion generada por las urgencias”.
Ademas, el Ministerio de Salud, por medio de la Resolucion 5269 de 2017, complementa
la definicidn de ‘atencidén de urgencias’. Hechas estas precisiones es preciso senalar que
el articulo 2.9.2.6.2 del Decreto 866 dispuso que, para la aplicaciéon de dicha norma, “se
entiende que las atenciones iniciales de urgencia comprenden, ademas, la atencién de
urgencias”. De este modo, mientras que la atencion inicial de urgencias solo llega a
estabilizar signos vitales™, la atencién_de urgencias “busca preservar la vida y
prevenir las consecuencias criticas, permanentes o futuras, mediante el uso de

2 Concretamente, del rubro correspondiente a ‘subsidio a la oferta/Eventos NO-Plan de Beneficios’.
Intervencion del Ministerio de Salud.
3 Sentencia C-313 de 2014, considerando 5.2.14.3, de acuerdo con el Decreto 412 de 1992.
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tecnologias en salud para la atencién de usuarios que presenten alteracion de la
integridad fisica, funcional o mental, por cualquier causa y con cualquier grado de
severidad que comprometan su vida o funcionalidad”*.

Adicionalmente, el Ministerio de Salud profirié la Circular 25 del 31 de julio de 2017
dirigida a Gobernadores, Alcaldes, Directores Departamentales, Distritales y Municipales
de Salud, Gerentes de Entidades Administradoras de Planes de Beneficios de Salud de los
Regimenes Contributivo y Subsidiado, y Gerentes o Directores de Instituciones
Prestadoras de Servicios de Salud, para fortalecer las acciones en salud publica para
responder a la situacion de migracion masiva.

En tal normativa, se resalta la necesidad de implementar politicas de coordinacion
intersectorial entre las Direcciones Territoriales de Salud con otras entidades, tales y
como la Registraduria Nacional del Estado Civil, las Defensorias y Comisarias de Familia'y
Migracién Colombia, entre otras. Particularmente, sobre las atenciones en salud a los
migrantes venezolanos, la Circular dispone que las Instituciones Prestadoras de Servicios
de Salud deben:

“2.1. Garantizar la atencion de urgencias a la poblacion migrante, segun los
criterios técnicos y ambito de aplicacion establecidos en la Resolucién namero
5596 de 2015, relacionada con la seleccién y clasificacion de pacientes, en los
servicios de urgencias — Triage, incluyendo los casos de violencia sexual, acorde
con el articulo 10 de la Ley 1751 de 2015, el Decreto nimero 866 de 2017 en
cuanto a giros de recursos, entendiendo que la atencién inicial de urgencia
comprende, ademas, la atencidén de urgencias segun su_articulo 2.9.2.6.29”
(Subrayas fuera del texto original).

Mediante dicha circular también inst6 a las entidades territoriales sobre la necesidad de
fortalecer los procesos de la gestién de la salud publica, entre ellos, las acciones de
vigilancia_en salud publica, vacunaciéon e intervenciones colectivas, fortalecimiento del
aseguramiento en la poblacién gue llena requisitos para ello, enfatizando en la necesidad
de definir planes de accién del mismo territorio, en articulaciébn con otros sectores.

De otra parte, como se explicé con anterioridad, de los articulos 43 y 45 de la Ley 715 de
2001 y del articulo 32 de la Ley 1438 de 2011, también puede inferirse que las entidades
territoriales tienen la funcion de materializar la garantia de atencién en salud a las
personas residentes en su jurisdiccion en lo “no cubierto con subsidios a la demanda”, en
los casos en que no estén afiliadas al SGSSS y declaren no tener capacidad de pago.

En aplicacion de la anterior regulacién, la Corte ha reconocido el derecho que por ley
tienen todos los migrantes, incluidos aquellos que se encuentran en situacion de
irregularidad, a recibir atencién de urgencias. Estas responsabilidades de los entes
territoriales para sufragar su atencién en salud fueron reiteradas en sede constitucional en
la reciente sentencia T-705 de 20177.

La Corte ha precisado que, cuando carezcan de recursos econémicos, los migrantes con
permanencia irregular en el territorio nacional tienen derecho a recibir atencion de
urgencias’® con cargo al Departamento, y en subsidio a la Nacién cuando sea
reguerido, hasta tanto se logre su afiliacién al Sistema General de Seguridad Social
en Salud’’. Es de aclarar que, con esta interpretacion, la Corte no extiende el alcance del
derecho a la salud de manera mas amplia a la que el Gobierno Nacional ya ha establecido.

Ademas, se puede concluir que para aquellos migrantes de paso y/o aquellos que no han
regularizado su estatus migratorio dentro del pais, el SGSSS no ha previsto una cobertura

™ Articulo 8 numeral 5 de la Resolucién 5269 de 2017 del Ministerio de Salud.
5 MP: José Fernando Reyes Cuartas

76 |bidem.

7 Sentencia T-705 de 2017, MP: José Fernando Reyes Cuartas.
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especial mas alla de la ‘atencion de urgencias’ y de las acciones colectivas de salud con
enfoque de salud publica’.

Vii)RESOLUCION DEL CASO CONCRETO

Corresponde al Despacho, resolver la situacidon de un migrante venezolano, con permiso
de permanencia en nuestro pais, y con él, el de sus dos hijos de 12 afios, quienes no
cuentan con los servicios de seguridad social. El accionante considera que se les ha
vulnerado a ellos su derecho fundamental a la seguridad social, ante la negativa de la
SECRETARIA DE SALUD DISTRITAL DE BARRANQUILLA, y LA SECRETARIA DE
SALUD DEPARTAMENTAL, en afiliarla al sistema.

Es importante indicar que, la accionada SECRETARIA DE SALUD DISTRITAL DE
BARRANQUILLA, indico en sintesis en el informe que rindi6é que:

Se acredita que el Sefior ELEAZAR JOSE MAVAREZ FERRER cuenta con un Permiso
Especial de Permanencia PEP, tal como lo manifiesta en el traslado de tutela, y en este
sentido es posible por parte de la entidad territorial gestionar y garantizar la afiliacion del
accionante al Sistema General de Seguridad Social en Salud, por lo que lo contact6, y
aporta como prueba de ello constancia de haber marcado, al numero telefénica,
3023093890; sin embargo, indica que el accionante no pudo atender la llamada porque se
encontraba laborando.

Y sefialo que con, respecto de los menores hijos del Sefior ELEAZAR JOSE MAVAREZ
FERRER no cuentan con Permiso Especial de Permanencia — PEP, a los cuales se les
debe tramitar, para poder ser afiliados como ndcleo familiar, y en este momento el
Gobierno Colombiano no cuenta con oferta de Permiso Especial de Permanencia, uno de
los motivos es la emergencia sanitaria generada por el COVID-19; por lo que se debe
requerir al requerir al accionante para que realice el tramite pertinente ante MIGRACION
COLOMBIA, para que legalice la permanencia en el pais de sus menores hijos.

Las entidades notificadas como terceros con interés, coinciden en indicar, que para que el
migrante pueda acceder a la afiliacion del sistema de salud, tiene la obligacion de cumplir
con los deberes que a la fecha contempla la politica migratoria y por lo tanto debe
regularizar su situacion migratoria para obtener un documento de identificacion valido y asi
iniciar el proceso de afiliacion al Sistema de salud en nuestro pais.

En el caso que nos ocupa, el accionante aporta copia de su Permiso Especial de
Permanencia, con fecha de expedicion 22 de septiembre de 2018, por lo cual se concluye
que, de acuerdo a lo establecido en la Resolucion 5797 de 2017, cuenta con un
documento que le permite permanecer en Colombia hasta por dos afios de manera
regular y ordenada, con el cumplimiento de determinados requisitos y que ademas, en
virtud a lo dispuesto en la Resolucién 3015 de 2017, del Ministerio de Salud, cuenta con
un documento valido de identificacion en los sistemas de informacion del Sistema de
Proteccion Social, ya que dicha Resolucién incorporé el PEP para tal fin.

Ahora, con relacién a los menores, ELI JOSE MAVAREZ FUENMAYOR Y ELI JESUS
MAVAREZ FUENMAYOR, el accionante solo aporta copia de sus registros civiles de
nacimiento, de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Es importante indicar, que de acuerdo al articulo 168 de la Ley 100 de 1993, reiterado por
el articulo 67 de la Ley 715 de 2001, la atencion inicial de urgencias debe ser prestada en
forma obligatoria por todas las entidades publicas y privadas que presten servicios de
salud, a todas las personas, independientemente de la capacidad de pago; y de la lectura

8 Intervencion del Ministerio de Salud durante el tramite de revision.
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de los hechos de la Tutela no se observa que se haya indicado que no se hubiera prestado
el servicio de urgencia ni al accionante, ni a sus dos menores hijos.

Frente a lo anteriormente indicado, es importante resaltar que, la jurisprudencia
constitucional ha considerado que, por regla general, todos los extranjeros migrantes,
incluidos aquellos que se encuentran en situacién de irregularidad en el pais, tienen
derecho a recibir atencion basica y de urgencias en el territorio nacional. Se trata de un
contenido minimo esencial del derecho a la salud que busca comprender que toda
persona que se encuentra en Colombia tiene derecho a un minimo vital, en tanto que
manifestacion de su dignidad humana, es decir, un derecho a recibir una atencién minima
por parte del Estado en casos de extrema necesidad y urgencia, en aras a atender sus
necesidades mas elementales y primarias.

Ahora bien, sin perjuicio de la atencién urgente a la que se ha hecho referencia, los
migrantes irregulares que busquen recibir atencibn médica integral adicional, en
cumplimiento de los deberes y obligaciones impuestos por el orden juridico interno, deben
atender la normatividad vigente de afiliacién al Sistema General de Seguridad Social en
Salud, como ocurre con los ciudadanos nacionales. Dentro de ello se incluye la
regularizacién inmediata de la situacion migratoria. Esto es, la obtencién de un documento
de identificacion valido, que en el caso de los extranjeros puede ser legitimamente la
cédula de extranjeria, el pasaporte, el carné diplomatico, el salvoconducto de permanencia
o0 el permiso especial de permanencia -PEP, segun corresponda.

La presentacion de la documentacién requerida les permitir4 participar en el Sistema de
Salud ya sea en condicion de afiliados al régimen contributivo o en su defecto al régimen
subsidiado. Ello con independencia de que sean incentivados e informados debidamente
de la posibilidad de adquirir un seguro médico o un plan voluntario de salud, a fin de
adquirir beneficios adicionales a los basicos ofrecidos por el Sistema General de Salud.
Con todo, junto a las clasificaciones mencionadas, existe una tercera categoria relativa a
la poblacién pobre no asegurada que comprende a los individuos que no se encuentran
afiliados a ninguno de los dos regimenes mencionados, y carecen de medios de pago para
sufragar los servicios de salud. En relacién con esta poblacidon se previé expresamente
gue mientras logre 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”, obligacion que esta a cargo exclusivo de las entidades territoriales.

De conformidad con los hechos narrados en la accion de tutela - corroborados con las
pruebas aportadas- y siguiendo de cerca las consideraciones previamente esbozadas, se
tiene que en el presente asunto, solo el accionante cuenta con la documentacion requerida
por la normatividad colombiana para poder afiliarse al Sistema de seguridad social,
situacion diferente con relacion a sus menores hijos, quienes de acuerdo, a las pruebas
allegadas, no cuentan con ninguno de los documentos que se requieren para acceder a la
afiliacion requerida.

Con base en lo anterior, se considera que en el presente asunto se vulneraron de manera
parcial los derechos fundamentales a la seguridad social del sefior ELEAZAR JOSE
MAVAREZ, pues considera esta falladora que la SECRETARIA DE SALUD DISTRITAL
DE BARRANQUILLA no negaron por completo la atencién en salud requerida por el
accionante y en efecto se observa que realizaron una actuacion preliminar afirmativa en su
beneficio, puesto que trataron de contactarlo telefénicamente, para diligenciar el formulario
de afiliacion SISBEN, pero esto no fue posible porque el sefior no podia atender la llamada
en esos momentos. Se valora, entonces, de manera positiva dicho accionar por parte de la
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SECRETARIA DE SALUD DE BARRANQUILLA, y que no le hayan dado la espalda a los
migrantes.

Pero no podemos llegar a la conclusién que una llamada basta, porque el sefior ELEAZAR
JOSE MAVARES vy sus hijos ELI JOSE y ELI JESUS, aun se encuentran sin seguridad
social, por lo que el despacho, esta en la obligacién de reconocer la situacién de debilidad
manifiesta de los accionantes, y se hace necesario conminar a la SECRETARIA DE
SALUD seguir colaborando, para la afiliacion del sefior.

En lo que respecta a la situacion de los hijos del accionante, se hace necesario, que se
logre por parte del interesado de la expedicion de uno de los documentos contemplados
en la normatividad, a efectos de lograr su afiliaciébn, para lo cual se ordenara a la
Defensoria Regional del Pueblo, y al a Personeria Distrital, a efectos de que brinden el
acompafiamiento debido para tal fin, sin dejar de conminar al accionante, a efectos de que
realice todas las gestiones para legalizar la situacion de permanencia de sus hijos, ante las
entidades correspondientes, a fin de lograr sean afiliados.

En ese orden de ideas, esta Juez Constitucional, considera que, en el presente caso, se
hace necesario tutelar el derecho al acceso a la seguridad social del accionante,
ordenando se proceda a su afiliacion al sistema y disponer que se garantice la atencion de
urgencia, en caso de necesitarlo de los menores, ELI JOSE MAVAREZ FUENMAYOR Y
ELI JESUS MAVAREZ FUENMAYOR, toda vez, que no se puede ordenar su afiliacion al
Sistema General de Seguridad Social en Salud, por no contar con los documentos
requeridos por la normatividad Colombiana para tal fin.

DECISION

Con fundamento en las consideraciones expuestas en precedencia, El Juzgado Once Civil
Municipal de Barranquilla, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia,
y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO. — CONCEDER el amparo del derecho fundamental de acceso al Sistema
General de Seguridad Social en Salud, del sefior ELEAZAR JOSE MAVAREZ, quien actla
en nombre propio y en calidad de agente oficioso de sus hijos ELI JOSE MAVAREZ
FUENMAYOR Y ELI JESUS MAVAREZ FUENMAYOR, dentro del tramite de la accion de
tutela instaurada, contra SECRETARIA DE SALUD DISTRITAL DE BARRANQUILLA vy la
GOBERNACION DEL ATLANTICO.

SEGUNDO. —-ORDENAR a SECRETARIA DE SALUD DISTRITAL DE BARRANQUILLA,
que a través de su Representante Legal y/o a quien corresponda, que, dentro de un
término perentorio de 48 horas habiles, siguientes a la notificaciébn del presente fallo,
realice los tramites pertinentes, para la afiliacién del sefior ELEAZAR JOSE MAVAREZ, al
Sistema General de Seguridad Social en Salud.

TERCERO. — ORDENAR se garantice, en caso de necesitarla, la atencion en salud, de
urgencia de los menores ELI JOSE MAVAREZ FUENMAYOR Y ELI JESUS MAVAREZ
FUENMAYOR, hasta tanto, logren la consecucién del documento requerido, a fin de poder
ser vinculados Sistema General de Seguridad Social en Salud

CUARTO: CONMINAR al accionante, a realizar los tramites pertinentes ante las entidades
correspondientes, para legalizar la permanencia de sus hijos en este territorio, y lograr su
afiliacion al Sistema General de Seguridad Social en Salud.
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QUINTO: ORDENAR a la Personeria Distrital, y a la Defensoria del Pueblo regional
Atlantico, a realizar el correspondiente seguimiento y acompafiamiento al caso, con el fin
gue asesoren y colaboren al sefior ELEAZAR JOSE MAVAREZ, en la obtencién de la
documentacién requerida a efectos de proceder a vincular, a sus menores hijos ELI JOSE
MAVAREZ FUENMAYOR Y ELI JESUS MAVAREZ FUENMAYOR, al Sistema General de
Seguridad Social en Salud.

SEXTO: NOTIFICAR a las partes a través de correo electrénico, por medio de Secretaria.

SEPTIMO. - De no impugnarse ésta providencia, en su oportunidad, remitase el
expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisién, segun lo
dispuesto en el Decreto 2591 de 1991. A su regreso archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LA JUEZ,

BEATRIZ ARTETA TEJERA
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