Bogota D.C., 3 de mayo de 2018

Honorable Magistrada

Gloria Stella Ortiz Delgado

Corte Constitucional

E.S.D.
Radicados: T-6.578.193 y T.6.578.985
Asunto: Intervencion dentro de los procesos de accion
de tutela iniciados por NYSR contra el Instituto
Departamental de Salud de Norte de Santander y por
Francys Deriannys Rodriguez LoOpez en calidad de
agente oficiosa de su hijo menor de edad MAMR
contra la Clinica Puente Barco Los Leones, ESE
Hospital Universitario Erasmo Meoz, el Instituto
Departamental de Salud de Norte de Santander, y la
ESE Imsalud.

Cesar Rodriguez Garavito, Rodrigo Uprimny, Lucia Ramirez Bolivar, Silvia Ruiz Mancera,
Valentina Rozo y Mauricio Albarracin, identificados como aparece al pie de nuestras firmas,
actuando en calidad de director e investigadores del Centro de Estudios de Derecho, Justicia
y Sociedad (Dejusticia) y en ejercicio de lo contemplado en el articulo 13 del Decreto 2591
de 1991, aportamos la presente intervencion dentro del proceso de tutela de la referencia.
Esta intervencion se hace en continuacion al resumen presentado oportunamente el pasado 25
de abril del 2018 dentro del plazo otorgado en el auto de vinculacion y pruebas de los
procesos de la referencia (OPT-A-1132/2018, recibido el dia 18 de abril de 2018).

Los casos constitucionales de NYSR y del nifio MAMR se relacionan con la garantia del
derecho a la salud de las personas migrantes provenientes de Venezuela. Estas personas se
han visto en la obligacion de abandonar Venezuela debido a la grave crisis humanitaria, la
cual incluye la falla general del sistema de salud de ese pais. En el presente escrito
sostenemos la necesidad de amparar los derechos de los tutelantes y pretendemos aportar a la
discusion sobre los derechos de las personas migrantes y refugiadas, y especialmente en esta
coyuntura, de las personas provenientes de Venezuela debido a la crisis politica y
humanitaria que enfrenta el vecino pais actualmente.

El derecho a la salud de las personas migrantes provenientes de Venezuela,
independientemente de su estatus migratorio, debe garantizarse por parte del Estado
colombiano, en particular, en el caso de los sujetos de especial proteccion constitucional.
Para desarrollar este argumento general nuestra intervencién esta dividida en seis partes. La
primera aborda la igualdad de derechos y garantias entre nacionales y extranjeros en
Colombia. La segunda explica los fundamentos del derecho a la atencion basica en salud de
los migrantes y lo que esta comprende. La tercera parte sostiene que la atencion en salud de
las personas sujetos de especial proteccion o en situacion de debilidad manifiesta, como los



nifios y nifias y las personas con enfermedades terminales y cronicas debe extenderse a todos
los servicios necesarios para garantizar el maximo nivel de bienestar fisico, mental y social.
La cuarta parte explica como el requisito de regularizacion migratoria es un obstaculo al
acceso al derecho a la salud de los migrantes, el cual no debe estar condicionado a la
situacion migratoria de las personas. La quinta seccion se refiere a los casos concretos de
MAMR y de NYSR y en la parte final hacemos una solicitud de orden general a la Corte
sobre la necesidad de sobre la necesidad de ordenar al Ministerio de Salud establecer un
politica de acceso a la salud de los migrantes, sin importar su estatus migratorio, la cual
cumpla las obligaciones de la Constitucion.

1. LOS MIGRANTES TIENEN LOS MISMOS DERECHOS QUE LOS
CIUDADANOS COLOMBIANOS

1.1. Los derechos de los migrantes en el derecho internacional y el principio de no
discriminacion.

La Constitucién establece que los migrantes tienen los mismos derechos que los ciudadanos
colombianos y en consecuencia no podran recibir un trato discriminatorio debido a su origen
nacional. En primer lugar, el articulo 13 de la Constitucion Politica de Colombia, establece
que “todas las personas (...) recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades y
gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por
razones de (...) origen nacional (...)” t(negrilla fuera del texto). Adicionalmente, el articulo
100 de la Carta que hace referencia a los extranjeros establece que aquellos que se
encuentren en el territorio de la Republica, gozaran de las “garantias concedidas a los
nacionales, salvo las limitaciones que establezcan la Constitucion o la ley”?. Ni la clausula de
igualdad ni el articulo constitucional sobre los derechos de los extranjeros establecen que las
personas migrantes deben tener una situacion migratoria regular para garantizar sus derechos
fundamentales. Esta proteccion se hace ademas en concordancia con el articulo 5 de la
Constitucion que obliga al Estado a reconocer “sin discriminacion alguna, la primacia de los
derechos inalienables de la persona”.

Asi mismo, el derecho internacional de los derechos humanos tiene una norma bien
establecida segun la cual los migrantes tienen los mismos derechos que los nacionales del
pais donde se encuentren habitando y no seran sujeto de discriminacién en razén a su
nacionalidad o estatus migratorio. Asi por ejemplo, la Declaracion Universal de Derechos
Humanos establece que “toda persona tiene los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion sin distincion (...), origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o
cualquier otra condicion™® (negrilla fuera del texto). En el mismo sentido, la Convencién
Americana sobre derechos humanos reconoce que “los derechos esenciales del hombre no
nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento
los atributos de la persona humana, razon por la cual justifican una

! Constitucion Politica de Colombia, articulo 13 (Derecho a la igualdad)
2 Ibidem, articulo 100 (Derechos de los extranjeros)
3 Declaracién Universal de Derechos Humanos, articulo 2do.



proteccion internacional”® (negrilla fuera del texto). Adicionalmente, tanto en el Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (PIDESC) ° como en el
Protocolo de San Salvador, el Estado Colombiano se comprometié a garantizar el ejercicio
de los derechos que se enuncian en estos instrumentos “sin discriminacién alguna por
motivos de (...) origen nacional”® (negrilla fuera del texto).

En relacion directa con el asunto constitucional bajo estudio, la Convencion Internacional
sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares 7, la cual ha sido ratificada por Colombia, contempla que los derechos alli
consagrados seran aplicables a quienes realicen una labor remunerada en un Estado del no
que sea nacional sin discriminacion alguna e independientemente de su pais de origen y su
estatus migratorio. Asi mismo, el articulo 25 de esta convencion establece que los
trabajadores migrantes “gozaran de un trato que no sea menos favorable que el que
reciben los nacionales del Estado (...) en lo tocante a remuneracion y otras condiciones de
trabajo, es decir horas extraordinarias, horario de trabajo, descanso semanal, vacaciones
pagadas, seguridad, salud (...)”, entre otras (negrilla fuera del texto).

Mas recientemente, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (DESC)
reiter6 mediante la Declaracion sobre las obligaciones de los Estados con respecto a los
refugiados y los migrantes en virtud del PIDESC — la cual constituye la interpretacion
autorizada mas reciente sobre el alcance de los DESC para esta poblacion. Segun el
Comité: “todas las personas que se encuentren bajo la jurisdiccion del Estado de que se
trate deben disfrutar de los derechos recogidos en el Pacto. Esto incluye a los solicitantes
de asilo y los refugiados, asi como a otros migrantes, incluso si su situacién en el pais de
que se trate es irregular™®. (negrilla fuera del texto).

En virtud del PIDESC, los Estados tienen la obligacion de garantizar todos los derechos alli
contemplados sin discriminacion alguna®. Asi, si un Estado parte decide otorgar un trato
desigual a una persona por motivos de su nacionalidad o estatus migratorio, esta decision
debera cumplir con al menos tres requisitos (i) ajustarse a la ley, perseguir un objetivo
legitimo, y ser proporcional al objetivo perseguido. De esta manera, “un trato desigual que
no satisfaga estas condiciones debe considerarse una discriminacion ilicita prohibida por

4 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, preambulo. Aprobada por el estado colombiano mediante
ley 16 de 1972.

®Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, articulo 2. Aprobado por el estado
colombiano mediante ley 74 de 1068.

® Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, ‘“Protocolo de San Salvador”, articulo 3ro (Obligaciéon de no
discriminacion). Aprobado por el estado colombiano mediante ley 319 de 1996.

" Convencidn Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus
familiares, articulo 7 y 25. Aprobado por el Estado colombiano mediante ley 146 de 1994.

8 Declaracion del Comité DESC sobre Obligaciones de los Estados con respecto a los refugiados

y los migrantes en virtud del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, parrafo 3ro.
(E/C.12/2017/1)

http://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=E%2fC.12%2f2017%2f1&
Lang=en

®Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, articulo 2. Aprobado por el estado
colombiano mediante ley 74 de 1068.



http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=E%2fC.12%2f2017%2f1

el articulo 2, parrafo 2, del Pacto”?. Asi mismo, el Comité DESC en la declaracion
mencionada anteriormente, afirmo en relacion con las obligaciones basicas de los Estados,
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 encuentren bajo el control efectivo del Estado, sin
excepcion. (...) [P]or consiguiente, no deben verse limitadas por motivos de nacionalidad
o condicién juridica™!,

Como queda visto, la igualdad de derechos entre migrantes y nacionales de un Estado,
independientemente de su estatus legal, es una regla bien establecida tanto en la
Constitucion como en los tratados de derechos humanos — los cuales hacen parte del
ordenamiento juridico interno a través del bloque de constitucionalidad®?. Por su parte la
Corte Constitucional ha aplicado e interpretado esta regla en el precedente constitucional.

Desde sus inicios, la Corte Constitucional ha reconocido la igualdad de derechos entre los
extranjeros y nacionales y ha incorporado este principio en sus decisiones sobre
constitucionalidad de las leyes o durante la revision de tutelas. Asi, en la tutela T-215 de
1996 al revisar un acto administrativo que ordena la deportacion de un extranjero padre de
dos menores colombianos, la Corte afirmé el articulo 100 de la Constitucion Politica
“garantiza a los extranjeros el derecho al trato igual y asegura la proteccion juridica de
los mismos derechos y garantias de que son titulares los nacionales”*3. Adicionalmente, la
Corte afirmé que en el marco de la Constitucion ninguna actuacion legislativa o
administrativa “puede desconocer la vigencia y el alcance de los derechos fundamentales
ni los derechos inherentes a la persona humana garantizados en la Carta Politica y en los
tratados internacionales en el caso de los extranjeros, asi aquéllos se encuentren en
condiciones de permanencia irregular™4.

Asi mismo, en la sentencia C-385 de 2000 que revisO la constitucionalidad de varias
disposiciones del Cddigo del Trabajo que limitaban la participacion de los extranjeros en
los sindicatos, la Corte considerd que la facultad que se le otorga a ley para restringir los
derechos de los extranjeros por razones de orden publico, no puede restringir los derechos
fundamentales “reconocidos en la Constitucion y en los tratados y  convenios
internacionales sobre derechos humanos, dado que ellos son inherentes a la persona
humana y tienen un caracter universal” 1° . En consecuencia, la Corte decidié declarar
inexequibles estas disposiciones.

Con respecto a las limitaciones que se pueden imponer al ejercicio de los derechos de los
extranjeros con fundamento en el inciso primero del articulo 100 de la Constitucion, la

10 Declaracion del Comité DESC sobre Obligaciones de los Estados con respecto a los refugiados
y los migrantes en virtud del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, parrafo 5to.
(E/C.12/2017/1)

1 bidem, parrafo 9.

12 Constitucion Politica de Colombia, articulo 93 (Bloque de constitucionalidad)

13 Corte Constitucional, sentencia T-215 de 1996. MP: Fabio Morén Diaz.

14 |bidem.

15 Corte Constitucional, sentencia C-385 de 2000. MP: Antonio Barrera Carbonell.



Corte Constitucional, mediante sentencia C-768 de 1998, establecié que el régimen en
materia de igualdad para los extranjeros debe estar en una armonizacion entre los articulos
13 y 100 de la Constitucién. Asi, la clausula de igualdad (Articulo 13) implica que debe
existir una justificacion razonable para que se establezca un trato diferenciado, por ejemplo,
los que explicitamente se autorizan a través del articulo 100 de la Constitucion. Como lo ha
dicho la Corte:

“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 cuél es el &mbito en el que se
establece la regulacion, con el objeto de esclarecer si éste permite realizar
diferenciaciones entre los extranjeros y los nacionales. 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™'’.

El alcance de esta doctrina constitucional fue precisado por la Corte mediante sentencia C-
913 de 20038, que establecid que cuando se presente un trato diferencial entre extranjeros
y nacionales se debe examinar “(i) si el objeto regulado permite realizar tales distinciones;
(i) la clase de derecho que se encuentre comprometido; (iii) el caracter objetivo vy
razonable de la medida; (iv) la no afectacion de derechos fundamentales; (v) la no
violacién de normas internacionales y (vi) las particularidades del caso concreto”. En otra
sentencia de constitucionalidad del mismo afio, la Corte afiadié algunos criterios al test de
igualdad en el caso de los extranjeros y establecié que cuando se busque dar un tratamiento
diferenciado a los mismos, se debe realizar un doble analisis del principio de igualdad. Asi,
en el caso de que la medida que busca limitar los derechos de los extranjeros no esté
fundada en una razén de orden publico, se debe analizar si esta medida constituye un trato
razonable constitucionalmente. Para ello se debera determinar si el trato diferenciado a los
extranjeros es “(i) expreso, (ii) necesario, (iii) minimo e (iv) indispensable, y (V) si esta
dirigido a la realizacion de finalidades constitucionales legitimas en una sociedad democra-
tica” 19,

Estos criterios fueron incorporados por la Corte Constitucional tanto en las sentencias de
analisis de constitucionalidad de normas que establecian un trato diferenciado entre
extranjeros y nacionales ?° , asi como en el andlisis de casos individuales donde los
accionantes a traves de la accion de tutela argumentaban una violacién de derechos

16 Corte Constitucional, sentencia C-768 de 1998. MP: Eduardo Cifuentes Mufioz. Esta sentencia analizd la
constitucionalidad de las normas que regulaban el beneficio del indulto y que establecia que este sdlo era
aplicable para los nacionales.

17 |bidem

18 Corte Constitucional, sentencia C-913 de 2003. MP: Clara Inés Vargas Hernandez.

19 Corte Constitucional, sentencia C-1058 de 2003. MP: Jaime Cérdoba Trivifio.

2 Corte Constitucional, sentencia C-194 de 1994. MP: Carlos Gaviria Diaz (Sentencia de revision de las
normas que regulan los estados de excepcion); Corte Constitucional, sentencia C-1024 de 2002. MP: Alfredo
Beltran Sierra (Sentencia de revision de las normas para la definicion de zonas rehabilitacion vy
consolidacion); Corte Constitucional, sentencia C-523 de 2003. MP: Jaime Cdrdoba Trivifio (Sentencia de
revision del Cadigo de Policia); Corte Constitucional, sentencia C-527 de 2003. MP: Alvaro Tafur Galvis
(Sentencia de revision del Estatuto Tributario).



fundamentales por el hecho de ser extranjeros 2! . A través de los afios, la Corte ha
construido un conjunto de reglas jurisprudenciales para determinar el alcance de los
derechos reconocidos a los extranjeros, las cuales fueron resumidas en la reciente sentencia
C-469 de 2017, las cuales citamos in extenso a continuacion:

“(1) en ningln caso el legislador estd 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 aquellos se encuentren en
condiciones de permanencia irregular en el pais;

(if) en virtud de lo dispuesto en la Constitucion de 1991 es claro que las
autoridades colombianas no pueden desatender el deber de garantizar la vigencia
y el respeto de los derechos constitucionales de los extranjeros y de sus hijos
menores, por cuanto sus derechos prevalecen en el ordenamiento juridico
colombiano;

(iii) la Constitucion o la Ley pueden establecer limitaciones con respecto a los
extranjeros para los efectos de su permanencia o residencia en el territorio
nacional, en virtud del principio de soberania estatal y los extranjeros en
Colombia, disfrutaran de los mismos derechos civiles que se conceden a los
colombianos, aunque por razones de orden publico, mediante ley algunos de dichos
derechos podran ser subordinados a condiciones especiales o podrd negarse su
ejercicio;

(iv) no en todos los casos el derecho de igualdad opera de la misma manera y con
similar arraigo para los nacionales y los extranjeros, toda vez que cuando las
autoridades debatan acerca del tratamiento que se debe brindar a los extranjeros
en una situacién particular, habran de determinar en primer lugar cudl es el
ambito en el que se establece la regulacion, con el objeto de esclarecer si éste
permite realizar diferenciaciones entre los extranjeros y los nacionales. De esta
forma, 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;

(v) el reconocimiento de los derechos de los extranjeros no implica que en nuestro
ordenamiento esté proscrita la posibilidad de desarrollar un tratamiento
diferenciado en relacién con los nacionales;

(vi) la aplicaciéon 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; y

(vii) la reserva de titularidad de los derechos politicos para los nacionales tiene su
fundamento en el hecho de que por razones de soberania es necesario limitar su
gjercicio, situacién que esta en concordancia con el articulo 9° de la Carta, que

2L Corte Constitucional, sentencia T-321 de 1996. MP: Hernando Herrera Vergara y sentencia T-680 de 2002.
MP: Alfredo Beltran Sierra (Sentencias sobre la exigibilidad de visas para extranjeros).



prescribe que las relaciones exteriores del Estado colombiano deben cimentarse en
la soberania nacional.” 22 (Negrillas fuera del texto).

Del analisis de la normatividad nacional e internacional, asi como de la interpretacion que
de estos instrumentos ha realizado la Corte Constitucional a través de su jurisprudencia, se
concluye que el Estado colombiano tiene la obligacion de promover y garantizar los
derechos fundamentales de todas las personas que se encuentren bajo su jurisdiccion,
independientemente de su nacionalidad y estatus migratorio. Si bien la plena garantia de
estos derechos puede estar sujeta a la disponibilidad de recursos o al establecimiento de un
tratamiento diferenciado en circunstancias particulares, el Estado debe proteger el nucleo
esencial de los derechos fundamentales en todas las circunstancias y a todas las personas
que se encuentren en su territorio, independientemente de su estatus migratorio?. Como
resultado, las actuaciones que otorguen un trato diferencial sin justificacion alguna
constituyen actos de discriminacién que van en contravia de las disposiciones del
PIDESC % . Por tanto, el Estado no puede usar la disponibilidad de recursos o el
establecimiento de tratos diferenciados de manera arbitraria como simples excusas para no
garantizar el derecho a la salud, so pena de violar la clausula de igualdad y otros derechos
fundamentales como la vida. Ademas, el uso de escasez de recursos como excusa
injustificada para no atender a los migrantes no es compatible con la clausula constitucional
del Estado Social de Derecho fundado en el respeto de la dignidad humana y la solidaridad.

1.2. Proteccién reforzada de los derechos de los migrantes en caso de crisis
humanitarias

Como se argument6 en la seccion 1.1. de la presente intervencién, el Estado colombiano
debe garantizar a los extranjeros los mismos derechos que a los nacionales salvo en los
casos en que luego de un andlisis estricto de constitucionalidad se admita un tratamiento
diferenciado. Sin embargo, es importante entender que la aplicacién de estas normas y su
respectiva interpretacion se habia hecho hasta ahora en un contexto de migracion ordinaria
y limitada de extranjeros no en el marco de una crisis humanitaria como la que actualmente
atraviesa el Estado venezolano donde se vive una violacion generalizada tanto de los
derechos civiles y politicos como de los derechos econdémicos, sociales y culturales. Esta
situaciéon ha empujado a miles de personas a salir de su pais de origen y migrar a Colombia
con el fin de satisfacer sus necesidades basicas como el acceso a alimentacion y servicios
de salud entre otros.

La llegada masiva de personas provenientes de Venezuela a causa de esta crisis humanitaria
ha develado la limitada capacidad de respuesta del Estado colombiano para responder a las
necesidades de esta poblacion. Esta limitada capacidad se debe entre otros factores a la
ausencia de una politica migratoria integral que establezca rutas y mecanismos claros para
la proteccion de los derechos fundamentales de esta poblacion de acuerdo con lo

22 Corte Constitucional, sentencia C-469 de 2017. MP: Cristina Pardo Schlesinger.

2 Declaracion del Comité DESC sobre Obligaciones de los Estados con respecto a los refugiados
y los migrantes en virtud del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, parrafo 9no.
(E/C.12/2017/1)

2 |bidem, parrafo 5to y Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, articulo 2,
parrafo. Aprobado por el estado colombiano mediante ley 74 de 1068.



establecido en la Constitucion Politica de Colombia y los tratados internacionales de
derechos humanos sobre la materia. Ademas, al no existir una ley migratoria integral, el
Presidente de la Republica define la politica migratoria (articulo 189, numeral 2 de la
Constitucion), razon por la cual el control judicial en esta materia debe ser méas estricto
porque la medidas establecida por el Ejecutivo no gozan de un debate democratico en el
Congreso y tienen relacion directa con los derechos de un discriminado y en situacion de
debilidad manifiesta.

De esta manera, es indispensable que las autoridades colombianas - incluyendo la Corte
Constitucional — consideren la crisis humanitaria que se vive en Venezuela, asi como la
situacién precaria en la arriban muchas personas provenientes de ese pais como factores a
tener en cuenta en el momento de tomar decisiones que puedan limitar o hacer mas precaria
la garantia de los derechos fundamentales de esta poblacion.

Para comenzar, el aumento de la pobreza en el vecino pais ha sido acelerado. Segun cifras
oficiales en el primer semestre del 2015 el 33,1% de los hogares era pobres, lo que significa
un incremento de 6,2 puntos porcentuales frente al mismo periodo en 2010%. A estas cifras
se suman las presentadas por la academia, que muestran un aumento continuo de la pobreza
pasando de 48,4% en 2014 a 87% en 2017. Tal ha sido el aumento de la pobreza que el afio
pasado del total de hogares pobres, el 61,2% se encontraba en condiciones de pobreza
extrema?® (gréafico 1), lo que significa que mas de la mitad de los hogares en Venezuela no
tiene recursos suficientes para cubrir los costos de la alimentacion.

Gréfico 1. Hogares en condicion de pobreza de ingreso.
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Fuente: ENCOVI 2017

Esta situacion de pobreza es grave, pues como lo ha manifestado la Comision
Interamericana de Derechos Humanos constituye “una violacion generalizada a todos los

% Instituto Nacional de Estadistica. Pobreza por linea de ingreso, ler semestre 1997-1ler semestre 2015. En
http://www.ine.gov.ve/index.php?option=com_content&view=category&id=104&Itemid=#

2 Universidad Catélica Andrés Bello, Universidad Simén Bolivar, Universidad Central de Venezuela (UCA-
USB-UCV). Encuesta sobre Condiciones de Vida Venezuela-pobreza. 2017. En https://www.ucab.edu.ve/wp-
content/uploads/sites/2/2018/02/ENCOV1-2017-presentaci%C3%B3n-para-difundir-.pdf


http://www.ine.gov.ve/index.php?option=com_content&amp;view=category&amp;id=104&amp;Itemid
http://www.ine.gov.ve/index.php?option=com_content&amp;view=category&amp;id=104&amp;Itemid
http://www.ucab.edu.ve/wp-

derechos humanos, tanto civiles y politicos como sociales, econdmicos y culturales”?’.

Frente al derecho a la alimentacion, el 89,4% de los venezolanos considera que el ingreso
familiar no es suficiente para la adquisicion de alimentos dentro y fuera del hogar y el 80%
presenta inseguridad alimentaria 2 . A su vez, la crisis alimentaria en Venezuela ha
impactado el derecho a la educacién, especialmente en nifios, nifias y adolescentes
(NNA)?. A lo largo de los afios ha habido una disminucién de la asistencia escolar, que se
ha reflejado en todo el espectro social. Si se ven los factores que impiden la asistencia
escolar es claro como la falta de alimento y servicios han afectado el derecho a la
educacion®,

Gréfico 2. Distribucion por quintiles de la poblacion de 3 a 17 afios que algunas veces no
asiste por las siguientes razones.
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Fuente: ENCOVI 2017

Asimismo, se ha visto una crisis en el sistema de salud, frente a la cual se ha afirmado que
"los servicios béasicos de salud estan colapsados y conseguir medicamentos esenciales es
una lucha constante, por lo que miles de personas no tienen mas remedio que buscar
atencion médica fuera del pais™®. Se ha reportado un 90% de escasez de medicinas e
insumos a nivel nacional®?, asi como el colapso de la infraestructura hospitalaria al tener
50% de los quirdfanos inactivos y el 80% del servicio diagndstico inservible®,

21 CIDH. Pobreza y Derechos Humanos. 2017. En
http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/PobrezaDDHH2017.pdf. p. 48.

2  UCA-USB-UCV. Encuesta sobre Condiciones de Vida Venezuela-alimentacion. 2017. En
https://www.ucab.edu.ve/wp-content/uploads/sites/2/2018/02/ENCOV I-Alimentaci%C3%B3n-2017.pdf

2 CIDH. Situacion de derechos humanos en Venezuela. Informe Pais. 2017. En
http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/VVenezuela2018-es.pdf. p. 241.

30 UCA-USB-UCV, Universidad Central de Venezuela. Encuesta sobre Condiciones de Vida Venezuela-
alimentacion. 2017. En https://www.ucab.edu.ve/wp-content/uploads/sites/2/2018/02/ENCOVI-
Alimentaci%C3%B3n-2017.pdf

81 Amnistia Internacional. Venezuela: La crisis de desatencién del derecho a la salud obliga a miles de
personas a huir. 2018. En https://amnistia.org.mx/contenido/venezuela-la-crisis-de-desatencion-del-derecho-a-
la-salud-obliga-a-miles-de-personas-a-huir/

2 PROVEA y CodeVida. Venezuela: Informe sobre el derecho a la salud, 2014-2017, en un contexto
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http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/Venezuela2018-es.pdf
http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/Venezuela2018-es.pdf
http://www.ucab.edu.ve/wp-content/uploads/sites/2/2018/02/ENCOVI-

Teniendo en cuenta que uno de los principios fundamentales que rige al Estado colombiano
es el respeto de la dignidad humana y la solidaridad con las personas que lo integran®*; que
la grave situacion por la que actualmente atraviesan muchos de los migrantes venezolanos
pone en riesgo su derecho fundamental a la vida®* y puede generar que sean objetivo de
actos xenofébicos y de discriminacion®; y que dentro de los deberes de los ciudadanos
colombianos se encuentra “obrar conforme al principio de solidaridad social,
respondiendo con acciones humanitarias ante situaciones que pongan en peligro la vida o
la salud de las personas™®’ (negrilla fuera del texto), solicitamos respetuosamente a la
Corte Constitucional que incluya dentro de sus criterios de andlisis para revisar los casos
objeto de estudio la grave crisis humanitaria que actualmente atraviesa Venezuela y que ha
generado que miles de personas se vean enfrentadas a una vulneracion multiple, masiva y
continua de derechos fundamentales, tal como ha sucedido en el caso de los desplazados
internos.

Al respecto, la Corte Constitucional mediante sentencia T-025 de 2004 que declar6 “la
existencia de un estado de cosas inconstitucional en la situacion de la poblacion
desplazada debido a la falta de concordancia entre la gravedad de la afectacion de los
derechos reconocidos constitucionalmente (...) y la capacidad institucional para
implementar los correspondientes mandatos constitucionales (...)”%. En esta sentencia, la
Corte reconocié que “por las circunstancias que rodean el desplazamiento interno, las
personas (...) que se ven obligadas “a abandonar intempestivamente su lugar de
residencia y sus actividades econdmicas habituales, debiendo migrar a otro lugar dentro
de las fronteras del territorio nacional” para huir de la violencia generada por el conflicto
armado interno y por el desconocimiento sistematico de los derechos humanos o del
derecho internacional humanitario, quedan expuestas a un nivel mucho mayor de
vulnerabilidad, que implica una violacion grave, masiva y sisteméatica de sus derechos
fundamentales y, por lo mismo, amerita el otorgamiento de una especial atencién por las
autoridades: “Las personas desplazadas por la violencia se encuentran en un estado de
debilidad que los hace merecedores de un tratamiento especial por parte del Estado”. En
ese mismo orden de ideas, ha indicado la Corte “la necesidad de inclinar la agenda
politica del Estado a la solucion del desplazamiento interno y el deber de darle prioridad
sobre muchos otros topicos de la agenda publica”, dada la incidencia determinante que,
por sus dimensiones y sus consecuencias psicoldgicas, politicas y socioeconémicas,
ejercera este fenomeno sobre la vida nacional” (Negrilla fuera del texto).

humanitario de privacion prolongada de medicinas y  servicios sanitarios. En
https://www.codevida.org/informes/venezuela-informe-sobre-el-derecho-a-la-salud-2014-2017-en-un- contexto-
humanitario-de-privacion-prolongado-de-medicina-y-servicios-sanitarios. P. 2.

3 Sociedad Venezolana de Puericultura y Pediatria. Carta al Secretario General de la OEA. 20 de junio de
2017. Citado por * CIDH. Situacion de derechos humanos en Venezuela. Informe Pais. 2017. En
http://www.0as.org/es/cidh/informes/pdfs/Venezuela2018-es.pdf. p. 235.

3 Constitucion Politica de Colombia, articulo 1ro.

% Constitucion Politica de Colombia, articulo 1ro. (Derecho a la vida)

% Constitucion Politica de Colombia, articulo 13. (Derecho a la igualdad y principio de no discriminacién)

37 Constitucidn Politica de Colombia, articulo 95. (Deberes y obligaciones de los ciudadanos)

3 Corte Constitucional, sentencia T-026 de 2004. MP: Manuel José Cepeda.
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En esta sentencia la Corte reconoci6 las violaciones a multiples derechos fundamentales a
las que se enfrentan las personas que son desplazadas forzadamente, tal es el caso del
derecho a la vida en condiciones de dignidad; los derechos de los nifios, las mujeres cabeza
de familia, las personas en situacion de discapacidad, las personas de la tercera edad, y
otros grupos especialmente protegidos; la dispersion de las familias; el derecho a la salud;
el derecho al trabajo y la libertad de escoger profesion; el derecho a una alimentacion
minima; el derecho a la educacion en particular de los menores; y el derecho a una vivienda
digna, ente otros.

Si bien las circunstancias que originan el desplazamiento forzado de las personas
provenientes de Venezuela pueden ser diferentes a las de los nacionales colombianos que
fueron obligados a salir de su lugar de residencia debido al conflicto armado, es importante
resaltar que dadas las precarias condiciones socioecondmicas en las que arriban los
migrantes venezolanos las afectaciones a sus derechos fundamentales son muy similares a
los desplazados internos y en consecuencia el Estado colombiano en cumplimiento de sus
obligaciones nacionales e internacionales, en particular de los principios de igualdad y
solidaridad, tiene el deber de “asistir humanitariamente a las personas que se encuentren
en condicién de vulnerabilidad”®®. De esta manera se puede concluir que la obligacién de
los Estados de garantizar los derechos de los extranjeros se refuerza en contextos de crisis
humanitaria como la que actualmente estan viviendo los migrantes venezolanos en
condiciones de pobreza que arriban a Colombia.

2. DERECHO A LA SALUD DE LOS MIGRANTES

2.1. Del derecho a la atencidn bésica en salud de todos migrantes como una
obligacion minima del Estado colombiano

La Declaracién 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®, que constituye la interpretacion autorizada mas reciente sobre el alcance de
estos derechos para la poblacion migrante, establece que “el contenido minimo esencial de
cada uno de los derechos debe protegerse en todas las circunstancias, y las obligaciones
qgue esos derechos conllevan deben hacerse extensivas a todas las personas que se
encuentren bajo el control efectivo del Estado, sin excepcion. EI Comité ha subrayado
con anterioridad que los deberes de proteger contra el hambre*!, garantizar el acceso al
agua para satisfacer las necesidades basicas*?, garantizar el acceso a los medicamentos
esenciales®® y garantizar el acceso a una educacién que cumpla las “normas minimas en

% Corte Constitucional, sentencia C-676 de 2017. MP: Carlos Bernal Pulido. (Comunicado de prensa No. 56)

40 Declaracion del Comité DESC sobre Obligaciones de los Estados con respecto a los refugiados
y los migrantes en virtud del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, parrafo 9no.
(E/C.12/2017/1)

41 Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. Observacion General No. 12 sobre el derecho a
una alimentacion adecuada. Parrafos 6 y 17. E/C.12/1999/5

42 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion General No. 15 sobre el derecho al
agua. Parrafo 37. E/C.12/2002/11

43 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion General No. 14 sobre el derecho al
disfrute del mas alto nivel posible de salud. Parrafo 43. E/C.12/2000/4
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materia de ensefianza™* son obligaciones basicas del Estado y, por consiguiente, no deben
verse limitadas por motivos de nacionalidad o condicion juridica”. (Negrilla fuera del
texto).

Asi mismo, varios instrumentos internacionales reconocen que todos los migrantes,
independientemente de su estatus, tienen derecho a recibir atencion meédica bésica, en
concordancia con el principio de no discriminacién. La Declaracion Universal establece
que “toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure (...) la
asistencia médica®®. Por su parte, el PIDESC reconoce “el derecho de toda persona al
disfrute del méas alto nivel posible de salud fisica y mental, esto implica la creacion de
condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de
enfermedad™® (Negrilla fuera del texto). EI Comité DESC ha resaltado la obligacién de
“garantizar el derecho de acceso a los centros, bienes, y servicios de salud sobre una base
no discriminatoria, en especial por lo que respecta a los grupos vulnerables o
marginados.”*

Adoptando la misma definicion del derecho a la salud, el articulo 10 del Protocolo de San
Salvador establece que los estados deben extender “los beneficios de los servicios de salud
a todos los individuos sujetos a la jurisdiccion del Estado” (negrilla fuera del texto), esto
implica el acceso a atencidn primaria en salud, la total inmunizacién contra las principales
enfermedades infecciosas, y la satisfaccion de las necesidades de salud de los grupos de
mas alto riesgo y que por sus condiciones de pobreza sean mas vulnerables*®. Este es el
caso de las y los migrantes venezolanos que se encuentran llegando al pais en situaciones
de pobreza extrema.

Por su parte, la Convencidn Internacional sobre la protecciéon de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familiares establece que “los trabajadores migratorios y
sus familiares tendran derecho a recibir cualquier tipo de atencion médica urgente que
resulte necesaria para preservar su vida o para evitar dafios irreparables a su salud en
condiciones de igualdad de trato con los nacionales del Estado de que se trate. Esa
atencion médica de urgencia no podra negarse por motivos de irregularidad en lo que
respecta a la permanencia o al empleo™. Asi los estandares internacionales de proteccion
de derechos para esta poblacion implican no solo que los Estados deben atender las
urgencias médicas sino proveer todos aquellos servicios que eviten un dafio irreparable en
la salud.

4 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion General No. 13 sobre el derecho a la
educacion. Parrafo 57. E/C.12/1999/10

4 Declaracion Universal de los Derechos Humanos, articulo 25 (Derecho a un nivel de vida adecuado)

% pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, articulo 12 (Derecho a la salud).
Aprobado por el estado colombiano mediante ley 74 de 1068.

47 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion General No. 14 sobre el derecho al
disfrute del mas alto nivel posible de salud. Parrafo 43. E/C.12/2000/4

8 Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador”, articulo 10 (Derecho a la salud). Aprobado
por el estado colombiano mediante ley 319 de 1996.

49 Convencion Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus
familiares, articulo 28. Aprobada por el estado colombiano mediante ley 146 de 1994.
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En este sentido, el Comité DESC en la observacion general No. 14 sobre el derecho al
disfrute del méas alto nivel posible de salud, recordd que los Estados partes tienen la
obligacion de respetar el derecho a la salud garantizando que todas las personas, incluidos
los migrantes indocumentados, tengan igualdad de acceso a los servicios de salud
preventivos, curativos y paliativos, independientemente de su condicion juridica y su
documentacion® . Asi mismo, el Comité consideré que la creacion de condiciones que
aseguren a todas las personas asistencia médica incluye “el acceso igual y oportuno a los
servicios de salud bésicos preventivos, curativos y de rehabilitacion, asi como la educacion
en materia de salud; programas de reconocimientos periddicos; tratamiento apropiado de
enfermedades, afecciones, lesiones y discapacidades frecuentes, preferiblemente en la
propia comunidad; el suministro de medicamentos esenciales, y el tratamiento y atencién
apropiados de la salud mental®?.

Adicionalmente, el numeral 2do del articulo 12 del PIDESC establece que los Estados
partes deberan adoptar medidas para reducir la “mortinatalidad y de la mortalidad infantil,
y [promover] el sano desarrollo de los nifios (...); la prevencion y el tratamiento de las
enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra
ellas; y la creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios
médicos en caso de enfermedad™2.

En el caso del derecho a la salud, el contenido minimo esencial del derecho implica que los
Estados deben no solo atender las urgencias medicas de la poblacion migrante sino proveer
todos aquellos servicios que eviten un dafio irreparable en la salud. Teniendo en cuenta que
el ndcleo esencial del derecho a la salud implica el acceso igual y oportuno a servicios
médicos preventivos, curativos, paliativos y a los medicamentos esenciales a todas las
personas que se encuentren en la jurisdiccion de un Estado®3, se concluye que la sola
prestacion de servicios de urgencias a los migrantes en situacién irregular constituye una
violacion del derecho a la salud y el incumplimiento de las obligaciones establecidas en el
PIDESC para los Estados partes®.

Esta interpretacion del alcance del derecho a la salud para la poblacion migrante coincide
con lo establecido en la Constitucion Politica de Colombia que afirma que el Estado debe
garantizar “a todas las personas el acceso a los servicios de promocion, proteccion y
recuperacion de la salud” (Articulo 49 Constitucion Politica). A esto se agrega que tanto la
Ley Estatutaria en Salud y la Corte Constitucional ha sefialado que el derecho a la salud es
un derecho fundamental autonomo e irrenunciable.

%0 Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales. Observacion General No. 14 sobre el derecho al
disfrute del mas alto nivel posible de salud. Parrafo 34. E/C.12/2000/4

51 Ibidem. Parrafo 17

52 pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, articulo 12 (Derecho a la salud).
Aprobado por el estado colombiano mediante ley 74 de 1068.

%8 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion General No. 14 sobre el derecho al
disfrute del mas alto nivel posible de salud. Parrafo 34. E/C.12/2000/4

%], C. Hathaway, The Rights of Refuges under International Law, Cambridge University Press, 2005, pp. 507 -
514.
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La Corte Constitucional ha reiterado a lo largo de su jurisprudencia que la salud es un
derecho constitucional fundamental % y por lo tanto debe “protegerse conforme a los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad del sistema de seguridad social
consagrados en el articulo 49 de la Constitucion Politica” ¢ . Al ser un derecho
fundamental, implica que el Estado y los particulares que prestan servicios de salud tienen
la obligacion “desplegar un conjunto de tareas, actividades o actuaciones encaminadas a
garantizar el debido amparo de este derecho™’. Asi, “la garantia basica del derecho
fundamental a la salud consiste en que todas las personas deben tener acceso efectivo a los
servicios que requieran”® (Negrilla fuera del texto).

Adicionalmente, la Corte ha considerado que el derecho a salud es un derecho fundamental
por cuanto esta “directamente relacionado con el minimo vital necesario para el desempefio
fisico y social en condiciones normales. Segin este (...) punto de vista, la salud es un
estado variable, susceptible de afectaciones mdultiples, que inciden en mayor o menor
medida en la vida del individuo. Con base en esta apreciacion gradual de la salud, el Estado
protege un minimo vital, por fuera del cual, el deterioro organico impide una vida
normal”®°,

Por su parte, la Corte Constitucional ha reiterado en su jurisprudencia que “toda persona,
incluyendo por tanto a los extranjeros que se encuentren en Colombia, tienen derecho a un
minimo vital, en tanto que manifestacion de su dignidad humana, es decir, un derecho a
recibir una atencién minima por parte del Estado en casos de externa necesidad y
urgencia, en aras a atender sus necesidades mas elementales y primarias. De tal suerte
que, al legislador le esta vedado restringir el acceso de los extranjeros a esas prestaciones
minimas, en especial, en materia de salud, garantizadas en diversas clausulas
constitucionales y tratados internacionales sobre derechos humanos que vinculan al
Estado colombiano”® (Negrilla fuera deltexto).

El derecho a la salud de los extranjeros que no estan afiliados al Sistema General de
Seguridad Social en Salud esta consagrado en el articulo 168 de la Ley 100 de 1993, el
articulo 67 de la Ley 715 de 2001, y los articulos 10 y 14 de la Ley 1751 de 2015, los
cuales establecen que prestadores de servicios de salud deben prestar atencion inicial de
urgencias obligatoriamente a todas las personas, nacionales o extranjeras, sin requerir la
presentacion de documentacion o capacidad de pago.

Frente a la situacion de Venezuela y la migracion resultante, el Ministerio de Salud ha
actuado en varias ocasiones buscando atender las necesidades en el area de salud que se han
creado en el pais. Mediante el Decreto 866 del 2017, Por el cual se sustituye 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 cuanto al giro de recursos para las atenciones
iniciales de urgencia prestadas en el territorio colombiano a los nacionales de los paises

% Corte Constitucional, sentencia T-999 de 2008. MP: Humberto Antonio Sierra Porto.
% Corte Constitucional, sentencia T-104 de 2010. MP: Jorge Ivan Palacio Palacio

57 Corte Constitucional, sentencia T-999 de 2008. MP: Humberto Antonio Sierra Porto.
%8 Corte Constitucional, sentencia T-104 de 2010. MP: Jorge Ivan Palacio Palacio

% Corte Constitucional, sentencia T-597 de 1993. MP: Eduardo Cifuentes Mufioz

60 Corte Constitucional, sentencia C-834 de 2007. MP. Humberto Antonio Sierra Porto

14



fronterizos, se establecié el uso de ciertos recursos econdmicos para la proporcion de
atencion de urgencias para esta poblacion, y especifica que las “atenciones iniciales de
urgencia” comprenden, ademas la “atencion de urgencias”. El Decreto 780 de 2016, dentro
del cual este nuevo capitulo fue incorporado, define “urgencia”, “atencion inicial de
urgencia” y “atencion de urgencias” de la siguiente manera:

“l. Urgencia. La alteracion de la integridad fisica y/o mental de una persona,
causada por un trauma o por una enfermedad de cualquier etiologia que genera
una demanda de atencion 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 atencion y el grado de complejidad de la
entidad que realiza la atencion 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
definicion de “atencion de urgencias” al explicar que es una “[mJodalidad de prestacion de
servicios de salud, que busca preservar la vida y prevenir las consecuencias criticas,
permanentes o futuras, mediante el uso de tecnologias en salud para la atencion de
usuarios que presenten alteracion de la integridad fisica, funcional o mental, por cualquier
causa y con cualquier grado de severidad que comprometan su vida o funcionalidad”
(negrillas fuera de texto).

Por lo tanto, la “atencion de urgencias” que debe ser prestada a los nacionales de paises
fronterizos ¢ % | comprende no solamente la estabilizacion de signos vitales y las
necesidades médicas inmediatas, pero también aquellas acciones que busquen preservar la
vida y prevenir las consecuencias criticas, permanentes o futuras de la integridad de
la persona, lo cual estd en linea con las obligaciones de las autoridades en el derecho
interno y e internacional.

2.2. La situacion del derecho a la salud en Venezuela y sus implicaciones en
Colombia

81 Ministerio de Salud en la Circular No. 25 de 2017 que instruye a las IPS garantizar esta atencion a la
poblacion migrante

62 Segln los criterios de la Resolucién 5596 de 2015, art. 10 de la Ley 1751 de 2015, el decreto 866 de 2017
recursos y la Circular 12 de 2017.
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Teniendo en cuenta que es obligacion de los estados brindar una atencién bésica en salud —
qué va mas alla de la atencion en urgencias - para todos los migrantes independientemente
de su estatus legal, es importante que la Corte Constitucional tenga en cuenta el estado
actual del sistema de salud al que se enfrentan las personas en Venezuela.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), en su informe sobre la
situacion de derechos humanos en Venezuela de diciembre de 2017, advierte
con preocupacion la grave crisis econdmica y social en Venezuela, la cual caracteriza como
una donde ha habido “un significativo aumento de la pobreza y la pobreza extrema, asi
como de enormes dificultades de acceso a alimentos, medicamentos, servicios de salud y
vivienda adecuada por grandes sectores de la poblacion.”®®. Desde el 2015 hasta el 2017,
la falta de condiciones minimas para atencion en salud, la precariedad de la infraestructura
de salud y el debastecimiento de medicinas y materiales médicos se agudizaron a niveles
nunca antes vistos, afectando a la poblacion en general y en particular a personas
histéricamente excluidas y discriminadas®La CIDH ha identificado los graves retrocesos
con respecto al acceso y disfrute de los derechos econdmicos, sociales y culturales “hasta el
punto de no garantizarse contenidos esenciales de derechos tan vitales como la
alimentacion o la salud.”®

La CIDH, también, por medio de la Resolucion 2 de 2018, reconoce que el aumento
exponencial del flujo de personas desde Venezuela se da en muchos casos, “como una
estrategia de supervivencia que les permita a ellas y sus familias preservar derechos tales
como la vida, la integridad personal, la libertad personal, la salud y la alimentacion, entre
otros”®8, Respecto a la crisis alimentaria y sanitaria resalta que ha tenido fuertes impactos
especialmente sobre “niflos, nifias y adolescentes, mujeres, personas mayores, pueblos
indigenas y afrodescendientes, personas con discapacidad, personas con enfermedades y
personas en situacion de pobreza™®’, quienes requieren medidas de proteccion especial. La
Comisién también indica su preocupacion por la dificultades que enfrentan muchas
personas para obtener documentos oficiales, incluidos pasaportes, requeridos por los
Estados receptores para regularizarse y asi acceder igualitariamente a derechos®,

El fracaso del sistema de salud se evidencia, por ejemplo, en la mortalidad materna, que
sucede principalmente en paises de ingreso bajo, consta en su mayoria de muertes evitables
y se trata de un tipo de muerte que refleja las inequidades en el acceso a los servicios de
salud de ricos y pobres®. En el caso particular "la mortalidad materna en Venezuela ha
aumentado 30% desde el afio 98 y eso significa que es uno de los tres paises en los cuales
ha aumentado la mortalidad materna en Ameérica Latina y el Caribe. En los demas paises

88 Comisidn Interamericana de Derechos Humanos. Informe de pais: Situacion de derechos humanos en
Venezuela. 2018, parr.. 405. Disponible en: http://www.0as.org/es/cidh/informes/pdfs/Venezuela2018-es.pdf
% 1bid, parr. 406.

% Ibid, parr. 413.

8 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Migracion Forzada de Personas Venezolanas. 2018.
Disponible en: https://www.0as.org/es/cidh/decisiones/pdf/Resolucion-2-18-es.pdf

7 1bid.

& Ibid.

% QOrganizacion Mundial de la Salud. Mortalidad Materna. En http://www.who.int/es/news-room/fact-
sheets/detail/maternal-mortality
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lo que ha habido es reduccién de la mortalidad materna"’®. Esto es corroborado por datos
oficiales de 2016 que muestran que frente a 2015 la mortalidad materna aumentd
dréasticamente, pasando de 457 a 756 muertes’®.

La crisis de salud en Venezuela tiene distintas causas, entre las que se encuentra que mas
del 68% de la poblacion no tiene seguros de atencion médica. De hecho, la poblacion sin
cobertura en salud ha aumentado en 18,3% desde 2014 y es el quintil méas pobre es el que
tiene una menor proteccion (15,1%)? . A la poca cobertura de los seguros se suma el
desabastecimiento y la escasez de medicamentos, pues en el primer trimestre de 2018 el
88% de los hospitales present6 escasez de medicamentos, mientras que el 79% no dispone
de material médico quirurgico y el 84% de los hospitales tiene escasez de catéter y sondas
(grafico 3)73. Por su parte, el 100% de los laboratorios no estan operando o presentan un
servicio intermitente, porcentaje que es del 94% para los rayos X, 86% para las ecografias y
97% para los TAC™.

Gréfico 3. Servicios inoperativos/intermitentes

%2014 %2015 2016 2017 =2018
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" Gonzales, M. Encuesta sobre salud. Coordinador unidad politicas publicas USB. 2017. En
http://elucabista.com/2018/02/27/video-presentacion-resultados-encovi-2017/

"I Ministerio del Poder Popular para la Salud. Boletin Epidemioldgico. Semana Epidemioldgica 52. P. 31.

2 UCA-USB-UCV, Universidad Central de Venezuela. Encuesta sobre Condiciones de Vida Venezuela-
salud. 2017. En https://www.ucab.edu.ve/wp-content/uploads/sites/2/2018/02/ENCOVI.-Salud-2017.-21-de-
febrero-2017.pdf

8 Asamblea Nacional. Encuesta Nacional de Hospitales. 2018. En http://puntodecorte.com/an-realizo- encuesta-
nacional-de-hospitales-y-aqui-estan-los-resultados/

™ |bidem.
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Fuente: Encuesta Nacional de Hospitales (2018)

Ahora bien, teniendo claridad sobre la situacion de la salud en Venezuela es importante
comprender el impacto de la misma en la region. En el 2018, once paises de las Américas
notificaron casos de sarampion: Antigua y Barbuda (1 caso), Argentina (1), Brasil (46
casos), Canada (4 casos), Colombia (5), Ecuador (1 caso), Estados Unidos de América (41
casos), Guatemala (1 caso), México (4 casos), Perl (2 casos) y Venezuela (279 casos)”. En
Venezuela el primer caso se dio en la semana 26 de 2017 y hasta la semana 12 de 2018 han
sido confirmados 1006 casos, incluidas dos defunciones. Este brote ha tenido impactos en
Brasil, donde hasta el 6 de abril de 2018 se notificaron 316 casos sospechosos de sarampion
y se comprobaron 36, de los cuales 34 eran venezolanos’. Asimismo, el Unico caso de
sarampion confirmado en Ecuador es de un venezolano.

En el caso colombiano, se han notificado 5 casos confirmados de sarampidn en menores,
todos procedentes de Venezuela’. Durante el trabajo de campo realizado por Dejusticia los
dias 18, 19 y 20 de mayo se realiz6 una entrevista en la Secretaria de Salud, donde el
funcionario afirmé que lo que tiene méas preocupada a la Secretaria en materia de salud
publica es el sarampidn, enfermedad de la cual el ultimo brote en Colombia habia sido en
201178, De hecho, el Gobierno cuenta con la campafia "Controlemos el sarampién" en la
que se invita a los migrantes a vacunarse (imagen 1).

Imagen 1. Campafia "Controlemos el sarampion”

# Controlemos el Sarampion #

A su ingreso al pais, vacune a todos los nifios de 1 a 10 afios, gratis.

www.minsalud.gov.co/sarampion
¢, Lineas de atencion: 321 3946554

@ i ® GOBIERNO DE COLOMBIA

Fuente: Instituto Nacional de salud

Otro de los aspectos de salud que Dejusticia identificd en el trabajo de campo son los partos
de madres venezolanas en Colombia. En el 2016 fueron 212 partos en el Hospital
Universitario Erasmo Meoz, mientras que en 2017 fueron 734 partos y entre enero vy
febrero de 2018 fueron 2587, Sobre esta tendencia el coordinador del area de obstetricia ha
expresado que “como las maternas venezolanas llegan sin ningln tipo de atencion previa a

5 Organizacion Panamericana de la Salud. Actualizacién Epidemiolégica Sarampion. 2018. En
http://www.paho.org/hg/index.php?option=com_docman&task=doc view&ltemid=270&qid=44330&lang=es
.P. 1.

8 |bidem. P.2.

7 Ibidem. P.2.

8 Ministerio de Salud. Minsalud confirma caso de sarampi6on importado. 2018. En
https://www.minsalud.gov.co/Paginas/Minsalud-confirma-caso-de-sarampin-importado-en-Colombia.aspx
 La Opinibn. Los partos que tienen partiendo al hospital de Clcuta. En
https://www.laopinion.com.co/cucuta/los-partos-que-tienen-pariendo-al-hospital-de-cucuta-151868#OP
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nuestra institucién, son ingresadas con factores de riesgos tanto para la madre, como para
el recién nacido, lo que requiere la autorizaciéon de traslados a unidades de cuidados
intensivos o urgencias pediatricas. Es decir, no estamos hablando Unicamente de
atenciones a partos, sino de niveles superiores, es decir, especializados”®. Esta falta de
atencion en salud se refleja en que al finalizar el 2017 hubo un aumento en la mortalidad
perinatal y neonatal en los casos notificados del exterior, que se atribuye principalmente al
proceso migratorio de los Ultimos afios de Venezuela a Colombia 8!, muertes que “se
pueden evitar con una atencion sanitaria de calidad durante el embarazo y el parto™®2. Asi
mismo, es clara la situacion de desnutricion de los nifios y nifias venezolanas. Al final del
afio pasado se report6 el aumento de los casos de mortalidad por y asociada a desnutricion
provenientes del exterior, especialmente de Venezuela®.

A estos tres grandes impactos en el sistema de salud colombiano se suman méas, dentro de
los que se encuentra que Venezuela es el pais que mas casos notificados de malaria
procedentes del exterior en Colombia presenta, con un 95,01% del total®*. También se
presentd una muerte por difteria en el departamento de la Guajira de un menor de 3 afios
proveniente de Venezuela 8 . Asimismo, en el trabajo de campo los funcionarios de
entidades entrevistadas manifestaron la gran cantidad de personas con VIH que ingresan a
Colombia en busca de tratamiento, asi como las personas con cancer. A esto se suma que
segun pudimos verificar en la visita realizada a La Parada, jurisdiccion de Villa del Rosario
en Norte de Santander, las y los migrantes provenientes de Venezuela no tienen acceso a
agua potable ni a saneamiento basico lo cual incrementa la aparicion de enfermedades
prevenibles en nifios y nifias, tales como enfermedades de la piel, respiratorias y
gastrointestinales.

Este contexto evidencia la precaria situacion en salud con la que arriban a Colombia
muchas personas provenientes de Venezuela, que tiene consecuencias directas para la vida
y dignidad de las personas con lo cual se pone en riesgo su supervivencia y ademas esta
situacion de falta de garantia del derecho a la salud tiene el potencial de convertirse en
serios problemas de salud publica para el pais. De ahi que es urgente y necesario que las

8 Ibidem

8 Instituto  Nacional de  Salud. Boletin  Epidemiolégico Semana 12. 2018. En
https://www.ins.gov.co/buscador-
eventos/BoletinEpidemiologico/2018%20Bolet%C3%ADn%20epidemiol%C3%B3gico%20semana%2012.pd
fP. 2.

8 OMS. La verdadera magnitud de la mortinatalidad y la muerte maternal y neonatal esta subestimada. 2016.
En http://www.who.int/es/news-room/detail/16-08-2016-true-magnitude-of-stillbirths-and-maternal-and-
neonatal-deaths-underreported.

8  Instituto  Nacional de  Salud. Boletin  Epidemiolégico Semana  12. 2018. En
https://www.ins.gov.co/buscador-
eventos/BoletinEpidemiologico/2017%20Bolet%C3%ADn%20epidemiol%C3%B3gico%20semana%2052.pd
f.P. 6.

8 Instituto  Nacional ~de Salud. Boletin  Epidemiolégico = Semana  15. 2018. En
https://www.ins.gov.co/buscador-
eventos/BoletinEpidemiologico/2018%20Bolet%C3%ADn%20epidemiol%C3%B3gic0%20semana%2015.pd

f. P. 20.

8 Instituto Nacional de Salud. Boletin Epidemioldgico Semana 8. 2018. En http://www.ins.gov.co/buscador-
eventos/BoletinEpidemiologico/2018%20Bolet%C3%ADn%20epidemiol%C3%B3gic0%20semana%2008.pd
f.P.24.
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autoridades colombianas, en cumplimiento de las obligaciones internacionales mencionadas
en la seccion anterior, garanticen la atencion medica béasica a los migrantes — més alla de
los servicios de urgencias — independientemente de su estatus migratorio.

2.3. La atencidn béasica en salud para los migrantes es una obligacion juridica,
contribuye a la salud publica y ademés es una intervencion costo-efectiva

Dentro de las principales barreras para garantizar los derechos econdmicos, sociales y
culturales se encuentran los recursos limitados que implican que en muchos casos los
Estados argumenten que su implementacion sea progresiva. Sin embargo, el Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales reiter6 mediante la Declaracion sobre las
obligaciones de los Estados con respecto a los refugiados y los migrantes en virtud del
PIDESC?® que la falta de recursos disponibles no puede considerarse una justificacion
objetiva y razonable para el trato desigual. Segiin el Comit¢é DESC: (...) “para que cada
Estado parte pueda atribuir su falta de cumplimiento de las obligaciones minimas a una
falta de recursos disponibles, debe demostrar que ha realizado todo esfuerzo para utilizar
todos los recursos que estan a su disposicion en un esfuerzo por satisfacer, con caracter
prioritario, esas obligaciones minimas™®’.

Garantizar una atencion bésica en salud para la poblacion migrante es una obligacion del
Estado colombiano basada en la Constitucion y en el derecho internacional de los derechos
humanos. Aunque por si sola esta obligacién deberia cumplirse, es importante contestar los
argumentos de quienes pretenden negar este derecho a los migrantes por razones
econdmicas. Como se vera a continuacion la mejor garantia del derecho a la salud no sélo
protege la vida y la dignidad de las personas, sino que ademas es una intervencion costo-
eficiente en comparacion con la prestacion solamente de servicios de urgencias.

Es claro entonces que las personas venezolanas se enfrentan a una situacion en la que el
sistema de salud en su pais esta colapsado, lo que genera necesidad de migrar y buscar
atencion médica en Colombia. Sin embargo, en el pais se les estd atendiendo Gnicamente en
urgencias®, lo que podria seguirse argumentando desde un punto de vista financiero. Este
argumento ni protege la dignidad humana ni tampoco protege la salud publica ni tampoco
las finanzas publicas.

Por tanto, resulta erroneo pensar que es mas econémico excluir a los migrantes del sistema
de salud. De hecho, permitir que los migrantes acudan al sistema de salud Unicamente
cuando es una urgencia, lleva a retrasos de acceso a medicamentos y atencién médica en
casos de grave enfermedad, que “tienen efectos a largo plazo en la salud de la poblacion
migrante. A la postre, la exclusion de los migrantes de los servicios de salud se convertird

8 Declaracion del Comité DESC sobre Obligaciones de los Estados con respecto a los refugiados
y los migrantes en virtud del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, parrafo 5to.
(E/C.12/2017/1)

87 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion General No. 3 sobre las obligaciones
de los Estados partes. Parrafo 10.

8 Ministerio de Salud. Aseguramiento y atencién a poblacion migrante proveniente de Venezuela. 2018. En
https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/DE/COM/Enlace-MinSalud-97- Migrante-

Venezolano.pdf
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en una carga economica para el pais de destino y puede suponer un riesgo para la salud
publica de las comunidades de acogida” 8 . Ademas, “las politicas de salud no
integradoras contravienen el principio de la no discriminacion consagrado en los
instrumentos universales de derechos humanos. Los gobiernos deben ser conscientes de
que, al negar a los migrantes el acceso a intervenciones primarias de salud, los Estados
se exponen a mayores costos financieros y riesgos de salud publica, debido a que las
enfermedades podrian volverse cronicas y mas costosas de tratar si no interviene en los
primeros momentos”®® (negrillas fuera deltexto).

Sobre este tema, el Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes ha
expresado que no se justifica un mero compromiso de brindar una atencién de urgencia, no
sOlo desde una perspectiva de derechos humanos, sino también desde el punto de vista de la
salud publica, puesto que no recibir ningln tipo de atencion preventiva y primaria
puede generar riesgos sanitarios tanto para los migrantes como para la comunidad de
acogida. Los expertos han sugerido que proporcionar a los migrantes acceso a la
atencion preventiva y primaria en lugar de una intervencion de urgencia con retraso,
puede efectivamente reducir los costos del sistema sanitario®! (negrillas fuera del texto).

Con respecto a la disponibilidad de recursos para financiar la atencién basica en salud para
los migrantes, el Comité DESC resalté que “son necesarias la asistencia y la cooperacion
internacionales para que los Estados que afrontan una afluencia subita de refugiados y
migrantes puedan cumplir sus obligaciones basicas, definidas anteriormente. (...) El
Comité es consciente de que, cuando se afrontan grandes corrientes de migrantes que
huyen de los conflictos o la persecucion, algunos Estados soportan una carga mayor que
otros. Por ello considera que cualquier medida que adopten los Estados partes para
facilitar la plena efectividad de los derechos reconocidos en el Pacto en el territorio de
otros Estados contribuye a los objetivos del Pacto™%. Por tanto, el Estado colombiano debe
hacer todos los esfuerzos para buscar cooperacion internacional destinada a atender el
derecho a la salud de una poblacién en situacion de debilidad manifiesta como se ha
expuesto a lo largo de estaintervencion.

3. EL DERECHO A LA SALUD PARA SUJETOS DE ESPECIAL PROTECCION:
NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES, Y PERSONAS CON ENFERMEDADES
TERMINALES Y CRONICAS

3.1. Del derecho a la salud en Colombia para nifios, nifias y adolescentes migrantes
como sujetos de especial proteccion Constitucional

8% OIM, OMS, OACNUDH. Migracion internacional, salud y derechos humanos. 2013. En
http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Migration/WHO 10M_UNOHCHRPublication_sp.pdf. P. 56.

% Ibidem. P. 19.

% Naciones Unidas. Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Sr. Jorge
Bustamante. 2010. En http://www.refworld.org/cgi-
bin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=4eef18e42 . P. 9.

92 Declaracion del Comité DESC sobre Obligaciones de los Estados con respecto a los refugiados
y los migrantes en virtud del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, parrafo 18.
(E/C.12/2017/1)
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3.1.1. Todos los nifios y nifias, sin distincidn alguna, son sujetos de especial
proteccion constitucional

En Colombia, los nifios y las nifias son sujetos de especial proteccion constitucional y por
lo tanto su derecho fundamental a la salud y el acceso pleno a los servicios de salud debe
ser garantizado por el Estado, sin distincién alguna. La normativa nacional e internacional,
asi como la jurisprudencia han establecido y constantemente reiterado las obligaciones de
proteccion elevadas respecto de los nifios y las nifias y de sus derechos fundamentales. El
articulo 44 de la Constitucion consagra la proteccion especial debida a los nifios y las nifias,
reconociendo el caracter fundamental de sus derechos, garantizando su proteccion y su
desarrollo integral por parte de la familia, la sociedad y el Estado como actores
corresponsables, y estableciendo la prevalencia de los derechos y del interés superior de la
nifiez sobre cualquier otra consideracion.

En virtud el articulo 93 de la Constitucion, los diferentes instrumentos internacionales
ratificados por Colombia referentes a los derechos de los nifios y la proteccion especial de
esta poblacion forman parte del bloque constitucional y deben ser utilizados para interpretar
el articulo 44 y las protecciones que se le debe proporcionar a este sector de la poblacion.
En este sentido, la Convencidon sobre los Derechos del Nifio (CDN), el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (PIDESC) y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(CADH) establecen que los nifios y las nifias precisan de todas las medidas necesarias
para garantizar su proteccion y su bienestar tanto por parte de la familia, de la sociedad y
del Estado y de un trato especial para el cumplimiento de ellas®.

A partir de esto, la jurisprudencia constitucional ha reconocido que los nifios, nifias y
adolescentes cuentan con el estatus de sujetos de especial proteccion constitucional
reforzada, lo que significa que “la satisfaccion de sus derechos e intereses debe constituir
el objeto primario de toda actuacién, sea oficial o sea privada, que les concierna” %. Esta
proteccidn especial constitucional reforzada debe ser interpretada y entendida a la luz de los
principios generales establecidos por la Convencién de los Derechos del Nifio, los cuales
han sido desarrollados y explicados por el Comité de los Derechos del Nifio, el érgano
encargado de la interpretacion y aplicacion de la CDN, y han sido incorporados en la
normativa nacional. Estos principios incluyen: (1) el principio del interés superior del nifio
o nifa (y la prevalencia de sus derechos), (2) el principio de no discriminacion, y (3) el
derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo, y seran explicados a continuacion.

9 Convencion sobre los Derechos del Nifio, art. 3 (interés superior del nifio y proteccion) y art. 9 (interés
superior del nifio en la separacion de la familia); Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 24
(derecho del nifio a la proteccién); Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, art. 10
(proteccion del interés superior del nifio en el derecho a la familia); Convencion Americana sobre Derechos
Humanaos, art. 19 (derechos del nifio).

% Corte Constitucional, sentencia T-466 de 2016. MP: Alejandro Linares Cantillo; sentencia T-884 de 2011.
MP: Juan Carlos Henao Pérez.
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3.1.1.1. El principio del interés superior v la prevalencia de los derechos

El principio del interés superior del nifio como la consideracion fundamental en la toma de
decisiones que afecten los derechos y las libertades de los nifios y las nifias esta consagrado
en el numeral 1 del articulo 3 de la CDN, el cual declara que el interés superior del nifio
debe ser una consideracion primordial en las decisiones concernientes a la nifiez tomadas
por instituciones publicas y privadas, idea contenida también en el Principio Il de la
Declaracion de los Derechos del Nifio. Segin el Comité de los Derechos del Nifo, el
interés superior del nifio “constituye una consideracion de primer orden en todas las
acciones que afecta a la infancia” y “debe determinarse en funcion de sus necesidades
fisicas, emocionales y educativas, la edad, el sexo, la relacion con sus padres y cuidadores
y su extraccion familiar y social y tras haberse escuchado su opinion.”%

Concorde a esto, la Corte Constitucional ha establecido cinco caracteristicas del interés
superior del nifio. Al respecto ha establecido que este es concreto, es decir, que Unicamente
se puede determinar tomando en cuenta las circunstancias especificas de cada nifio o nifia®;
que es relacional, es decir, que cuando los derechos de los nifios entran en tension con los
derechos de otros y es necesario ponderarlos, los derechos de los nifios son relevantes y
prevalecen ¥ ; que no es excluyente, que no necesariamente son absolutos al ser
prevalentes®®; que es auténomo, por lo que se entiende que aungue contradiga los intereses
de terceros, como los padres, la situacion especifica del nifio es el criterio determinante; y
que es obligatorio para todos, vinculando a la familia, a la sociedad y al Estado vy
haciéndolos responsables de la proteccion de los nifios y de las nifias®.

Estos principios de prevalencia de los derechos y del interés superior del nifio han sido
incorporados en la legislacién nacional. Segun el articulo 6 de la Ley 1098 de 2006, Por la
cual se expide el Cadigo de Infancia y Adolescencia, las normas constitucionales y aquellas
consagradas en los instrumentos internacionales de derechos humanos forman parte de este
Cadigo, y sirven como guia interpretativa y aplicativa. Asi mismo establece en los articulos
8, 9 y 203, en concordancia con el articulo 44 de la CP, que los derechos de los nifios
prevalecen si existe conflicto con los derechos de los demas, que se aplicara siempre la
norma mas favorable al interés superior del nifio o nifia, y que los dos son principios
rectores de la creacion e implementacion de politicas pablicas'® . EI Codigo define el
interés superior como ‘el imperativo que obliga a todas las personas a garantizar la
satisfaccion integral y simultanea de todos sus Derechos Humanos, que son universales,
prevalentes e interdependientes. 1 De mismo modo, en el ambito de salud, la Ley

% Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General #15 (derecho al disfrute del mas alto nivel posible
de salud). CRC/C/GC/15, parr. 12.

% Corte Constitucional, sentencia T-510 de 2003. MP: Manuel José Cepeda Espinosa.

% Corte Constitucional, sentencia T-514 de 1998. MP: José Gregorio Hernandez Galindo.

% Corte Constitucional, sentencia T-510 de 2003. MP: Manuel José Cepeda Espinosa.

% Corte Constitucional, sentencia T-466 de 2016. MP: Alejandro Linares Cantillo.

1001 ey 1098 de 2006 (Codigo de la Infancia y la Adolescencia), art. 203 (principios rectores de las politicas
publicas).

101 |_ey 1098 de 2006 (Cddigo de la Infancia y la Adolescencia), art. 8 (interés superior de los nifios, las nifias,
y los adolescentes) y art. 9 (prevalencia de los derechos).
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Estatutaria 1751 de 2015 considera la prevalencia de los derechos de los nifios como un
principio del derecho fundamental a la salud?*®?.

3.1.1.2. El principio de no discriminacién

El principio de no discriminacion y el principio de igualdad, cuya aplicacion a los derechos
de los migrantes en general fue explicada anteriormente en la seccion 1.1. de este texto, es
aplicable de igual manera a los derechos y libertades de los nifios y las nifias. Ademas de
las responsabilidades generales, el Estado colombiano tiene la responsabilidad elevada de
garantizar los derechos de los nifios y nifias, los cuales son prevalentes, y tomar en cuenta el
interés superior de los nifios y nifias sin discriminacion alguna. Los derechos que la
Constitucion garantiza a los nifios y a los extranjeros en los articulos 44 y 100 son
aplicables a todos los nifios y nifias sujetas a la jurisdiccion del Estado colombiano sin
distincion alguna, en virtud del articulo 2 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, el
cual obliga al estado a respetar los derechos enunciados en ella independientemente del
origen nacional, la posicion economica, el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio o
de sus familiares, entre otras cosas'®. También los Principios | y X de la Declaracion de los
Derechos del Nifio disponen que los nifios y nifias disfrutaran de sus derechos sin excepcién
alguna y seréan protegidos de précticas discriminatorias.

Esta universalidad de los derechos de la nifiez sin discriminacion alguna se encuentra
reflejada en el ordenamiento interno, en las normas concernientes a la nifiez y a su derecho
a la salud. El Cddigo de Infancia y Adolescencia, segln su articulo 1° tiene como finalidad
la garantia del pleno desarrollo de todos los nifios y nifias sin discriminacion alguna y es
aplicable a “todos los nifios, las nifias y los adolescentes nacionales o extranjeros que se
encuentren en el territorio nacional”'%, De la misma manera, en el &mbito de salud, uno de
los principios esenciales del derecho fundamental a la salud, codificado en la Ley
Estatutaria 1751 de 2015, Por medio de la cual se regula el derecho fundamental a la salud
y se dictan otras disposiciones, es la accesibilidad, que comprende la no discriminacién en
el acceso a los servicios y tecnologias de salud a todas las personas en condiciones de
igualdad®®®, y la Ley 100 de 1993, Por la cual se crea el sistema de seguridad social
integral y se dictan otras disposiciones, también garantiza la igualdad y no discriminacion
como principio del Sistema General de Seguridad Social en Salud, con especial
consideracion a la prevalencia constitucional de los derechos de los nifios y las nifias'®.

102 ey 1751 de 2015 (Ley Estatutaria de Salud), art. 6, literal f (prevalencia de los derechos de los nifios y de
las nifias como principio del derecho fundamental a la salud).

103 Convencion sobre los Derechos del Nifio, art. 2, nim. 1 “Los Estados Partes respetaran los derechos
enunciados en la presente Convencion y asegurardn su aplicacién a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin
distincién alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, la opinion politica o
de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion econémica, los impedimentos fisicos, el
nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes legales”.

1041 ey 1098 de 2006 (Codigo de la Infancia y la Adolescencia), art 4 (dmbito de aplicacién).

105 ey 1751 de 2015 (Ley Estatutaria de Salud), art. 6, literal c (la accesibilidad como elemento esencial del
derecho fundamental a la salud).

196 ] ey 100 de 1993 (Sistema de Seguridad Social), art. 153 (principios del sistema general de seguridad
social en salud).
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Ademas, respecto a grupos particulares de nifios que puedan requerir atencion particular
por otras condiciones de vulnerabilidad , en las Observaciones Generales nimero 5 y 11, el
Comité de los Derechos del Nifio ha sefialado que la obligacion de no discriminacion
requiere que “los Estados identifiquen activamente a los nifios y grupos de nifios en
relacion con los cuales puede ser necesario adoptar medidas especiales para el
reconocimiento y la realizacion de sus derechos,” y para poder combatirla, contempla que
los Estados introduzcan cambios en la legislacion, en la administracion, en medidas
educativas y en la asignacion de recursos. Asi, la Corte Constitucional, en las sentencias T-
466 de 2016 y T-080 de 2018, identifico y ordend medidas especiales para garantizar el
derecho a la salud y a la alimentacion adecuada de los nifios y nifias pertenecientes a la
etnia Wayuu y a varias comunidades Embera, Wounaan y Tule del Chocd, reconociendo las
condiciones de vulnerabilidad particulares enfrentadas por la nifiez de estos grupos
poblacionales. Actualmente en Colombia, la nifiez migrante proveniente de Venezuela se
enfrenta a condiciones particulares a su situacion, especialmente si estdn en situacion
migratoria irregular, y el Estado deberia reconocer las necesidades que esto crea y adoptar
medidas para responder a ellas y proteger a los nifios y nifias en esta situacion.

3.1.1.3. El derecho a la vida, la supervivencia V el desarrollo v el derecho a la
salud

El derecho a la vida, la supervivencia y desarrollo es otro de los principios rectores de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio, consagrado en el articulo 6 de la CDN, por el
cual se reconoce el derecho intrinseco a la vida y la responsabilidad del Estado de
garantizar la supervivencia y desarrollo del nifio en la maxima medida. La proteccion del
derecho a la vida y a la supervivencia es condicion necesaria para la proteccion del
desarrollo de los nifios y de las nifias y constituye un prerrequisito esencial para el ejercicio
de los demas derechos. Su proteccidn estd garantizada explicitamente por el articulo 2
(proteccion de la vida de todas las personas por parte del Estado), articulo 11 (derecho a la
vida), articulo 44 (derecho fundamental a la vida de los nifios y nifias, garantia de su
desarrollo integral) y articulo 366 (bienestar general como finalidad del Estado) de la
Constitucidn, el articulo 4 (derecho a la vida) de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, y articulo 6 del PIDCP (derecho a la vida).

Respecto a al derecho a la vida, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
sostenido que “el derecho fundamental a la vida comprende, no sélo el derecho de todo ser
humano de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino también el derecho a que no se
le impida el acceso a las condiciones que le garanticen una existencia digna”'%’, y que
“todo nifio tiene derecho a alentar un proyecto de vida que debe ser cuidado y fomentado
por los poderes publicos para que se desarrolle en su beneficio y en el de la sociedad a la
que pertenece” 1%,

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Villagran Morales y otros vs. Guatemala. Sentencia de Fondo

de 19 de noviembre de 1999, p. 40. Disponible
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_ 63 esp.pdf
108 |bid. P. 49.
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Ahora bien, el articulo 27 de la CDN y el Principio Il de la Declaracion de los Derechos del
Nifio disponen que el desarrollo debe ser fisico, mental, espiritual, moral y social, debe
ocurrir de forma saludable, y en condiciones de libertad y de dignidad. Uno de los factores
determinantes mas importantes para la garantia del desarrollo integral del nifio y de la
proteccion de su vida es la atencion en salud. El derecho a la salud de los nifios y las nifias
es clasificado como fundamental por disposicion constitucional expresa (art. 44). Por su
parte, el articulo 24 de la CDN contiene la responsabilidad del Estado de garantizarle a esta
poblaciéon el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud y a servicios de
tratamiento por condiciones de salud, asegurandose que ningun nifio, sin distincion sea
privado de este derecho. Ademas, a través de este tratado, el Estado colombiano se ha
comprometido a asegurar “la prestacion de la asistencia médica y la atencion sanitaria que
sean necesarias a todos los nifios”. En el mismo sentido, el Codigo de Infancia y
Adolescencia consagra el derecho a la salud integral, la cual define como “un estado de
bienestar fisico, psiquico y fisioldgico y no solo la ausencia de enfermedad,” en el articulo
27 (derecho a la salud) y en el articulo 17 (derecho a la vida).

Respecto a este derecho, el Comité de los Derechos del Nifio ha sefialado que este es un
derecho inclusivo que incluye no solamente la prevencién, la promocién de la salud, sino
también “el derecho del nifio a crecer y desarrollarse al maximo de sus posibilidades y
vivir en condiciones que le permitan disfrutar del mas alto nivel posible de salud.”% El
Comité también reconoce que la salud de los nifios y nifias puede verse afectada por
muchos factores que estdn en constante evolucion, tales como la situacion econdmica
mundial, la pobreza, la migracion y los desplazamientos de poblacién, asi como la
discriminacion y la marginacion, entre otros factores, '° y reitera la importancia de la
realizacion del derecho a la salud de los nifios por su importancia para el disfrute de los
demas derechos*!!.

Respecto a la garantia del derecho fundamental a la salud respecto de nifios y nifias como
sujetos de especial proteccién y las posibles afectaciones que la falta de atencion adecuada
puede tener sobre su salud en casos particulares, la Corte Constitucional ha reiterado la
importancia del nivel de garantia superior'*?, por la etapa de vida en la que se encuentran y
por que “cualquier retraso o negacion en la prestacion del servicio puede llegar a afectar
de manera irreversible su condiciébn médica y proyectar sus procesos relacionales con su
entorno, su familia y la sociedad en general, asi como sus ciclos de formacion académica y
cognitiva,”'*3 reconociendo que la falta de garantia del derecho a la salud puede no solo
afectar su desarrollo sino también su vida.

109 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General #15 (derecho al disfrute del mas alto nivel posible
de salud). CRC/C/GC/15, pérr. 2.

10 |bid. Parr.5.

11 1bid. Parr.7.

112 Corte Constitucional, sentencia T-121 de 2015. MP: Luis Guillermo Guerrero Pérez. Sentencia T-069 de
2018. MP: Alejandro Linares Cantillo.

113 Corte Constitucional, sentencia T-678 de 2017. MP: Carlos Bernal Pulido. Sentencia T-069 de 2018. MP:
Alejandro Linares Cantillo.
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3.1.2. Derecho a la salud de nifios migrantes provenientes de Venezuela en
particular

Respecto a los nifios y nifias migrantes provenientes de Venezuela y su derecho
fundamental a la salud, entonces, el Estado colombiano tiene la obligacién de garantizar el
disfrute al méaximo nivel posible del derecho a la salud de todos los nifios y nifias sin
discriminacion alguna. Por lo tanto, el Gobierno Colombiano les debe garantizar la atencién
integral en salud, es decir, la prestacion de todos los servicios necesarios conducentes a la
prevencion, la conservacion o la recuperacion de la salud de aquellas que se encuentran en
el territorio nacional y bajo su jurisdiccidn, independientemente de su situacion migratoria,
y de acuerdo con los principios enunciados previamente.

Ademas, debe tener en cuenta los factores que pueden haber afectado o afectar la salud de
este sector de la poblacién. En este caso, debe considerar la situacion de salud en
Venezuela en general y el acceso a este derecho por parte de los nifios y nifias en particular.
La situacion de salud de los nifios y nifias en Venezuela es preocupante. Segun cifras
oficiales, la mortalidad infantil, es decir en menores de un afio, estd en alza. En 2016 se
tuvo un acumulado de 11.466 muertes, lo que representa un aumento de 30,12% frente a
20154, Este es un indicador en el que “dado que la mayoria de las muertes en menores
de un afio son prevenibles, se considera un indicador de la calidad de vida y bienestar de
una poblacion y es imprescindible como indicador de monitoreo del derecho a la salud. La
sobremortalidad infantil puede interpretarse como una brecha en la implementacion del
derecho a la salud, producto de la discriminacion estructural”®®, A la mortalidad infantil
se suma que “las ultimas cifras muestran que el 11,4 % de los nifios menores de cinco afios
padece malnutricion moderada o severa. La Organizacion Mundial de la Salud (OMS)
establece el umbral de la crisis de malnutricién infantil en el 10 %, lo que lleva a Caritas a
declarar el estado de crisis, en los distritos analizados, ya que se supera este punto”!'®.
Estas condiciones, asi como el colapso general del sistema de salud venezolano y la
extrema escasez de medicamentos y materiales médicos demuestran que los nifios y nifias
provenientes de Venezuela que entran a Colombia vienen de una situacion donde no se les
estaba garantizando el derecho a la salud y que pueden venir en condiciones de salud
criticas.

El Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares y el Comité de los Derechos del Nifio han resaltado que el principio de no
discriminacion es fundamental para la garantia de los derechos de nifios migrantes y que
“todos los nifos que participan en la migracion internacional o se ven afectados por ella
tienen derecho al disfrute de sus derechos con independencia de su edad, género, identidad
de género u orientacion sexual, origen étnico o nacional, discapacidad, religion, situacion
econdmica, situacion de residencia o en materia de documentacion, apatridia, raza,
color, estado civil o situacion familiar, estado de salud u otras condiciones sociales,

114 Ministerio del Poder Popular para la Salud. Boletin Epidemioldgico. Semana Epidemioldgica 52. P. 31.

115 CEPAL. Tasa de mortalidad infantil. S.f. En
https://celade.cepal.org/redatam/PRYESP/SISPPI/Webhelp/tasa de mortalidad infantil.htm

116 Caritas. Los nifios ante la crisis de alimentos en Venezuela, mientras la malnutricién se dispara. 2018. En
https://www.caritas.org/2017/05/los-ninos-ante-la-crisis-de-alimentos-en-venezuela-mientras-la-malnutricion-
se-dispara/?lang=es
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actividades, opiniones expresadas o creencias, 0 las de sus padres, tutores o familiares.
Este principio es plenamente aplicable a cada nifio y a sus padres, con independencia de
cual sea la razon para trasladarse, ya sea que el nifio esté acompafiado 0 no acompafiado,
en transito o establecido de otro modo, documentado o indocumentado o en cualquier
otra situacion.”t’

Los Comités mencionados resaltan las obligaciones del Estado de garantizar el derecho a la
vida, a la supervivencia y al desarrollo de los nifios y nifias, reconociendo que estos
derechos pueden estar en riesgo en cualquier momento del proceso migratorio, por las
situaciones a las que se puede enfrentar esta poblacion, que pueden resultar en dafios
fisicos, psicoldgicos, explotacién, marginacion, discriminacion y xenofobia, generando otro
nivel de posible vulnerabilidad**®,

Por lo tanto, las obligaciones en materia de derechos de los nifios y en particular en salud
del Estado, son aplicables a todos los nifios y nifias y no se pueden condicionar a su
situacion como migrante 0 como migrante en condicion irregular. Se debe ademas proteger
y garantizar este derecho a las personas que no tengan la capacidad de pagar los servicios
de salud que requieren, y tomar en cuenta las circunstancias particulares del nifio y de su
entorno, en este caso de las condiciones particulares que la situacion de migracion haya
creado en su caso.

Aparte de las condiciones a las que se enfrentaban en Venezuela, la situacion de
vulneracién a la que se enfrentan los nifios y nifias provenientes de Venezuela,
particularmente en el &mbito de la salud se ha visto reflejada en Colombia. En el
departamento de Norte de Santander ha aumentado la notificacion de muertes en menores
de 5 afios procedentes de Venezuelal®®. Ademas, los 5 casos de sarampion en el pais se
presentaron en menores venezolanos, que tienen entre 10 meses y 2 afios*?°. También ha
muerto un menor de 3 afios venezolano de difteria en el departamento de la Guajira®?'. A
estas cifras oficiales se suma la informacion recolectada por Dejusticia en el trabajo de
campo realizado en Cucuta. Alli distintas organizaciones manifestaron que, debido a la falta
de acceso a agua potable, los migrantes bafian a los nifios en el rio, lo que genera
enfermedades en la piel. Los entrevistados manifestaron que se evidencia la desnutricion de
los nifios y que muchos recién nacidos pasan situacion de calle, lo que les genera fiebre y
escalofrios. También expresaron la preocupacion por enfermedades respiratorias en nifios y
nifias, como la bronquitis, y por la diarrea y deshidratacion causadas por la falta de acceso a
agua potable. En una de las entrevistas se enfatizd que la situacion de salud de los nifios y

17 Comité de los Derechos del Nifio y Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares. Observacion General #22 y #3 (principios generales relativos a los derechos
humanos de los nifios en el contexto de la migracidn internacional). CMW/C/GC/3-CRC/C/GC/22, pérr. 21.
118 1hid. Parr. 40.

119 Instituto Nacional de Salud. Boletin Epidemioldgico Semana 2. 2018. En http://www.ins.gov.co/buscador-
eventos/BoletinEpidemiologico/2018%20Bolet%C3%ADNn%20epidemiol%C3%B3gico%20semana%2002.pd
f.P.3.

120 Organizacion Panamericana de la Salud. Actualizacion Epidemiolégica Sarampion. 2018. En
http://www.paho.org/hg/index.php?option=com_docman&task=doc_view&Itemid=270&gid=44330&lang=es
.P.3.

121 Instituto Nacional de Salud. Boletin Epidemiolégico Semana 8. 2018. En http://www.ins.gov.co/buscador-
eventos/BoletinEpidemiologico/2018%20Bolet%C3%ADNn%20epidemiol%C3%B3gico%20semana%2008.pd
f. P.24.
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nifias provenientes de Venezuela que se encuentran actualmente en Colombia responde en
gran medida a las condiciones en las que estan viviendo en Colombia al no tener acceso a
agua potable, saneamiento ni a una vivienda, asi como a la falta de atencion preventiva en
salud y a servicios integrales de salud.

Esta Corte recientemente se pronuncio sobre el derecho a la salud de los nifios y nifias
provenientes de Venezuela que presentan enfermedades graves o degenerativas, en el caso
del nifio CEOS en la sentencia T-705 de 2017. Como en el caso de referencia, el nifio
CEOS no podia acceder a los tratamientos necesarios para atender su estado de salud en
Venezuela por la crisis del sistema de salud en ese pais y migré a Colombia en busqueda de
preservar su integridad fisica y dignidad por medio de atencion en salud. En este fallo, la
Corte afirma la proteccion reforzada de nifios especialmente cuando se encuentran en
circunstancia de debilidad manifiesta por su enfermedad y por lo tantos expuestos a una
mayor condicion de vulnerabilidad. La Corte explica que deben “recibir un amparo
prioritario, pronto y eficaz” asi como un “tratamiento integral, adecuado y especializado
conforme a la enfermedad padecida, resaltando que la proteccion financiera del sistema
pasa a un segundo plano, pues lo que debe primar son las garantias fundamentales de los
nifios, nifias y adolescentes.”'??> Ademas, la Corte reconoce que esta obligacion del Estado
debe prestarse de una manera “libre de discriminacién y de obstaculos de cualquier
indole”1?3,

Para poder hacer cumplir las obligaciones referentes al derecho a la salud de nifios
migrantes, el Comité de los Derechos del Nifio insta a los Estados a determinar y eliminar
los obstaculos a los que se enfrentan los nifios para poder acceder a los servicios de salud,
incluyendo las barreras financieras, institucionales y culturales'?*, En la situacién actual
que enfrenta Colombia referente a la migracion proveniente de Venezuela, algunos
obstaculos a los que se enfrentan los nifios y nifias migrantes provenientes de Venezuela
incluyen requisitos de documentacion y regularizacién migratoria, los cuales deben ser
eliminados para garantizar el acceso pleno al derecho a la salud. Ademas, el Comité resalta
la importancia de reconocer las dificultades concretas de los nifios afectados por
emergencias humanitarias y las situaciones que resultan de los desplazamientos a gran
escala y de adoptar medidas especiales para garantizar el acceso ininterrumpido a la salud,
al apoyo material incluyendo alimentos y agua potable, y la atencién psicosocial'?. Asi
mismo, en la Observacion conjunta antes mencionada, los Comités afirman que la atencidn
en salud debe ser proporcionada a todos los nifios migrantes de igual manera que a los
nacionales, sin importar su situacion migratoria, sin presentar documentos migratorios Yy
que el Estado debe desarrollar politicas y estrategias de acuerdo con las necesidades
particulares de la nifiez migrante que se encuentra en su territorio.

Respecto a la barrera de regularizacion, la cual serd explicada mas detalladamente en la
seccion 4 de este texto, la normativa colombiana ya cuenta con un estandar aplicable que

122 Corte Constitucional, sentencia T-705 de 2017. MP: José Fernando Reyes Cuartas.

128 |bidem

124 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General #15 (derecho al disfrute del mas alto nivel posible
de salud). CRC/C/GC/15, parr. 29.

125 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General #15 (derecho al disfrute del mas alto nivel posible
de salud). CRC/C/GC/15, parr. 40.
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esta alineado con las responsabilidades constitucionales e internacionales con las que carga
respecto al derecho al acceso a servicios de salud para los nifios y nifias migrantes en
situacion migratoria irregular y sin capacidad de pago. La Ley 100 de 1993, en el articulo
157, literal a, numeral 2, explicitamente garantiza la particular importancia de la inclusion
de “los menores en situacion irregular” en el régimen subsidiado del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, considerandoseles un grupo con particular importancia de la
poblacion mas pobre y vulnerable del pais'?.

El Estado colombiano debe garantizar el cumplimiento de esta disposicion, asi como de sus
obligaciones constitucionales e internacionales respecto al acceso al derecho a la salud de
los nifios y nifias migrantes provenientes de Venezuela. Como poblacion sujeta de especial
proteccién internacional, cuya proteccion se rige bajo los principios del interés superior del
nifio y de la nifia, de la prevalencia de sus derechos, la no discriminacion y la importancia
de la garantia de sus derechos a la vida, la supervivencia y el desarrollo, el derecho
fundamental a la salud de los nifios migrantes provenientes de Venezuela debe garantizarse
plenamente. Esto significa que en casos donde no exista capacidad de pago por la situacién
de doble vulnerabilidad de un nifio o una nifia migrante y sin recursos suficientes para
financiar sus servicios en salud, el Estado debe garantizar su acceso al régimen subsidiado
del Sistema General de Seguridad Social en Salud, la proporcion de todos los servicios
médicos necesarios para garantizar su bienestar, y la eliminacién de todas las barreras que
impidan el disfrute de los derechos prevalentes de los nifios y las nifias.

3.2. El derecho a la salud en Colombia para personas con enfermedades cronicas o
terminales

De manera similar, las personas con enfermedades crénicas o terminales, como lo son el
cancer, las enfermedades renales y el VIH, entre otras, han sido consideradas como sujetos
de especial proteccion por la Corte Constitucional. La Corte se ha referido a las
enfermedades terminales o cronicas como el cancer como “enfermedades catastroficas o
ruinosas” por las graves afectaciones que estas causan en la salud de la persona, y por como
atentan contra sus derechos fundamentales a la vida (art. 11, CP), a la dignidad humana y
solidaridad (art. 1), la integridad fisica (art. 12), el derecho a la igualdad y proteccion
especial a las personas que se encuentren en debilidad manifiesta (art. 13), el derecho a la
seguridad social (art. 48), el derecho a la atencion en salud (art. 49), el principio de
solidaridad social (art. 95), entre otras disposiciones constitucionales, la Corte ha enfatizado
la proteccion constitucional reforzada que estas personas merecen'?’. Al encontrarse en un
estado de debilidad manifiesta, el Estado, la sociedad y el juez constitucional les deben una
singular atencion'?,

126 < os afiliados al Sistema mediante el régimen subsidiado . . . son las personas sin capacidad de pago para
cubrir el monto total de la cotizacion. Seran subsidiadas en el Sistema General de Seguridad Social en Salud
la poblacion méas pobre y vulnerable del pais en las areas rural y urbana. Tendran particular importancia,
dentro de este grupo, . . . los menores en situacion irregular. . . “. Ley 100 de 1993 (sistema de seguridad
social), art. 157, literal A, numeral 2 (tipos de participantes en el sistema general de seguridad social en
salud).

127 Corte Constitucional, sentencia T-326 de 2010. MP: Luis Ernesto Vargas Silva.

128 | bid.
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Como fue demostrado en la seccion 2 de este texto, el derecho al acceso a los servicios de
promocion, proteccién y recuperacion de la salud esta garantizado por el articulo 49 de la
Constitucién a todas las personas sin discriminacion alguna, y este comprende el acceso
igual y oportuno a servicios médicos preventivos, curativos, paliativos y a  los
medicamentos esenciales a todas las personas que se encuentren en la jurisdiccion de un
estado. Esta obligacion impuesta sobre el Estado ha sido elevada con respecto a las
personas con enfermedades terminales y crdnicas por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional. Por ejemplo, esta Corte ha establecido que las personas que padecen de
cancer gozan de una especial proteccion constitucional debido a la gravedad, la
complejidad y la magnitud de su enfermedad, y que el Estado tiene la obligacion de
proporcionales una mayor protecciéon del derecho a la salud.'?® En este sentido, la Corte ha
declarado que “[l]as personas que padecen de céncer, . . . por tratarse de una enfermedad
que tiene un gran impacto negativo en su salud y su vida digna, gozan de una proteccion
especial y reforzada de su derecho a la salud, convirtiendo en indispensable la prestacion
del servicio de manera integral, brindandole todos los tratamientos, medicamentos y
procedimientos necesarios para el pleno restablecimiento de su salud o para mitigar las
dolencias que le impiden desarrollar su vida en mejores condiciones.”*3® También, en el
caso de las personas que viven con VIH, la Corte ha reiterado el deber del Estado de
proporcionarles proteccion integral, ya que el VIH “constituye una enfermedad catastrofica
que produce un acelerado deterioro en el estado de salud de las personas que la padecen vy,
consecuentemente, el riesgo de muerte de los pacientes se incrementa cuando estos no
reciben el tratamiento adecuado de forma oportuna”. 3!

Como se ha demostrado, la Corte ha reconocido constantemente que las personas que
sufren de enfermedades graves que causan el deterioro progresivo del estado de salud
merecen un trato especial y la proteccidn constitucional de sus derechos, especialmente de
su derecho fundamental a la salud, por las enfermedades con las que viven. Por el derecho a
la igualdad y de no discriminacion, este estatus de sujeto de especial proteccion de las
personas con enfermedades de este tipo se extiende a las personas migrantes provenientes
de Venezuela que padecen de estas patologias y se ve reforzado por las vulnerabilidades
resultantes de su condicion medica y por su situacion como migrante, especialmente en el
contexto de la crisis humanitaria en Venezuela de la que provienen. Ademas, el
reconocimiento que la Corte extiende a las personas con estas patologias se basa en la
naturaleza de las mismas, no de cualquier otro criterio, y por eso es aplicable a todas las
personas que se encuentren en el territorio nacional.

En general, las personas con enfermedades cronicas y terminales tienen en riesgo su vida
por la naturaleza de las enfermedades, riesgo que aumenta si no se cuenta con el
tratamiento y los servicios médicos necesarios para combatirla o para lidiar con sus efectos
para poder vivir con dignidad. Por la situacion del sistema de salud en Venezuela las
personas en esta situacion peligran ain mas, al no poder acceder a tratamientos 0 medicinas
requeridas. Entre los distintos contextos se encuentran 6.000 personas con problemas

129 Corte Constitucional, sentencia T-142 de 2016. MP: Alejandro Linares Cantillo. Sentencia T-239 de 2015.
MP: Martha Victoria Sachica Méndez. Sentencia T-066 de 2012. MP: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

130 Corte Constitucional, sentencia T-239 de 2015. MP: Martha Victoria Sachica Méndez.

181 Corte Constitucional, sentencia T-262 de 2005. MP: Jaime Araljo Renteria. Ver también sentencia T-262
de 2012. MP: Jorge Ivan Palacio Palacio.
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renales que requieren didlisis y no reciben la atencién necesaria, mas del 50% de la
poblacion mayor de 50 afios con hipertension o diabetes o riesgo de las mismas, 560
personas con linfoma que no tienen acceso a medicamentos, 4.242 personas con hemofilia
que no cuentan con factores para coagular la sangre y 10.000 personas con problemas de
salud mental que no son atendidas en centros de atencion psiquiatrica, entre otras'3?,

En el caso particular del cancer la vulneracion del derecho a la salud es clara: 1.500
personas en Venezuela se encuentran afectadas por falta de reactivos y farmacos de
medicina nuclear. Ademas, no es posible conseguir todos los medicamentos para
quimioterapia. Hasta 2015 habia 3.285 mujeres con cancer de mama que no conseguian
todos los medicamentos esenciales, a lo que se suma un diagndstico temprano limitado por
la falta de mamografos y ecografos!®. Frente al cancer de cuello uterino, tanto la tasa de
mortalidad como la de incidencia han aumentado desde el 2013 (tabla 1)!34,

Tabla 1. Resumen de proyecciones de incidencia y mortalidad para cancer de cuello

uterino
Afio Mortalidad Tasa mortalidad* Incidencia Tasa incidencia*® )
2013 1623 10,79 3969 25,91
2014 1716 11,39 4095 27,19
2015 1740 11,40 4145 27,15
L 2016 1764 11,40 4196 2712 )

Fuente: Sociedad anticancerosa de Venezuela (2017)

Por la atroz situacion en la que viven las personas que sufren de cancer en Venezuela,
muchos se ven obligados a migrar a Colombia o a otros paises en busqueda de tratamientos
y medicamentos para preservar sus vidas, donde se encuentran con otra serie de barreras
para acceder a los servicios necesitados, entre ellas barreras de regularizacion migratoria.

Aungue no hay informacion publica disponible de la situacion de los migrantes con
enfermedades cronicas y terminales en Colombia, es importante resaltar que la atencién que
se les brinda en caso de no tener una situacién migratoria regular es Unicamente de
urgencias. Sin embargo, los programas exitosos contra las enfermedades cronicos requieren
un abordaje intersectorial y una reorientacion del sistema de atencion de salud. Es necesario
mejorar la accesibilidad y la disponibilidad de los servicios y el acceso a los medicamentos
esenciales, ademas de tener equipos de salud multidisciplinarios con la combinacion
apropiada de aptitudes para la prestacion de servicios. Hay que focalizarse en la calidad de
atencion para reducir las barreras relacionadas con los factores sociales, econémicos y

132 CodeVida y Provea. Articulo 12. El derecho a la salud. Informe Conjunto de Organizaciones de Defensa
del Derecho a la Salud al Comité de Derechos Econémicos y Sociales de las Naciones Unidas, con motivo del
Examen del 3er Informe Periddico del Estado Venezolano en el Periodo de Sesion 55° del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. 2015. Pp. 24-25.

133 |bidem. Pp. 24-25.

13 5ociedad anticancerosa de Venezuela. Boletin de incidencia y mortalidad del cancer basado en los datos
del informe prondsticos de la mortalidad e incidencia de cancer en Venezuela, afio 2016. 2017. En
https://www.cancervenezuela.org/descargas/boletin-incidencia-mortalidad-cancer-informe-pronosticos-
mortalidad-venezuela-2016.pdf
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culturales y para mejorar la proteccion social de la salud, en particular entre las poblaciones
vulnerables!®.

Aunque en Colombia hasta ahora se les ha garantizado el acceso a servicios de urgencias a
todas las personas, asi estén en situacion irregular migratoria, esto no es suficiente, ya que
estas personas solamente recibiran el tratamiento para sus enfermedades cronicas si estas
resultan en situaciones agudas o que amenazan sus vidas, dependiendo de la manera en que
el proveedor de servicios de salud lo interprete *¢ . Para personas que sufren de
enfermedades renales, por ejemplo, y necesitan didlisis cada dos dias, o que sufren de
cancer y necesitan radioterapias, quimioterapias y medicamentos, los cuales son necesarios
para mantener un nivel de bienestar y luchar contra la expansion o el empeoramiento de su
condicion, la interrupcion del tratamiento resultaria en impactos graves para la salud y
posible intervencién de urgencias. Sin embargo, aunque en urgencias se logre estabilizar
una persona que llega en condiciones criticas, las enfermedades de este tipo seguirdn
causando efectos dafiinos para la salud e integridad personal, situaciones que se pueden
controlar o evitar accediendo a los tratamientos correctos y adecuados.

Las personas provenientes de Venezuela que se encuentran en territorio colombiano y no
cuentan con los recursos para financiar sus tratamientos y servicios de salud deberian poder
acceder al Sistema de Seguridad Social en Salud para acceder a sus necesidades.
Adicionalmente, el requerimiento impuesto por la normativa actual de la presentacion de
documentacion migratoria para acceder al régimen subsidiado no debe ser una barrera para
acceder a los servicios vitales. De hecho, en reiteradas ocasiones, esta Corte ha permitido la
inaplicacién de normas en casos de personas que padecen de cancer, clasificando esta como
una enfermedad catastrofica, a quienes se debe otorgar un trato preferente. Por ejemplo, en
la sentencia T-066 de 2012, en el caso de un sefior de 54 afios que padecia cancer toréaxico,
la Corte inaplicé las normas que limitan los tratamientos incluidos en el POS para amparar
el derecho a la salud del paciente. Similarmente, en la sentencia T-090 de 2008, la Corte
ordend la inaplicacion de la reglamentacion de pago de medicamentos fuera del POS para
que una mujer con cancer avanzado renal metastico con progresion pulmonar pudiera
acceder a los medicamentos necesarios, eximiéndola “del pago de cualquier suma de
dinero que obstaculice su acceso efectivo a la prestacion de los servicios de salud
requeridos.”

De acuerdo a esto, la Corte Constitucional deberia reconocer la situacion como sujeto de
especial proteccion a los migrantes provenientes de Venezuela con enfermedades
terminales y crénicas, y en el caso de personas que carecen la capacidad de pago de sus
necesidades médicas, reconocer el derecho a acceder a todos los servicios de salud del
Estado, reconociendo las multiples vulnerabilidades con las que pueden contar, resultantes
de su situacion como migrante, su situacion socioecondémica y su situacion particular de

1% OMS, OPS. Manejo integrado de las enfermedades crénicas y sus factores de riesgo. S.f. En
http://www.paho.org/hg/index.php?option=com_content&view=article&id=1543%3A2012-integrated- disease-
management&catid=1415%3Aintegrated-disease-management& Itemid=1353&lang=es

1% European Union Agency for Fundamental Rights. Migrants in an irregular situation: Access to healthcare
in 10 European Union Member States, p. 31. Disponible en:
https://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/1925-FRA-2011-fundamental-rights-for-irreqular- migrants-

healthcare EN.pdf
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salud, y eliminar las barreras para este acceso. En conclusion, un Estado Social de Derecho,
fundado en la dignidad humana, no puede permitir la muerte o el grave deterorioro de la
integridad personal de quienes viven con enfermedades cronicas y terminales que se
encuentran bajo su jurisdiccion, sean 0 no migrantes.

4. LA REGULARIZACION MIGRATORIA NO PUEDE SER UN REQUISITO
PARA QUE LAS PERSONAS PROVENIENTES DE VENEZUELA PUEDAN
ACCEDER A SERVICIOS DE SALUD

El Gobierno Nacional, respondiendo a la crisis humanitaria que ha resultado en el
incremento de personas provenientes de Venezuela en su pais y a la situacion que enfrentan
al llegar al territorio colombiano en cuestiones de salud, ha introducido ciertos cambios a la
normativa con el proposito de extender o clarificar el derecho a la salud de estas personas,
tanto para aquellas que no estdn o no pueden estar afiliadas al Sistema General de
Seguridad Social en Salud como para las que pueden acceder a él por contar con el Permiso
Especial de Permanencia u otro documento. Sin embargo, esta respuesta no ha sido
suficiente porque no responde a las necesidades reales de esta poblacion ni a las barreras
institucionales a las que se enfrentan para acceder a servicios de salud. La falta de atencion
vital, en especial para sujetos de especial proteccién como los nifios y nifias y las personas
con enfermedades cronicas que son migrantes, vulnera el derecho fundamental a la salud de
la poblacion proveniente de Venezuela, a la que el Estado debe ciertas obligaciones por
encontrarse dentro de su jurisdiccion. Ademas, desconocer las barreras y las realidades de
la poblacion migrante proveniente de Venezuela y asi perpetuar su exclusion de derechos
significa vulnerar el principio de no discriminacion.

4.1. Descripcién de normativa actual y servicios prestados actualmente

Como se menciono en la seccion 2.1. de esta intervencion, el derecho a la salud de los
extranjeros que no estan afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud esta
limitado al ambito de atencidn de urgencias, y esta consagrado en el articulo 168 de la Ley
100 de 1993, el articulo 67 de la Ley 715 de 2001, y los articulos 10 y 14 de la Ley 1751 de
2015, los cuales establecen que prestadores de servicios de salud deben prestar atencién
inicial de urgencias obligatoriamente a todas las personas, nacionales o extranjeras, sin
requerir la presentacion de documentacion o capacidad de pago. Asi mismo, a través del
Decreto 866 de 2017 y la Resolucion 5269 de 2017 el Ministerio de salud ha tratado de
responder a las necesidades en el area de salud que se han creado en el pais a raiz de la
migracion de personas provenientes de Venezuela.

Sin embargo, a pesar de la existencia de estas garantias de prestacion de servicios de
urgencias en el derecho nacional e internacional, aunque estas no sean suficientes para
cumplir con las obligaciones debidas en materia de salud a los migrantes, estas no estan
siendo cumplidas plenamente respecto a las personas que, como los accionantes de los
casos de referencia, padecen de condiciones médicas que, si no son tratadas de una manera
efectiva y constante, comprometen la integridad y la vida de los pacientes. Al limitar la
atencion de urgencias a la categorizacion mas urgente, se vulnera el derecho a la salud de
estas personas, quienes en el contexto actual no pueden acceder al sistema de salud de otra
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manera, ya sea por limitaciones de recursos o barreras de documentacion, que seran
discutidas mas adelante.

Ademés, al limitar al ambito de urgencias la prestacion de servicios de salud para las
personas provenientes de Venezuela que no pueden acceder al Sistema General de
Seguridad Social en Salud por varias razones, se ignoran las necesidades médicas basicas
de esta poblacién, que también presenta condiciones facilmente tratables o prevenibles, que
se han exacerbado por la completa falta de atencion en Venezuela y por las condiciones en
las que viven cuando llegan a Colombia. 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 bafarse en las aguas contaminadas del
Rio Téachira o en aguas de cafierias por la 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. La modalidad de urgencias como estd siendo
implementada no responde de una forma adecuada o eficiente a estas problematicas, ya que
estas personas recibirian atencion meédica solamente cuando lleguen a un punto de extrema
necesidad, aumentando el impacto de las enfermedades sobre las personas y haciendo muy
dificil la atencion médica.

4.2. Descripcidn de los requisitos para afiliarse al Sistema de Salud en Colombia

La respuesta del Estado frente a las necesidades médicas que no clasifican como urgencias
de los extranjeros ha sido generalmente por la via de afiliacion al sistema de seguridad
social. El Estado, por medio de la Ley 100 de 1993 y la Ley 1438 de 2011, garantiza el
derecho a la seguridad social, incluyendo el derecho a la salud, y establece la universalidad
del aseguramiento de salud a todos los habitantes y residentes del pais, incluyendo a los
extranjeros. Sin embargo, la manera de acceder a este sistema requiere la presentacion de
algin documento valido segln la normativa que lo regula, en este caso el Decreto 780 de
2016. Para poder acceder al régimen, los nacionales colombianos, dependiendo de su edad
deben presentar su registro civil de nacimiento, tarjeta de identidad, o cédula de ciudadania,
y los extranjeros, su cédula de extranjeria, pasaporte, carné diplomatico, salvoconducto de
permanencia, pasaporte de las Naciones Unidas para personas en condicion de refugio o
asilo®®”, o Permiso Especial de Permanencia®®. Si bien la inclusion del Permiso Especial de
Permanencia como documento valido de identificacion en el Sistema de Proteccion Social,
asi como su creacion, puede ser vista como un avance beneficioso para ciertos sectores de
la poblacion migrante en la respuesta a la situacion actual, este avance es muy limitado y
excluye a una gran parte de la poblacion que no puede obtener los documentos necesarios.
Ademas, la adherencia a este sistema y su rigidez no responde adecuadamente a las
necesidades de la poblacién migrante, que no debe ser tratada en general como otros
extranjeros que llegan a Colombia en situaciones de normalidad.

137 Ministerio de Salud y Proteccién Social. Decreto 780 de 2016 (reglamentario del sector salud y proteccién
social), art. 2.1.3.5. (documentos de identificacion para efectuar la afiliacion).
138 Migracién Colombia. Resolucién 3015 de 2017.

35



Se evidencian entonces tres niveles de barreras que enfrenta la poblacion proveniente de
Venezuela y que afectan su acceso al derecho fundamental a la salud. En primer lugar, las
barreras impuestas por la grave situacion en Venezuela, la que resulto en las vulneraciones
iniciales del derecho a la salud al no poder acceder a servicios ni a medicamentos en su
pais, cuyas consecuencias migran a Colombia con la poblacién. En segundo lugar, las
barreras a las que se enfrentan en Colombia, que incluyen aquellas impuestas por sus
condiciones de vida en Colombia, obstaculos por la falta de recursos y por no poder acceder
a servicios de salud. En tercer lugar, las barreras especificas de documentacion tanto en
Venezuela como en Colombia, ya que estas impiden que puedan acceder a procesos de
regularizacion y asi poder acudir a las rutas de acceso a servicios. Mientras el gobierno
colombiano no reconozca estos tres niveles de barreras, no podra desarrollar las politicas
publicas adecuadas para atender a esta poblacion en materia de salud y no estara
garantizando el derecho fundamental a la salud a esta poblacion. Aunque el Ministerio de
Salud, el pasado 12 de febrero de 2018 anunci6 por medio del Boletin de Prensa No. 015 de
2018 que establecera un plan basico en salud para extranjeros en Colombia, se prevé que
este incluird solo las urgencias hospitalarias y algunas actividades de promocion y
prevencion, como controles prenatales para mujeres en embarazo y algunas vacunas. Sin
embargo, la atencion de urgencias ya esta garantizada por la normativa, ya se han estado
desarrollando jornadas de vacunacion, hasta el dia de hoy no ha habido otro
pronunciamiento por parte de esta entidad respecto a este plan, y no se han visto avances
sobre la atencion prenatal a embarazadas y otras actividades de promocién y prevencion
que tomen en cuenta los diferentes niveles de obstaculizacién a la que se enfrenta esta
poblacion.

4.3. Barreras que existen para las personas que podrian regularizarse

Una de las grandes barreras a las que se enfrentan las personas provenientes de Venezuela
es la dificultad de poder acceder a las rutas de regularizacién en Colombia, la cual, entre
otras cosas, les permitiria acceder al Sistema General de Seguridad Social en Salud al
contar con uno de los documentos requeridos para hacerlo, bajo la normativa y la préctica
actuales.

Para comprender las barreras a las que se enfrentan los venezolanos con opcion de
regularizarse, es fundamental entender primero cual es la situacion a la que se enfrentan
todas las personas en Venezuela a la hora de adquirir un pasaporte o apostillar un
documento oficial. Dado el deterioro institucional y la grave situacion econémica del pais,
los documentos oficiales requeridos para procesos de regularizacion son muy dificiles de
obtener, y para algunas personas imposibles, ya que por la crisis, las instituciones a cargo
de la expedicion de pasaporte o de la legalizacién y apostille de documentos, no estan
funcionando regularmente o llevando a cabo los procedimientos administrativos como lo
hacian anteriormente, y cuando si lo hacen, estos procesos tienen costos que son
inasequibles para las personas, quienes por la situacion econdémica del pais, ni siquiera
tienen los recursos suficientes para satisfacer la canasta familiar. Primero, esta el alto costo

139 Ministerio de Salud y Proteccién Social. Gobierno prepara un plan bésico de beneficios en salud para
extranjeros. 2018. En https://www.minsalud.gov.co/Paginas/Gobierno-prepara-un-plan-basico-de-beneficios- en-
salud-para-extranjeros.aspx
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pues el trdmite administrativo vale entre Bs. 3.000 y Bs. 6.000 y la cita Bs. 390.000. Es
decir que un pasaporte vale al menos Bs. 393.000, lo que equivale al 30% del salario
minimo integral y bono de alimentacion'4°. 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 cred la modalidad exprés!*! por un valor de Bs. 390.000, con un precio total
minimo de Bs. 783.000 (pasaporte normal mas monto por ser exprés), lo que es el 59,9% de
un salario minimo.

La Corte Constitucional debe comprender estos precios elevados en un contexto de
hiperinflacion en Venezuela, que en 2018 alcanzaria el 13.864,6%%?. A eso se suman las
denuncias de corrupcion hechas por los ciudadanos, pues si bien “los pasaportes
venezolanos han sido vendidos desde hace décadas en el mercado negro: los venezolanos
podian ahorrarse un dia o dos de cola y los extranjeros buscaban en ellos libertad de
movimiento, pero nunca la corrupcion habia alcanzado la escala actual”*3, En caso de
tener que apostillar un documento, “la identificacion es en la mayoria de los casos
imposible porque el sistema de apostilla en Venezuela no esta operando adecuadamente y
los costos del tramite de documento no son accesibles” 144 . De hecho, el Gobierno
colombiano es consciente de las dificultades de apostillar por lo que “la Registraduria
Nacional del Estado Civil, mediante la Circular 064 del 18 de mayo 2017, estableci6 un
procedimiento especial para la inscripcién en el registro civil de quienes siendo hijos de
nacionales colombianos nacieron en la Republica Bolivariana de Venezuela, teniendo en
cuenta las dificultades para la obtencion de los documentos antecedentes apostillados en
dicha Republica”(negrillas fuera del texto)4s,

Por lo tanto, las personas en Venezuela no pueden realisticamente obtener pasaportes,
renovar sus pasaportes vencidos, o apostillar documentos como registros civiles y registros
de matrimonio, documentos que en Colombia se les requiere para regularizar su situacion.
En caso de que una persona con opcién de regularizarse tuviese los documentos necesarios
y llegase a Colombia, en el trabajo de campo realizado por Dejusticia a Clcuta se constatd
que existe una alta xenofobia hacia las personas provenientes de Venezuela. Por ejemplo, el
alcalde de Cucuta ha manifestado publicamente que “no comparto que demos desayuno
almuerzo y comida, porque ahi si vendria muchisima gente a vivir aca; solo quiero

140 E| Nacional. Conozca los nuevos precios para tramitar el pasaporte con la UT de Bs. 500. 2018. En
http://www.el-nacional.com/noticias/economia/conozca-los-nuevos-precios-para-tramitar-pasaporte-con-

500 225189

141 El Espectador. ;Por qué es tan dificil sacar el pasaporte en Venezuela? 2018.En
https://www.elespectador.com/naticias/el-mundo/por-que-es-tan-dificil-sacar-el-pasaporte-en-venezuela-
articulo-738727

142 International ~ Monetary  Fund.  Replblica  Bolivariana de  Venezuela.  2017. En
http://www.imf.org/en/Countries/VEN

143 El Pais. La mafia detras de la didspora venezolana. 2018. En
https://elpais.com/internacional/2018/01/29/america/1517254119 563359.html

144 Defensoria del Pueblo. "El Gobierno debe garantizar los derechos de colombianos y venezolanos que
llegan al pais”: Defensor del Pueblo. 2017. En http://www.defensoria.gov.co/es/nube/noticias/6361/El-
Gobierno-debe-garantizar-los-derechos-de-colombianos-y-venezolanos-que-llegan-al-
pa%C3%ADs%E2%80%9D-Defensor-del-Pueblo-Defensor-del-Pueblo-Venezuela-frontera-Frontera-con-
Venezuela.htm.

145 Registraduria Nacional del Estado Civil. Circular No. 145,  2017. En
http://www.refworld.org.es/pdfid/5a1475974.pdf. P.1.
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dormitorios™*6, El sentimiento de rechazo fue constatado a la hora de hablar con algunos
funcionarios publicos, que dijeron frases como “vienen acd a parir’, “muchas veces
estamos dejando de hacerle la atencion a un ciudadano colombiano por dérsela a un
venezolano”, entre otras.

Respecto a la respuesta estatal que resultd en la creacion del Permiso Especial de
Permanencia, esta no consiste en una politica suficiente para resolver las barreras a las que
se enfrenta esta poblacion y excluye a sectores vulnerables de ella. El Estado, para poder
responder adecuadamente a las necesidades de esta poblacion que ahora se encuentra bajo
su jurisdiccion, debe tomar en cuenta la existencia de estas barreras y la forma como estas
constituyen o pueden resultar en practicas discriminatorias prohibidas constitucionalmente.

4.4. Requerir que las personas se regularicen para poder acceder a servicios de
salud es inconstitucional

Como fue sustentado en la seccion 1.1. de este texto, el Estado colombiano tiene la
obligacion de promover y garantizar los derechos fundamentales de todas las personas que
se encuentren bajo su jurisdiccion, independientemente de su nacionalidad y estatus
migratorio. Por lo tanto, condicionar la garantia del derecho al acceso a la salud de las
personas migrantes provenientes de Venezuela a la regularizacion migratoria para poder
recibir atencion médica basica mas alla de urgencias es inconstitucional y contraviene las
obligaciones internacionales del Estado.

En la sentencia T-705 de 2017 mencionada anteriormente, sobre el nifio CEOS, esta Corte
sostuvo el concepto de 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 del pais. La Corte usO esta justificacion para instar a la madre del nifio a
regularizar su situacion migratoria y a afiliarse al Sistema General de Seguridad Social en
Salud para que su hijo pueda recibir la atencién requerida que no se considera como
atencion de urgencias®’.

La obligacion que tienen los extranjeros de cumplir con la Constitucion y las leyes
colombianas mientras permanezcan en el territorio nacional es parte del principio de
igualdad entre nacionales y extranjeros y es generalmente necesaria para mantener la
seguridad del Estado. Sin embargo, respecto al derecho fundamental a la salud en la
coyuntura actual en Colombia, requerir la regularizacion para poder acceder a servicios de
salud es una carga desproporcionada por la dificultad o imposibilidad de lograrla, a la cual
no se puede condicionar este derecho tan vital. Hacerlo significa ignorar los estandares
internacionales y nacionales al respecto y desacatar el principio de igualdad y de no
discriminacion.

146 _a Opinion. Dormitorios sf, pero no comida: Alcalde de Ctcuta sobre venezolanos. 2018. En
https://www.laopinion.com.co/cucuta/dormitorios-si-pero-no-comida-alcalde-de-cucuta-sobre-venezolanos-
147301#0P

147 Corte Constitucional, sentencia T-705 de 2017. MP: José Fernando Reyes Cuartas.
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Reiterando la normatividad nacional e internacional, asi como la jurisprudencia de esta
Corte, se evidencia que el requisito de obtener un estatus migratorio formal para poder
acceder a servicios de salud contraviene las obligaciones del Estado. Primero, el alcance de
los derechos econdmicos, sociales y culturales, incluido el derecho fundamental a la salud,
se extiende a todas las personas bajo la jurisdiccion del Estado, incluso si estan en situacion
migratoria irregular'#8, lo cual ha sido reiterado por la Corte en la sentencia T-215 de 1996
al afirmar que ninguna actuacion legislativa o administrativa “puede desconocer la
vigencia y el alcance de los derechos fundamentales ni los derechos inherentes a la
persona humana garantizados en la Carta Politica y en los tratados internacionales en el
caso de los extranjeros, asi aquéllos se encuentren en condiciones de permanencia
irregular” 49 . El excluir a las personas en situacion irregular de este derecho es un
incumplimiento de estas obligaciones.

Segundo, el trato que el Estado debe extender hacia los trabajadores migrantes no debe ser
menos favorable que aquel dado a los nacionales en relacién con el ambito de salud'*. Al
agregar requisitos de regularizacion, especialmente ante la situacion actual de Venezuela, el
trato extendido es menos favorable, ya que se desconocen las barreras adicionales que las
personas migrantes provenientes de Venezuela tienen que superar para poder acceder a este
derecho.

Tercero, la Corte ha reconocido la posibilidad de restringir los derechos de los extranjeros
por razones de orden plblico®™! o de extender un trato desigual si superan un test de
igualdad®? . Sin embargo, los derechos fundamentales como el de salud no se pueden
restringir por lo tanto no supera el test de igualdad. Entre los criterios que se deben analizar
se encuentran: (i) el &mbito en el que se establece la diferenciacion, y la determinacién de
que si este permite las diferenciaciones entre nacionales y extranjeros'®3; (ii) el tipo de
derecho que se encuentre comprometido, la no afectacion de derechos fundamentales, y la
situacion concreta!®; y (iii) la justificacion de una finalidad objetiva y razonable y una
proporcionalidad entre el tratamiento y la finalidad perseguida del tratamiento
diferenciado®®. En estos casos, el ambito concierne el derecho fundamental a la salud, el
cual no puede ser restringido en base a la situacion migratoria de las personas y por ende no
permite las diferenciaciones entre nacionales y extranjeros. Tampoco se ha extendido

148 Declaracion del Comité DESC sobre Obligaciones de los Estados con respecto a los refugiados

y los migrantes en virtud del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, parrafo 3ro.
(E/C.12/2017/1)
http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=E%2fC.12%2f2017%2f1&
amp;

Lang=en

149 Corte Constitucional, sentencia T-215 de 1996. MP: Fabio Mordn Diaz.

150 Convencidn Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de
sus familiares, articulo 25. Aprobado por el estado colombiano mediante ley 146 de 1994.

151 Corte Constitucional, sentencia C-385 de 2000. MP: Antonio Barrera Carbonell.

152 Corte Constitucional, sentencia C-768 de 1998. MP: Eduardo Cifuentes Mufioz. Sentencia C-913 de 2003.
MP: Clara Inés Vargas Hernandez.

153 Corte Constitucional, sentencia C-469 de 2017. MP: Cristina Pardo Schlesinger. Sentencia C-913 de 2003.
MP: Clara Inés Vargas Hernandez.

15 Ibidem.

155 Ibidem.
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ninguna justificacion objetiva, y razonable para llevar a cabo este trato diferencial que
comprende excluir del acceso basico a servicios de salud a un grupo poblacional vulnerable
por la grave situacion humanitaria que enfrenta su pais y vulnera sus derechos. Ademas, el
requisito de regularizacion migratoria, especialmente a la luz de las barreras que existen de
documentacion, acceso a procesos institucionales y de recursos, no son requerimientos
proporcionales ante la vital importancia del derecho en cuestion. Por lo tanto, el trato
diferenciado hacia personas migrantes provenientes de Venezuela respecto al contenido
béasico del derecho a la salud, es decir, el condicionamiento de los servicios de atencion
basica en salud a la obtencion de un estatus migratorio regular, no supera el test de igualdad
y es inconstitucional.

La exigencia impuesta a estas personas de regularizar su situacion migratoria para poder
acceder a los servicios publicos brindados por el Estado es entonces una carga
desproporcionada para poder acceder a derechos, especialmente frente a la alta
improbabilidad o imposibilidad de estas personas de conseguir los documentos y los
recursos necesarios para acceder a las formas tradicionales de regularizacion migratoria.
Ademas, desconoce los estandares internacionales a los que el Estado colombiano se ha
comprometido. En el ambito de salud en particular, ademas, va en contra de los principios
de accesibilidad, equidad, continuidad, y solidaridad y contra el derecho de las personas de
no ser obligados a soportar sufrimiento evitable ni obligados a padecer enfermedades que
pueden recibir tratamiento®,

Por las actuales politicas colombianas, las personas que no cuentan con estos documentos
requeridos para ingresar al Sistema de Salud Subsidiado no pueden obtener la atencién en
salud que requieren. Al exigir la regularizacibn como proceso previo a poder recibir
atencion médica vital, se desconoce la realidad de la situacion politica y social en
Venezuela y los efectos que esta tiene sobre las habilidades de las personas de conseguir los
documentos mencionados, afectando desproporcionadamente a los  sectores  mas
vulnerables de esta poblacion, como lo son las personas con problemas graves de salud vy
los nifios, nifias y adolescentes. Ademés, va en contra de las obligaciones del Estado
colombiano respecto del derecho a la salud de migrantes, y especialmente de aquellos que
son sujetos de especial proteccion constitucional

5. Casos concretos
5.1. Caso del niio MAMR

En el caso concreto del niio MAMR, su familia emigré a Colombia por la persecucion
contra ella por el Gobierno venezolano, indicando la posible necesidad de proteccion
internacional de sus integrantes, asi como por la falta de anestesia en Venezuela que no
permitio que se realizaran las intervenciones quirdrgicas necesarias para remover dos hernias
que impiden al nifio vivir una vida normal y le causan molestias y dolor. Su familia
actualmente no cuenta con los recursos para pagar los gastos médicos de

156 | ey 1751 de 2015 (Ley Estatutaria de Salud), art. 6 (elementos y principios del derecho fundamental a la
salud) y art. 10 (derechos y deberes de las personas, relacionados con la prestacion del servicio de salud).
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su hijo, ni para alimentarse adecuadamente. Al ser un nifio y padecer de esta condicién
médica que compromete sus 0rganos, es sujeto de especial proteccion que ademas por su
condicion de migrante y posiblemente de refugiado se encuentra en una situacion de mayor
vulnerabilidad. Por lo tanto, requiere la garantia de todos los servicios necesarios en salud
para garantizar el maximo nivel de su bienestar fisico, mental y social conforme a los
estandares nacionales e internacionales de la proteccion del derecho a la salud de los
migrantes y en especial de las personas sujetos de especial proteccion.

Con respecto a este caso, respetuosamente solicitamos que la Corte Constitucional
REVOQUE la sentencia del 12 de octubre de 2017 de la Sala Civil de Familia del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cucuta, y en su lugar PROTEJA el derecho a la salud de
MAMR y ORDENE que se le proporcionen el tratamiento y medicamentos necesarios para
atender a su patologia.

5.2. Caso de NYSR

En el caso concreto de NYSR, es una mujer cabeza de familia que padece de cancer de cuello
uterino y migr6 a Colombia por la necesidad de atencion médica, ya que en Venezuela no
podia conseguir los medicamentos ni acceder a los tratamientos necesarios para atender su
enfermedad. Al estar desempleada, ser cabeza de familia y por su grave estado de salud, no
cuenta con los recursos para acceder por su propia cuenta a las radioterapias y
quimioterapias que necesita para mejorar su estado de salud. Por su situacion de debilidad
manifiesta derivada de la complejidad de su enfermedad y la amenaza que esta impone
sobre su integridad personal y su vida, y por encontrarse en un muy grave estado de salud
actualmente, asi como las vulnerabilidades adicionales que implican el ser migrante, mujer y
madre cabeza de familia, NYSR requiere la garantia de todos los servicios necesarios en
salud para garantizar el maximo nivel de su bienestar fisico, mental y social conforme a los
estandares nacionales e internacionales de la proteccion del derecho a la salud de los
migrantes y en especial de las personas en situacion de debilidad manifiesta.

Adicionalmente, al ser hija de madre colombiana, segun el articulo 96 de la Constitucién
Politica, NYSR es nacional colombiana. Sin embargo, por razones desconocidas no cuenta
con el documento que lo acredita y por lo tanto no puede acceder a los derechos y servicios
garantizados a los ciudadanos colombianos. Finalmente, es preciso recordar que la sefiora
Sanguino al ser madre cabeza de familia tiene una proteccion reforzada que se fundamenta
en el articulo 43 de la Constitucion y la reiterada jurisprudencia constitucional.

Ademas, recordamos a la Corte que al tratarse del caso de una mujer, quien sufre de cancer
de cuello uterino especificamente y es madre cabeza de familia este caso concreto debe ser
analizado con un enfoque de género, tomando en cuenta su particular situacion y
vulnerabilidades como mujer. También, a la luz de la patologia especifica de la sefiora
NYSR, recordamos las obligaciones del Estado respecto de los derechos sexuales y
reproductivos, protegidos por tratados internacionales ratificados por Colombia y
considerados parte del derecho fundamental a la salud por la jurisprudencia de esta Corte.
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La Convencion sobre todas las formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW)
reconoce la importancia de garantizar servicios apropiados en salud sexual y reproductiva
sin discriminacion®®’. Esta Corte ha afirmado que la salud sexual y reproductiva es uno de
los ambitos del derecho fundamental a la salud, y que esta significa “un estado general de
bienestar fisico, mental y social, y no de mera ausencia de enfermedades y dolencias, en
todos los aspectos relacionados con el sistema reproductivo y sus funciones y procesos.”
18 Adicionalmente, estos derechos “también amparan el derecho de las personas a acceder
a servicios de salud reproductivos lo cual incluye tratamientos medicos para enfermedades
del aparato reproductor” ', como en el caso del cancer de cuello uterino de la sefiora
NYSR.

Con respecto a este caso, respetuosamente solicitamos que la Corte Constitucional:
REVOQUE la sentencia del 23 de agosto de 2017 del Juzgado Segundo Penal del Circuito
de Cucuta, y en su lugar, PROTEJA el derecho a la salud de NYSR y ORDENE que se le
proporcionen el tratamiento y medicamentos necesarios para atender a su patologia. En el
mismo sentido le solicitamos a la Corte que PROTEJA el derecho a la nacionalidad de
NYSR y tome medidas para facilitar el trdmite de acreditacion de la misma.

6. SOLICITUD DE ORDEN GENERAL

En relacion con la situacion general sobre el acceso al derecho de salud para las personas
migrantes le solicitamos respetuosamente a la Corte Constitucional que ORDENE al
Ministerio de Salud y Proteccion Social, la creacion e implementacion de una politica
integral en salud que garantice el derecho a la salud de las personas migrantes provenientes
de Venezuela, lo cual incluye proporcionar una atencién médica béasica,
independientemente de su estatus migratorio. Esta politica debe tener en cuenta el nucleo
esencial del derecho a la salud, el cual implica el acceso igual y oportuno a servicios
médicos preventivos, curativos, paliativos y a los medicamentos esenciales.

El desarrollo de esta politica debe tener en cuenta las condiciones particulares de la crisis
econdmica y social en Venezuela, en particular en materia de salud, asi como evitar
mantener las barreras existentes o crear nuevas barreras de documentacion o institucionales.
Esto significa garantizar el estado de salud a todas las personas independientemente de su
estatus migratorio, y eliminar las barreras respecto al acceso a la regularizacion asi como el
condicionamiento del acceso a servicios de salud a la titularidad de un estatus migratorio
legal.

157 Convencion sobre todas las formas de discriminacién contra la mujer, art. 10, literal h (eliminacién de
discriminacion contra la mujer en el &mbito de salud) y art. 11 (eliminacién de discriminacién contra la mujer
en el &mbito de la seguridad social y salud reproductiva).

158 Corte Constitucional, sentencia T-306 de 2016. MP: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, citando Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, sentencia de 28 de
noviembre de 2012, p. 48.

159Corte Constitucional, sentencia T-306 de 2016. MP: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, y sentencia T-732
de 2009. MP: Humberto Antonio Sierra Porto.

42



Esta politica ademas deberd garantizar el derecho a la salud de los sujetos de especial
proteccion, tales como, los nifios y nifias migrantes, asi como los migrantes con
enfermedades terminales y cronicas, a los cuales se les debera garantizar todos los servicios
médicos que sean necesarios para garantizar el maximo nivel de bienestar fisico, mental y
social, eliminando cualquier barrera para su disfrute. Para financiar esta politica el
Gobierno Nacional aplicara el principio de subsidiariedad y podrd acudir a cooperacion
internacional y regional.

Atentamente,

César Rodriguez Garavito Rodrigo Uprimny Yepes
Lucia Ramirez Bolivar Silvia Ruiz Mancera
Valentina Rozo Mauricio Albarracin
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