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Sentencia T-390/20

IS

Referencia: Expedientes T-7.525.716, T-
7.565.490, T- 7.549.934, T- 7.564.976 y
T-7.646.424.

Acciones de tutela interpuestas por

Expediente T-7.525.716: Francisca, en
representacion de su hija Roberta, contra la
Secretaria Distrital de Salud de Bogota y el
Fondo Financiero Distrital de Salud.

Expediente T-7.565.490: Leonora en
representacion de su hijo Ali, contra la
Secretaria de Salud Departamental de
Santander.

Expediente T-7.549.934: Amelia en
representacion de su hijo Salomon, contra
la Secretaria de Salud Departamental de la
Guajira y la Unidad Administrativa
Especial Migracion Colombia.

Expediente T-7.564.976: Doris en
representacion de su hija Artemisa, contra
la Fundacion Clinica Club Noel de Cali y el
Hospital la Buena Esperanza de Yumbo
ESE.

Expediente T-7.646.424: Sandra en
representacion de su hijo Santiago, contra
la Secretaria de Salud Departamental de La



Guajira y Unidad Administrativa Especial
Migracion Colombia.

Magistrada Ponente:
CRISTINA PARDO SCHLESINGER

Bogota D.C., siete (7) de septiembre de dos mil veinte (2020).

La Sala Séptima de Revision de Tutelas de la Corte Constitucional, integrada
por los magistrados José Fernando Reyes Cuartas, Alberto Rojas Rios y la
magistrada Cristina Pardo Schlesinger, quien la preside, en ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales, especificamente las previstas en los
articulos 86 y 241 numeral 9° de la Constitucion Politica, ha proferido la
siguiente:

SENTENCIA
Aclaracion previa

En el presente asunto, con el fin de proteger el derecho a la intimidad de las
nifas y los nifos titulares de los derechos invocados en el amparo, y teniendo
en cuenta gque se analizan datos especialmente sensibles relacionados con su
salud y vida privada, la Sala de Revision estim0d necesario que para la
publicacidn de esta providencia, se cambiaran los nombres de las nifias y nifios,
asi como de sus representantes legales con el objeto de preservar su derecho a
la intimidad.

I. ANTECEDENTES
1.- Caso 1-Expediente T-7.525.716
1.1 De los hechos y las pretensiones

Francisca, ciudadana venezolana, actuando en representacion de su menor hija,
Roberta, instauré accion de tutela contra la Secretaria Distrital de Salud de
Bogota por considerar que dicha entidad vulnero los derechos fundamentales a
la vida y a la salud de su representada por cuanto se ha negado a garantizarle el
tratamiento integral que requiere para tratar la patologia cancerigena que
padece, bajo el argumento de que no cuenta con el permiso especial de
permanencia (en adelante PEP) dentro del territorio colombiano. La accionante
sustenta su solicitud con base en los siguientes hechos:

1.1.1. Sostiene la tutelante que su hija de un afio (1) de edad, con nacionalidad
venezolana fue diagnosticada en Colombia con “Tumor maligno secundario del



encéfalo y de las meninges secundarias™ y “tumor maligno del 16bulo

temporal”

1.1.2. En raz6n de la referida patologia, explica que el dia 13 de noviembre de
2018, los médicos del Instituto Nacional de Cancerologia le practicaron a la
menor una cirugia cuyo costo fue asumido por el Fondo Financiero Distrital.
No obstante lo anterior, asegura que una vez realizado el procedimiento
quirurgico, dicha entidad “empezé a negar todo tipo de autorizaciones de
procedimientos médicos”® advirtiéndole que mientras la nifia estuviese
hospitalizada, los gastos estarian cubiertos pero que, una vez fuera dada de alta,
la atencién médica no seria garantizada al 100% dado que no contaba con el
PEP*,

1.1.3. Asi las cosas, informa la accionante que la negativa de las demandadas
respecto del cubrimiento de los servicios médicos reclamados obedece a que la
menor no cuenta con el aludido permiso. Al respecto, pone de presente que su
hija no ha podido obtener el mismo porque “(...) ingresoé al pais colombiano en
el mes de julio de 2018 y las entidades encargadas de hacer el censo para poder
obtener el servicio medico bajo el régimen subsidiado precisaron que para el
momento en que llegd ya habian sido censados las personas en similar
condicion, razon por la cual insistieron que no podia hacerse nada’™.

Asi mismo, resalta que cuenta con el salvoconducto de permanencia,
documento que, en todo caso, no le ha sido Util para garantizar el acceso a los
servicio de salud que con urgencia demanda la menor.

1.1.4. Asegura la actora que dada su situacion de irregularidad dentro del
territorio colombiano se ha visto imposibilitada para desempefarse
laboralmente. De alli que, no cuente con los recursos economicos suficientes
para solventar los gastos que se derivan del tratamiento que requiere su hija.

1.1.5. Precisa que los médicos tratantes ordenaron realizarle a la menor una (1)
quimioterapia por semana y el suministro de medicamentos, servicios que como
ha dicho le han sido negados, reflejandose ello, en el deterioro de la salud de su
hija, quien presenta vomitos frecuentes y ha bajado de peso “ostensiblemente"®.

1.1.6. Con fundamento en lo anterior, la actora solicita que, atendiendo a la
patologia de nifia, se le ordene a la autoridad publica competente garantizarle la
prestacion efectiva de los servicios de salud que necesita, exonerandola de

1 Ver a folio 1 del cuaderno principal.

2 Ibid. Folio 17.

% Ibidem.

“ En palabras de la accionante “(...) que una vez la dieran de alta ya ibamos a tener problemas porque
ya no iban a cubrir el 100% de la atencion médica, si no contdbamos con el permiso de
permanencia”. Ver a folio 1 del cuaderno principal.

5 Ver a folio 1 del cuaderno principal.

® Ver a folio 2 del cuaderno principal.



cualquier copago, hasta tanto se logre su afiliacion al Sistema de Seguridad
Social en Salud (en adelante SGSSS).

1.2 Contestacion de la accion de tutela

Mediante auto del 15 de marzo de 2019, el Juzgado Veintiséis Penal Municipal
con Funcién de Conocimiento de Bogota’ avocd el conocimiento de la presente
accion constitucional y corrio traslado a la parte demandada para que, en el
término de doce (12) horas contadas a partir de la notificacion de la mencionada
providencia, se pronunciara respecto de los hechos expuestos en el escrito de
tutela presentado por la sefiora Francisca.

Encontrandose dentro del término otorgado por el referido Despacho Judicial,
la Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la Secretaria Distrital de Salud de
Bogota intervino en la presente causa empezando por indicar que la accionante
y su hija “no registran afiliacion al Sistema de Seguridad Social en Salud en
ningun régimen y NO ostentan encuesta Sisbén”.® Al respecto, sostuvo que la
madre y la nifia no estan inscritas en el Registro Administrativo de Migrantes
Venezolanos—-RAMV, y tampoco ‘“cuentan con permiso especial de
permanencia que los faculta para pernoctar en Colombia, pues segun su dicho,
contaban con salvoconducto de permanencia vigente, documento de transito
que no sirve para fijar residencia en Colombia y mucho menos para acceder a
la oferta institucional del Estado ™.

En ese orden, explico que dicha situacion puede “subsanarse”, de acuerdo con
el articulo 44 del Decreto 1743 de 2015, realizando la correspondiente solicitud
de afiliacion al SGSSS, presentando un documento idéneo de identificacion
previsto para que los extranjeros accedan a los servicios de salud®.

No obstante lo expuesto, recordd que si se trata de una urgencia medica,
prevalece la estabilizacion del usuario sobre cuestiones administrativas,
conforme a la circular externa 013 de 2016 expedida por la Superintendencia
Nacional de Salud. Agreg6 que esta atencion debe supeditarse al instructivo
para la atencion de poblacidn extranjera pobre no asegurada residente en
Bogota, segun el cual “las gestantes y menores edad, para quienes se debe
garantizar las atenciones en salud, dejando el debido soporte de la orientacion
brindada al usuario de los tramites a realizar para la identificacion plena
acorde con el Decreto 1067 de 2015, con el respectivo estudio social de
caso”. En el mismo sentido, cit6 la circular 025 de 2017, numeral 2.1
mediante la cual se limitd la prestacion de servicios de salud dirigidos a
poblacion migrante a la atencion inicial de urgencias.

"Ver a folio 37 del cuaderno principal.
& Ver a folio 40. Del cuaderno principal.
° Ibidem.

10 |bidem

11 Ver a folio 41 del cuaderno principal.



Respecto al servicio de urgencia, refirié que se trata, de conformidad con lo
previsto en la Resolucién 5857 de 2018, de una “(...) modalidad 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™*?. Asi, indicé gue una vez la menor
Roberta cuente con el PEP podré acceder a los servicios de salud previstos en
el articulo 7 del Decreto 1288 de 2018.

Por otro lado, sostuvo que el fin de la presente accion de tutela es econémico,
pues el costo de los servicios médicos deben ser financiados por la accionante.
Para sustentar su posicion, se refiridé a la sentencia T-348 de 2018 sobre la
afiliacion de extranjeros al SGSSS vy cito el Decreto 2058 de 2018 relacionado
con requisitos para ser incluido en el régimen subsidiado.

En complemento de lo anterior, sefialo que mediante un concepto del Ministerio
de Proteccion Social de octubre de 2009 dirigido a la Clinica de Marly se
determind que “tratdndose de la atencion de urgencia (...) en la eventualidad
de que el ciudadano extranjero no posea capacidad econdmica debidamente
demostrada para sufragar el costo de la misma, ésta debera ser asumida como
poblacion pobre no cubierta con subsidios a la demanda con cargo a los
recursos de oferta de la respectiva entidad territorial donde tenga lugar la
prestacion de la atencion” 3

Finalmente, solicitd que se desvincule a la entidad demandada, pues no tiene
facultad para la prestacion directa del servicio publico de salud, no cuenta con
el personal y tampoco le corresponde realizar afiliaciones. En consecuencia,
solicito que se negaran las pretensiones comoquiera que no tiene injerencia en
la prestacion de los servicios de salud a cargo del Instituto Nacional de
Cancerologia y en el evento contrario, que la orden en la sentencia se dirija
“unica y exclusivamente a la atencion de urgencias que requiera la paciente y
que pueda ser prestada en la ciudad de Bogota, dada la condicion flotante de
esta poblacion, y este ente territorial se subrogara en las obligaciones que le
fueren impuestas, una vez se afilie a una EPS, a cargo de la cual recaera el
aseguramiento en salud”™*. Por Ultimo, solicité que se conmine a la accionante
a legalizar su permanencia y la de su hija en Colombia, asi como a realizar la
solicitud de la encuesta Sisbén y tramitar su afiliacién al sistema de salud.

1.3. Pruebas relevantes que obran en el expediente

12 Articulo 8, numeral 5.

3 1bidem.

14 Al respecto citd el articulo 2.1.7.17 del Decreto 780 de 2016, sobre aprobacién y pago de
tecnologias en salud no incluidas en el plan de beneficios: “Cuando se produzca el traslado de una
Entidad Promotora de Salud dentro de un mismo régimen o entre regimenes contributivo o
subsidiado, y existan sentencias de tutela que obliguen la prestacion de servicios de salud no
incluidos en el plan de beneficios, tales decisiones obligaran a la Entidad Promotora de Salud
receptora sin que pueda haber interrupcion de los servicios de salud al afiliado”.



e Copia de la historia clinica de la menorRobertamediante la cual se puede
verificar que la misma padece que un “tumor maligno secundario del
encéfalo y de las meninges” — “tumor maligno del 16bulo temporal”. Se
refiere dentro de la misma, entre otras cosas, “paciente con 13 meses con
astrocitoma de bajo grado II”- “servicio asociado con patologia
cancerosa’.

e Ordenes médicas contentivas de remisiones a consultas con especialistas
para tratamiento post-quirirgico y prescripcion de medicamentos?.

e Formato de justificacién médica y solicitud de medicamentos NO POS,
donde el médico tratante anot6 que existe riesgo inminente para la vida
del paciente porque padece “diabetes insipida no controlada lleva a
hiperatremia severa y muerte”'.

e Formato de negacion de servicios de salud y/o medicamentos, del 4 de
marzo de 2019, en relacion con consulta por primera vez por especialista
en medicina fisica y rehabilitacion, se afirmo: “Nisia de nacionalidad
venezolana con salvoconducto mientras resuelve su situacion
administrativa, orientar a los padres para gque gestionen ante Migracion
Colombia, el Permiso Especial de Permanencia —PEP, basados en el
Decreto 2408 de 2018, articulo 2.9.2.6.3 (transferencia de recursos para
la atencién)”*®. También fueron negados los siguientes servicios, con
formatos de la misma fecha y con idéntica justificacion: Terapia
fonoaudioldgica  integral SOD;¥®  Terapia fisica integral;?°
Poliquimioterapia de alto riesgo (Ciclo de tratamiento)?*; Hemograma IV
(hemoglobina, hematrocito, recuento de eritrocitos, indices eritrocitarios,
leucograma, recuento de plaquetas, indices plaguetarios y morfologia
electrénica e histograma;??> Consulta de control de seguimiento por
especialista en neurocirugia;?® y finalmente, consulta de control o de
seguimiento por especialista en oncologia pediatrica.

1.4 Decisiones judiciales objeto de revision
1.4.1 Sentencia de Unica instancia®
El Juzgado 26 Penal Municipal con Funcion de Conocimiento de Bogota,

mediante sentencia del primero de abril de 2019, neg6 las pretensiones de la
accion de tutela. Consider0 que “hasta tanto la situacion migratoria de la

15 Ver a folios 7 a 12 del cuaderno principal.
16 Ver a folios 13 a 23 del cuaderno principal.
17Ver a folio 24 del cuaderno principal.

18 Ver a folio 30 del cuaderno principal.

19 Ver a folio 31.del cuaderno principal.

20 Ver a folio 32 del cuaderno principal.

21 Ver a folio 33.del cuaderno principal.

22 \/er a folio 34 del cuaderno principal.

23 Ver a folio 35.del cuaderno principal.

24 \er a folio 36 del cuaderno principal.

25 Ver a folios 45 a 55 del cuaderno principal.



menor y su progenitora en nuestro pais no se legalice, la Secretaria Distrital
de Salud solo prestara la atencion médica de manera temporal y en tanto su
salud lo requiera y que tengan la categoria de urgentes e impostergables”?°.

Agreg6 que no es exigible a la entidad accionada financiar los servicios de salud
de la menor debido a que: (i) no se ha legalizado su situacion migratoria, (ii) no
hay soporte del tramite del PEP y (iii) no se ha gestionado la afiliacion Al
SGSSS.

Por otra parte, conmino a la accionante para que a su favor y en el de su hija,
acudiera al Centro Facilitador de Servicios Migratorios mas cercano a su
residencia, con el fin de regularizar su situacion migratoria, y de ese modo
pueda gozar de los derechos de que son titulares los residentes en territorio
colombiano.

Al respecto cito la sentencia T-314 de 2016, segun la cual “si un extranjero se
encuentra con permanencia irregular en el territorio colombiano, no puede
presentar el pasaporte como documento de identificacion valido para afiliarse
al sistema, en la medida en que la Ley consagra la obligacion de regularizar
su situacion a través del salvoconducto de permanencia, el cual se admite como
documento vdlido para su afiliacion”?” Afadié que en el articulo 32 de la Ley
1438 de 2011, se incentiva a quienes ingresen al pais y no sean residentes, a
adquirir un seguro médico o Plan Voluntario de Salud, y que el Ministerio de
salud ha sefialado que “(...)si bien los extranjeros que se encuentran de forma
ilegal en el pais no tienen cobertura especial en el sistema general de Seguridad
Social, al momento de ingresar deberan contar con una péliza de salud que
permita la cobertura ante cualquier contingencia”.?® Dicha decisiéon no fue
objeto de impugnacion.

1.5 Actuaciones surtidas en sede de revision

1.5.1 Mediante auto del 2 de octubre de 2019, la Sala Séptima de Revision
orden6 como medida provisional dentro del expediente T-7.525.716, que de
manera inmediata se entregara a la menor el medicamento ordenado por el
médico tratante, hasta tanto se profiriera sentencia en este asunto.?

En cumplimiento de lo anterior, el Subdirector de Garantia del Aseguramiento
de la Secretaria Distrital de Salud, remitié oficio a esta Corporacion el 15 de
octubre de 2019, en el que orden0 la entrega del medicamento e informé que la
nifia “en la actualidad registra afiliada activa en la Entidad Promotora de
Salud Capital Salud en el régimen subsidiado’3° desde el 9 de julio de 2019.
Dicha afirmacion fue sustentada mediante certificacion que obra en el sitio web

26 \er a folio 53 del cuaderno principal.

27 \er a folio 54 del cuaderno principal.

28 |bidem.

29V/er a folios 22 - 24 del cuaderno de revision.
30'\er a folio 18. del cuaderno de revision.



de la Administradora de los Recursos del SGSSS- ADRES- la cual fue remitida
al despacho. No obstante lo anterior, esta Sala de Revisidon acudiendo a la
misma plataforma virtual pudo verificar que a la fecha, la nifia se reporta en el
sistema como “retirada”.

1.5.2 Por otro lado, mediante auto del 13 de noviembre de 2019, la Magistrada
Sustanciadora ordeno que, por intermedio de Secretaria General, se solicitara a
la accionante y a la Secretaria Distrital de Salud de Bogot4, informacion actual
respecto de prestacion efectiva del tratamiento integral en salud a Roberta.3!

En cumplimiento de lo dispuesto por la Corte, la jefe de la Oficina Asesora
Juridica de la referida entidad remitio oficio a esta Corporacion el 25 de
noviembre de 2019, 32 mediante el cual allegé copia de la historia clinica de la
menor33, reiterando que la misma se encuentra afiliada a la EPS Capital Salud
en el regimen subsidiado desde el 9 de julio de 2019.

Respecto de la aludida historia clinica se precisa que dentro de la misma se
verifica, entre otras cosas, que la menor fue valorada por ‘“pediatria
oncologica” el dia 19 de noviembre de 2019, donde se advierte que tambiéen
estuvo en consulta el dia 15 de octubre de 2019. Todo ello, por la patologia de
“tumor maligno de cerebro™*,

2. Caso 2-Expediente T-7.565.490
2.1 De los hechos y las pretensiones

Leonora, ciudadana venezolana, actuando en representacion de su menor hijo,
Ali de tres afios de edad, instaurd accion de tutela contra la Secretaria de Salud
de Santander por considerar que dicha entidad vulnerdé los derechos
fundamentales a la salud y a la vida en condiciones dignas de su representado
por cuanto se ha negado a garantizarle el tratamiento integral que requiere para
tratar las patologias de “aplasia medular, catarata y glaucoma congénito de ojo
derecho”® La accionante sustenta su solicitud con base en los siguientes
antecedentes:

2.1.1 Refiere que desde el primer afio de vida, su hijo presenta problemas de
salud que a la fecha se concretan en los siguientes diagndsticos: aplasia
medular, catarata y glaucoma congénito de ojo derecho

2.1.2 Indica que, en razon de dichas afecciones, el menor recibié en Venezuela,
hasta el dia 5 de enero de 2019, el tratamiento médico correspondiente, sin que

1 Ver a folios 40y 41 del cuaderno de revision.
32 \er a folios 42 y 43.de cuaderno de revision.
33 Ver a folios 46 a 56.del cuaderno de revision.
#\er a folios 46-70 del cuaderno de revision.

% Ver a folios 1 y 5 del cuaderno principal.

% 1bidem.



posteriormente le fuera posible continuar accediendo al mismo. Todo ello,
explica, llevo a que se trasladaran al territorio nacional.

2.1.3 Sefiala una vez radicados en Colombia, su hijo fue atendido por los
médicos adscritos al Instituto de Salud de Bucaramanga, quienes ordenaron
“consulta de medicina especializada en hematologia pediatrica y oftalmologia
pediatrica”’. De alli que acudiera ante la Secretaria Departamental de
Santander donde, asegura, se le inform6 que “debia presentar una accion de
tutela”.

2.1.4 Precisa la accionante que el menor requiere ser valorado por los médicos
especialistas con el objeto de que continle con su tratamiento, pues de no ser
asi, se le ocasionarian mayores problemas a su salud que, incluso, podrian
llevarlo a la muerte.

2.1.5 Asegura que no cuenta con los recursos econdémicos suficientes para
asumir el costo de los servicios de salud y los medicamentos que necesita su
hijo.

2.1.6 Con fundamento en lo anterior, la actora solicita que, atendiendo a las
enfermedades que padece Ali se le ordene a la Secretaria de Salud
Departamental de Santander autorizar de manera inmediata (i) la consulta con
medicina especializada en hematologia pediatrica y oftalmologia pediatrica y
(ii) la atencidn integral que a la fecha y a futuro demande su hijo para el manejo
de sus patologias.

2.2 Contestacion de la tutela

2.2.1 Mediante auto del 14 de febrero de 2019, el Juzgado Primero Civil
Municipal de Bucaramanga®® avocd el conocimiento de la presente accion
constitucional y corri¢ traslado a la parte demandada para que, en el término de
dos (2) dias contados a partir de la notificacidon de la mencionada providencia,
se pronunciara respecto de los hechos expuestos en el escrito de tutela
presentado por la sefiora Leonora . Asi mismo, dispuso vincular al tramite tutela
de la referencia al Instituto de Salud de Bucaramanga- en adelante ESE para
que rindiera informe en relacion con lo solicitado por la accionante.

2.2.2 Adicionalmente, por medio de la referida providencia, se le ordeno a la
Secretaria de Salud Departamental de Santander, como medida provisional,
autorizar de manera inmediata la consulta de medicina especializada en
hematologia y oftalmologia pediatrica del menor Ali®°.

2.2.3 Encontrandose dentro del término otorgado por el referido Despacho
Judicial, el coordinador del grupo de contratacion y apoyo juridico de Secretaria

37 1bidem.
% Ver a folio 15 del cuaderno principal.
% 1bidem.



de Salud Departamental de Santander presentd escrito el 20 de febrero de 2019,
en el que manifestd que el Decreto 780 de 2016 establece que es necesario un
documento de identificacion para efectuar la afiliacion al sistema de salud, por
lo que se requiere “un permiso temporal o visa temporal para que pueda
acceder a la afiliacion en el pais mientras Migracion resuelve su solicitud de
permanencia y de esta forma pueda ser afiliada por la EPS y afiliar como
beneficiario a su hijo mejor de edad ™.

2.2.4 Agrego que la prestacion de servicios de salud diferentes a los que
correspondan a “una urgencia” promoveria la estadia ilegal de ciudadanos
venezolanos, causando no solo un “colapso logistico y econdmico en el sector
salud” sino también, impactando negativamente a usuarios que Si estan
afiliados, incluyendo aquellos extranjeros que han regularizado su situacion
migratoria.

2.2.5 Finalmente, informd que, en cumplimiento de la medida provisional
prevista por el Juzgado Primero Civil Municipal de Bucaramanga mediante auto
del 14 de febrero de 2019, “autorizo los servicios de salud como unica vez a
Ali, con la autorizacion de servicios de salud respectivamente, la cual se anexa
con la presente contestacion, y en las que se evidencia que se autoriza los
siguientes servicios de salud CONSULTA DE MEDICINA ESPECIALIZADA
POR HEMATOLOGIA PEDIATRICA Y OFTALMOLOGIA PEDIATRICA,
correspondientes a la formula médica de 8 de febrero de 2019, las cuales seran
entregadas a la agenciada en nuestras instalaciones y seguidamente sea
atendido en la ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SANTANDER-HUS ™.

2.2.6 Por su parte, el gerente de la Empresa Social del Estado ESE ISABU,
intervino en el presente asunto mediante escrito del 18 de febrero de 20194,
donde empez0 por precisar que, en el marco de sus funciones, le corresponde
brindar atencién médica de primer y segundo nivel, advirtiendo que para el caso
concreto del menor Ali los servicios solicitados, dada su especialidad, son de
tercero y cuarto nivel.

Asi mismo, explicd gque en atencidn a su naturaleza de Empresa Social del
Estado no tienen a su cargo labores relacionadas con los procesos o tramites de
caracter migratorio o de regularizacién de ciudadanos extranjeros en Colombia.
En ese orden, aclar6 que, de conformidad con lo previsto por la jurisprudencia
de la Corte Constitucional en la materia, la prestacion de los servicios de
urgencia es obligatoria para todas las personas que se encuentren en el territorio
nacional sin importar si son colombianos o extranjeros.

No obstante lo anterior, puso de presente que los pacientes extranjeros que
residan o se encuentren en Colombia de manera irregular deberan proceder
como parte de sus obligaciones a legalizar su situacion ante la autoridad prevista

40, Ver a folio 50.del cuaderno principal.
41, Ver a folios 51 del cuaderno principal.
42 \/er a folios 20- 29 del cuaderno principal.

10



para el efecto y con ello, adelantar los tramites que haya lugar para ingresar, de
acuerdo con su capacidad de pago al SGSSS.

Dicho lo anterior, asegurd que para el caso sub examine es claro que, a pesar de
que el menor tiene derecho a recibir atencion en salud dadas las graves
patologias que padece, su madre tiene la obligacion de adelantar los procesos
administrativos previstos por la Ley para regularizar su permanencia en el pais;
todo esto, en aras de evitar que se materialice un trato diferencial en favor de
los extranjeros que de forma ilegal pretenden permanecer en Colombia®.

Con fundamento en lo expuesto, le solicitd al juez constitucional su
desvinculacion del asunto por considerar que dicha entidad no ha vulnerado los
derechos invocados sino que por el contrario, ha prestado todos los servicios de
salud a la poblacion inmigrante.

2.3 Pruebas relevantes que obran en el expediente

e Orden de consultas o interconsultas emitida por el ESE Instituto de Salud
de Bucaramanga, donde se remite al menor Ali a consulta de hematologia
y oftalmologia pediatrica con fecha del 8 de febrero de 20194,

e Copia del Concepto de medico tratante donde se pueden verificar las
patologias del menor#,

e Copia de la cédula venezolana de la sefiora Leonora .

e Copia del registro civil de nacimiento de Ali.

2.4 Decisiones judiciales objeto de revision
2.4.1 Sentencia de primera instancia®’

El Juzgado Primero Municipal de Bucaramanga, mediante sentencia del 28 de
febrero de 2019, tuteld los derechos invocados. Al respecto, considero que “la
negativa o la dilacién en el suministro de los servicios medicos requeridos por
la accionante para su menor hijo, realmente afectan de una forma cruel la
dignidad de su existencia, en suma con la condicion de vulnerabilidad en que
se encuentra debido a su diagnostico y a la proteccion especial, tratandose de
un menor de edad, razén por la cual el amparo se torna ineludible”. *

En consecuencia, le ordend a la Secretaria de Salud Departamental de Santander
que, en caso de no haberlo hecho, autorizara y garantizara la consulta de
medicina especializada en hematologia y oftalmologia pediatrica. Igualmente,
advirtio a dicha entidad que la atencion en salud debera extenderse hasta que la

“3Ver a folio 22 del cuaderno principal.

4 Ver a folios 5-7 del cuaderno principal.

4 Ver a folio 8 del cuaderno principal.

4\er a folio 9 del cuaderno principal.

47 Ver a folios 53 - 59 del cuaderno principal.
8 Ver a folios 57 del cuaderno principal.
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madre regularice su permanenciay la de su hijo en el territorio colombiano. Asi
mismo, ordeno autorizar, practicar y suministrar el tratamiento integral que se
requiera, conforme a las directrices del médico tratante y “con la advertencia
que los costos de estas atenciones seran cubiertas directamente por la entidad
territorial demandada y, complementariamente, de ser necesario, con cargo a
los recursos del orden nacional regulados con el Decreto 866 de 2017 *°.

Finalmente, se inst0 a la accionante para que adelantara los trdmites necesarios
para regularizar su estadia y la de su menor en el territorio nacional.

2.4.2 Impugnacion®

Encontrandose dentro del término legal previsto para la impugnacion del fallo
anteriormente referenciado, la accionada le manifesto al despacho judicial su
inconformidad respecto de la decision adoptada con base en los siguientes
argumentos:

Sefial6 que para efectos de darle cumplimiento a las 6rdenes impartidas por el
a quo es preciso distinguir cuales de los servicios de salud que le seran
garantizados al menor han sido, efectivamente, catalogados por el profesional
médico como de urgencias y cuales se excluyen de dicha categoria. Ello, con el
proposito de establecer si le corresponde al accionante asumir de forma
particular el costo de los mismos o si por el contrario, es el ente territorial el
Ilamado a ocuparse de su cobertura.

Respecto de lo anterior, explico que los recursos destinados a los departamentos
y municipios en materia de salud de migrantes en condiciones irregulares deben
dirigirse exclusivamente a la atencidn inicial de urgencias. Bajo esa linea,
estimo que el hecho de “instar” a la actora a regularizar su permanencia en el
pais carece de fuerza vinculante y no genera obligacién alguna de su parte,
recargando con esto al Departamento de Santander a asumir la prestacion de un
servicio integral sin limite alguno y excluyendo a la parte actora a cumplir con
la carga que la ley le impone por su condicidn de extranjera domiciliada en el
territorio colombiano.

Asi las cosas, solicitdé que‘“se dicte una providencia judicial en que se
modifiquen los ordinales segundo y tercero, en el sentido de aclarar que las
atenciones que requiera el menor seran unicamente aquellas catalogadas como
urgencia y que las mismas deben ser definidas como tal por el médico tratante
e imponer a la parte accionante una obligacion minima de acreditacion del
inicio de los tramites para regular su situacion migratoria ™.

2.4.3 Sentencia de segunda instancia®

49 Ver a folio 58 del cuaderno principal.
% Ver a folios 63 - 65. Del cuaderno principal.

52 \/er a folios 3 — 6 del cuaderno N°2.
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El Juzgado Noveno Civil del Circuito, mediante providencia del 8 de abril de
2019, revoco la sentencia de primera instancia y, en su lugar, negd el amparo
de los derechos invocados. Sostuvo que para el caso de los extranjeros en
situacion irregular el estado colombiano solo esta obligado a prestar los
servicios de urgencia y atencidn basica preventiva. Por tanto, concluyd que de
acuerdo con lo previsto por la Corte Constitucional mediante sentencias T-210
de 2018 y SU-677 de 2017 “no es posible imponer a la Secretaria de Salud
Departamental la prestacion de servicios de salud por medicina especializada,
sino uinicamente la atencion bdsica y de urgencias que el menor requiera’™.

2.5 Actuaciones surtidas en sede de revision

2.5.1 Mediante auto del 13 de noviembre de 2019°, la Magistrada
sustanciadora ordeno que, por intermedio de Secretaria General de esta
Corporacion, se le solicitara a la accionante y a la Secretaria de Salud accionada
informar cual es el tratamiento previsto por el médico tratante para el menor, si
el mismo esta siento garantizado y solicitd copia de la historia clinica de este.
Igualmente, mediante la aludida providencia se invito al Instituto Nacional de
Salud y al Instituto Nacional de Cancerologia a que emitiese un concepto
orientado a informar si la aplasia medular, catarata y glaucoma congenito,
independiente o0 conjuntamente son enfermedades degenerativas o
catastroficas, o si de retrasarse su tratamiento podria ocasionar la muerte del
paciente.

2.5.2 En cumplimiento de lo anterior, el asesor de la Direccion General del
Instituto Nacional de Cancerologia, allegé escrito en el que puso en
conocimiento el concepto dado por el médico experto en oftalmologia con
relacion a la catarata y glaucoma congenito donde se preciso lo siguiente: “La
catarata congénita y el glaucoma congénito son enfermedades como su nombre
lo indica congénitas, que al ser tratadas por los diferentes subespecialistas en
oftalmologia /Glaucoma y Pediatria) en este caso, se puede controlar y
secundario a esto saber el prondstico visual y anatémico, no atenta contra la
vida del paciente”.%

Asi mismo, intervino en el presente asunto la Coordinacion de la Unidad de
Atencion de Cancer Infantil advirtiendo, en primera medida, que en el Instituto
Nacional de Cancerologia - servicio de Oncologia Pediatrica - se brinda
atencion a pacientes con diagnostico oncologico en edad pediatrica. En cuando
a la Aplasia Medular explicoO que esta “corresponde a una patologia de
tratamiento exclusivo hematologia pediatrica” servicio con el que no cuenta la
Institucion, motivo por el cual no son expertos en su diagndstico®®.

53 |bidem.

54 Ver a folios 30 - 32 del cuaderno de revision.
5 Ver a folio 16 del cuaderno de revision.

5 |bidem.
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2.5.3 Por su parte, el coordinador del Grupo de Contratacion y Apoyo Juridico
de la Secretaria de Salud Departamental de Santander remitié oficio a esta
Corporacion el 29 de noviembre de 2019,% en el que precisé que “presto en
favor del menor agenciado los servicios de salud que fueron ordenados
mediante el decreto de la medida provisional emitida por el Juzgado Primero
Civil Municipal de Bucaramanga, no obstante, la Secretaria de Salud no cuenta
con el manejo de administracion de historias clinicas toda vez que esa funcion
compete en forma exclusiva a la institucion en la que se brinde el servicio de
salud, que en este caso fue la E.S.E Hospital Universitario de Santander”.

Adicionalmente, puso en conocimiento del despacho que el Juzgado Veintitrés
Penal Municipal con Funciones de Conocimiento de Medellin informd que la
sefiora Leonora promovié otra accion de tutela®® en representacion de su hijo
Ali a través de la cual invoco el amparo de sus derechos fundamentales a la
salud y a la vida, solicitando la garantia del tratamiento integral que requiere el
menor para tratar las afecciones de salud que padece. Sobre el particular, refirié
que mediante fallo del 11 de septiembre de 2019 proferido por la autoridad
judicial en mencion, las pretensiones de la actora fueron acogidas.

En ese contexto, la Secretaria de Salud Departamental de Santander advirtié
que “(...) resulta evidente que el usuario no continuo recibiendo servicios en
salud en el departamento de Santander toda vez que su progenitora tomo la
decisién de trasladarse en forma definitiva y sentar su domicilio en la ciudad
de Medellin desde el mes de julio de la presente anualidad, de acuerdo con lo
manifestado por la misma accionante ™.

3. Caso 3-Expediente T-7.549.934
3.1 De los hechos y las pretensiones

Amelia, ciudadana venezolana®, actuando en representacion de su menor hijo,
Salomon de diez afos de edad, instauro accion de tutela contra la Secretaria de
Salud Departamental de la Guajira por considerar que dicha entidad vulneré los
derechos fundamentales a la salud y a la vida en condiciones dignas de su
representado por cuanto se ha negado a remitir al mismo a un centro
especializado de salud donde se le pueda brindar el tratamiento médico que
requiere para tratar sus patologias de “encefalopatia estdtica y microcefalia™.
Agrega, que la vulneracion de los derechos invocados también se fundamenta
en el hecho de que Migracion Colombia no ha expedido, en favor de su hijo, el
permiso especial de permanencia, impidiéndole con ello el acceso a los
servicios de salud que demanda dentro del territorio nacional. La accionante
sustenta su solicitud con base en los siguientes antecedentes:

5" Ver a folios 40 a 103 del cuaderno de revision.

%8 En la referida accion la accionada fue la Secretaria Seccional en Salud de Antioquia.
% Ver a folio 40 del cuaderno de revision.

80 Ver a folio 11 del cuaderno principal cédula de ciudadania venezolana.
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3.1.1. Refiere que en razén de la crisis humanitaria por la que atraviesa
actualmente Venezuela, “(...) donde cada dia es mayor la escasez de alimentos
y medicamentos” se Vio en la necesidad de llegar a Colombia junto con su hijo
Salomén® quien padece de encefalopatia estatica,®> epilepsia,®
microcefalia,®4ventriculoperitoneal por hidrocefalia sin que tenga contacto
visual®®.

3.1.2 Explica que dada la condicién de salud en la que se encuentra su hijo, este
permanece en cama, tiene problemas visuales y requiere de un “coche” para
ser movilizado y de varios medicamentos. Al respecto, afiade que la salud del
nio se deteriora con el paso del tiempo y la “vdlvula de drenaje de la
hidrocefalia debe ser revisada’ para evaluar su posible cambio®.

3.1.2. Indica que las entidades de salud le han solicitado el PEP para efectos de
seguir recibiendo atencion médica. Sobre el particular, explica que para la fecha
no tiene el mismo comoquiera que cuando se realizé el censo RAMV no se
encontraba en el territorio colombiano.

3.1.3. Con fundamento en lo expuesto, la accionante solicito la proteccion de
los derechos invocados y que, en consecuencia, se le ordene a la Secretaria de
Salud Departamental de la Guajira: (i) la remision del nifio a un centro
especializado (i) entregar medicamentos (iii) realizar intervenciones
quirdrgicas, terapias y demdas procedimientos necesarios para la atencion
integral de su hijo. Asi mismo, solicitd que se ordene a la Unidad
Administrativa Especial Migracion Colombia entregar el PEP a ella y a su
menor hijo a fin de realizar la correspondiente afiliacion al SGSSS.

3.2 Contestacion de la tutela

3.2.1 Mediante auto del 13 de junio de 2019, el Juzgado Promiscuo del Circuito
de Maicao (La Guajira)®” avocd el conocimiento de la presente accion
constitucional y corrio traslado a las partes demandadas para que en el término
de dos (2) dias contados a partir de la notificacion de la mencionada
providencia, se pronunciara respecto de los hechos expuestos en el escrito de
tutela presentado por la sefiora Amelia. De igual modo, se dispuso vincular al
tramite de tutela de la referencia a la Administracion de los Recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud, al Ministerio de Relaciones
Exteriores y al Ministerio de Salud y Proteccion Social para que rindieran
informe en relacion con lo solicitado por la accionante.

®1 Ver a folio 1 del cuaderno principal.
62 \Ver a folio 6 del cuaderno principal.
63 Ver a folio 8 del cuaderno principal.
84 Ver folio 9 del cuaderno principal.

% 1bidem.

% Ver a folio 1 del cuaderno principal.
67 Ver a folio 15 del cuaderno principal.
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3.2.2 Encontrandose dentro del término otorgado por el referido Despacho
Judicial, las entidades accionadas y vinculadas se pronunciaron en los siguientes
términos:

e Ministerio de Relaciones Exteriores®®

La coordinadora del grupo interno de trabajo para la determinaciéon de la
condicién de refugiado, presentd escrito el 17 de junio de 2019, donde indicé
que en la base de datos de dicho grupo no se encontraron registros con el
nombre de la accionante y su hijo. Agregd, que no es la entidad competente
para adoptar medidas tendientes a garantizar la proteccion del derecho a la vida
y salud de la accionante, por lo que solicitdé desvincular a esta entidad del
tramite tutelar.

e Direccion de Asuntos Migratorios, Consulares y Servicio al
Ciudadano del Ministerio de Relaciones Exteriores®

La directora de asuntos migratorios, consulares y servicio al ciudadano del
Ministerio de Relaciones Exteriores presento escrito el 18 de junio de 2019, en
el que explicd que la Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia es
“un organo civil de seguridad, con personeria juridica, autonomia
administrativa y financiera, asi como con jurisdiccion en todo el territorio
nacional, creada mediante Decreto 4062 de 2011 (...) encargada de la
expedicion de documentos relacionados con cédulas de extranjeria,
salvoconductos y prorrogas de permanencia y salida del pais, asi como la
expedicion del permiso especial de permanencia”.”

Sefialé que el Ministerio tiene a cargo la expedicion de visas, las cuales son
otorgadas cuando media solicitud del interesado, precisando que en el Sistema
Integral de Tramites del Ministerio no se encontro solicitud de visa por parte de
la accionante a nombre propio ni de su menor hijo. En ese orden, informd que
una vez regularizada su permanencia migratoria, la actora podra solicitar la visa
segun las categorias de la Resolucion 6045 de 2017, si cumple los requisitos
alli exigidos y se cancela una tarifa que no es susceptible de exoneracion.

Finalmente, consider6 que la entidad debe ser desvinculada porque no se
cumple el requisito de legitimacion pasiva, dado que “no es prestador directo
ni indirecto de ningun tipo de servicio publico social ni la entidad competente
para expedir el permiso especial de permanencia ”."

e Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia’

88 Ver a folios 22 a 26 del cuaderno principal.
8 Ver a folios 27 a 34 del cuaderno principal.
0 Ver a folio 29 del cuaderno principal.

™ Ver a folio 33 del cuaderno principal.

72 \er a folios 35 -42 del cuaderno principal.
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La jefe de la oficina Asesora Juridica de la Unidad Administrativa Especial
Migracion Colombia presentd escrito el 19 de junio de 2019, en el que informo
que una vez verificado el sistema PLATINUM, la accionante y su hijo no
registran ingreso regular al pais, tramite de expedicion de PEP o tramites de
pre-registro para Tarjeta de Movilidad Fronteriza. Con relacion al PEP, preciso
que a los venezolanos a quienes ha sido otorgado, “es porque han sido
beneficiados, segun las resoluciones que ha emitido el Ministerio de Relaciones
Exteriores y Migracion Colombia, lo que quiere decir que la entidad no puede
expedir dicho documento a quien no cumpla los requisitos establecidos en
dichos preceptos normativos”.”

Concluyd que la tutelante y su hijo se encuentran en condicién migratoria
irregular por lo que deben iniciar los tramites ante el respectivo Centro
Facilitador de Servicios Migratorios para que se expida el salvoconducto y se
regularice su permanencia de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
2.2.1.11.4.9 del Decreto 1067 de 2015 donde se prevé que “al extranjero que
pudiendo solicitar visa en el territorio nacional, haya incurrido en
permanencia irregular, previa la cancelacion de la sancion a la que hubiere
lugar. En el presente caso, el término de duracion del salvoconducto sera de
hasta por treinta (30) dias calendario”.”

Asi las cosas, solicitdé desvincular a la entidad del tramite constitucional por
falta de legitimacion en la causa por pasiva, teniendo en cuenta que carece de
competencia para atender las pretensiones de la accionante y no es la entidad
encargada de prestar servicios de salud.

e Ministerio de Salud y Proteccién Social™

La directora juridica del Ministerio presento escrito el 19 de junio de 2019, en
el que resefio las normas expedidas para atender la crisis humanitaria por la
migracion masiva de colombianos hacia Colombia:

e Ley 1873 de 2017, por medio de la cual se fijo el disefio de la politica
integral humanitaria.

e Resolucion 5797 de 2017 por medio de la cual se cred el Permiso
Especial de Permanencia-PEP

e Decreto 542 de 2018, por medio de la cual se encarg6 a la Unidad
Nacional para la Gestion del Riesgo de Desastres el disefio y
administracion del Registro Administrativo e Migrantes Venezolanos-
RAMV.

e Decreto 1288 de 2018, por medio del cual se modificaron los requisitos
y plazos del PEP.

e Resolucion 740 de 2018, por medio de la cual se establecio que el

3 Ver a folio 38 del cuaderno principal.
™ Ver a folio 39 del cuaderno principal.
> Ver a folios 48 — 55 del cuaderno principal.
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acceso al PEP era para quienes estuviesen en el territorio nacional hasta
el 2 de febrero de 2018.

Con relacién a la prestacion de los servicios de salud, referencio las normas que
definen la atencion de urgencias, incluidas las resoluciones y circulares
expedidas por ese Ministerio, y posteriormente concluyd que “se puede
vislumbrar que el SGSSS garantiza la atencion médica a los nacionales
venezolanos que se encuentran en el territorio nacional de manera regular y
frente a aquellos extranjeros cuya estancia, transito o permanencia es de
manera irregular, se les garantiza la atencion de urgencias”.’®

3.3 Pruebas relevantes que obran en el expediente

e Copia de acta de nacimiento en la que consta que Salomén nacio el 6 de
noviembre de 2009 en el Estado de Zulia-Venezuela.”

e Copia de dérdenes médicas expedidas por el Hospital Universitario de
Maracaibo, en la que consta el diagnostico y formulas médicas de
Salomon. ™

e Copia de fotografia del nifio en la que consta su discapacidad fisica.”

e Copia de cédula de identidad de Amelia.®

3.4 Decisiones judiciales objeto de revision
3.4.1 Decision de primera instancia®!

El Juzgado Promiscuo de Familia de Maicao (La Guajira), mediante sentencia
del 27 de junio de 2019, resolvi6 negar la tutela de los derechos invocados. Al
respecto, estimo que en el caso sub examine no se acredito la existencia de una
urgencia vital y no se allegod prueba siquiera sumaria de que la accionante
hubiera requerido a favor de su menor hijo la atencién medica de urgencias en
Colombia®.

Seguidamente, explicd que para que la actora pueda ingresar al SGSSS es
necesario que cuente con un documento de identificacion valido para los
venezolanos que se encuentren en el territorio nacional, como lo es el PEP, el
cual les permite acceder a la oferta institucional en materia de salud. Bajo esa
linea, exhortd a la accionante para que en maximo 15 dias se acudiera al centro
facilitador de servicios migratorios mas cercano para solicitar el PEP y/o visa,
“sin que ello implique que deba otorgar dichos documentos sin el lleno de los
requisitos que para estos tramites ha dispuesto el Gobierno Nacional” .8

76 Ver a folio 55 del cuaderno principal.
"Ver a 5 del cuaderno principal.

8 Ver a folios 6 -9 del cuaderno principal.

" Ver a folio 10 del cuaderno principal.

8 Ver a folio 11 del cuaderno principal.

8 Ver a folios 57 -74 del cuaderno principal.
8 \er a folio 73 del cuaderno principal.

8 Ver a folio 74 de cuaderno principal.
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Finalmente, el a quo concluy6 que todas las atenciones médicas que ha recibido
el menor han sido en Venezuela y no en Colombia, que no se trata de una
urgencia pues segun la sentencia T-348 de 20188%, la entrega de medicamentos
no hacen parte de la atencion inicial de urgencias, por lo que la accionante debe
contar con un documento de identificacion valido para acceder a la oferta
institucional en salud. Dicha decisién no fue objeto de impugnacion.

3.5 Actuaciones surtidas en sede de revision

Mediante auto del 13 de noviembre de 2019,% la Magistrada Sustanciadora
orden0 que por intermedio de Secretaria General, se solicitara a la accionante y
a la Secretaria de Salud Departamental de La Guajira que informaran si el nifio
ha recibido atencién meédica, cual ha sido el tratamiento ordenado por el médico
tratante, y asi mismo, que adjuntara copia de la historia clinica. Igualmente, se
invitd al Instituto Nacional de Salud para que emitiera concepto sobre si la
encefalopatia estatica, epilepsia, microcefalia y ventriculo- peritoneal por
hidrocefalia, independiente o conjuntamente son enfermedades degenerativas o
catastroficas.

Respecto del anterior requerimiento, la Secretaria de esta Corporacion le
informo al despacho, mediante oficio del 28 de noviembre de 20198, que no se
recibié comunicacion alguna por las partes.

4. Caso 4-Expediente T-7.564.976
4.1 De los hechos y las pretensiones®’

Doris, ciudadana venezolana® con permiso especial de permanencia expedido
por Migracion Colombia®®, actuando en representacion de su hija Artemisa de
un afo de edad, instaurd accion de tutela contra la Fundacion “Clinica Club
Noel” de Cali y el Hospital “La Buena Esperanza” de Yumbo (Valle) por
considerar que dichas entidades vulneraron los derechos fundamentales a la
salud, a la dignidad humana y a la seguridad social de su representada por
cuanto se han negado a brindarle la atencion médica que requiere para tratar las
patologias de “retardo en el drea del desarrollo psicomotor — encefalopatia fija
tipo diplepe espastatico”®. La accionante sustenta su solicitud con base en los
siguientes antecedentes:

8 M.P Luis Guillermo Guerrero Pérez.

8 Ver a folios 22 a 27 del cuaderno de revision.

8 Ver a folio 14 del cuaderno de revision.

87 El relato de la accién de tutela fue complementado con las pruebas documentales para precisar los
hechos.

8 Ver a folio 11 del cuaderno principal cédula de ciudadania venezolana.

8 Ver a folio 9 del cuaderno principal. permiso No. 951015301051998 expedido el 28 de diciembre
de 2018.

% Sobre el particular se advierte que la madre adujo en el escrito de tutela que la menor padece de
microcefalia — ver a folio 2 del cuaderno principal -, no obstante de los reportes clinicos que reposan

19



4.1.1 Refiere que, en razon a la “grave situacion” por la que atraviesa su pais
natal, se vio en la necesidad de migrar hacia el territorio colombiano en
busqueda de “un mejor nivel de vida’ para su madre y su hija.

4.1.2 Sostiene que es madre soltera y que se encuentra a cargo de su progenitora
y de su menor hija quien se encuentra en un “grave estado de salud ™. Agrega
que desde hace tres meses trabaja cuidando a una persona de la tercera edad,
labor por la cual devenga un salario minimo con lo que cubre los gastos de
vivienda y manutencion.

4.1.4 Aduce que la clinica “Club Noel” de Cali y el hospital “La Buena
Esperanza” de Yumbo se han negado a prestarle a su hija la atencion que
requiere para tratar su enfermedad bajo el argumento de que “a los venezolanos
solo los atienden en tres ocasiones "%, Requiriendo, en consecuencia, cancelar
de forma particular, los servicios médicos adicionales.

4.1.5 Asegura gque tanto médicos colombianos como venezolanos establecieron
que la nifa “tiene problemas delicados en su estado fisico, no tiene motricidad,
las neuronas del lado izquierdo del cerebro estan sin funcion alguna, lo que le

impide moverse” %

4.1.6 Con fundamento en lo expuesto, la accionante solicita que se le ordene a
las accionadas “prestar la atencion urgente y los servicios médicos
correspondientes y necesarios” para tratar las patologias de su hija.

4.2 Contestacion de la tutela

4.2.1 Mediante auto del 25 de junio de 2019, el Juzgado Treinta y Uno Civil
Municipal de Cali®* avoc6 el conocimiento de la presente accién constitucional
y corrid traslado a las partes demandadas para que en el término de cuarenta 'y
ocho (48) horas contadas a partir de la notificacion de la mencionada
providencia, se pronunciara respecto de los hechos expuestos en el escrito de
tutela presentado por la sefiora Doris. De igual modo, se dispuso vincular al
tramite de tutela de la referencia a la Administracion de los Recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud — ADRES-, a la Secretaria de
Salud Departamental del Valle del Cauca - SISBEN para que rindieran informe
en relacion con lo solicitado por la accionante.

en el expediente se pudo verificar que las patologias de la menor se concretan en “retardo en el area
del desarrollo psicomotor — encefalopatia fija tipo diplepe espastatico”- ver a folios 17-20 del
cuaderno principal.

% Ver a folio 2 del cuaderno principal.

%2 \er a folio 2 del cuaderno principal.

% Ver a folio 3.del cuaderno principal-

% Ver a folio 25 del cuaderno principal.
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4.2.2 Encontrandose dentro del término otorgado por el referido Despacho
Judicial, las entidades accionadas y vinculadas se pronunciaron en los siguientes
términos:

e Fundacién Clinica Infantil Club Noel®®

El representante legal de la Fundaciéon Clinica Infantil Club Noel presento
escrito el 26 de junio de 2019 mediante el cual informo que es una IPS privada
que no tiene contrato con la Secretaria de Salud Departamental para atender
extranjeros. Asi mismo, sefialé que una vez consultados los registros, no
encontré que la menor hubiese acudido a consulta en esa clinica y que
“actualmente para atencion de urgencias a extranjeros migrantes hay un valor,
para el cual no existe un doliente que asuma estos cosfos”. Afiadid que
conforme a la descripcion de la enfermedad, “la nifia puede estar padeciendo
una enfermedad congenita que probablemente va a requerir hospitalizacion
indefinida, situacion que es responsabilidad del Estado ™.

e Hospital La Buena Esperanza de Yumbo ESE®

Por su parte, el representante legal del hospital La Buena Esperanza de Yumbo
ESE, intervino en el presente tramite constitucional mediante escrito del 28 de
junio de 2019, en el que sefial6 que no es su competencia autorizar servicios
médicos, sino que dicha funcion recae en las EPS y en su defecto en los entes
territoriales. Agrego que la accionante debe realizar los tramites para afiliarse a
una EPS del régimen subsidiado o del régimen contributivo, dado que manifestd
ganarse el salario minimo. Finalmente, solicitd ser desvinculado del asunto.

o Departamento Administrativo de Planeacion Municipal de Santiago
de Cali-Oficina SISBEN®’

El subdirector de desarrollo integral y administrador de la base de datos
municipal del Sisbén del municipio Santiago de Cali, presento escrito el 27 de
junio de 2019 en el que explico la finalidad estadistica del Sistema de
Identificacion de Potenciales Beneficiarios de Programas Sociales-Sishén, el
cual no implica la inclusion de las personas en programas de politica social o
en el SGSSS, conforme con la reglamentacion del Decreto 441 de 2017.
Igualmente, informd que la afiliacion al régimen subsidiado de salud de
personas sin capacidad de pago, requiere su identificacion.

Preciso que los municipios tienen a cargo dirigir y coordinar los procesos de
Sisbén. Sobre esa base y atendiendo a que la accionante y su hija viven en
Yumbo, corresponderia a este municipio realizar la encuesta. No obstante,
informé que la tutelante se encuentra registrada en el Sisbén de Yumbo con
puntaje igual a 38.13, explicando que, en consecuencia, su nifia cumple los

% Ver a folio 53 del cuaderno principal.
% \er a folio 61 del cuaderno principal.
% 1bid., folio 34 a 52.
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requisitos para ser registrada en esta base de datos, tramite que debe efectuarse
en ese mismo municipio con la presentacion de cualquiera de los siguientes
documentos de identidad:

e Pasaporte.

e Documento de identidad del pais de origen (DNI), registro civil
venezolano.

e Permiso Especial de Permanencia - PEP o PEP RAMV. En este
caso es obligatorio que la persona presente el pasaporte o el
documento nacional de identidad venezolano.

Finalmente, destacd que el Sisbén de Santiago de Cali no tiene competencia
para intervenir en los trAmites solicitados con la accion de tutela, por lo que
solicitd desvincular al Departamento Administrativo de Planeacion Municipal
del municipio Santiago de Cali-Oficina SISBEN.

e Departamento Nacional de Planeacion®

La abogada del Grupo de Asuntos Judiciales presento escrito el 4 de julio de
2019, donde sefialé que debido a las funciones que tiene a cargo el DNP, no le
corresponde la prestacion de servicios de salud, realizacion de encuesta Sisbén
o la administracién de planes de beneficios. Precisd que es responsabilidad de
esta depurar la base de datos que alimentan las entidades territoriales,
denominada “base bruta municipal o distrital”.

Explicé que los criterios de ingreso y salida de un programa social no son
definidos por el DNP, sino por el Gobierno Nacional que utiliza esta
herramienta para focalizar el gasto social. Con relacion a los servicios de salud,
indicd que “el encargado de determinar los procedimientos y requisitos para
acceder al régimen subsidiado o contributivo de salud es el Ministerio de Salud

y Proteccién Social %

Informé que “Artemisay su grupo familiar se encuentran reportadas en la base
certificada del Sisbén, que es la base nacional consolidada y avalada por el
DNP, con corte de mayo de 2019”1 De alli que, solamente le corresponda a
la actora acercarse a la secretaria de salud del municipio para adelantar los
tramites de afiliacion a la EPS.

Conforme lo expuesto, solicitd que se declare la falta de legitimacion de la
entidad en el presente asunto.

4.3 Pruebas relevantes que obran en el expediente

% Ver a folios 54-57 del cuaderno principal.
% Ver a folio 56 del cuaderno principal.
100 \/er a folio 57del cuaderno principal.
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e Copia de la Cédula venezolana de la sefiora Doris %,

e Copia del permiso especial de permanencia de la sefiora Doris cuya
fecha de expedicion fue el 28 de diciembre de 2018,

e Copia de registros médico de la menor Artemisa expedidos en
Venezuelal®,

e Copia de dos formulas médicas del 15 de noviembre de 2018, expedidas
por el Hospital Universitario del Valle, en las que se prescribidé una
radiografia de cadera compartida, memograma, entre otros examenes!®,

e Copia electroencefalograma y mapeo cerebral del 20 de marzo de 2019,
expedido por la Clinica Del Nifio de Mérida, en el cual se establecio que
Ehiza sufre un retardo global del desarrollo y “registro EEG de suerio
anormal para la edad del paciente por presentar: Actividad paroxistica
generalizada de persistencia ocasional de moderada incidencia*®.

e Copiade informe médico de consulta del 28 de febrero de 2019, expedido
por el Centro de Especialidades pediatricas el Quijote de Mérida, en el
que se diagnostico: ‘“retardo en el drea de desarrollo sicomotor,
encefalopatia fija tipo diplepe espdstico, espanios infantil "%,

e Copia de informe médico de consulta del 4 de abril de 2019, expedido
por el Centro de Especialidades pediatricas el Quijote de Mérida, en el
que consta que Artemisa padece “retardo en el area del desarrollo
psicomotor. Encefalopatia fija tipo diplepe espastica. Espanios
infantil”, 27 y en el que se prescribié mantener a la paciente en terapias.

e Copia del registro del esquema de vacunacion de Artemisal®,

e Copia de historia clinica expedida por el Hospital la Buena Esperanza de
Yumbo, en la que consta un control en la escala de crecimiento de la
nifial®,

e Copiade lainformacion que reposa en el plataforma ADRES respecto de
la sefiora Doris donde se advierte que la misma hace parte del régimen
contributivo y se encuentra afiliada a la NUEVA E.P.S.

4.4 Decisiones judiciales objeto de revision

4.4.1 Decision de primera instancia®?

Mediante sentencia del 9 de julio de 2019, el Juzgado 31 Civil Municipal
declard improcedente la accién de tutela por considerar que las accionadas no

han vulnerado ningln derecho constitucional de la sefiora Doris y de su menor
hija. Para sustentar su posicion, el a quo estimdé que “la nifia requiere

101 \/er a folio 8 del cuaderno principal.

102 \/er a folio 9 del cuaderno principal.

103 \/er a folios 11- 14 del cuaderno principal.

104 \/er a folio 16 del cuaderno principal.

105 \/er a folios 12 - 13.del cuaderno principal.
106 \/er a folio 20 del cuaderno principal.

107 \/er a folio 19 del cuaderno principal.

108 \/er a folio 21 del cuaderno principal.

109 \/er a folio 22 del cuaderno principal.

110 \/er a folios 63 — 84 del cuaderno principal.
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tratamiento permanente y con especialistas, no es un caso de urgencias (...) se
hace necesario que se encuentre afiliada a una entidad prestadora de salud,
para que esta a través de sus galenos especialistas le presten los tratamientos
médicos que la menor requiera e igualmente la autorizacion de estos” *** En
ese orden, consider6 que, atendiendo a que la nifia y su familia se encuentran
en la base de datos certificada, tal como lo informd el DNP vy clasifican en el
Sisben 111, deben gestionar su afiliacion en la Secretaria de Salud Municipal de
Yumbo para con ello, ingresar a una EPS del régimen subsidiado y asi, acceder
a los servicios médicos que se demandan para la menor. Esta decision no fue
objeto de impugnacion.

4.5 Actuaciones surtidas en sede de revision

Mediante auto del 13 de noviembre de 2019,? la Magistrada Sustanciadora
orden0 que, por intermedio de Secretaria General, se solicitara a la accionante
y a la Secretaria de Salud del Valle del Cauca, informar si: (i) la peticionaria y
su hija se encuentran afiliadas al Sistema de Seguridad Social en Salud, (ii)
fueron realizados los exadmenes ordenados por el médico tratante, segun
férmula médica del Hospital Universitario del Valle, (iii) si se prestaron otros
servicios médicos y adjuntar historia clinica. Del mismo modo, se invitd al
Instituto Nacional de Salud a que emitiera un concepto orientado a establecer
sila “encefalopatia fija tipo diplepe espastica” s una enfermedad degenerativa
o catastrofica o si retrasar su tratamiento puede ocasionar la muerte del paciente.

En cumplimiento de lo anterior, el coordinador del Grupo de Contratacion y
Apoyo Juridico de la Secretaria de Salud Departamental del Valle del Cauca,
remitié oficio a esta Corporacion el 20 de noviembre de 2019,'** en el que
recordo la competencia de esta entidad para asegurar el acceso a los servicios
de salud de la poblacién pobre y vulnerable no asegurada del Valle del Cauca,
de acuerdo con el articulo 43 de la Ley 715 de 2001. Ademas, inform0 que
Kelly José Montoya Contreras “se encuentra ACTIVA en la EMPRESA
ADMINISTRADORA DE PLANES DE BENEFICIOS (EAPB) NUEVA EPS
S.A. dentro del REGIMEN CONTRIBUTIVO” .1 Para efectos de sustentar
dicha afirmacion, adjunt6 copia de la informacion que reposa en la plataforma
ADRES en relacion con la peticionaria®?®®.

En ese orden de ideas, se refirio al articulo 21 del Decreto 2353 de 2015, que
enlista los familiares que pueden ser afiliados en calidad de beneficiarios del
cotizante dependiente e independiente y concluyd que “es de responsabilidad
exclusiva de la Empresa Administradora de Planes de Beneficios (EAPB)

111 \ver a folio 83 del cuaderno principal.

112 \/er a folios 14 — 19 del cuaderno de revision.
113 \er a folios 29 y 30 del cuaderno de revision.
114 \/er a folio 29 del cuaderno de revision.

115 \/er a folio 30 del cuaderno de revision.
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NUEVA EPS S.A. DEL REGIMEN CONTRIBUTIVO, hacer la respectiva
afiliacion de la menor>.116

5. Caso 5-Expediente T-7.646.424
5.1 De los hechos y las pretensiones

Sandra, ciudadana venezolana, actuando en representacion de su menor hijo
Santiago de dos afios de edad, promovié accion de tutela contra la Secretaria de
Salud Departamental de la Guajira y Migracion Colombia por considerar que
dichas entidades vulneraron los derechos fundamentales a la salud y a la vida
en condiciones dignas de su representado por cuanto se han negado a
garantizarle la atencion medica integral que este requiere para tratar una
patologia relacionada con “ulceras oculares”’. La accionante sustenta su
solicitud con base en los siguientes antecedentes:

5.1.1 Refiere la actora que en razén de “la escasez de alimentos vy
medicamentos '8 en su pais natal se vio en la necesidad de migrar a Colombia.
5.1.2 Sefiala que su menor hijo padece de “ulcera corneal bilateral”'*®
enfermedad que se manifiesta “con diferentes grados en cada globo ocular. Al
respecto, explica que dicha afeccion de salud se desarroll6 como producto de
un cuadro de desnutricion que el menor tuvo hace siete (7) meses, el cual le
causo graves deficiencias en la vista que ahora “le impiden llevar una vida
normal *?°,

5.1.3 Aduce que, para efectos de que su hijo reciba la atenciéon medica que
necesita, las “entidades de salud” en Colombia'?! le exigen el PEP sin que a la
fecha cuente con el mismo debido a que para el momento en que se realizo el
censo con el fin de alimentar el RAMV no se encontraban en el territorio
nacional.

5.1.4 Con fundamento en lo expuesto, la accionante solicita la proteccion de los
derechos invocados y que, en consecuencia, se le ordene a la Secretaria de Salud
Departamental autorizar la atencién integral que requiere el menor para tratar
sus afecciones de salud. Adicionalmente, solicita que se le ordene a la Unidad
Administrativa Especial Migracion Colombia que otorgue el PEP para efectos
de que el menor y ella puedan acceder al Sistema de Seguridad Social en Salud.

5.2 Contestacion de la tutela

118 1hidem.
117 \/er a folio 1 del cuaderno principal.
118 1hidem.
119 ver a folio 7 del cuaderno principal.
120 \/er a folio 1 del cuaderno principal.
121 \er a folio 1 del cuaderno principal.

25



5.2.1 Mediante auto del 14 de junio de 2019, el Juzgado Primero Promiscuo del
Circuito de Maicao (La Guajira)!?? avocd el conocimiento de la presente accion
constitucional y corri¢ traslado a las partes demandadas para que en el término
de dos (2) dias contados a partir de la notificacion de la mencionada
providencia, se pronunciara respecto de los hechos expuestos en el escrito de
tutela presentado por la sefiora Sandra. De igual modo, se dispuso vincular al
tramite de tutela de la referencia a la Procuraduria para la Defensa de los
Derechos de la Infancia, la Adolescencia y la Familia del municipio de Maicao,
a la Personeria Municipal de Maicao, a la Alcaldia Municipal de Maicao, a la
Secretaria de Salud de Maicao — Oficina del SISBEN del mismo municipio, a
la Unidad Nacional para la Gestion de Riesgo y Desastres, al Ministerio de
Relaciones Exteriores, a la Defensoria del Pueblo y al Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar — Seccional Maicao.

5.2.2 A través la misma providencia, el juez ordené como medida provisional
brindar la atencion inmediata e integral de salud al menor.

5.2.3 Encontrandose dentro del término otorgado por el referido Despacho
Judicial, las entidades accionadas y vinculadas se pronunciaron en los siguientes
términos:

e Administracion Temporal Salud Departamental de la Guajira!?®

La Administradora Temporal para el sector salud en la Guajira?* presentd
escrito el 18 de junio de 2019 en el que expuso su inconformidad con los fallos
de tutela que han ordenado atencién médica con cargo al presupuesto de las
Secretarias de Salud, pues consideré que en su lugar deberia asegurarse los
derechos del accionante a ingresar al Sistema General de Seguridad Social en
Salud “a través del Permiso Especial de Permanencia™?.

Al respecto, explico que el Permiso Especial de Permanencia se constituye
como documento valido para que los ciudadanos venezolanos se puedan
incorporar al sistema de salud colombiano™,'% a través de un tramite que es
obligatorio. En este sentido, recordd las tres formas disponibles para que esta
poblacion acceda al sistema de salud: Primero, como cotizante del Régimen
Contributivo; segundo, como trabajador independiente; y tercero, como
personas sin capacidad de pago para cotizar, quienes podran solicitar la encuesta
SISBEN, ruta que es posible seguir una vez las personas obtengan el PEP.

122 \/er a folio 13 del cuaderno principal.

123 \Ver a folios 46 — 52 del cuaderno principal.

124 Informé que es la encargada de la prestacion de servicios en el departamento de La Guajira, de
acuerdo con la medida cautelar correctiva adoptada por el Gobierno Nacional “en aplicacion del
Decreto 028 de 2008 y en desarrollo del Decreto 1068 de 2015, mediante Resolucion 461 del 21 de
febrero de 2017”.

125 |bidem.

126 \/er a folio 47 del cuaderno principal.
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Recordo que en el Decreto 1288 de 2018 se adoptaron medidas para garantizar
el acceso a la oferta institucional por los venezolanos inscritos en el Registro
Administrativo de Migrantes y el Decreto 866 de 2017, sobre las condiciones
para la utilizacion de los recursos publicos para el pago de las atenciones
iniciales de urgencias prestadas en el territorio colombiano a los nacionales de
paises fronterizos, con base a lo cual concluy6 que “se entiende que los servicios
que no se encuentren dentro de la RED Publica HOSPITALARIA en el
Departamento de la Guajira, el accionante se encuentra en discrecionalidad de
encontrar el servicio requerido en la red publica hospitalaria de los demas
departamentos y distritos del pais que atiendan a la poblacién fronteriza™?’,

Al respecto, agrego6 que “(...) a la poblacion migrante que ingreso al pais de
manera irregular, no se le puede establecer que su jurisdiccion es Unicamente
el departamento de la Guajira por el solo hecho de haber ingresado por su
frontera, toda vez que tal situacion esta generando un desequilibrio financiero
respecto de los recursos de la salud”. 18 En consecuencia, solicitd desvincular
a la Administradora Temporal para el sector salud en la Guajira de este tramite
constitucional. Finalmente, adjuntdé copia de la autorizacion del servicio de
pediatria por consulta externa, a favor del nifio Elieiker Rafael Sanchez
Palmar!?®,

e Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia®

La jefe de la Oficina Asesora Juridica intervino en el presente asunto mediante
escrito del 19 de junio de 2019 a través del cual empezd por precisar las
funciones y competencias de dicha entidad en materia migratoria. Explicé que,
en atencion a un informe solicitado a la Regional Antioquia respecto de la
condicion migratoria de la accionante y su hijo, se pudo establecer que no habia
registro de su ingreso regular al pais o de tramites dirigidos a regularizar su
permanencia en Colombia.

En cuanto a la expedicion del PEP, afirmé que solo puede ser entregado a las
personas que cumplan los requisitos exigidos en las resoluciones emitidas por
el Ministerio de Relaciones Exteriores y Migracion Colombia. Asi mismo,
record6 que debido a la entrada masiva de venezolanos por “rutas de acceso
irregular’t3!, el Gobierno Nacional con el Decreto 542 de 2018 cred el Registro
Administrativo de Migrantes Venezolanos-RAMYV en el cual debian inscribirse
dentro de los plazos alli previstos. Posteriormente, se expidio el Decreto 1288
de 2018, para asegurar el acceso a la oferta institucional del Estado Colombiano
para quienes estuviesen en el RAMV.

127 \/er a folio 48 del cuaderno principal.
128 \/er a folio 56 del cuaderno principal.
129 \/er a folio 52 del cuaderno principal.
130 \er folio 57 — 66 del cuaderno principal.
131 \er a folio 61 del cuaderno principal.
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En ese orden de ideas, se refirid a las cargas legales que deben cumplir los
extranjeros en Colombia haciendo particular mencion a la sentencia SU-677 de
2017 y cito el concepto del Ministerio de Proteccidn Social del 14 de diciembre
de 2011 donde se sefial6 que:

No hay una forma de cobertura especial para los extranjeros ilegales
0 transelntes dentro del Sistema de Seguridad Social, razon por la
cual en criterio reiterado por la Oficina Juridica del Ministerio de
Proteccion Social, la atencién en salud que sea requerida por estas
personas Yy prestadas por las instituciones de salud debera ser
sufragada directamente por los mismos con recursos propios. Sin
embargo, considera esta direccion que tratandose de la atencién
inicial de urgencias, que (...) haya sido prestada por |as instituciones
publicas o privadas a ciudadanos extranjeros sin capacidad
econdmica debidamente demostrada para sufragar el costo de la
misma, su atencion se asumira como poblacion pobre no cubierta
con subsidios a la demandada con cargo a los recursos de la oferta
de la respectiva entidad territorial donde tenga lugar la atencion.?

Asi las cosas, afirmo6 que la accionante debe acudir a un Centro Facilitador de
Migracion Colombia con el fin de adelantar los trdmites migratorios respectivos
para regularizar su situacion y la de su menor en Colombia. Finalmente, solicitd
desvincular a dicha entidad de la presente accién de tutela por falta de
legitimacion en la causa por pasiva.

e Secretaria de Salud Municipal de La Guajira®

El Secretario de Salud municipal presentd escrito el 18 de junio de 2019
mediante el cual sostuvo que la Administracion Temporal para el Sector Salud
de la Guajira es la competente para dar cumplimiento a las érdenes judiciales
que se deriven de la accion constitucional de la referencia. Sefialé que como
municipio de 4° categoria tiene unos limitantes en relacion con el uso de
recursos de libre inversion en el sector salud. De alli que, no tengan incidencia
alguna para cargar a la Red Publica 0 ADRES gastos derivados de la poblacion
pobre no asegurada 4.

Puntualiz6 que los ciudadanos en situacion migratoria irregular deben ejecutar
acciones tendientes a regularizarse ante la autoridad competente, esto es, la
Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia, para que posteriormente
sea posible realizar la afiliacion al SGSS y con ello, acceder a todos los servicios
propios del servicio de salud en el territorio nacional.

132 \/er a folio 64 del cuaderno principal.
133 \ver a folio 67 a 68 del cuaderno principal.
134\Ver a folio. 67 del cuaderno principal.
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e Grupo Interno de Trabajo Determinacién de la Condicion de
Refugiado del Ministerio de Relaciones Exteriores!*®

La coordinadora del grupo interno de trabajo Determinacion de la Condicion de
Refugiado allegd escrito el 18 de junio de 2019 mediante el cual explicé que los
hechos en los cuales se fundamenta el tramite constitucional de la referencia en
nada se relacionan con las funciones o competencias de la dicha dependencia.
En ese sentido, solicitd ser desvinculado de la presente causa por falta de
legitimacién en la causa por pasiva, precisando que por parte de dicho
Ministerio no obra hecho u omisidn alguna que permita inferir una accion
generadora de amenaza de los derechos fundamentales invocados por la actora
en representacion de su hijo.

e Instituto Colombiano de Bienestar Familiar®®

La Defensora de Familia de la Regional Guajira presento escrito en el que relato
que “Santiago pertenece al gran nimero de menores de edad venezolanos que
han ingresado a nuestro pais de manera informal, por el fendmeno migratorio
que es de publico conocimiento y que no cuentan con atencion en salud integral,
tal como lo ordena nuestro modelo de salud para los ciudadanos
colombianos”.*¥'

Bajo esa linea, coadyuvo la presente causa al estimar que Colombia siendo un
Estado Social de Derecho debe garantizarle a todos los nifios, nifias y
adolescentes nacionales y extranjeros que se encuentren en nuestro territorio la
prevalencia de sus derechos fundamentales, concretamente, aquellos
relacionados con la vida, la salud, la integridad fisica y la dignidad humana.

Para fundamentar su posicion cit6 la sentencia T-210 de 2018 y allegd copia
de un concepto del Ministerio de Salud®*® en el donde se aclaré que la Alcaldia
de Bogota tiene la obligacion de “afiliar a los nifios, nifias y adolescentes que
se encuentren en especial condicién de proteccion tal como ocurre en el
presente caso”**°. Finalmente precisé que no es necesaria la apertura de un
proceso de restablecimiento de derechos, porque se trata de una situacion de
“inobservancia por el Sistema de Seguridad Social”.

e Oficina Sisbén Municipal de Maicao!*

La administradora de la base de datos del SISBEN presentd escrito el 17 de
junio de 2019 en el que inform6 que, en razon de sus funciones, dicha

135 \er a folios 71- 5 del cuaderno principal.

136 \er a folios 89 -91 del cuaderno principal.

137 Ver a folio 89 del cuaderno principal.

1% M.P (Gloria Stella Ortiz Delgado).

139 Ver a folio83 a 88 del cuaderno principal.

140 \/er a folio 90 del cuaderno principal.

141 Ver a folios 54 - 55 y 93 — 102 del cuaderno principal.
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dependencia no tiene conocimiento del estado de salud del nifio. En todo caso,
afiadié que una vez Migracion Colombia otorgue el PEP a la accionante y a su
hijo, estos podran acudir junto con copia de un recibo de luz y de la cédula de
su pais, para proceder a hacer su vinculacién a la base de datos.

e Unidad Nacional para la Gestién del Riesgo de Desastres'#2

La jefe de la Oficina Asesora Juridica presento escrito el 3 de julio de 2019
mediante el cual se opuso a las pretensiones del amparo por considerar que las
mismas no se encuentran asociadas a las funciones de la entidad. Al respecto,
resefio que la Ley 4147 de 2007 “determina con absoluta claridad el ambito de
competencia de la Unidad Nacional para la gestion del Riesgo de Desastres,
cuyo objetivo consiste en dirigir la implementacion de la gestion del riesgo de
desastres, atendiendo las politicas de desarrollo sostenible, asi como coordinar
el funcionamiento y el desarrollo continuo del Sistema Nacional para la
Gestion del Riesgo de Desastres-SNGR”.143

Asi, explico que, en el marco de sus funciones, no tiene a su cargo la expedicion
del PEP o la prestacion del servicio publico de salud. Con relacion al RAMV.,
En ese sentido, explicd que su competencia se limita a la administracion de
dicho registro, de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 542 de 2018.

Respecto a los servicios de salud, cité la circular 000025 de 2017, expedida por
el Ministerio de Salud y Proteccion Salud para el “Fortalecimiento de las
acciones en salud publica para responder a la situacion de migracion de
poblacién proveniente de Venezuela”,'** en la que se establecié la obligacion
de afiliar a la poblacion migrante, “en tanto dicha poblacion cumpla con lo
establecido en los Decretos 2353 de 2015 y 1495 de 2016 y que presente
documento véalido de identidad™. Asi las cosas, solicité ser desvinculada del
tramite procesa de la referencia

e Ministerio Publico#®

La Procuradora 24 Judicial para la Defensa de los Derechos de la Infancia 'y la
Familia afirmo que para resolver el problema juridico que plantea el caso, debe
acudirse al principio del interés superior del nifio contemplado en el articulo 8
de la Ley 1098 de 2006, el articulo 44 superior y el articulo 3 de la Convencién
de Derechos del Nifio de la ONU. Al respecto, citd la sentencia C-113 de
2017, en la que se abord6 el alcance del referido principio.

142 \/er a 117 a 121 del cuaderno principal.

143 \er a folio 118 del cuaderno principal.

144 Ver a folios 119 y 120 del cuaderno principal.
145 Ver a folio 120 del cuaderno principal.

146 \ver a folios 122 y 123 del cuaderno principal.
147 MP. Maria Victoria Calle.
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En ese orden, considero que para el caso sub examine se debe dar aplicacion a
la norma mas favorable al interés del menor de edad. Ello, por cuanto nos
encontramos ante un nifio que presenta delicado estado de salud donde se hace
imperioso, de conformidad con los articulos 4 y 6 de la Ley 1098 de 2006 y los
articulos 44 y 83 superiores, tutelar, al margen de su estado migratorio los
derechos fundamentales invocados a su favor por parte de su progenitora.

Finalmente, en relacion a la solicitud de entrega del PEP, recomendd tener en
cuenta el informe de la Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia.

5.3 Decisiones judiciales objeto de revision
5.3.1 Decision de primera instancial#®

El Juzgado Primero Promiscuo del Circuito de Maicao, mediante sentencia del
28 de junio de 2019, tuteld los derechos del nifio Santiago. Al respecto,
considerd que la jurisprudencia constitucional en la materia ha sido muy clara
en establecer que “(...) las diferenciaciones basadas en el origen nacional, en
principio, son constitucionalmente problematicas pues se basan en un criterio
sospechoso de discriminacion”.'*® Sobre el particular, se refirié a la sentencia
C-834 de 2007, en la que se sefialo que “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”®!,

Especificamente, en cuanto al derecho a la salud de menores extranjeros, afirmo
que diferentes instrumentos del derechos internacional se han referido al
principio de no discriminaciéon en el ambito de la salud de los migrantes
regularizados o en situacion de irregularidad®? Asi, indicé que en la
Observacion general No. 14 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de 2000 se desarrollo el contenido del derecho a la salud y alli se
explico que los Estados “deben abstenerse de imponer préacticas
discriminatorias en relacién con el estado de salud”.*>3

En este contexto, sostuvo que en el caso concreto se encuentran acreditadas las
condiciones para dar paso a una atencién oportuna por el cuadro de ulcera
corneal bilateral y desnutricion severa que sufre el nifio. Lo anterior, en tanto
considerd que la accionante y su hijo “requieren un tratamiento especial y
diferenciado pese a su estadia irregular, de forma que le permita conservar la
dignificacion de su vida y la atencion de su patologia principal y asociadas (...)

148 \Ver a folios 126 -132 del cuaderno principal.

149 Ver a folio 130 del cuaderno principal.

150 MP. Humberto Antonio Sierra Porto.

151 ver a folio 131 del cuaderno principal.

152 Articulo 2° de Declaracion Universal de Derechos Humanos, y articulo 2.2. de Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

153 \er a folio 131 del cuaderno principal.
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atendiendo el riesgo que reviste la salud fisica y quizdas emocional del menor”.
154

En consecuencia, el a quo le ordend: (i) a la Unidad Administrativa Especial
Migracion Colombia ‘“adelante de manera preferente el tramite de
regularizacion de estatus migratorio en territorio colombiano de Sandra y su
mejor hijo Elieiker Sanchez Palmar. Para el efecto debera comunicar
efectivamente a la parte interesada las gestiones y requisitos inherentes para
esa finalidad”*° y (ii) a la Alcaldia Municipal de Maicao adelantar el tramite
de aplicacién de la encuesta Sisbén a la accionante.

Mediante la misma providencia, (iii) le advirtié a la accionante que debia
facilitar la documentacion requerida por las entidades para regularizar su
situacion migratoria y afiliacion al Sistema de Seguridad Social en Salud,
acudiendo al centro facilitador de Migracion Colombia y (iv) a la
Administracion Temporal para el Sector Salud Departamental le ordend que,
“una vez la accionante haya surtido los tramites de regularizacion de
permanenciay censo” realice las diligencias necesarias para afiliar al nifio en el
régimen subsidiado en salud, “sin perjuicio de velar por la efectiva, integral y
continua prestacion del servicio a su favor, toda vez que prevalece el Derecho
Humano a la vida y primordialmente de un infante”.

De igual modo, le advirti6 a la Secretaria de Salud Departamental
(Administradora Temporal de Salud en La Guajira) que una vez se cumpliese
lo ordenado anteriormente, no impusiese barreras administrativas para que la
accionante acceda a los servicios de salud, “los cuales deberan ser prestados
inmediatamente, atendiendo las prescripciones médicas de calidad, cantidad y
periodicidad”.®® Finalmente, le ordené al ICBF realizar el seguimiento del
caso. Finalmente, previno a las autoridades para que presentaran un informe
semanal ante el juez de tutela.

5.3.2 Impugnacion

e Administradora Temporal para el Sector Salud en el Departamento
de La Guajira

Encontrandose dentro del término previsto para el efecto, la Administradora
Temporal para el Sector Salud en el Departamento de La Guajira impugno el
fallo de tutela de primera instancia mediante escrito radicado el 5 de julio de
2019. Alli explico que las Ordenes emitidas “desconocen los derechos del
accionante de ingresar al Sistema de Seguridad Social”.®>" Al respecto, indico
que la Resolucién 3015 de 2017 expedida por el Ministerio de Salud vy
Proteccion Social ordend a las entidades responsables del manejo de las bases

154 1bidem
155Ver a folio 132 del cuaderno principal.
156 1hidem.
157 \er a folio 160 del cuaderno principal.
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de datos del Sistema de Proteccion Social, incluir el PEP en esos sistemas de
informacion. Asi mismo, recordd las tres formas disponibles para que los
ciudadanos venezolanos se afilien al sistema de salud, tal como lo sefial6 en el
escrito de contestacion. De alli que insistiera que “la orden judicial debe ser la
expedicion del PEP a la entidad responsable de la regularizacion en el
territorio colombiano, de lo contrario se encuentra desprotegiendo en su
totalidad los derechos del migrante”.°8

Del mismo modo, reiterd que la accionante tiene la posibilidad de acudir a otro
departamento para encontrar la prestacion de los servicios de salud que no se
encuentran dentro de la red pablica hospitalaria del departamento de La Guajira,
dado que dispone de “16 Empresas Sociales del Estado ESE’S en todo el
Departamento, de los cuales 13 prestan el servicio de primer nivel de
complejidad y 3 prestan servicios de segundo nivel de complejidad’*°.

Agregd que “la poblacion extranjera no pertenece a la poblacion pobre no
asegurada del Estado Colombiano PPNA, por lo tanto no es admisible la
utilizacion de estos recursos para los extranjeros, teniendo en cuenta que estos
son de destinacion especifica; de lo anterior se colige que el recurso para la
PPNA de los Colombianos es pro tempore, teniendo en cuenta que el objetivo
del Estado Colombiano es la afiliacion al SGSSS”.160

Con fundamento en lo expuesto, solicitd revocar la decision del Juzgado
Primero Promiscuo del Circuito de Maicao; desvincular a esa entidad del
trdmite constitucional; conminar a la Unidad Administrativa Especial
Migracion Colombia para que adelante los tramites de entrega del PEP a la
accionante, para no vulnerar su derecho de pertenecer al sistema de seguridad
social; y finalmente, exhortar a la accionante para que de manera inmediata se
acergue con el PEP a la Secretaria de Salud del municipio donde se encuentra
el servicio de salud que requiere.

e Oficina Sisbén Municipal de Maicao®®!

El Jefe de la Oficina de Sisbén Municipal de Maicao presentd escrito de
impugnacion el 9 de junio de 2019, en el que cuestiono la orden relacionada con
la aplicacion de la encuesta Sisbén a la accionante. Sostuvo que si bien cuenta
con la capacidad instalada para acudir al domicilio de la actora, “no es posible
realizar la encuesta sin que las personas tengan un documento de
identificacion, ademas el sistema que se utiliza para la inclusion a SISBEN, no
permite ingresar a la persona si no cuenta con los documentos completos, es
decir, es obligatorio el documento de identidad™.162

158 1hidem.

159 ver a folio 162 del cuaderno nimero 2.

160 ver a folio 161 del cuaderno principal.

161 \er a folios 166 — 168 del cuaderno principal.
162 \/er a folio 166 del cuaderno principal.
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Afadio que esa oficina debe seguir los lineamientos del Departamento Nacional
de Planeacion fijados en la Guia de Inclusion de Extranjeros. Finalmente,
solicitd revocar el fallo impugnado y, en su lugar, negar las pretensiones de la
demanda.

5.3.3 Decision de Segunda Instancial®®

El Tribunal Superior de Distrito Judicial de Riohacha, Sala de Decision Civil-
Familia-Laboral, mediante sentencia del 15 de agosto de 2019, revocd el fallo
de primera instancia en el sentido de negar el amparo invocado. Para
fundamentar su decision empezé por exponer que conforme al concepto de
“urgencia” desarrollado por la Corte Constitucional, “la Sociedad Médica
Clinica de Maicao, garantizo el cumplimiento de la obligacion de prestar los
servicios basicos de salud al nifio, lo que implicaba la atencion en urgencias a
fin de superarla y excluia la entrega de medicamentos, asi como la continuidad
en los tratamientos™ .64

En el mismo sentido, argumentd que de acuerdo con la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional 1% “el concepto de urgencias puede llegar a incluir, en
casos extraordinarios, procedimientos o intervenciones médicas, siempre y
cuando se acredite su urgencia para preservar la vida y la salud del
paciente”,® estimando que el caso bajo estudio no corresponde a una urgencia,
pues la copia de la historia clinica allegada es de diciembre 27 de 2018 y “han
paso mas de 7 meses desde su expedicion” .16’

Seguidamente, sefiald que no se transgredid el deber de afiliar a la actora al
Sistema de Seguridad Social en Salud, “‘como quiera que esta no cuenta con un
documento de identidad valido”,'®® y recordd que esta Gltima no ha realizado el
tramite para obtener el PEP y no solicitdé previamente, ante la Secretaria de
Salud municipal y Departamental el estudio de su situacion.

Por otro lado, precisd que pese a la existencia del principio del interés superior
del nifo, “es menester por lo menos discernir sobre el rol de las decisiones
judiciales, sus efectos y alcances”,'®® en consideracion a que la Corte
Constitucional ha definido que el cumplimiento de los fallos judiciales son
esenciales para la vigencia del Estado Social de Derecho,'’® por lo que es
procedente ver el alcance de la orden emitida en primera instancia. Al respecto,
indico que existen 5 formas de regularizacién de la situacion migratoria y que,
en consecuencia, ‘“no es dable” ordenar a la autoridad migratoria la
regularizacion, puesto que la autoridad administrativa debe, de un lado velar

163 \/er a folios 13 — 19 del cuaderno ndimero 2.

164 \/er a folio 17 del cuaderno nlimero 2.

185 Cjt6 la sentencia T-074 de 2019.

166 Cuaderno de segunda instancia, folio 17.

167 1bidem.

188 1phidem.

169 1pidem.

170 Cijto las sentencias T-554 de 1992, T-487 de 1996, entre otras.
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porque el extranjero cumpla con los requisitos para regularizarlo, y de otro,
establecer los plazos y oportunidades para el efecto’’:.

En plena correspondencia con lo anterior, afirmé que no resulta “prudente”
ordenar la regularizacion del migrante maxime cuando en municipios
fronterizos como Albania, Maicao, Uribia y Manaure no puede hablarse de
poblacion migrante sino de poblacion flotante que “(...)en menos de 8 horas y
por pasos fronterizos irregulares, poblacidén venezolana pasa diariamente a
solicitar servicios publicos en Colombia, siendo el de mayor demanda la salud,
sin que ello implique la permanencia en nuestro territorio, pues una vez lograda
la atencion requerida retornan al pais vecino”."

Afadio que si bien los ciudadanos venezolanos atraviesan por una grave
situacion humanitaria, “debe tenerse cautela”, pues las entidades no cuentan
con recursos de libre inversion en salud y tampoco pueden incidir en el gasto
de la red publica.

Seguidamente, refirio que la atencion de urgencias es ineludible, aungue no esta
claro el rubro al que debe ser cargado, pero precisd que “Una cosa es atender
por urgencias a un nacional que debe conforme al principio de universalidad
de la cobertura ser cobijado por el SGSSS, donde de una forma u otra existe el
recurso legal para afrontar sus costos y otra muy diferente al extranjero. Es
por ello, que concomitante al mandato de la atencion por urgencias, que se
haga en las sentencias de tutela, se deberia valorar también la vinculacion del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico”.'™ Finalmente, concluyé que
“ordenar la regulacion migratoria de forma genérica, desconociendo los
parametros legales, no es una orden ejecutable”.*’

5.4 Pruebas relevantes que obran en el expediente

e Copia del acta de nacimiento de Santiago de la Comision de Registro
Civil y Electoral de Venezuela.l™

e Copia de historia clinica pediéatrica - urgencias de Santiago, con fecha 20
de noviembre de 2018, expedida por la Sociedad Médica Clinica Maicao,
en la que consta el diagnostico que el nifio presentd en ese entonces
“Enfermedad diarreica aguda, deshidratacion severa, desnutricion
aguda, anemia a descartar”.17

e Copia de historia clinica de diciembre 27 de 2019, expedida por la
Sociedad Médica Clinica Maicao, en la que consta la evolucion médica

171 Cuaderno de segunda instancia, folio 18.
172 1pidem.

173 1bid., folio 18 y 19.

174 1bid., folio 19.

175 Cuaderno de primera instancia, folio 5.
178 1pid., folio 6.
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del nifio después de 37 dias de hospitalizacion, alli se reporta lo
siguiente:’’

- Desnutricion severa tipo “hkwashiotkor”.

- Enfermedad diarreica aguda de moderado gasto resuelta
- Gastroenteritis de presunto origen infeccioso resuelta

- Neumonia bilateral resuelta

- Deshidratacion severa resuelta

- Desequilibrio hidroelectrolitico tipo:

- Hipokalemia severa/hipocalcemia resuelto

- Sindrome anémico severo por gasometria (7.8mg/dl) corregido
- Falla renal aguda prerenal resuelta

- Conjuntivitis en tratamiento resuelta

- Ulcera corneal bilateral

- Sepsis de foco gastroinstentinal resuelta

- Sepsis de foco pulmonar resuelta

- Maltrato infantil por negligencia parental

1. CONSIDERACIONES

1. Competencia

1.1. La Sala Séptima de Revision de Tutelas de la Corte Constitucional es
competente de conformidad con los articulos 86 y 241 de la Constitucion y con
el Decreto 2591 de 1991, para revisar los fallos de tutela adoptados en los
procesos de la referencia.

2. Examen de procedibilidad de las acciones de tutela

Previo al estudio de fondo de los casos objeto de revision, la Sala debera
verificar el cumplimiento de los requisitos generales de procedencia de las
acciones de tutela, de conformidad con lo dispuesto el articulo 86 de la Carta
Politica y en el Decreto 2591 de 1991.

2.1 De la legitimacion en la causa y la inmediatez

2.1.1 Sobre la legitimacion de las partes

Legitimacion en la causa por activa

De conformidad con lo previsto en el articulo 86 de la Carta Politicay el articulo
10 del Decreto 2591 de 1991178, cualquier persona, sin importar su nacionalidad,

177 1bid., folio 7y 8.

18 Articulo 10 del Decreto 2591 de 1991 “la accion de tutela podra ser ejercida, en todo momento y
lugar, por cualquier persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos fundamentales, quien
actuard por si misma o a través de representante (...) También se pueden agenciar derechos ajenos
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es titular de la accion de tutela cuando sus derechos fundamentales resulten
vulnerados o amenazados por accion u omision de una autoridad puablica, o
excepcionalmente, por un particular.

Ahora bien, tomando en consideracion que en los casos objeto de revision
quienes invocan la proteccion de derechos fundamentales son madres
extranjeras en representacion de sus hijos, conviene precisar que el comentado
articulo 86 superior no prevé diferenciacion alguna entre un nacional y un
extranjero en lo concerniente a la titularidad para ejercer la accion de tutela. En
ese orden, la Corte ha advertido que: ““(...) la accion de tutela no esta sujeta al
vinculo politico que exista con el Estado Colombiano, sino que su ejercicio se
deriva del hecho de ser persona, con independencia de las condiciones de
nacionalidad, o ciudadania™*", precisando que “cualquier individuo vulnerado
0 amenazado en sus derechos se encuentra legitimado para presentar accion
de tutela, en la medida que todas las personas, tanto nacionales como
extranjeras, son titulares de derechos fundamentales”.

Dicho lo anterior, cabe recordar que mediante Sentencia SU -377 de 2014 este
Tribunal se ocupd de establecer algunas reglas en relacion con la legitimacién
por activa, para lo cual precisd, en términos generales, que: (i) la tutela es un
medio de defensa de derechos fundamentales, que toda persona puede
instaurar “por si misma o por quien actue a su nombre”; (ii) N0 es necesario,
que el titular de los derechos interponga directamente el amparo, pues un tercero
puede hacerlo a su nombre; y (iii) ese tercero debe, sin embargo, tener una de
las siguientes calidades: a) representante del titular de los derechos, b) agente
oficioso, o ¢) Defensor del Pueblo o Personero Municipal .18

En complemento de lo anterior, la Corte, en reiterada jurisprudencia, se ha
referido a las hipotesis bajo las cuales se puede instaurar la accion de tutela, a
saber:

“(a) ejercicio directo, cuando quien interpone la accién de tutela es a
quien se le estd vulnerando el derecho fundamental; (b) por medio
de representantes legales, como en el caso de los menores de edad, los
incapaces absolutos, los interdictos y las personas juridicas; (c) por
medio de apoderado judicial, caso en el cual el apoderado debe ostentar
la condicién de abogado titulado y al escrito de accion se debe anexar el
poder especial para el caso o en su defecto el poder general respectivo;
y finalmente, (d) por medio de agente oficioso8”.

Ahora bien, en los casos donde el amparo se interpone en nombre de un menor,
la Corte Constitucional ha considerado que cualquier persona esta

cuando el titular de los mismos no esté en condiciones de promover su propia defensa. Cuando tal
circunstancia ocurra, debera manifestarse en la solicitud. ” (Negrilla fuera del texto original).

179 Sentencias T-269 de 2008, T-1088 de 2012, T-314 de 2016 y SU-677 de 2017.

180 Sentencias T — 557 de 2016, T-083 de 2016, T-291 de 2016

181 Sentencias T-308 de 2011, T- 482 de 2013, T-841 de 2011.
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legitimada “para interponer accion de tutela en nombre de un menor, siempre
y cuando en el escrito o peticion verbal conste la inminencia de la violacion a
los derechos fundamentales del nizio 82,

En consideracidn de lo expuesto, la Sala encuentra que en los asuntos que en
esta oportunidad se revisan, las accionantes actlian en defensa de los derechos
fundamentales de sus menores hijos e hijas, por tanto, estan facultadas para
invocar la proteccién de los mismos -en su condicion de representantes legales-
los cuales fueron presuntamente vulnerados, en forma general, con ocasion a la
negativa de las accionadas en garantizar el tratamiento integral que estos
requieren para tratar las diferentes afecciones de salud que padecen. Lo anterior,
se justifica a través de los documentos que obran en los expedientes los cuales
dan cuenta del vinculo de consanguinidad que existe entre los nifios y nifias con
sus progenitoras tal y como se expone a continuacion:

Expediente Documento

T-7.565.490 | Copia de acta de nacimiento de Ali expedida en el
municipio de Sucre-Estado Miranda — Venezuela &
T-7.549.934 | Copia de acta de nacimiento de Darwin Junior Machado
Montiel, expedida en el municipio de Paez-Estado de Zulia.
Venezuela 84

T-7.564.976 | Copia de acta de Registro de Nacimiento de Artemisa,
expedida en el municipio Alberto Adriana. Venezuela®®®
T-7.646.424 | Copia de acta de nacimiento de Elieiker Rafael Sanchez
Palmar, expedida en el municipio de Lagunillas-Estado de
Zulia.Venezuela.!®®

2.1.1. Finalmente, en cuanto al expediente T-7.525.716, la Sala estima
necesario poner de presente que si bien no obra documento que demuestre la
relacion de parentesco entre la accionante y la menor, lo cierto es que en esta
oportunidad la actora actud en calidad de agente oficiosa. Asi, tratindose de
una solicitud de amparo interpuesta a favor de los derechos de una menor de
edad, se entendera acreditado el requisito de la legitimacion en la causa por
activa. Ello, aunado al hecho de que, a partir de los apellidos que tienen tanto
la peticionaria como la nifia, es posible tomar por cierta la afirmacion de la
tutelante en el sentido de sefialar que es madre de la agenciada. Aseveracion
que en ningun momento del trdmite que se estudia fue controvertida por alguna
de las partes e intervinientes.

Asi las cosas, la Sala considera que el presupuesto de procedencia relacionado
con la legitimacién en la causa por activa en los cinco casos objeto de estudio
se encuentra superado.

182 Sentencias T- 408 de 1995, T- 482 de 2003, T- 312 de 2009, T -020 de 2016, entre otras.
183 \ver a folio 12 del cuaderno principal.

184 \er a folio 5 del cuaderno principal.

185 \er a folio 15 del cuaderno principal.

186 \/er a folio 5 del cuaderno principal.
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2.1.1.2 Legitimacion en la causa por pasiva

El mismo articulo 86 superior establece que la accidn de tutela procede frente a
la amenaza o vulneracion de derechos fundamentales, cuando la transgresion
de los mismos se presenta como consecuencia de la accion u omision de las
autoridades publicas, o de los particulares cuando se cumplan las condiciones
previstas en la ley. Dicho mandato guarda correspondencia con lo previsto en
los articulos 5° y 13 del Decreto 2591 de 1991.

En los asuntos de la referencia la Sala estima que la legitimacion por pasiva se
encuentra acreditada por cuanto las acciones de tutela se dirigen contra
entidades publicas del orden nacional, departamental y municipal que pueden
tener la entidad suficiente para vulnerar los derechos fundamentales que en
esta ocasion estan siendo invocados en favor de menores de edad que padecen
de distintas afecciones de salud. En efecto, las accionadas son los entes
encargados de garantizar el acceso al servicio publico en salud de la poblacion
pobre no asegurada (migrantes irregulares en Colombia) que habita en el area
de su jurisdicciony de fijar las politicas migratorias. Todo esto, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 5y el articulo 42 del Decreto 2591
de 1991%¥

2.1.2 La inmediatez.

En reiteradas oportunidades la jurisprudencia ha explicado que la procedencia
de la accidn de tutela se encuentra sujeta al cumplimiento del requisito de
inmediatez. Al respecto, ha precisado que la proteccion de los derechos
fundamentales, via accidn constitucional, debe solicitarse en un plazo razonable
y oportuno, ello en aplicacion del principio de seguridad juridica y la
preservacion de la naturaleza propia de la accion de amparo*®,

Al respecto, la Corte Constitucional ha determinado que si bien es cierto la
accion de tutela no tiene un término de caducidad, esto no debe entenderse como
una facultad para presentar la misma en cualquier tiempo. Lo anterior, por
cuanto a la luz del articulo 86 superior este mecanismo de proteccion tiene por
objeto la proteccidon inmediata de los derechos fundamentales presuntamente
trasgredidos*®®.

En relacion con los casos sometidos a estudio, la Sala pudo establecer que en lo
que se corresponde al expediente T-7.525.716 los formatos de negacién de
servicios de salud y/o medicamentos solicitados son del 4 de marzo de 2019
y la accion de tutela fue admitida el 15 de marzo del mismo afio. De manera, el

187«por el cual se reglamenta la accién de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucion
Politica”.

188 Sentencia T-196 de 2018.

189 Sentencia SU-391 de 2016.

190 \/er a folios 30-36 del cuaderno principal.
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lapso entre el presunto acto transgresor de los derechos a la vida y a la salud de
la menor y la interposicion del amparo fue de apenas 10 dias calendario, tiempo
que la Sala de Revisidn indiscutiblemente encuentra razonable y oportuno.

Respecto del expediente T-7.565.490 la Sala encuentra superada la inmediatez
debido a que la orden médica del Instituto de Salud de Bucaramanga-Santander,
en la que se remitié al nifio Ali a Hematologia y Oftalmologia pediatrica, fue
expedida el 8 de febrero de 2019, mientras que la accion de tutela fue
interpuesta el dia 14 del mismo mes. De los hechos probados en el expediente
evidencia la Sala que la madre del nifio se anticipo a presentar el amparo, antes
de recibir una negativa directa de la Secretaria de Salud Departamental. Sin
embargo, en el curso del tramite de primera instancia la accionada manifesto
que no era posible prestar los servicios médicos ordenados debido a que el
menor y su progenitora no contaban con PEP y no se trataba de una urgencia.
Por tanto, evidencia la Sala que en esta ocasion subsiste la incertidumbre
respecto de la prestacion de la atencion médica que se requiere para que al nifio
se le trate la enfermedad que padece.

Ahora bien, en lo relacionado con los expedientes T-7.549.934 y T-7.564.976
precisa la Sala que, aun cuando de las pruebas que obran no es posible
establecer una relacion de temporalidad entre los hechos presuntamente
transgresores de los derechos invocados y la interposicion de las acciones de
tutela. Considerando que los titulares de los derechos reclamados son menores
en situacion de vulnerabilidad dado su estado de salud, el analisis en el
cumplimiento del presente presupuesto de procedibilidad debe flexibilizarse vy,
en consecuencia, entenderse superado maxime cuando es posible que, en
atencion a la pruebas que obran en proceso y aquellas que fueron recaudadas en
el curso de la revision, persista la vulneracion de sus garantias.

Finalmente, en lo concerniente al expediente T-7.646.424 encuentra la Sala
superado el presupuesto de la inmediatez comoquiera que esta probado que el
nifio fue atendido en la Sociedad Medica Clinica Maicao, donde estuvo
hospitalizado desde del 20 de noviembre de 2018 hasta el 27 de diciembre del
mismo afio sin que le fuera tratada la patologia de “ulcera corneal bilateral”,
situacion que, en efecto, dio lugar a la interposicion de la presente accion de
tutela el 13 de junio de 2019, tiempo que se entiende razonable si se tiene en
cuenta que dicha enfermedad surgié en razon a otras afecciones que padecia
para el momento de su hospitalizacion.

2.1.3 Subsidiariedad

De conformidad con lo previsto en el articulo 86 de la Constitucién Politica la
accion de tutela es de naturaleza residual y subsidiaria y, en consecuencia, su
procedencia se encuentra condicionada a que “(...) el afectado no disponga de
otro medio de defensa judicial, [0] ii) cuando existiendo un medio de defensa
judicial ordinario este resulta no ser idoneo para la proteccion de los derechos
fundamentales del accionante o iii) cuando, a pesar de que existe otro
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mecanismo judicial de defensa, la accién de tutela se interpone como
mecanismo transitorio para evitar la consumacion de un perjuicio
irremediable.”*%:,

En todo caso, en reiteradas oportunidades este Tribunal ha reconocido que adn
ante la presencia de un mecanismo ordinario de defensa, el amparo
constitucional es procedente cuando “(...) el accionante es un sujeto de especial
proteccion constitucional (personas de la tercera edad, personas
discapacitadas, mujeres cabeza de familia, poblacién desplazada, nifios y
nifias), y por lo tanto su situacion requiere de particular consideracion por
parte del juez de tutela ™%,

Sobre el particular, la Corte por medio de sentencia T-495 de 2010 sefiald
que también son sujetos de especial proteccion constitucional todos aquellos
que por:

“(...) su situacion de debilidad manifiesta los ubican en una posicion de
desigualdad material con respecto al resto de la poblacion”, por lo que “la
pertenencia a estos grupos poblacionales tiene una incidencia directa en la
intensidad de la evaluacion del perjuicio, habida cuenta que las condiciones
de debilidad manifiesta obligan a un tratamiento preferencial en términos
de acceso a los mecanismos judiciales de proteccion de derechos, a fin de
garantizar la igualdad material a través de discriminaciones afirmativas a
favor de los grupos mencionados 1%,

En cuanto al presupuesto de subsidiariedad en materia de salud, algunas salas
de revision de esta Corporacion han considerado que, teniendo en cuenta que la
accion de tutela procede como mecanismo transitorio para evitar la
configuracion de un perjuicio irremediable, el accionante debera acudir primero
ante la Superintendencia Nacional de Salud para que, de manera definitiva, se
garantice, si fuere el caso, el acceso a los servicios de salud solicitados.

Sobre este ultimo, la Corte ha insistido en que la valoracién de las
particularidades del caso concreto sigue siendo indispensable para determinar
si el mecanismo previsto ante la Superintendencia Nacional de Salud es idoneo
y eficaz, particularmente, cuando nos encontramos ante sujetos de especial
proteccion constitucional, escenario en el cual, en virtud del principio de
primacia del interés superior del menor, se debe propender porque el derecho
fundamental a la salud sea garantizado de manera inmediata, prioritaria,
preferente y expedital®,

191 Articulo 86 de la Constitucion Politica. Ver sobre el particular sentencia T-847 de 2014.
192Sentencias T- 282 de 2008, T- 252 de 2017, T-431 de 2019, entre otras.

193 M.P Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

194 Sentencia T-736 de 2013.

19 Sentencia T-447 de 2014.
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Asi las cosas, en lo concerniente a menores de edad que padecen de una
enfermedad, el derecho a la salud cobra mayor relevancia toda vez que se trata
de sujetos que, por su temprana edad y situacion de indefensién, requieren de
especial proteccidn. Por esta razon, la Corte ha admitido que el analisis de
procedencia del amparo se realice de forma ductil en aras de garantizar el
ejercicio pleno de sus derechos.

Bajo esa linea, recuerda la Sala que en los asuntos materia de debate las
accionantes son madres que actuan en representacion de sus menores hijos
extranjeros en condicion de irregularidad, la cuales, en principio, no podrian
acudir ante Superintendencia Nacional de Salud dado que las facultades
jurisdiccionales de dicha entidad se limitan a solucionar controversias entre las
EPS y sus usuarios, mas no incluye asuntos que involucren poblacién no
asegurada. En particular, este Tribunal ha sefialado que:

En materia de salud, las Leyes 1122 de 2007 y 1438 de 2011
otorgaron a la Superintendencia Nacional de Salud facultades
jurisdiccionales para decidir, con las atribuciones propias de un
juez, algunas controversias entre las EPS (o las entidades que se les
asimilen) y sus usuarios. Especificamente, el articulo 41 de la Ley
1122 de 2007 sefiala su competencia, la cual estd encaminada a
resolver controversias relacionadas con (i) la negativa por parte de
las Entidades Promotoras de Salud de acceder a la prestacion de
servicios incluidos en el POS (ahora Plan de Beneficios de Salud,
PBS); (ii) el reconocimiento de aquellos gastos en los que incurrid
el usuario por la atencion que recibio en una IPS no adscrita a la
EPS o por el incumplimiento injustificado de la misma de las
obligaciones radicadas a su cargo; (iii) la multiafiliacion dentro del
sistema; (iv) los conflictos relaciona-dos con la posibilidad de elegir
libremente EPS y/o trasladarse dentro del Sistema General de
Seguridad Social; (v) la denegacion de servicios excluidos del PBS
gue no sean pertinentes para atender las condiciones particulares
del afiliado; (vi) los recobros entre entidades del sistema; y (vii) el
pago de prestaciones econOmicas por parte de las Entidades
Promotoras de Salud y el empleador.1%

Sin embargo, como se deriva del listado de materias objeto de
competencia de la Superintendencia de Salud, es claro que la
pretension que aqui se formula, se halla por fuera de los temas que
han sido habilitados para su definicion, pues la discusion se centra
en las coberturas a las que tendria derecho una menor extranjera
que no se encuentra afiliada al Sistema General de Seguridad Social
en Salud y cuya situacion en el pais no ha sido regularizada.®’

1% | as altimas tres funciones fueron adicionadas por el articulo 126 de la Ley 1438 de 2011.
197 Sentencia T-465 de 2019 reiterada en T-403 de 2019.
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Lo expuesto permite concluir que, en los casos objeto de anélisis, las
pretensiones involucran controversias que versan sobre la cobertura de servicios
médicos para nifios y nifias migrantes, irregulares, no afiliados al SGSSS, de
alli que se trate de un debate que excede la competencia jurisdiccional de la
Superintendencia Nacional de Salud.

Adicionalmente y tomando en consideracion que en los casos ahora sometidos
a revision estan de por medio los derechos fundamentales de sujetos de especial
proteccion constitucional por su edad, la Sala considera que el procedimiento
establecido en las leyes 1122 de 2007°® y 1438 de 2011'*°, que otorgd
facultades jurisdiccionales a la Superintendencia Nacional de Salud para
resolver controversias entre las EPS y sus afiliados, carece de la reglamentacion
suficiente a la luz de la nueva Ley Estatutaria de Salud 1751 de 2015 y por lo
tanto, no puede considerarse un mecanismo de defensa judicial que resulte lo
suficientemente eficaz para la proteccion de los derechos fundamentales
invocados por las accionantes?®,

Sobre este aspecto, la Corte ha insistido en que “(...) la valoracion de las
particularidades del caso concreto, sigue siendo indispensable para
determinar si el mecanismo previsto ante la Superintendencia Nacional de
Salud es idoneo y eficaz, maxime si nos encontramos ante sujetos de especial
proteccion constitucional como son los nifios, escenario en el cual, se debe
propender porque el derecho fundamental a la salud sea garantizado de
manera inmediata, prioritaria, preferente y expedita”.

Asi las cosas, advierte la Sala que al margen de las decisiones que puedan
llegarse a adoptar en el correspondiente analisis de los casos concretos, las
acciones de tutela que se revisan resultan procedentes desde el punto de vista la
subsidiariedad en tanto estan llamadas examinar la posible vulneracion de los
derechos fundamentales a la vida, la salud, la integridad fisica y la dignidad
humana de menores que Se encuentra en una situacion de particular
vulnerabilidad dadas las afecciones de salud que padecen y su calidad de
extranjeros que se vieron forzados a salir de su lugar de origen.

Una vez superado el andlisis de los presupuestos formales para la procedencia
de las acciones de tutela de la referencia, la Sala continuard por realizar el
planteamiento del problema juridico a resolver.

3. Problemas juridicos a resolver

Conforme a las situaciones facticas planteadas, las decisiones adoptadas por los
jueces de instancia y la pruebas allegadas al proceso, en esta oportunidad le

198 «por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en
Salud y se dictan otras disposiciones”.
199 «por medio de la cual se reforma el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan

otras disposiciones”.
200 Sentencia T-010 de 2019.
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corresponde a la Sala Séptima de Revisidn determinar si las decisiones de las
entidades accionadas, en el sentido de negar la prestacion de los servicios
médicos requeridos con necesidad por nifios y nifias extranjeros con
permanencia irregular en el territorio colombiano comporta una vulneracién a
sus derechos fundamentales a la vida, a la salud, a la dignidad humana, a la
igualdad y a la seguridad social.

Para efectos de resolver el problema juridico planteado, la Sala procedera a
pronunciarse respecto de los siguientes puntos: (i) El derecho fundamental a la
salud de los nifos, nifias y adolescentes (en adelante NNA) en el ordenamiento
colombiano y su proteccion por via de tutela. Reiteracion de jurisprudencia; (ii)
Reglas generales en materia de derechos y obligaciones de los extranjeros para
acceder a los servicios de salud en el territorio Colombiano ;(iii) La atencién
integral en salud de los NNA extranjeros en situacion de irregularidad. Con base
en lo anterior, se procedera al (iv) analisis de los casos concretos.

4. El Derecho fundamental a la salud de los nifios, nifias y adolescentes en
el ordenamiento colombiano y su proteccién por via de tutela. Reiteracion
de jurisprudencia

El articulo 44 de la Constitucion Politica se refiere a la integridad fisica, la salud
y la seguridad social, entre otros, como derechos fundamentales de los nifios.
Asi, dispone que le corresponde al Estado, la sociedad y la familia propender
por la plena materializacion de las garantias de los NNA en aras garantizarle
sus maximos niveles de desarrollo integral y arménico?®?, puntualizando que
“los derechos de los nifios prevalecen sobre los demds %2,

Asi, el principio de primacia del interés superior de los NNA se constituye
como “(...) un 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 ?*. Sobre el particular, advirtié la
Corte mediante sentencia SU-677 de 20172% que dicho principio supone aplicar
la medida mas beneficiosa para salvaguardar al menor de edad que ve
comprometida la garantia de sus derechos fundamentales.

Lo anterior, guarda directa correspondencia con diferentes instrumentos de
caracter internacional tales como la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (articulo 25), la Declaracion Universal de los Derechos del Nifio
(principio 2) y el Pacto Internacional de Derechos Economicos Sociales y
Culturales (articulo 12), los cuales no solo hacen parte del bloque de
constitucionalidad sino que también le otorgan a los nifios la condicion de
sujetos de especial proteccion constitucional, titulares de un trato prioritario por
parte del Estado y la sociedad. Concretamente, el articulo 3.1 de la Convencion

201 Sentencias T- 05 de 2017 y T-196 de 2018.

202 \/er articulo 44 de la Constitucion Politica.

203 Cadigo de Infancia y Adolescencia (Ley 1098 de 2006)-articulo 8°.
204 M.P Gloria Stella Ortiz Delgado.
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Internacional sobre los Derechos del Nifio se refiere al principio de interés
superior de los nifios, al exigir que en “todas las medidas concernientes a los
nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atenderd sera el interés superior del
ninio 2%,

Ahora bien, en lo que respecta especificamente a las personas en situacion de
discapacidad o enfermedad, el articulo 13 superior le ordena al Estado proteger
de manera especial a aquellos sujetos que por sus condiciones fisicas 0 mentales
se hallan en situacion de debilidad manifiesta2%. Por su parte, el articulo 47 del
mismo texto constitucional establece que el Estado debe adelantar “una politica
de prevision, rehabilitacion e integracion social para los disminuidos, a quienes
se prestara la atencion especializada que requieran”.

A partir de la lectura de los referidos mandatos constitucionales, este Tribunal
ha considerado que el proposito del constituyente en esta materia estuvo
orientado a implementar y fortalecer la recuperacion y la proteccion especial de
quienes padecen de algun tipo de patologia que produce una disminucion fisica,
sensorial o psiquica, incentivando asi, el ejercicio real y efectivo de la
igualdad?®®’. Todo esto, adquiere particular relevancia tratindose de NNA que se
encuentran en una condicion de debilidad manifiesta, consecuencia de alguna
afeccion de salud, pues, en ese escenario, ha considerado la propia
jurisprudencia que la proteccién a los derechos de los menores debe tener un
caracter prioritario. En palabras de la Corte:

“(...) la proteccion especial que merecen los nifios debe ser reforzada
cuando se trata de menores de edad que presentan algun tipo de
discapacidad fisica 0 mental, en razon de que se ven expuestos a una
mayor condicion de vulnerabilidad, motivo por el cual deben recibir un
amparo prioritario, pronto y eficaz "%

En cuanto a lo expuesto, es preciso hacer mencion a la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio?® donde expresamente se reitera el
derecho de los menores de edad al disfrute del mas alto nivel posible de salud y
servicios para el tratamiento de las enfermedades que padezcan, asi como la
rehabilitacion de su estado fisico. De esta manera, prevé que “Los Estados
Partes aseguraran la plena aplicacion de este derecho, y, en particular,
adoptaran las medidas apropiadas para: (...) b) Asegurar la prestacion de la

205 Sentencia T-196 de 2018.

206 Articulo 13 de la Constitucién Politica “E! Estado protegera especialmente a aquellas personas
que por su condicion econodmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad
manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.”

207 Sentencia T-086 de 2016.

208 Sentencias T-140 de 2009, T-322 de 2012, T-872 de 2011y T-705 de 2017.

209 Adoptada por Colombia mediante la Ley 12 de 1991.
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asistencia médica y la atencidn sanitaria que sean necesarias a todos los nifios,
haciendo hincapié en el desarrollo de la atencién primaria de salud”?*,

Bajo la misma linea, el literal f) del articulo 6 de la Ley 1751 de 2015 establece
que el Estado estd en la obligacion de implementar medidas concretas y
especificas para garantizar la atencion integral de los derechos consagrados en
la Carta Politica para los NNA. Estas medidas deben encontrarse formuladas
por ciclos vitales: prenatal hasta seis (6) afios, de los (7) a los catorce (14)
afnos, y de los quince (15) a los dieciocho (18) afios. A su vez, el articulo 11 de
la referida ley reconoce como sujetos de especial proteccion a los nifios, nifias
y adolescentes, mujeres embarazadas, desplazados, victimas de violencia y
conflicto armado, adultos mayores, personas que padecen enfermedades
huérfanas y personas en condicion de discapacidad, cuya atencion no podra
ser limitada o restringida por razones de naturaleza administrativa o
econémica??,

La precitada disposicion normativa insiste en la necesidad de prever un enfoque
diferencial y una atencion prioritaria para los NNA en los siguientes téerminos:

“Sujetos de especial proteccion. La atencion de nifios, nifias y
adolescentes /.../ y personas en condicion de discapacidad, gozaran de
especial proteccion por parte del Estado. Su atencién en salud no estara
limitada por ningun tipo de restriccion administrativa o econémica. Las
instituciones que hagan parte del sector salud deberan definir procesos
de atencion intersectoriales e interdisciplinarios que le garanticen las
mejores condiciones de atencion” (negrilla fuera del texto original).

A propoésito de lo Gltimo, esta Corporacion?'? ha sido clara en establecer que el
derecho a la salud implica, no solo su reconocimiento sino la prestacion
continua, permanente y sin interrupciones de los servicios médicos y de
recuperacion en salud. Al respecto, la jurisprudencia ha sostenido que las
entidades publicas y privadas que prestan el servicio puablico de salud
deben “procurar la conservacion, recuperacion y mejoramiento del estado de
sus usuarios, asi como (...) el suministro contindo y permanente de los
tratamientos médicos ya iniciados "?*.

Ahora bien, en los eventos en que la prestacion del servicio de salud sea
requerida por menores de edad o personas en situacion de discapacidad, la
Corte ha admitido que el examen de los requisitos para el otorgamiento de
prestaciones en salud debe flexibilizarse en aras de garantizar el ejercicio pleno
de los derechos de este tipo de sujetos?t*.

210 Articulo 24 de la Ley 12 de 1991.

21 pidem.

212 Sentencias T-335 de 2006, T-672 de 2006, T-837 de 2006, T-765 de 2008 entre otras.
213 Sentencia T- 158 de 2010.

214 Sentencia T-121 de 2015.
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Bajo esa linea, ha sostenido este Tribunal que cualquier afectacién a la salud
de los menores reviste una mayor gravedad, pues compromete su adecuado
desarrollo fisico e intelectual. En palabras de la Corte: “En una aplicacion
garantista de la Constitucion, y de los distintos instrumentos que integran el
Bloque de Constitucionalidad, la jurisprudencia ha sefialado que el derecho a
la salud de los nifios, nifas y adolescentes debe ser garantizado de
manera inmediata, prioritaria, preferente y expedita, sin obstaculos de tipo
legal o econdmico que dificulten su acceso efectivo al Sistema de Seguridad
Social en Salud ?*>(subrayado fuera del texto original).

Esta Corporacion ha sido reiterativa en advertir que para el caso concreto de los
NNA que sufren de algun tipo de disminucion fisica o mental “(...) es deber del
Estado prestar los servicios de salud, libre de discriminacion y de obstaculos
de cualquier indole, [...] garantizando un tratamiento integral, adecuado y
especializado conforme a la enfermedad padecida™?!8. Todo esto tiene especial
relacion con el principio de integralidad en materia de salud el cual, ha estimado
la jurisprudencia, implica que el servicio suministrado integre todos aquellos
medicamentos, examenes, procedimientos, intervenciones y terapias que el
médico tratante prescriba como necesarios para efectos de restablecer la salud
0 mitigar las dolencias que le impiden al paciente mejorar sus condiciones de
vida?'’,

Ahora bien, la proteccion reforzada de la que son titulares los NNA que se
encuentran disminuidos en su salud se hace mucho méas palmaria en casos
donde dichos sujetos padecen enfermedades degenerativas, progresivas y
catastroficas tales como el cancer o el VIH/ SIDA donde “la persona ve
drasticamente disminuidas sus destrezas fisicas y mentales "**®, situdndose con
ello, en una condicion de vulnerabilidad respecto de sus pares, asi lo considerd
la Corte en sentencia T-705 de 2017%%°,

En suma, ha estimado la Corte que las solicitudes de amparo relacionadas o que
comprometan los derechos de los NNA resultan procedentes maxime cuando
estos padecen alguna enfermedad o afeccion grave que les genere algun tipo de
discapacidad. Lo anterior, en tanto se reconoce el evidente estado de debilidad
en que se encuentran los mismos y, en consecuencia, la necesidad de invocar
una proteccion inmediata, prioritaria, preferente y expedita del acceso efectivo
y continuo al derecho a la salud del cual son titulares??,

5. Reglas generales en materia de derechos y obligaciones de los extranjeros
para acceder a los servicios de salud en el territorio Colombiano.

215 Sentencia T-447 de 2014.
216 Sentencia T-705 de 2017
217 Sentencia T-196 de 2018.
218 Sentencia T-322 de 2012.
219 M.P José Fernando Reyes Cuartas.
220 Sentencia T-196 de 2018.
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En tratdndose de derechos y obligaciones de los ciudadanos extranjeros, la
Constitucion Politica y distintos instrumentos de caracter internacional
contemplan una serie de disposiciones orientadas a garantizarles, sin
discriminacion alguna, el goce efectivo de sus libertades y la posibilidad de
acceder a oportunidades en diferentes escenarios fuera de su lugar de origen.
Todo ello, con sujecion a los parametros que contemple la ley nacional para
tales efectos.

Asi, en el ordenamiento interno, el articulo 4° superior dispone que “es deber
de los nacionales y los extranjeros en Colombia acatar la Constitucion y las
leyes, y respetar y obedecer a las autoridades”. Seguidamente, el articulo 13
del texto constitucional al hacer alusion al derecho a la igualdad refiere que
“(...)todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma
proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo,
raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinién politica o
filosofica™.

Por su parte, el articulo 100 constitucional establece expresamente que los
extranjeros “disfrutaran en Colombia de los mismos derechos civiles que se
conceden a los colombianos”. Agrega el referido precepto que estos “(...)
gozaran, en el territorio de la Republica, de las garantias concedidas a los
nacionales, salvo las limitaciones que establezcan la Constitucion o la ley”.
Asi, en el contexto nacional, precisé este Tribunal mediante sentencia SU-677
de 2017 que “(...)el reconocimiento de derechos a los extranjeros, genera la
obligacion de cumplir todos los deberes que les sean exigibles en dicha
calidad”.

Ahora bien, en el &mbito internacional el articulo 2° de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos prevé que “toda persona tiene todos los derechos y
libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna de raza,
color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicion econdmica, hacimiento o cualquier otra condicion”.
Bajo la misma linea, el articulo 24 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos contempla que “todas las personas son iguales ante la ley. En
consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley”.

Las precitadas disposiciones de orden nacional e internacional han sido, en
maultiples oportunidades, objeto de estudio por parte de este Tribunal el cual ha
reconocido como regla general que, salvo las limitaciones que contemple la ley,
los extranjeros son titulares de los mismos derechos fundamentales y garantias
que se le reconocen a los colombianos??. De lo anterior, ha precisado la propia
jurisprudencia, no se deduce que en nuestro ordenamiento juridico vigente se
encuentre proscrita la posibilidad de adoptar un tratamiento diferenciado en
relacion con los nacionales???, pues si bien pueden hacerse distinciones ellas

221 Sentencias T-215 de 1996, T-316 de 2016, T-074 de 2019, entre otras.
222 Sentencias C- 1259 de 2001 y T-079 de 2019.

48



deben justificarse en razones constitucionalmente admisibles, que atiendan a los
criterios de objetividad y razonabilidad??. En palabras de la Corte:

“(...) cuando el legislador establezca un trato diferente entre el
extranjero y el nacional, sera preciso examinar si el objeto regulado
permite realizar tales distinciones, la clase de derecho que se encuentre
comprometido, el caracter objetivo y razonable de la medida, la no
violacién de normas internacionales y las particularidades del caso
concreto 224,

Al respecto, afiadié la Corte en sentencia C-834 de 2007%® que “(...) la
intensidad del examen de igualdad sobre casos en los que estén comprometidos
los derechos de los extranjeros como consecuencia de un trato diferenciado
dependera del tipo de derecho y de la situacion concreta por analizar”.

En consecuencia, ha concluido la jurisprudencia constitucional, que no toda
diferenciacion por el origen genera la misma tension ni debe ser analizada con
la misma intensidad??®. Ello, en tanto resulta necesario analizar dos
presupuestos, a saber: (i) el ambito en el que se adopta determinada regulacion;
y (ii) los derechos involucrados, para con esto, determinar en qué casos una
diferenciacion basada en la nacionalidad es constitucionalmente aceptable??’.

Todo lo anterior, tiene especial relevancia en lo concerniente a la garantia de
los derechos econdmicos, sociales y culturales -DESC- , concretamente, en lo
que a la salud corresponde, escenario en el cual la Corte ha sido clara en
reconocer que “(...)toda persona, incluyendo a los extranjeros, tienen derecho
a recibir una atencion minima del Estado en casos de extrema necesidad y
urgencia, en aras de atender sus necesidades primarias y respetar su dignidad
humana; un niicleo esencial minimo que el Legislador no puede restringir"?%,

En ese contexto, ha precisado esta Corporacion que la proteccion de este tipo
de derechos tiene una ‘“zona complementaria” que es definida por el
correspondiente 6rgano politico de representacién popular, “atendiendo a la
disponibilidad de recursos econdémicos y prioridades coyunturales”??°, De alli
que, sea tarea del legislador, en el marco de sus facultades de configuracion
normativa y en cumplimiento de los tratados internacionales sobre DESC que
incorporan un mandato de progresividad, adoptar las medidas que resulten
pertinentes para extender la cobertura del sistema de proteccion social hacia la

223 Sentencia T-210 de 2018.

224 Sentencias C-768 de 1998, C- 913 de 2003, C- 070 de 2004, T-074 de 2019, entre otras.

225 M.P. Humberto Sierra Porto.

226 Sentencia T-210 de 2018.

227 Sentencias C-834 de 2007 y T-210 de 2018.

228 Sentencias T-346 de 2016, T-421 de 2017, T-705 de 2017, SU-677 de 2017 y T-218 de 2018. Cita
tomadA de la Sentencia T-210 de 2018.

229 Sentencias C-834 de 2007 y T-210 de 2018.
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poblacién migrante, eliminando toda barrera que se considere discriminatoria
y/0 que suponga una carga constitucionalmente inadmisible para la misma?®.

Con una orientacion similar, la Observacion General no. 14 del Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales establece que los paises estan
obligados a evitar politicas que deriven en actos de discriminacién en relacion
con la salud. Por este motivo, tienen el deber de garantizar los servicios de salud
de todas las personas en su faceta preventiva, curativa y paliativa, inclusive de
aquellos solicitantes de asilo y de los inmigrantes ilegales?*t. Bajo el mismo
entendimiento, se advierte que para garantizar lo anterior es imperioso tomar en
cuenta no solo las condiciones bioldgicas y socioecondmicas con las que cuenta
la persona, sino también los recursos con los que cuenta el Estado, quien deberd,
entre otras cosas, evaluar la reasignacion de los mismos para atender a las
poblaciones mas vulnerables, evitando cualquier modo de discriminacion??,

En plena concordancia con el precitado mandato, el articulo 2 del Decreto 412
de 19922% contempldé la obligatoriedad de la prestacion del servicio de
urgencias en salud. Por su parte, el articulo 168 de la Ley 100 de 1993 dispuso
que toda entidad publica y privada que preste servicios de salud se encuentra en
el deber de brindar la atencion inicial de urgencias a cualquier persona,
independientemente de su capacidad de pago; disposicion que a Su vez se
encuentra regulada en el articulo 67 de la Ley 715 de 200124,

En relacion con los mencionados servicios, conviene precisar que la Ley 1751
de 2015 ensus articulos 10 y 14 indico que cualquier individuo gque se encuentre
en el territorio, sin hacer distincion entre nacional o extranjero, tiene derecho a
recibir la atencion de urgencias que su condicién amerite, de manera oportuna
y sin que medie pago o autorizacion administrativa alguna, enfatizando que las
entidades correspondientes no podran negarse a brindar lo requerido, bajo el
argumento de la ausencia de los mencionados supuestos.

Ahora bien, en cuanto al concepto de urgencia que actualmente prevalece, se
puede hacer alusion a aquel que obra en el Decreto 760 de 201623 “por medio
del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Salud y
Proteccion Social” en donde se establecio:

230 | bidem.

231 Al respecto revisar el aparte 34 Observacion General no. 14. Asi mismo la sentencia T-210 de
2018.

232 \/er apartes 9,18 y 19 de la Observacion General no. 14. Citada en Sentencia T-074 de 2019.

23 “por el cual se reglamenta parcialmente los servicios de urgencias y se dictan otras
disposiciones”.

23 «por la cual se dictan normas organicas en materia de recursos y competencias de conformidad
con los articulos 151, 288, 356 y 357 (Acto Legislativo 01 de 2001) de la Constitucién Politica y se
dictan otras disposiciones para organizar la prestacion de los servicios de educacién y salud, entre
otros”.

235 Alli se recogieron las definiciones sefialadas en el Decreto 412 de 1990.
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“Articulo 2.5.3.2.3 Definiciones. Para los efectos del presente Titulo,
addptense las siguientes definiciones:

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

2. Atencidn 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 diagnostico 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 atencidén generada por las
urgencias”’.

Por su parte, el Ministerio de Salud y Proteccion Social, recientemente,
mediante Resolucién 5857 de 2018 también se refirid al concepto de la atencion
de urgencias en los siguientes términos: “modalidad intramural 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”.

En ese orden, ha estimado este Tribunal que la garantia al derecho a la salud
para los nacionales de otros paises, independientemente de su permanencia
regular o irregular en el pais, se hace efectiva cuando estos reciben un minimo
de servicios de salud de atencidon de urgencias para atender sus necesidades
béasicas con el fin de preservar la vida en los siguientes eventos: (i) que no haya
un medio alternativo, (ii) que la persona no cuente con recursos para costearlo
y (iii) que se trate de un caso grave y excepcional®®,

6. La atencion integral en salud de los NNA extranjeros en situacion de
irregularidad

En torno a los casos en los cuales los extranjeros han solicitado atencion médica
integral- més alla del servicio de urgencias- se ha insistido en la necesidad de
que estos regularicen su status migratorio para que con ello, procedan a
adelantar el trdmite de afiliacion al SGSSS vy asi, acceder a toda la oferta de

2% Sentencias T-705 de 2019 y T- 025 de 2019.
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servicios médicos que pueden requerir para tratar de forma integral una
determinada patologia. Sobre el particular, cabe recordar que el proceso de
afiliacion, por regla general y en miras de salvaguardar los derechos a la
igualdad, esta sujeto al cumplimiento de requisitos legales que se prevén
indistintamente para nacionales y extranjeros

La afiliacion al sistema general de seguridad social en salud, conforme los
articulos 2.1.3.2 y 2.1.3.4 del Decreto 780 de 2016, expedido por el Ministerio
de Salud y Proteccion Social, es entendida como “un acto que se realiza por
una sola vez, por medio del cual se adquieren los derechos y obligaciones que
de dicho sistema se derivan, mediante la suscripcion del formulario fisico o
electronico que adopte el Ministerio”. Ahora bien, para efectos de llevar a cabo
dicho tramite o para reportar novedades al sistema, los afiliados deben
identificarse con uno de los siguientes documentos:

“I. Registro Civil Nacimiento o en su defecto, el certificado de nacido vivo
para menores de 3 meses.

2. Registro Civil Nacimiento para los de 3 meses y menores de siete (7)
anos edad.

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

4. Cédula de ciudadania para los mayores de edad.

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

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

En desarrollo de la citada disposicion normativa, la legislacion interna ha
previsto las diferentes modalidades en que un extranjero puede acceder a un
documento valido de identificacion que le permita no solo regularizar su
permanencia en el territorio nacional sino también, realizar su afiliacion en el
SGSSS. Una de ellas es la visa?®’, la cual podra tener 3 modalidades: (i) visa de
visitante (tipo V); (ii) visa de residente (tipo R) y (iii) visa de migrante (tipo M).
Esta ultima disefiada para extranjeros que pretenden quedarse en el pais, pero
no cumplen con los requisitos para otro tipo de visa?®.

237 Definida por el articulo 47 del Decreto 1743 de 2015 como la autorizacion concedida por el
Ministerio de Relaciones Exteriores a un extranjero para que ingrese y permanezca en el territorio
nacional.

238 Sobre la materia ver el articulo 7° de la Resolucion 6045 de 2017, el Ministerio de Relaciones
Exteriores
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Asi mismo, atendiendo a las necesidades en salud de la poblacién extranjera, se
incluyd, mediante la Resolucion 5797 de 2017, el Permiso Especial de
Permanencia -PEP- como documento valido de identificacion para los
migrantes que los faculta para tramitar su afiliacion al sistema?3. Al respecto,
enfatizd esta Corporacion en sentencia T-197 de 2019 que “los migrantes
irregulares que busquen recibir atencidn médica integral adicional, en
cumplimiento de los deberes y obligaciones impuestos por el orden juridico
interno, deben atender la normatividad vigente de afiliacion al Sistema General
de Seguridad Social en Salud como ocurre con los ciudadanos nacionales.
Dentro de ello se incluye la regularizacion inmediata de la situacion
migratoria. Esto es, la obtencion de un documento de identificacion valido, que
en el caso de los extranjeros puede ser legitimamente la cédula de extranjeria,
el pasaporte, el carné diplomético, el salvoconducto de permanencia, o el
permiso especial de permanencia -PEP, segun corresponda’”.

En complemento de lo anterior y en atencion a la emergencia social que se viene
presentando en la frontera con Venezuela, se expidié el Decreto 542 de 2018,
por medio del cual se credé el Registro Administrativo de Migrantes
Venezolanos -RAMV- posteriormente, el Gobierno Nacional, mediante
Decreto 1288 de 20182*° modifico los requisitos y plazos para obtener el PEP,
para garantizar el ingreso de las personas inscritas en el RAMV a la oferta
institucional y lo definié como un documento de identificacion véalido para los
nacionales venezolanos en territorio colombiano que les permite permanecer
temporalmente en condiciones de regularizacion migratoria y acceder a la oferta
institucional en materia de salud, educacion, trabajo y atencion de NNA en los
niveles nacional, departamental y municipal®*!,

Asi las cosas, ha considerado la Corte que el Decreto 1288 de 2018 “es una
medida que ha emitido el Gobierno Nacional con el fin de regular la situacion
de los migrantes que estan de forma ilegal en el pais. Con ello, se pretende que
los ciudadanos venezolanos al registrarse puedan acceder a los servicios de
salud a través de la afiliacion a la seguridad social para recibir una atencion
integral en salud. Cabe aclarar, que la inscripcion en el Registro
Administrativo de Migrantes Venezolanos -RAMV - es de caracter gratuito y
solo se necesita documento que certifique la nacionalidad.l*24, Quien no
gestione la regularizacion, no podra acceder al servicio integral de salud, pero
si tendra el derecho a ser atendido en la unidad de urgencias de las entidades
prestadoras de salud”

Bajo ese orden, puntualiz6 la Corte mediante sentencia T-314 de 2016%*? que
todos los ciudadanos deben tener un documento de identidad valido para poder

29 Sobre el particular ver Decreto N° 780 de 2016 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector Salud y Proteccion Social”.

240 por medio del cual se adoptan medidas para garantizar el acceso de las personas inscritas en el
Registro Administrativo de Migrantes Venezolanos a la oferta institucional y se dictan otras medidas
sobre el retorno de colombianos™. Dicho Decreto fue reglamentado por la Resolucion 6370 de 2018
241 Referencias extraidas de la sentencia T-452 de 2019.

2422 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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ser afiliados al SGSSS, de modo que “si un extranjero se encuentra con
permanencia irregular en el territorio colombiano, no puede presentar el
pasaporte como documento de identificacion valido para afiliarse al sistema,
en la medida en que la ley consagra la obligacion de regularizar su situacion
a traves del salvoconducto de permanencia, el cual se admite como documento
valido para su afiliacion”.

En ese contexto, podria concluirse, prima facie, que para aquellos extranjeros
de paso y/o que no han regularizado su situacion migratoria dentro del pais, el
SGSSS no prevé una cobertura especial que se extienda mas alla de la “atencion
de urgencias”. Ello significa que, en principio, para poder acceder a un servicio
integral en salud se requiere que, previamente, estos se presenten ante la
autoridad migratoria a fin de obtener un documento valido de identificacion que
les permita su afiliacion al sistema.

Lo anterior, constituye una carga publica constitucionalmente admisible y
razonable a la luz de su calidad de migrantes que tienen la pretension de acceder
la oferta de servicios en salud en el territorio nacional. No obstante, dicha carga,
para el caso de los NNA extranjeros irregulares que padecen de una afeccion de
salud que requiere de un tratamiento integral, resultaria desproporcionada no
solo por su condicion de menores sino también por el estado de vulnerabilidad
en gue se encuentran derivada de: (i) su enfermedad vy (ii) haber tenido que salir
intempestivamente de su lugar de origen. Al respecto, recuerda la Sala que los
NNA son sujetos de especial proteccion constitucional y que la garantia de sus
derechos es prevalente, maxime cuando, por sus condiciones fisicas o mentales,
se hallan en situacion de debilidad manifiesta.

Asi las cosas, el hecho de que los menores extranjeros no tengan la condicion
de “regularles” en el territorio colombiano y que, como consecuencia de ello,
carezcan del correspondiente permiso que exige la ley para ser afiliados al
SGSSS, no es una situacion que les sea imputable a los mismos y que, por tanto,
no puede repercutir en detrimento del ejercicio pleno de sus derechos
fundamentales.

En relacidn con esto Gltimo, debe tenerse en cuenta que la falta de diligencia o
cuidado de los representantes legales de los menores, reflejada en el hecho de
no haber gestionado oportunamente los tramites administrativos tendientes a
regularizar su condicion migratoria y la de sus hijos no puede traer como efecto
directo el menoscabo de los derechos a la vida, la salud, la integridad fisica y la
dignidad humana de los mismos, pues, como lo ha sefialado la jurisprudencia
de esta Corte, en tratdindose NNA y de personas discapacitadas, resulta
inadmisible trasladarle a estos las consecuencias negativas derivadas de una
mala gestion en la defensa de sus derechos?*, los cuales, conforme se enfatiz6
en precedencia, priman sobre los deméas en virtud del principio del interés
superior de los nifios.

243 Sentencia T-360 de 2019.
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Sobre la materia, la Corte ya ha resuelto controversias relacionadas con la
posibilidad de garantizar el servicio de salud -mas alla de atencién de urgencias-
a menores extranjeros que no han regularizado su estadia en el pais.
Concretamente, mediante sentencia T-705 de 2017%* esta colegiatura conocio
del caso de un nifio venezolano de 11 afos de edad, diagnosticado con Linfoma
de Hodgkin, donde su progenitora solicitdo la realizacién de un examen
especializado de “fomografia de cuello, torax y abdomen” para efectos de
establecer el tratamiento médico a seguir, sin que el mismo le fuese otorgado
por parte del Instituto Departamental de Salud de Norte de Santander. En dicha
oportunidad, la Corte tutel6 de manera transitoria los derechos fundamentales
del menor bajo el argumento de que los procedimientos y examenes prescritos
por el medico tratante eran de caracter urgente, de alli que le ordenara a la
accionada continuar prestando todos los servicios en salud que necesitara el
nifos mientras este definia su situacion migratoria.

Asi mismo, en la sentencia T-210 de 2018,%* esta Corporacion estudid, entre
otros, el caso de un nifio venezolano de 2 afos de edad con “hernia escrotal
gigante y hernia umbilical” a quien negaron una valoracion y atencion
prioritaria por cirugia pediatrica, porque consideraron que no se trataba de una
urgencia y el nifio no estaba afiliado al sistema de seguridad social en razén a
que no habia regularizado su estadia en el pais. En esa ocasion, la Corte sostuvo
que en “casos excepcionales, la atencion de urgencias puedes llegar a incluir
el tratamiento de enfermedades catastroficas como el cancer, cuando los
mismos sean solicitados por el médico tratante (...)”. Bajo ese entendimiento,
estimé que la atencion minima a la que tienen derecho los migrantes regulares
y no regulares va mas alla de preservar los signos vitales habilitandose la
posibilidad de ““(...) cobijar la atencion de enfermedades catastroficas o la
realizacion de quimioterapias o cirugias, siempre y cuando se demuestre la
urgencia de las mismas "**°.

Seguidamente, a través de la sentencia T-452 de 2019%%', la Corte resolvid, entre
otros, el caso de un nifio de 12 afios de edad, a quien su médico tratante le ordend
examenes de laboratorio y citas con especialistas por padecer de un “tumor de
comportamiento incierto o desconocido del labio, de la cavidad bucal y de la
faringe”. En tal oportunidad, la Corte declard la carencia actual del objeto al
constatar que durante el trdmite en sede de revision, la atencion médica en
oncologia pediatrica y la atencion integral fueron brindadas al menor. En todo
caso, este Tribunal advirtié que una adecuada atencion de urgencias supone, en
algunas situaciones concretas, emplear “(...) todos los medios necesarios y
disponibles para estabilizar la situacion de salud del paciente, preservar su
vida y atender sus necesidades bdsicas ",

244 M.P. José Fernando Reyes Cuartas.
245 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
246 Sentencia T-452 de 2019.

247 M.P. José Fernando Reyes Cuartas.
248 Sentencia T-452 de 2019.
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Del mismo modo, en la sentencia T-178 de 2019,%*° se establecié que un nifio
recién nacido no fue afiliado debido a que sus padres se encontraban en
situacion migratoria irregular, por lo que se afirm6 que “esta condicion no
puede ser el motivo para negar derechos fundamentales a personas tan
vulnerables como lo son los recién nacidos”, pues “el hecho de que el nifio no
requiera atencion en salud de urgencias no justifica que se limite el acceso a
servicios necesarios para su desarrollo integral™.

Se advierte que bajo similares interpretaciones, la Corte también ha conocido
en multiples oportunidades de casos relacionados con la materia donde quienes
invocan la proteccion de su derecho a la salud son adultos extranjeros no
regularizados que padecen de enfermedades catastréficas y degenerativas. A
manera de ejemplo se puede hacer mencién a la sentencia T-348%° de 2018
donde este Corporacion conocié el caso de un ciudadano venezolano con
permanencia irregular en Colombia que solicitaba la entrega de medicamentos
antirretrovirales para tratar su enfermedad de VIH. En dicha oportunidad la
Corte nego el amparo pretendido, bajo el argumento de que en reiterada
jurisprudencia ha dejado claro que la entrega de medicamentos excede la
atencion inicial en urgencias a que tienen derecho los extranjeros que no han
legalizado su situacion migratoria. Sin embargo, mediante dicha providencia se
reiterd la regla jurisprudencial segun la cual el concepto de urgencias puede
llegar a incluir en casos extraordinarios procedimientos o intervenciones
médicas, siempre y cuando se acredite su urgencia para preservar la vida y la
salud del paciente.

Igualmente, mediante sentencia T-197 de 2019, esta Corporacion amparoé los
derechos fundamentales de un migrante de nacionalidad venezolana a la vida
digna y a la salud, porque la Secretaria de Salud del Municipio de Guadalajara
de Buga y la Secretaria de Salud del Departamento del Valle del Cauca no
brindaron la atencién medica para tratar el cancer que padecia. Para ello, la
Corte destacé que, sin perjuicio de la atencion urgente, los migrantes irregulares
-que busquen recibir atencién médica integral adicional-, en cumplimiento de
los deberes y obligaciones impuestos por la Constitucion y la ley, estan sujetos
a la normativa vigente de afiliacion al sistema de salud como ocurre con los
ciudadanos nacionales, razon por la cual estan llamados inmediatamente a
regular su situacion migratoria.

En sintesis, se evidencia que la jurisprudencia constitucional haciendo frente al
fendmeno migratorio que en los ultimos afios se ha presentado con ocasion a la
crisis humanitaria que atraviesa el pais vecino ha desarrollado, a partir de los
preceptos constitucionales y normativos de orden interno e internacional, unos
criterios que en materia de proteccion en el acceso al servicio de salud en el
territorio colombiano de la poblacion migrante. Asi, se ha establecido como
regla general que los extranjeros tiene la obligacion de regularizar su situacion

2499 M.P. Cristina Pardo Schlesinger.
250 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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migratoria para obtener un documento de identificacion valido que les permita
iniciar el proceso de afiliacién al SGSSS?®!, sin embargo, en casos de extrema
necesidad y urgencia, estos tendran derecho a recibir una atencion minima por
parte del Estado.

Lo anterior, ha explicado la Corte “fiene una finalidad objetiva y razonable y
es entender que, en virtud del principio de solidaridad, el Sistema de Salud no
le puede dar la espalda a quienes se encuentran en condiciones evidentes de
debilidad manifiesta?®2. En esa medida, no es constitucionalmente legitimo
‘restringir el acceso de [estos] 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 >,

Bajo ese contexto, se ha advertido que aquellos extranjeros que pretendan
invocar una proteccion en salud que vaya — mas alla de la atencion de urgencias
—es decir, que garantice la cobertura integral de los procedimientos,
tratamientos y medicamentos que se requieren para tratar un problema de salud
tienen que cumplir, previamente, con el prerrequisito de obtener por parte de las
autoridades migratorias los documentos que los identifiquen, bien sea,
pasaporte, cédula de extranjeria, carné diplomatico, salvoconducto de
permanencia o permiso especial de permanencia - PEP-, segln corresponda®*
para asi, dar inicio al tramite de afiliacion al sistema que habilite el acceso a
toda la oferta de servicios médicos.

No obstante lo anterior, la jurisprudencia ha reconocido que existen situaciones
“limite” y  “excepcionales” que han permitido avanzar en una linea de
proteccion que admita una cobertura médica que sobrepase la atencion de
urgencias para el caso de los extranjeros en situacion de irregularidad que
padecen de enfermedades graves. Esto, conforme fue expuesto previamente,

21 |bidem.

22 Sobre el particular se sefial6 en sentencia T-451 de 2019 que “La fuente normativa del principio
de solidaridad se identifica esencialmente en los articulos 1 y 95 numeral 2 de la Carta Politica.
Dicho valor constitucional ha sido definido por esta Corporacion como aquel “deber impuesto a
toda personay autoridad publica, por el s6lo hecho de su pertenencia al conglomerado social,
consistente en la vinculacion del propio esfuerzo y actividad en beneficio o apoyo de otros asociados
0 en interés colectivo. Pero fundamentalmente se trata de un principio que inspira la conducta de los
individuos para fundar la convivencia en la cooperacién y no en el egoismo” (Sentencia T-550 de
1994. M.P. José Gregorio Hern&ndez Galindo). En se sentido se preciso en la misma providencia que
“(...) la solidaridad se convierte en una referencia axiolégica del Estado social de derecho, en tanto
pilar esencial para el desarrollo de la vida ciudadana en democracia, que impone la obligacion de
prestar, en la medida de lo posible, una atencion especial y prioritaria a las personas que, por su
condicion de debilidad manifiesta, son titulares de especial proteccién constitucional. En todo caso,
valga advertir que el Constituyente de 1991 dejo claro que la incorporacion constitucional del
principio de solidaridad no tiene como criterio interpretativo la asimilacion de un Estado benefactor
en Colombia, sino que debe ser observado como medio para hacer efectivo el ejercicio de los
derechos de las personas, de tal manera que, inclusive, el Estado se instituya como un agente de
justicia social.

253 Sentencias C-834 de 2007, T-197 de 2019 y T-452 de 2109.

24 Sentencia T-452 de 2019.
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tiene especial trascendencia en el caso de los NNA extranjeros no legalizados
que se ven disminuidos en su salud fisica y mental comoquiera que, en €sos
eventos, no es deber de los menores asumir una cargar publica que, por razones
de su edad y su condicion de vulnerabilidad derivada de su afeccién, le es
atribuible a sus representantes legales, sin que la falta de diligencia de estos
ultimos, en lo que se refiere a la legalizacion de su estado migratorio, pueda
proyectarse negativamente en el goce efectivo de los derechos fundamentales
de sus hijos.

8. Andlisis de los casos
Consideracion previa

Para efectos de abordar el estudio de los casos que en esta oportunidad ocupan
la atencion de la Sala, se estima pertinente recordar las reglas fijadas por la
jurisprudencia constitucional que resultan aplicables a aquellas situaciones en
que se discute el acceso a servicios en salud de extranjeros en situacion
irregular, que padezcan de afecciones que requieran de una atencion que exceda
el servicio de urgencias. Tales reglas pueden sintetizarse de la siguiente
manera:

(i) Los extranjeros tiene la obligacion de regularizar su situacion migratoria, lo
que implica obtener un documento de identificacion valido que les permita
iniciar el proceso de afiliacion al SGSSS?®. Sin embargo, en casos de extrema
necesidad y urgencia, estos tendran derecho a recibir una atencién minima del
Estado.

(i) En casos excepcionales, la atencion minima a que tienen derecho los
migrantes, que se concreta en el servicio de urgencias, puede llegar a incluir el
tratamiento de enfermedades catastroficas como el cancer, cuando el mismo sea
solicitado por el médico tratante ante la necesidad inminente de una atencion
plena de la patologia.

(iii) Cuando el médico tratante expresamente indique que el procedimiento o
medicamento requerido es urgente, debe brindarse cuando la persona no tenga
capacidad de pago e independientemente de su situacién migratoria

(iv) El Estado esta en la obligacion de prestar los servicios de salud, libre de
discriminacién y de obstaculos de cualquier indole, a los menores de edad que
sufren de algun tipo de afeccion fisicay mental y de garantizarles un tratamiento
integral, adecuado y especializado conforme a la enfermedad padecida,
incluyendo a los nifios, nifias y adolescentes (NNA) migrantes.

(v) En el caso de los NNA extranjeros, la falta de diligencia o cuidado de sus
representantes legales, reflejada en el hecho de no adelantar oportunamente los

255 |hidem.
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tramites administrativos tendientes a regularizar su condicion migratoria y
gestionar su vinculacién al Sistema de Seguridad Social en Salud, no puede traer
como consecuencia la desatencion en los servicios que requieran los menores
con necesidad y, por tanto, el menoscabo de sus derechos a la vida, la salud, la
integridad fisica y la dignidad humana. Como bien lo ha considerado la Corte
Constitucional en su jurisprudencia, en tratandose de sujetos de especial
proteccion, como es el caso de los NNA y de personas discapacitadas, resulta
inadmisible trasladarles a estos las consecuencias negativas derivadas de una
mala gestion en la defensa de sus derechos.

Conforme a lo expuesto, procede la Corte a dar solucion a cada uno de los casos
en concreto.

8.1 Caso 1- Expediente T-7.525.716

La sefiora Francisca, de nacionalidad venezolana, actuando en representacion
de su hija de un afio de edad, acudio a la accion de tutela para solicitarle al juez
constitucional que le ordene a la Secretaria de Salud de Bogota, o en su defecto
a la autoridad que corresponda, garantizarle a la menor el tratamiento médico
que esta requiere para tratar la enfermedad que le fue diagnosticada de: “Tumor
maligno secundario del encéfalo y de las meninges secundarias”*®y un “tumor
maligno del I6bulo temporal "®®"; exonerandola ademas de cualquier copago
hasta tanto logre su afiliacion al SGSSS la cual no ha podido realizar por no
tener el PEP.

De la referida accion conocié en primera instancia el Juzgado 26 Penal
Municipal con Funcién de Conocimiento de Bogota que, mediante sentencia del
1 de abril de 2019, resolvio negar el amparo invocado tras considerar que “(...)
hasta tanto la situacion migratoria de la menor y su progenitora en nuestro
pais no se legalice, la Secretaria Distrital de Salud solo prestara la atencion
medica de manera temporal y en tanto su salud lo requiera y que tengan la
Categoria de urgentes e impostergables”. Tal decision no fue impugnada.

De acuerdo con el material probatorio allegado al proceso por la accionante,
consta que la menor fue inicialmente atendida y que los médicos tratantes le
practicaron la cirugia que requeria para su patologia. Como parte integral del
tratamiento, los mismos galenos le ordenaron, bajo la categoria de “prioridad
001, una (1) quimioterapia por semana y el suministro de medicamentos.

Tales servicios fueron negados por la entidad accionada conforme obra en los
formatos de “negacion de los servicios de salud y/o medicamentos de la
Superintendencia de Salud” que reposan en el expediente, bajo la justificacion
de que no se encontraba afiliada al SGSSS como consecuencia de no haber
regularizado su permanencia en el pais.

26 \/er a folio 1 del cuaderno principal.
257 1bid. Folio 17.
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En sede de revision, esta Sala, mediante auto del 2 de octubre de 2019, adopto,
como medida provisional, la entrega de los medicamentos prescritos a la menor.
Asi mismo, mediante auto de 13 de noviembre del mismo afio le solicito a la
accionada y a la actora informacion relacionada con la atencion integral que ha
recibido la misma.

En los documentos allegados a la Sala, la Secretaria de Salud de Bogota informé
que, en cumplimiento a la medida cautelar decretada por la Sala, la menor
recibié el medicamento prescrito por su médico tratante, asegurando que,
ademas, la misma se encuentra afiliada “activa” en la Entidad Promotora de
Salud Capital Salud en el regimen subsidiado desde el 9 de julio de 2019. Dicha
afirmacion fue sustentada mediante certificacion que obra en el sitio web de la
Administradora de los Recursos del SGSSS- ADRES- la cual fue remitida al
despacho. No obstante lo anterior, esta Sala de Revision acudiendo a la misma
plataforma virtual pudo verificar que a la fecha, la nifia se reporta en el sistema
como “retirada”.

Asi mismo, del material probatorio recaudado por la Sala surge que tanto la
menor como su progenitora cuentan con un salvoconducto, documento bajo el
cual la nifia fue registrada en el SGSSS. Igualmente, se constaté que la nifia
accedio a los servicios de oncologia requeridos para tratar su patologia. De ello
da cuenta la historia clinica que reposa en el expediente donde se reporta una
atencion por los especialistas en oncologia pediatrica del Instituto Nacional de
Cancerologia el dia 19 de noviembre 2019, los cuales ordenaron la préactica de
una serie de examenes y procedimientos a nombre de la menor, respecto de los
cuales no aparece evidencia de que hayan sido negados.

A partir de lo que ha sido establecido en esta causa, la Sala considera que la
entidad accionada desconoci¢ los derechos fundamentales a la salud y a la vida
de la menor hija de la accionante puesto que se negé a autorizarle, en un inicio,
los servicios médicos que los galenos prescribieron y que resultaban urgentes y
prioritarios para atender la patologia que padece y que, como bien se resefia en
su historia clinica, es “cancerosa”.

El argumento invocado por la entidad accionada para negar tales servicios, cual
es el de que la menor no se encontraba afiliada al SGSSS como consecuencia
de no haber regularizado su permanencia en el pais, comporta un claro
desconocimiento de la jurisprudencia constitucional en la materia. Ciertamente,
como ha sido definido por la Corte, el Estado esta en la obligacion de prestar
los servicios de salud a los menores de edad que sufren de algun tipo de afeccion
fisica y mental y de garantizarles un tratamiento integral, adecuado y
especializado conforme a la enfermedad padecida, incluyendo a los nifios, nifias
y adolescentes (NNA) migrantes, a pesar de que no se encuentren regularizados
en el pais y, en consecuencia, no estén vinculados al SGSSS.

Esto ultimo, sobre la base de considerar la misma jurisprudencia que, en el caso
de los NNA extranjeros, la falta de diligencia o cuidado de sus representantes
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legales, reflejada en el hecho de no adelantar oportunamente los tramites
administrativos tendientes a regularizar su condicion migratoria y gestionar su
vinculacion al SGSSS, no puede traer como consecuencia la desatencion en los
servicios que los menores requieran con necesidad.

Por otro lado, estima la Sala, que ante el hecho de que la menor aparezca
actualmente como “retirada” en el SGSS, subsiste la duda sobre si la misma
continua recibiendo la atencién integral que requiere para su enfermedad, la
cual, de acuerdo con la literatura médica y la jurisprudencia de esta
Corporacion, tiene la categoria de catastréfica y supone un tratamiento
inmediato y prioritario, maxime cuando nos encontramos ante un sujeto de
especial proteccion constitucional como ocurre en el presente asunto.

Asi las cosas, en aras de prever mayores y futuras afectaciones a la salud de la
menor, derivadas de la grave patologia que padece, y en aplicacion a las reglas
fijadas por la jurisprudencia en la materia, la Corte tutelard los derechos
invocados a favor de la nifia y, en consecuencia, le ordenara a la Secretaria de
Salud de Bogota que, en caso de que la menor, para la fecha, no cuente con un
documento de identificacion valido que le permita permanecer en el SGSSS,
proceda a efectuar de oficio nuevamente su vinculacion al régimen subsidiado
para con esto garantizarle, el cubrimiento de los servicios médicos que requiere
con necesidad para tratar su patologia.

8.2 Caso 2 - Expediente T-7.565.490

En el presente asunto la sefiora Leonora , ciudadana venezolana, actuando en
representacion de su hijo Ali de tres afios de edad, diagnosticado con “aplasia
medular, catarata y glaucoma congénito de ojo derecho” instaur0 accion de
tutela para solicitar que se le ordene a la Secretaria de Salud de Santander
garantizar los servicios especializados de salud que le fueron prescritos al menor
para tratar la afeccion que padece.

El juez que conocid en primera instancia decidio tutelar los derechos invocados
tras considerar que la negativa en el suministro de los servicios médicos
requeridos por el menor afectaban de una forma “cruel” la dignidad de su
existencia, desconociendo la condicidn de vulnerabilidad en que se encuentra
debido a su diagndstico. Consecuencia de lo anterior, ordend el cubrimiento del
tratamiento integral, decision que fue impugnada.

Por su parte, el fallador de segunda instancia revoco lo dicho por el a quo al
estimar que de conformidad con la jurisprudencia en la materia y en razon a que
la actora y su hijo no habian regularizado su permanencia en el pais, no era
posible imponerle a la demandada la prestacion de servicios de salud por
medicina especializada, sino Unicamente la atencion basica y de urgencias.

De acuerdo con las pruebas allegadas al proceso se pudo verificar que, con
ocasion de las medidas cautelares decretadas, al menor se le prestaron los
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servicios de salud que le fueron prescritos, entre ellos, “CONSULTA DE
MEDICINA ESPECIALIZADA POR HEMATOLOGIA PEDIATRICA Y
OFTALMOLOGIA PEDIATRICA” correspondientes a la formula médica del 8
de febrero de 20109.

Asi mismo, durante el tramite de revision el despacho fue informado que, desde
el 11 de septiembre de 2019, el menor tiene garantizada la atencion integral que
requiere para tratar sus patologias. Ello, atendiendo a un fallo de tutela proferido
en dicha fecha por el Juzgado Veintitres Penal Municipal con Funciones de
Conocimiento de Medellin, el cual se pronuncié sobre otra accion de tutela
promovida por la sefiora Leonora en representacion de los intereses su hijo.
De dicha providencia se adjunté la correspondiente copia®®,

Con respecto a la otra accion de tutela, la Sala acudio a la pagina web de esta
Corporacion donde se pudo constatar que el fallo antes referenciado no fue
objeto de impugnacién y que, una vez remitido a la Corte Constitucional, fue
excluido de su seleccion mediante auto del 26 de noviembre de 2019%°, De alli
que, respecto de dicha decision, ha operado el fendmeno juridico de la cosa
juzgada constitucional. Asi lo ha entendido este Tribunal, entre otras, en la
Sentencia SU-349 de 2019%° al explicar que: “(...) la consecuencia de la
exclusion de un caso de la revision de la Corte es la firmeza juridica del altimo
fallo que se haya adoptado en sede de instancia, el cual cobra, desde entonces,
ejecutoria formal y material. De este modo, la sentencia mediante la cual se ha
resuelto el asunto concreto hace transito a cosa juzgada constitucional 252,

Ahora bien, el hecho de advertir la existencia de dos acciones de tutela
promovidas por la actora para invocar la proteccion de los derechos
fundamentales de su hijo, lleva a analizar la posible existencia de una accién
temeraria por su parte.

De conformidad con lo previsto en el articulo 38 del Decreto 2591 de 1991
existe temeridad cuando: “sin motivo expresamente justificado, la misma accion
de tutela sea presentada por la misma persona o su representante ante varios
Jjueces o tribunales”. Al respecto, la jurisprudencia de esta Corporacién ha sido
enfatica en sefialar que esta se configura en los casos donde concurren los
siguientes elementos: (i) identidad del demandante, en tanto la segunda peticion

28 \/er a folios 78- 102 del cuaderno de revision.

29 Al proceso en mencion se le asigno al interior de la Corte el nimero de radicado T-7697814.

260 M.P. Diana Fajardo Rivera.

261 E| efecto de cosa juzgada constitucional frente al asunto concreto, derivado de la no seleccién del
expediente, fue particularmente desarrollado desde la Sentencia SU-1219 de 2001. M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa. En esta providencia, la Sala Plena indico que “[l]a decision de la Corte
Constitucional consistente en no seleccionar para revision una sentencia de tutela tiene como efecto
principal la ejecutoria formal y material de esta sentencia, con lo que opera el fenémeno de la cosa
juzgada constitucional. Salvo la eventualidad de la anulacion de dicha sentencia por parte de la
misma Corte Constitucional de conformidad con la ley, la decisién de excluir la sentencia de tutela
de la revision se traduce en el establecimiento de una cosa juzgada inmutable y definitiva. De esta
forma se resguarda el principio de la seguridad juridica y se manifiesta el carécter de la Corte
Constitucional como drgano de cierre del sistema juridico”.
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de amparo se presenta por parte de la misma persona 0 Su
representante; (ii) identidad del sujeto accionado; (iii) identidad factica en
relacion con otra accion de tutela; y (iv) falta de justificacion para interponer la
nueva accion, vinculada a un actuar doloso o de mala fe por parte del
accionante”?%?,

En esa linea, ha precisado la Corte que la actuacion temeraria en el ejercicio de
la accidén de amparo supone un actuar doloso, contrario al principio de buena
fe. Es decir cuando: “(i) resulte amafnada, en la medida en que el actor se
reserva para cada demanda los argumentos o pruebas que convalidan sus
pretensiones; (ii) denote el proposito desleal de obtener la satisfaccion del
interés individual a toda costa, jugando con la eventualidad de una
interpretacion judicial que, entre varias, pudiera resultar favorable; (iii) deje
al descubierto el abuso del derecho porque deliberadamente y sin tener razon,
de mala fe se instaura la accion finalmente (iv) se pretenda a través de personas
inescrupulosas asaltar la buena fe de los administradores de justicia %%,

Bajo ese entendimiento, esta Corporacion, mediante Sentencia T-272 de 2019,
hizo especial énfasis en que la sola existencia de varias acciones de tutela no
genera, per se, que la presentacion de la segunda tutela sea temeraria. Lo
anterior, toda vez que esa situacion puede estar fundada en distintas
circunstancias tales como: (i) la ignorancia del actor o el asesoramiento
equivocado de los profesionales del derecho, y (ii) en el sometimiento del
accionante a un estado de indefension, bien sea por situaciones en que los
individuos obran por miedo insuperable o por la necesidad extrema de defender
un derecho?®,

Atendiendo a lo expresado, encuentra la Sala que en el caso sub examine esta
excluida la materializacion de una temeridad por cuanto no se verifica, prima
facie, una conducta dolosa y mal intencionada por parte de la accionante. Para
la Sala es claro que: (i) su condicion de migrante permite suponer que, en
principio, no tiene un conocimiento suficiente sobre las reglas que operan para
el ejercicio de laaccion de tutela; (ii) adicionalmente, en su condicidén de madre,
es apenas razonable admitir que haya acudido nuevamente al recurso de amparo
en procura de salvaguardar la vida e integridad fisica de su hijo, quien
objetivamente se halla en una situacién de debilidad manifiesta derivada no solo
de su corta edad sino también'y “sobretodo” de su grave estado de salud.

En ese orden de ideas, comoquiera que la causa que ha dado lugar al presente
tramite de amparo ya fue objeto de un pronunciamiento en otra accion de tutela,
en la cual se resolvio con caracter definitivo la proteccion de los derechos del
menor y se dispuso la atencion integral de la enfermedad que padece, la Corte

%2 Santencias T-883 de 2001; T-662 de 2002; T-1303 de 2005; SU-713 de 2006; T-634 de 2008; T-
507 y T-926 de 2010; T-053 de 2012; T-304 de 2014; T-008, SU-055, T-057, T-069, T-096, T-537
de 2015y T-452 de 2019, entre otras.

263 Cita extraida de la sentencia T-452 de 2019.

264 Sentencia 452 de 2019.
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declarara la improcedencia del amparo deprecado como consecuencia de haber
operado el fendmeno de la cosa juzgada constitucional. Sobre este particular, la
Sala Plena de esta Corporacion, en Sentencia SU- 377 de 2014%%, hizo la
siguiente precision: “Cuando se ha resuelto definitivamente una tutela no
puede decidirse el fondo de otra, presentada consecutivamente, que cuente
con las mismas partes, los mismos fundamentos e idéntico objeto o
pretension. Cuando no hay mala fe, la segunda tutela debe declararse
improcedente. Si existen dos 0 mas tutelas iguales en estos aspectos, que se
interponen simultaneamente o en todo caso antes de que alguna se haya
fallado con caracter definitivo, los jueces que adviertan esta circunstancia
deben asimismo abstenerse de fallar sobre el fondo del problema en cada
caso. En el evento de que no haya mala fe, las solicitudes de amparo deben
declararse improcedentes”.

Respecto de lo expuesto, conviene precisar que lo que en realidad se demando
en el marco de las dos acciones de tutela incoadas por la sefiora Leonora fueron
las distintas entidades que integran el Sistema General de Salud que pueden
estar comprometidas, de acuerdo con el lugar de su domicilio, en la atencién
médica que requiere el menor. Bajo ese entendido, la Sala considera que resulta
admisible inferir que aun cuando no coincidan en su totalidad los sujetos que
fungen como extremos pasivos dentro de los trdmites de amparo impetrados por
la actora, su actuacion esta orientada a reprochar las conductas desplegadas por
las entidades de salud que a su juicio no atendieron de forma integral las
necesidades médicas que demanda su hijo para tratar sus patologias.

En virtud de lo anterior, la Sala procedera a revocar los fallos proferidos en
primera y en segunda instancia para, en su lugar, declarar la improcedencia de
la presente accidn de tutela con fundamento en las razones antes expuestas.

8.3 Caso 3 Expediente T-7.549.934

En el presente caso la sefiora Amelia, ciudadana venezolana, actuando en
representacion de su hijo de diez afios de edad diagnosticado con “encefalopatia
estdtica y microcefalia”, instaurd accion de tutela para solicitar que se le ordene
a la Secretaria de Salud Departamental de La Guajira garantizar los servicios
especializados de salud que requiere el menor para continuar con el tratamiento
de su enfermedad. Adicionalmente, solicitd que se le ordene a la Unidad
Administrativa Especial Migracion Colombia entregar el PEP que ella'y su hijo
necesitan para adelantar la correspondiente afiliacion al SGSSS.

El juez que conocid en Unica instancia negd el amparo de los derechos
invocados tras considerar que en el presente asunto no se acredito la existencia
de una urgencia vital asi como tampoco se alleg6 prueba, siquiera sumaria, de
que la accionante hubiera requerido a favor de su menor hijo la atencion medica
de urgencias en Colombia?®®,

265 M.P. Maria Victoria Calle Correa. Al respecto, consultar también la sentencia T-298 de 2018
266 \/er a folio 73 del cuaderno principal.
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De los elementos de juicio que obran en el expediente se pudo constatar que a
nombre del menor figuran varias Ordenes médicas para la practica de
procedimientos y entrega de medicamentos que le fueron expedidas en
Venezuela. Al margen de lo anterior, estando ya en territorio colombiano no se
acredita que la accionante, en representacion de su hijo menor, haya acudido a
los servicios de salud en el pais y, por tanto, que las entidades del sistema le
hayan negado alguna atencion o requerimiento medico que guarde relacion con
la patologia que este padece.

No obstante lo anterior, aun cuando no se advierte que la actora solicitd ante las
entidades de salud en Colombia y, concretamente, ante la accionada los
servicios médicos que se necesitan para tratar la enfermedad de su hijo, asi
como tampoco adelantd los tramites que prevé la ley para regularizar su
situacion migratoria, lo cierto es que a la luz de la regulacion legal vigente y lo
manifestado por las demandadas en el curso del proceso, puede inferirse que el
menor solo podra acceder a una atencion de urgencia sobre la base de que su
situacion migratoria no haya sido resuelta.

En ese contexto y atendiendo a los criterios que de conformidad con la
jurisprudencia de esta Corporacién deben ser aplicados en casos como el que
se revisa, estima la Sala que, por encontrarse el menor en un situacion de
particular vulnerabilidad derivada de su grave estado de salud, resultaria
desproporcionado reconocer que la mala gestion de sus representantes legales
reflejada en el hecho de no haber gestionado oportunamente los trdmites para
regularizar su condicion migratoria y consecuentemente afiliarlo al SGSSS,
deba proyectarse negativamente en el pleno ejercicio sus derechos
fundamentales.

Asi las cosas, en el entendido de que en el caso sub examine el menor padece
de “encefalopatia estatica y microcefalia” y que, en consecuencia, requiere de
una atencién completa para tratar dicha patologia para asi salvaguardar sus
derechos a la vida e integridad fisica y mental, resulta necesario conceder el
amparo de los derechos fundamentales invocados y, en consecuencia, ordenarle
a la Secretaria de Salud Departamental de La Guajira que adopte todas las
medidas de proteccion orientadas a garantizarle al nifio el acceso a los servicios
médicos integrales que demanda para atender su enfermedad.

8.4 Caso 4- Expediente T-7.564.976

En el presente asunto la sefiora Doris, ciudadana venezolana, actuando en
representacion de su hija de 1 afio de edad diagnosticada con “retardo en el area
del desarrollo psicomotor — encefalopatia fija tipo diplepe espastatico, instaurd
accion de tutela para solicitar que se le ordene a la Fundacion “Clinica Club
Noel” de Cali y al Hospital “La Buena Esperanza” de Yumbo (Valle)
garantizar el cubrimiento integral de todos los servicios especializados de salud
que requiere la menor para tratar su patologia.
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El juez que conocid en Unica instancia de la referida accion constitucional neg6
el amparo de los derechos invocados tras estimar que, de acuerdo con la
informacion reportada por el Departamento Nacional de Planeacion (DNP),
tanto la nifia como su familia se encuentran en la base de datos certificada,
clasificando en el Sishén Il11. En ese contexto, precisd que le corresponde a la
progenitora gestionar su afiliacion en la Secretaria de Salud Municipal de
Yumbo para con ello, ingresar a una EPS del regimen subsidiado y asi acceder
a los servicios médicos que demanda la menor.

Estudiados los documentos allegados a esta Corte en sede de revision, se
advierte que la Secretaria de Salud Departamental del Valle del Cauca, la cual
fue vinculada en el curso de la primera instancia, informé que la madre de la
nifia se reporta ACTIVA en la EMPRESA ADMINISTRADORA DE PLANES DE
BENEFICIOS (EAPB) NUEVA EPS S.A. dentro del REGIMEN
CONTRIBUTIVO, restandole Unicamente, llevar a cabo la correspondiente
afiliacion de su menor en calidad de beneficiaria, conforme lo prevé el articulo
21 del Decreto 2353 de 2015%7. Dicha afirmacion fue sustentada mediante
certificacion que obra en el sitio web de la Administradora de los Recursos del
SGSSS- ADRES la cual fue allegada al despacho y fue verificada por la Sala a
través de la misma plataforma virtual, donde ademas se pudo constatar que la
accionante registra como documento de identificacion el PEP numero
951015301051998%%8 hecho que, necesariamente, lleva a concluir que se halla
en condicidn de regularidad dentro del territorio nacional.

Adicional a lo anterior, aparece probado en el expediente que la afiliacion
efectiva de la accionante a la EPS tuvo lugar a partir del dia 1 de abril de 2019
esto es, aproximadamente, dos meses antes de que recurriera a la interposicion
de la accion de tutela la cual, segun el acta individual de reparto, fue radicada
el 21 de junio de 2019%%°, A pesar de ello, no se explica la Sala las razones por
las cuales la actora no incluyo a su hija en calidad de beneficiaria ni tampoco,
por qué no le solicito directamente a la EPS los servicios que requiere la menor.

En ese contexto, considera la Corte que, atendiendo a que a la fecha la
accionante todavia figura como “activa” en el SGSSS en el régimen
contributivo, seria, en principio, la EPS a la que pertenece la llamada a
garantizar el cubrimiento de los servicios y prestaciones medicas que requiere
su hija para tratar la enfermedad que padece. Todo esto, considerando que,
conforme fue sefialado por la Secretaria de Salud Departamental del Valle del
Cauca y la normatividad vigente en la materia, la menor cumple con la
condicidn para ser afiliada en calidad de beneficiaria de su madre.

267“por el cual se unifican y actualizan las reglas de afiliacién al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, se crea el Sistema de Afiliacion Transaccional y se definen los instrumentos para
garantizar la continuidad en la afiliacion y el goce efectivo del derecho a la salud”.

268 \/er a folio 30 del cuaderno principal.

269 \/er folio 1 del cuaderno principal.
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No obstante lo expuesto, teniendo en cuenta que la NUEVA EPS S.A no fue
vinculada al presente trdmite de tutela y ante la imperiosa necesidad de
salvaguardar las garantias fundamentales de la nifia, la Corte concedera la
proteccion de los derechos invocados y, en consecuencia, le ordenara a la
Secretaria de Salud Departamental del Valle del Cauca que, de manera
inmediata, preste la respectiva asesoria a la sefiora Doris con el objeto de que,
de no haberse hecho, gestione ante la referida EPS la afiliacion de su menor hija
Artemisa supervisando que a esta ultima le sean prestados todos los servicios
requeridos para tratar su patologia.

8.5 Caso 5 -Expediente T-7.646.424

En el presente asunto la sefiora Sandra, ciudadana venezolana, actuando en
representacion de su hijo de dos afos de edad diagnosticado con “ulcera
corneal bilateral”’ y “desnutricion severa”, entre otras, instaurd accion de tutela
para solicitar que se le ordene a la Secretaria de Salud Departamental de La
Guajira garantizar el cubrimiento del tratamiento integral en salud que requiere
el menor para tratar su patologia. Adicionalmente, solicito que se le ordene a la
Unidad Administrativa Especial Migracién Colombia entregar el PEP que ella
y su hijo necesitan para adelantar la correspondiente afiliacion al SGSSS.

El juez que conocio en primera instancia de la referida accion resolvié tutelar
los derechos fundamentales del nifio tras considerar que, en razon del riesgo que
reviste su salud fisica y emocional, consecuencia de las patologias que padece,
resulta necesario garantizarle, pese a su estadia irregular, un tratamiento
especial y diferenciado que le permita “(...) conservar la dignificacion de su
vida . Decision que fue objeto de impugnacion.

Por su parte, el fallador de segunda instancia revoco lo dicho por el a quo al
estimar que, la Sociedad Médica Clinica de Maicao, en acompafiamiento de la
Secretaria de Salud Departamental de la Guajira, garantizé el cumplimiento de
la obligacion de prestar los servicios basicos de salud al nifio, lo que implicaba
la atencidn en urgencias. Respecto de la atencion integral, puntualizd que es
necesario que su progenitora adelante los tramites correspondientes a
regularizar su estado migratorio para, posteriormente, gestionar su afiliacion en
el SGSSS.

Conviene precisar que tanto la Defensoria del Pueblo como el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar — Regional Guajira — concurrieron, en sede
de instancia, a la presente causa para coadyuvar la pretension de la parte
accionante sobre la base de considerar que, en aplicacion del principio del
interés superior del menor y, en atencion al grave estado vulnerabilidad en que
se encuentra el nifio, es necesario garantizar el cubrimiento del tratamiento
integral para atender sus afecciones de salud y con ello, salvaguardar su vida e
integridad fisica.
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Estudiados los elementos de juicio que obran en el expediente, la Sala pudo
constatar que se encuentra acreditada la necesidad de los servicios médicos
integrales que demanda el menor. De ello da cuenta la historia clinica que reposa
en el expediente donde fue posible verificar su grave estado de salud a partir de
la existencia de un cuadro desnutricion severa y ulceras oculares, patologias que
fueron tratadas por medicos colombianos y respecto de las cuales, estos ultimos,
ordenaron una serie de medicamentos y procedimientos a seguir en miras de
alcanzar su recuperacion. Adicional a ello, debe anotarse que de las pruebas
valoradas se pudo establecer, igualmente, que el menor presenta cuadros de
maltrato infantil por negligencia parental.

Bajo ese escenario, la Sala es consciente de la situacion particular del menor
quien por la condicion de vulnerabilidad en la que se encuentra al estar
disminuido en su salud y tener la condicion de migrante “no regularizado”, no
ha podido acceder de forma integral a los servicios y atenciones médicas que
requiere para atender sus padecimientos. Por ello, aun cuando el menor es
beneficiario del servicio de urgencias, ello no resulta suficiente para garantizar
el restablecimiento de su salud fisica y quizas emocional.

Sobre el particular, es importante reiterar que el Estado esta en la obligacion de
prestar los servicios de salud a los menores de edad que sufren de algan tipo de
afeccion fisica y mental y de garantizarles un tratamiento integral, adecuado y
especializado conforme a la enfermedad padecida, incluyendo a los nifios, nifias
y adolescentes (NNA) migrantes, a pesar de que no se encuentren vinculados al
SGSSS.

Esto altimo, sobre la base de considerar la misma jurisprudencia que, en el caso
de los NNA extranjeros, la falta de diligencia o cuidado de sus representantes
legales, reflejada en el hecho de no adelantar oportunamente los tramites
administrativos tendientes a regularizar su condicién migratoria y gestionar su
vinculacion al Sistema de Seguridad Social en Salud, no puede traer como
consecuencia la desatencion en los servicios que los menores requieran con
necesidad.

Asi pues, en aplicacion a las reglas previstas por la jurisprudencia en la materia
y reconociendo la imperiosa necesidad de salvaguardar los derechos
fundamentales del menor, los cuales como bien se ha advertido en esta
providencia, no pueden verse menoscabados por la falta de diligencia de sus
representantes legales, concretamente de su madre, en el hecho de no haber
regularizado su situacion migratoria, la Sala concedera la proteccion de los
derechos fundamentales invocados y, en consecuecia, le ordenara a la Secretaria
de Salud Departamental de La Guajira que extienda el cubrimiento en salud que
para la fecha ha garantizado, hasta cuando el SGSSS asuma el costo inherente
a todos los tratamientos y servicios que requiere el menor, previa afiliacion a
dicho sistema y previa inscripcién en el registro del Sistema de Identificacion
de Potenciales Beneficiarios de Programas Sociales —Sisbén-.
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Asi mismo, atendiendo al hecho de que en el expediente se advierte que el
menor “padece de cuadros de maltrato infantil por negligencia parental ” la
Sala, actuando en procura de salvaguardar los derechos fundamentales de
Santiago, instara al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar para que, en
caso de ser necesario, adopte las medidas a las que haya lugar para garantizar
su proteccion y bienestar.

Adicionalmente, advierte la Sala que las érdenes de proteccion emitidas en la
presente providencia no exoneran a los representantes legales de los menores
aqui involucrados para que adelanten, dentro del menor tiempo posible y ante
las autoridades migratorias nacionales, los trdmites a que haya lugar para
regularizar su permanencia y la de sus hijos en el territorio colombiano. En ese
orden, se instara a los accionantes para tal efecto con el fin de que,
posteriormente, procedan a realizar la correspondiente afiliacion al SGSSS de
ellos y sus menores en el régimen contributivo o subsidiado, segun su capacidad
de pago, circunstancia que debera ser puesta en conocimiento del juez de
primera instancia que conocio, respectivamente, de cada causa.

Finalmente, y atendiendo a las nuevas reglas fijadas para la Sala en materia de
acceso a los servicios de salud por parte de menores extranjeros que se
encuentran en situacion irregular en el territorio colombiano, la Sala dispondra
que el Consejo Superior de la Judicatura facilite y/o procure la publicacion del
presente fallo antes los distintos despachos judiciales. Ello, en miras de
salvaguardar el goce y ejercicio de los derechos fundamentales de los NNA que,
en uso de la accién de tutela, consideren que se encuentra en circunstancias
similares a las que fueron objeto de revision por parte de la Corte Constitucional
en esta oportunidad.

I11.- DECISION.

En mérito de lo expuesto, la Sala Séptima de Revision de Tutelas de la Corte
Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de
la Constitucidn,

RESUELVE

PRIMERO. - REVOCAR la sentencia del primero de abril de 2019 proferida
por el Juzgado 26 Penal Municipal con Funcion de Conocimiento de Bogota
dentro del expediente T-7.525.716 mediante la cual se neg6 la proteccion
invocada en el marco de la accion de tutela instaurada por la sefiora Francisca
en representacion de su menor hija Roberta contra la Secretaria Distrital de
Salud de Bogotd y el Fondo Financiero Distrital de Salud y, en su
lugar CONCEDER el amparo de los derechos a la vida y a la salud
deRobertapor las razones expuestas en esta providencia.
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SEGUNDO. - ORDENAR a la Secretaria Distrital de Salud de Bogota que en
un término de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificacion de
este fallo, realizar todas las gestiones necesarias para que, en caso de no haberse
Ilevado a cabo, se adelanten las acciones pertinentes para que la menor Roberta
ingrese nuevamente al SGSSS en el régimen subsidiado para con esto,
garantizarle el cubrimiento de todos los servicios medicos que requiere con
necesidad para tratar su patologia.

TERCERO. — REVOCAR las sentencias de primera y segunda instancia del
28 de febrero de 2019 y del 8 de abril de 2019 proferidas por el Juzgado Primero
Civil Municipal de Bucaramanga y el Juzgado Noveno Civil del Circuito,
respectivamente, proferidas dentro del expediente T-7.565.490 vy, en su lugar,
declarar la IMPROCEDENCIA de la accion de tutela impetrada por la sefiora
Leonora en representacion de su menor hijo Ali por haber operado el fenomeno
de la cosa juzgada constitucional respecto de la proteccion que se le brindé al
menor en relacion con el cubrimiento del tratamiento integral que requiere para
atender sus patologias.

CUARTO. - REVOCAR la sentencia del 27 de junio de 2019 proferida por el
Juzgado Promiscuo de Familia de Maicao dentro del expediente T-7.549.934
mediante la cual se nego la proteccion invocada en el marco de la accién de
tutela instaurada por la sefiora Amelia, en representacion de su menor hijo
contra la Secretaria de Salud Departamental de La Guajira y, en su
lugar CONCEDER el amparo de los derechos fundamentales a la salud y a la
vida de Salomon por las razones expuestas en esta providencia.

QUINTO. — ORDENAR a la Secretaria de Salud Departamental de La Guajira
que adopte todas las medidas de proteccion orientadas a garantizarle a Salomén
el acceso a los servicios medicos integrales que demanda para atender su
enfermedad sin que se le imponga barrera administrativa alguna sustentada en
el hecho de que no se halla en condicién de regularidad en el territorio
colombiano.

SEXTO. - REVOCAR la sentencia del 9 de julio de 2019 proferida por el
Juzgado 31 Civil Municipal de Cali que declaré la improcedencia de la accion
de tutela interpuesta por la sefiora Doris en representacién de su menor hija
contra la Fundacion “Clinica Club Noel” de Cali y el Hospital “La Buena
Esperanza” de Yumbo (Valle) dentro del expediente T-7.564.976 para, en su
lugar, CONCEDER el amparo de los derechos fundamentales a la vida, a la
salud y a la dignidad humana de Artemisa por las razones expuestas en esta
providencia.

SEPTIMO. — ORDENAR a la Secretaria de Salud Departamental del Valle
del Cauca que, de manera inmediata, preste la respectiva asesoria a la sefiora
Doris con el objeto de que, de no haberse hecho, gestione ante la NUEVA E.P.S
la afiliacion de su menor hija, Artemisa supervisando que a esta ultima le sean
prestados todos los servicios requeridos para tratar su patologia.
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OCTAVO. - REVOCAR las sentencias de primera y segunda instancia del 28
de junio de 2019 y del 15 de agosto de 2019 proferidas por el Juzgado Primero
Promiscuo del Circuito de Maicao y el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Riohacha, respectivamente, dentro del expediente T-7.646.424 vy, en su
lugar, CONCEDER el amparo de los derechos fundamentales a la vida y a la
salud de Santiago por las razones expuestas en esta providencia

NOVENO. — ORDENAR a la Secretariade Salud Departamental de La
Guajira que, en un término no superior a cuarenta y ocho (48) posteriores a la
publicacion de la presente providencia, extienda el cubrimiento en salud que
para la fecha ha garantizado, hasta cuando el SGSSS asuma el costo inherente
a todos los tratamientos y servicios que requiere Santiago previa afiliacion a
dicho sistema y previa inscripcion en el registro del Sistema de Identificacion
de Potenciales Beneficiarios de Programas Sociales —Sisbén-.

DECIMO. - INSTAR al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar para que,
en caso de ser necesario, adopte las medidas a las que haya lugar para garantiza
la proteccién y bienestar de Santiago.

DECIMO PRIMERO.-INSTAR a los representantes de los menores
involucrados en las presentes causas para que, en el menor tiempo posible,
adelanten los tramites administrativos tendientes a regularizar su situacion
migratoria y la de sus hijos para, con ello, proceder a su afiliacion al SGSSS,
hecho que, debera ser puesto en conocimiento del juez que en primera instancia
conocio, respectivamente, de cada proceso de tutela.

DECIMO SEGUNDO.- SOLICITAR al Consejo Superior de la Judicatura
que en el termino de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion de
la presente providencia, inicie las gestiones pertinentes para remitir copia de la
misma a todos los despachos judiciales del territorio nacional con el objetivo de
gue conozcan y acaten la jurisprudencia constitucional en materia de acceso a los
servicio de salud de los menores extranjeros en situacion irregular.

DECIMO TERCERO - Por Secretaria General librese las comunicaciones de
que trata el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991, para los efectos alli
contemplados.

Copiese, notifiquese, comuniquese y cumplase.

CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Magistrada
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JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
Magistrado
Con salvamento parcial de voto

ALBERTO ROJAS RIOS
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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