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Resumen

La inmigracién venezolana a Colombia, en la actualidad, es la mds
grande de toda la historia del pais y es un fenémeno estrechamente ligado
al hecho de que el derecho a la salud es un derecho humano reconocido por
el ordenamiento constitucional, indistintamente de la nacionalidad que se
tenga. Por esta razdn, en este articulo se analizardn cuatro sentencias de la
Corte Constitucional de Colombia en las cuales se concedi6 el derecho a la
salud a poblacién venezolana en condicién migratoria irregular. El propdsito
es tener un acercamiento a los fundamentos que la Corte utilizé para la apli-
cacién del concepto de universalidad de los derechos humanos u otros crite-
rios normativos legales y nacionales. En este sentido, en un primer acépite
se hace la descripcion del caso de estudio y se contextualiza la problematica
planteada. En un segundo momento se analizan las perspectivas tedricas que
se esperan leer desde el caso propuesto, se presenta la metodologia emplea-
da en el estudio y se da cuenta sobre como los derechos humanos, como una
categoria de orden mundial desde la definicién de universalidad, entran en
tension con los criterios nacionales de Estado en temas de migracidn irregu-
lar, y cémo esta tension, a su vez, es producto de unos sentidos que se crean
desde la gestion de migraciones internacionales o desde la gobernanza de las
migraciones. Por dltimo, en un tercer momento, se presentan los hallazgos
del caso y se analizan desde el enfoque tedrico propuesto, para asi llegar a
unas reflexiones finales que se aproximen a una lectura teérico practica de lo
que se identifica en el contenido de estas sentencias analizadas.

Palabras clave: derechos humanos; marcos legales; migracion irre-
gular; salud.

Abstract

Venezuelan immigration to Colombia today is the largest in history and
the right to health is a human right recognized by the constitutional order of
all regardless of nationality. For this reason we will analyze four sentences of
the Colombian Constitutional Court in which the right to health was granted
to Venezuelans in an irregular migratory condition. The idea is to be able to
approach the foundations that the Court used for the application of the concept
of universality of human rights or other legal and national normative criteria.
In this sense, the first section will describe the case study and contextualize the
problem. In a second section, the theoretical perspectives that are expected to
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be read from the proposed case will be analyzed. We will explain how human
rights, as a category of world order from the definition of universality, enters
into tension with the national criteria of the State in matters of irregular mi-
gration, and how this tension is the product of senses that are created from the
management of international migration or from the governance of migration.
In a third moment, the findings of the case will be presented and analyzed
from the theoretical approach proposed, in order to arrive at some final reflec-
tions that approach a theoretical and practical reading of what is identified in
the content of these analyzed sentences.

Keywords: health; human rights; irregular migration; legal fra-
meworks.

Resumo

A imigracdo venezuelana para a Coldombia é atualmente a maior de
toda a histdria e o direito a saide é um direito humano reconhecido pela or-
dem constitucional de todos, independentemente da nacionalidade. Por este
motivo, serdo analisadas quatro sentencas do Tribunal Constitucional da
Coldmbia nas quais foi concedido o direito a saide a populagdo venezuelana
em situacdo de imigragdo irregular. A ideia é poder abordar os fundamentos
que o Tribunal utilizou para a aplicacdo do conceito de universalidade dos
direitos humanos ou outros critérios legais e normativos nacionais. Nesse
sentido, a primeira se¢do ird descrever o estudo de caso e contextualizar o
problema levantado. Num segundo momento, serdo analisadas as perspec-
tivas tedricas que se espera serem lidas a partir do caso proposto. Perceber
como os direitos humanos como categoria da ordem mundial a partir da
defini¢do de universalidade entram em tensdo com os critérios nacionais do
Estado nas questdes de migracdo irregular, e como essa tensao por sua vez
é produto de significados que sdo criados a partir de da gestdo da migracao
internacional ou da governanca da migragdo. Num terceiro momento, serd
feita a apresentacdo dos achados do caso e sua andlise a partir da abordagem
tedrica proposta, a fim de se chegar a algumas reflexdes finais que se apro-
ximem de uma leitura tedrica pratica do que se identifica no conteido das
frases analisadas.

Palavras-chave: direitos humanos; marcos legais; migracdo irregu-
lar; sadde.
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INTRODUCCION

Este estudio de caso se concentra en la aplicacién que hacen las auto-
ridades judiciales constitucionales en sus sentencias de los marcos regulato-
rios de la migracion, en los casos en los cuales se pide la atencién en salud
de la poblacién venezolana y que se encuentran como migrantes irregulares.
En este sentido, en un primer acépite se hard la descripcién del caso de estu-
dio y se contextualizara la problemadtica planteada.

En un segundo momento desde los anclajes tedricos y conceptua-
les de la literatura revisada se analizardn las perspectivas tedricas que se
esperan leer desde el caso propuesto. Dando cuenta de la manera a través
de la cual los derechos humanos, como una categoria de orden mundial
desde la definicion de universalidad, entran en tension con los criterios
nacionales de Estado en temas de migracién irregular, y cémo esta tension
a su vez es producto de unos sentidos que se crean desde la gestion de mi-
graciones internacionales o desde la gobernanza de las migraciones. Para
terminar este acdpite se traen a colacion las referencias metodolégicas del
estudio de caso.

En un tercer momento, se hara la presentaciéon de los hallazgos del
caso y su andlisis desde el enfoque tedrico propuesto, para asi llegar a unas
reflexiones finales que se aproximen a una lectura tedrico-practica de lo que
se identifica en el contenido de estas sentencias analizadas.
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1. DESCRIPCION DEL ESTUDIO DE CASO

En Colombia son los jueces constitucionales los que deben examinar
los casos en concreto de vulneracion a derechos, asi como las normas o po-
liticas para evitar vulneraciones a derechos humanos y fundamentales de la
poblacién migrante. En este sentido, son los jueces constitucionales en ins-
tancia de la Corte Constitucional los que hasta la fecha han dado respuestas
a la poblacién migrante venezolana en clave de derechos humanos y funda-
mentales, incluso en contravia de lo establecido en los marcos regulatorios
de orden nacional. El derecho a la salud es uno de los temas sobre los que
se han pronunciado los jueces en Colombia mediante sus fallos, y han gene-
rado, en algunos casos, precedentes de proteccién a la poblaciéon migrante
irregular desde el lente de los Derechos Humanos.

Sin embargo, la pregunta que nace de esta afirmacion y que se espera
resolver en este estudio de caso es cudles son los argumentos que usa la Cor-
te Constitucional para proteger el derecho a la salud de los migrantes vene-
zolanos, y si lo hace resolviendo la tension entre el marco regulatorio legal y
los Derechos Humanos o si existen variaciones que permitan identificar otro
tipo de motivaciones. Para esto se estudian cuatro sentencias de los tltimos
dos afios (2018 y 2019) y se analiza su contenido.

2. CONTEXTO DE LA PROBLEMATICA

Es importante resaltar que, al llegar a Colombia, los migrantes vene-
zolanos pasan por un sinnimero de dificultades, entre las mas frecuentes, las
negativas que reciben por parte del Estado colombiano a la hora de acceder
a los servicios de salud, entre estos los de urgencias. El servicio de salud es
condicionado a un estatus migratorio regular, a tener el Permiso Especial de
Permanencia (PEP), como requisito para ser afiliados al sistema de seguri-
dad social en salud en el régimen subsidiado. Asi lo establece el Decreto 064
del 20 de enero de 2020 del Ministerio de Salud y de la Proteccién Social en
su articulo 3:
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Son afiliados en el Régimen Subsidiado las personas que sin tener las
calidades para ser afiliados en el Régimen Contributivo o al régimen
de Excepcién o Especial, cumplan las siguientes condiciones: (...)
numeral 18. Migrantes Venezolanos. Los migrantes venezolanos sin
capacidad de pago, pobres y vulnerables con Permiso Especial de
Permanencia (PEP) vigente, asi como sus hijos menores de edad con
documento de identidad vélido en los términos del articulo 2.1.3.5 del
presente decreto, que permanezcan en el pais. El listado censal de esta
poblacién serd elaborado por las alcaldias municipales o distritales.

Este requisito de tener el PEP para ser beneficiario del sistema de sa-
lud en el régimen subsidiado es una verdadera barrera de acceso al derecho
a la salud para la poblacién migrante venezolana. Esta realidad se da en un
contexto en el que la crisis politica y econdmica en Venezuela ha ocasio-
nado que 1.408.005 ciudadanos venezolanos se radiquen en Colombia. En
situacion regular, aproximadamente hay 742.390 personas esto es el 52,7 %,
pero solo 597.583 tienen PEP, requisito necesario para estar en el sistema
de salud subsidiado, 78.510 tienen visa y cédula de extranjeria y 66.297 se
encuentran en el tiempo de ley establecido. En la llamada situacién irregular
se encuentran aproximadamente 665.665 personas, esto es el 47,3 % de las
cuales 445.389 ingresaron sin autorizacién y 220.276 excedieron el tiempo de
permanencia (Migracién Colombia, 2019).

En este contexto se ve que aun, si se encuentra en situacién de mi-
gracion regular, la poblacién venezolana debe tramitar el PEP a su llegada a
Colombia, para la contratacién por las empresas; el mismo permiso que los
habilita para ser atendidos por el sistema de salud publico.

Segtin el plan de respuesta en salud para la poblacién migrante ve-
nezolana, disefiado por el Ministerio de Salud y Proteccién Social
(MSPS), la poblacién migrante irregular, la poblacién en transito y
toda la poblacién migrante no afiliada al Sistema General de Segu-
ridad Social en Salud (SGSSS) deben ser atendidos ante situaciones
de urgencia, pero no pueden ser afiliados al sistema (Proyecto Migra-
cién Venezuela, 2020a).

Es de aclarar que en Colombia una persona puede estar afiliada al siste-
ma de seguridad social por el régimen contributivo si es un trabajador formal
con permiso para trabajar en el pais o puede estar en el sistema de salud por el
régimen subsidiado, pero en este caso es necesario contar con el PEP, asi no se
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esté trabajando. De acuerdo con célculos del Proyecto Migracién Venezuela
(2020a) con base en la Gran Encuesta Integrada de Hogares, a junio de 2019,
el 77 % de los migrantes en el pais no estaba afiliado al Sistema de Seguridad
Social Integral; de los que si estaban afiliados, el 51,4 % estaba en el régimen
subsidiado y el 48,1 % en el régimen contributivo.

2.1. La gestion de la migracién/gobernabilidad migratoria

La inmigracién venezolana en Colombia ha venido creciendo de ma-
nera exponencial; segin cifras del Observatorio Venezuela de la Universi-
dad del Rosario, en 2014 habia mas de 23.000 venezolanos en Colombia, en
2016 habia 53.000, en 2018 se llegd a 1.000.000 de venezolanos en el pais y
al final de 2019 la cifra ascendi6 a 1.600.000, el fenémeno migratorio crecid
mads del 50 % (Ajiaco, 2020).

Segin la Agencia de las Naciones Unidas para los Refugiados (Ac-
nur), Colombia es el primer pafs receptor de poblacidon venezolana, y alber-
ga una tercera parte de los cuatro millones de venezolanos que estdn en todo
el mundo (Acnur, 2019). Sin lugar a duda, para evitar este tipo de situacio-
nes, “los estados receptores han desarrollado mecanismos de cooperacién
intergubernamental en materia de justicia y seguridad, han firmado acuerdos
con los paises emisores y han apoyado financieramente su desarrollo con
la finalidad de contener los flujos en (su) origen” (Lopez, 2005, p. 17). Sin
embargo, este no es el caso que precede este andlisis, toda vez que el pais
emisor, Venezuela, en palabras de su presidente Nicolds Maduro, afirma
que no existe este proceso de inmigracién por lo que no es posible hablar de
cooperacion intergubernamental entre los dos paises.

La realidad es que la poblacién venezolana llega a Colombia huyendo
de un pais que no les garantiza la vida. Por esta razén, en una lectura mas
acorde a la situacién de Venezuela, se les deberia conceder ese estatus de
refugiados. Sin embargo, esa no ha sido la politica de acogida en Colombia;
a la fecha, el pais ha recibido mas de 17.000 solicitudes de refugio, de las
cuales solo ha otorgado 140, esto es cerca del 0,3 % (Proyecto Migracién
Venezuela, 2020b).

Es necesario enfatizar en que, de acuerdo con la Declaracion de Car-
tagena de 1984, no se esta frente a un fenémeno de migracion, sino de per-
sonas que escapan de su pais ante la inminente violaciéon a sus derechos
fundamentales: “la Declaracién de Cartagena dice que un refugiado es aquel
que huye de su pais por violaciones de Derechos Humanos, alteracién del
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orden publico, violencia generalizada y agresién extranjera. Hoy todo esto
aplica para los venezolanos” (Sulbardn, 2020). Una razén mds por la que no
es posible hablar de cooperacidn intergubernamental, en tanto no se le puede
pedir al pais infractor de Derechos Humanos que coopere.

Precisamente en el marco de esta discusion, el pasado 23 de junio, en
una reunidn virtual, David Smolansky, comisionado de la Secretaria
General de la Organizacién de Estados Americanos (OEA) para la
crisis de migrantes y refugiados venezolanos, reiterd el llamado para
que los Estados se apeguen a la Declaracion de Cartagena y terminen
de reconocer a los desplazados venezolanos como refugiados (Sulba-
rén, 2020).

En este sentido, se estd frente a un gran nimero de inmigrantes a los
que se les vienen aplicando una serie de regulaciones normativas y de politi-
cas que surgen sobre la marcha como contenedores de problemas y que po-
nen en evidencia el tipo de gestién migratoria internacional que se adopta y
los sentidos que se le dan mediante la gobernabilidad (tabla 1). Al respecto,
se recuerda que “las politicas publicas, y en especial las politicas migrato-
rias, intervienen, junto con el discurso juridico, cientifico y medidtico, en el
proceso de construccion de la figura social de la inmigracién” (Santamarfa,
2002 citado en Gil, 2018, p. 83).
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Tabla 1. Normas recientes sobre proteccion de los derechos a los migrantes en Colombia'

Norma

Numero

Aio

Descripcion

Decreto

542

2018

Desarrolla parcialmente el articulo 140 de la

Ley 1873 de 2017 y se adoptan medidas para la
creacion de un registro administrativo de migrantes
venezolanos en Colombia.

Decreto

1288

2018

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

Decreto

1000

2013

(Compilado en Decreto Unico Reglamentario
1067/2015), por el cual se reglamentan los articulos
2,4,9y 10delaLey 1565 de 2012, “por medio de
la cual se dictan disposiciones y se fijan incentivos
para el retorno de los colombianos residentes en el
extranjero”.

Decreto

2064

2013

(Compilado en Decreto Unico Reglamentario
1067/2015) Reglamenta los requisitos exigidos
para certificar y acreditar el retorno de los colom-
bianos residentes en el extranjero de acuerdo con lo
establecido en el articulo 2 de la Ley 1565 de 2012
y el Decreto nimero 1000 de 2013.

Decreto

2192

2013

(Compilado en Decreto Unico Reglamentario
1067/2015), por el cual se establecen condiciones
especiales para la importacién de bienes de amparo
de la Ley 1565 de 2012.

Resolucion

5797

2017

Por medio de la cual se crea el Permiso Especial de
Permanencia (PEP).

Resolucion

1272

2017

Por la cual se implementa el Permiso Especial de
Permanencia (PEP) creado mediante Resolucion
5797 del 25 de julio de 2017 del Ministerio de Re-
laciones Exteriores, y se establece el procedimiento
para su expedicion a los nacionales venezolanos.

Resolucion

740

2018

Por la cual se establece un nuevo término para
acceder al Permiso Especial de Permanencia (PEP),
creado mediante Resolucién nimero 5797 del 25 de
julio de 2017 del Ministerio de Relaciones Exterio-
res y se dictan otras disposiciones sobre la materia.

1 La tabla 1 no contiene toda la normatividad existente, se prioriza por temas y vigencia.
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Tabla 1. Normas recientes sobre proteccién de los derechos a los migrantes en Colombia

(Continuacion)

Norma

Nuamero

Afio

Descripcion

Resolucion

361

2018

Por la cual se implementa un nuevo término para
acceder al Permiso Especial de Permanencia
(PEP) establecido mediante Resolucién 0740 del
5 de febrero de 2018 del Ministerio de Relaciones
Exteriores.

Resolucion

6370

2018

Por la cual se reglamenta la expedicién del Permiso
Especial de Permanencia (PEP) creado median-

te Resolucién 5797 de 2017 del Ministerio de
Relaciones Exteriores, para su otorgamiento a las
personas inscritas en el Registro Administrativo de
Migrantes Venezolanos, de conformidad con lo dis-
puesto en el Decreto 1288 del 25 de julio de 2018.

Resolucion

10064

2018

Modifiquese el pardgrafo 1 del articulo 1 de la Re-
solucién nimero 6370 de 2018, sobre los requisitos
para el Permiso Especial de Permanencia (PEP).

Resolucion

10677

2018

Por la cual se establece un nuevo término para
acceder al Permiso Especial de Permanencia (PEP),
creado mediante Resolucién 5797 del 25 de julio de
2017 del Ministerio de Relaciones Exteriores, y se
dictan otras disposiciones sobre la materia.

Resolucion

2359

2020

Por 1a cual se establece un nuevo término para
acceder al Permiso Especial de Permanencia (PEP)
por parte de los migrantes venezolanos (comenz6 a
aplicarse a partir del 15 de octubre de 2020 hasta el
15 de febrero del 2021).

Fuente: Elaboracién propia a partir del Sistema Unico de Informacién Normativa
(Ministerio de Justicia, s. f.).

712

Revista Ratio Juris Vol. 15 N.° 31 « UNAULA | ISSN 1794-6638




Ser migrante venezolano irregular y pedir la proteccion del derecho a la salud en Colombia:
Derechos Humanos y marcos legales restrictivos

La construccién del otro y la atribucion de sentidos al otro (migrante
venezolano) serd el eje de construccién de la normatividad y de la politica
migratoria en Colombia, cuando se trata de controlar la inmigracién por cues-
tiones humanitarias. El otro, construido en torno a la idea del migrante como
amenaza que desplaza la mano de obra nacional, que hace uso de los servicios
publicos de educacion, salud y vivienda, cuando en el imaginario colectivo
persiste la idea de que el pais no presta estos servicios para los nacionales,
(por qué hacerlo para los extranjeros?

En lo que tiene que ver con el control y gestién de la migracion, se
tiene que:

(...) A comienzos de los noventa, en el universo de los expertos, algu-
nas voces sugerian que las “presiones migratorias” debian ser gestio-
nadas (managed) de manera que los movimientos de masas repentinos
y las emergencias humanitarias pudieran ser impedidos; migraciones
involuntarias debido a circunstancias que amenazan la vida, tanto po-
liticas como econdmicas, pudieran ser eliminadas y los flujos conside-
rados “inevitables” pudieran ser regulados y canalizados a través de
mecanismos especificos (Meissner, 1992 citado en Gil, 2018, p. 111).

Posteriormente, en el afio 2010, la Organizacién Internacional para las
Migraciones (OIM) empez6 a hablar de gobernanza de las migraciones “‘con el
objetivo de establecer nociones bésicas para facilitar la migracién y la movilidad
de manera ordenada, segura, regular y responsable gracias a politicas migratorias
planificadas y bien gestionadas” (Gil, 2018, p. 112). Asi, la llamada gobernabili-
dad migratoria para el caso de América Latina se destaca entre otras por la idea
de una “migracién ordenada, que constituye uno de sus componentes fundamen-
tales y, en consecuencia, establece la migracion ‘ilegal’ o ‘irregular’ como un
problema mundial que conlleva mdltiples riesgos, haciendo de su ‘prevencién’
y ‘combate’ una estrategia de intervencion concreta” (Gil, 2018, p. 112).

Este marco econdmico, social, politico, cultural y mediatico en el que
las autoridades judiciales intervienen desde sus decisiones, es el objeto de
andlisis de este articulo. Estas deben, desde el plano moral, privilegiar dere-
chos para la migracién “legal, ordenada, predecible, deseable y gestionable,
pero, sobre todo, benéfica para todos” (Estupifidn, 2014, p. 255). Estas ultimas
caracteristicas, se consitituyen en lo que se espera de los buenos migrantes,
aquellos que “estan bien informados, respetan la ley, son flexibles a las ne-
cesidades del mercado, prestos a circular y entusiastas para contribuir con el
desarrollo de su pais” (Estupifidn, 2014, p. 255).
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Sin embargo, este no es el caso de toda la migracion venezolana, ra-
z6n por la que los operadores judiciales se ven constantemente en la obliga-
cion de definir las tensiones que surgen entre estas politicas migratorias en
el marco normativo del Estado nacién, que los clasifican como migrantes
irregulares y la defensa de un orden constitucional e internacional de protec-
cién a los Derechos Humanos, que es el mandato de un juez constitucional
en Colombia. De acuerdo con lo establecido en articulo 93 de la Constitu-
ci6n Politica.

Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso,
que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién
en los estados de excepcidn, prevalecen en el orden interno. Los de-
rechos y deberes consagrados en esta Carta se interpretaran de con-
formidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia.

2.2. iNociones de derechos humanos o criterios nacionales
del Estado?

El andlisis del caso propuesto debe ser entendido desde este mandato
que tienen los jueces como autoridad de proteccion y restablecimiento de
derechos humanos. Pero también, se debe tener en cuenta que los sentidos
que se le dan a estas politicas migratorias estdn respondiendo a tiempos di-
ficiles de problemas econémicos en los cuales

el compartimiento de un pastel social cada vez menor con nuevos
grupos parece que es una amenaza para las condiciones de la clase
trabajadora local. La polarizacién social provocada por la reestructu-
racién econdmica y las politicas de privatizacién y desregulacion deja
poco espacio para los derechos de las minorias (Castles, 2003, p. 16).

Asi, los jueces tienen un mandato, pero también estdn permeados por
una realidad social que privilegia la ciudadania o los sentidos de lo nacional
por encima de los derechos del extranjero.

En este sentido, la demanda de derechos constitucionales como el
derecho a la salud garantizada en el orden de los Derechos Humanos, tiene
impedimentos legales como los sefialados en el Decreto 064 de 2020 que
establece la necesidad de ser migrante regular al requerir el PEP para afiliar-
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se al sistema de seguridad social en salud en el régimen subsidiado. En la
practica estas normas responden en cierta medida a una necesidad de racio-
nalizar la prestacién del servicio de salud para los nacionales o para los que
cuentan con un estatuto migratorio regular, ante la falta de garantia de este
derecho para todos los habitantes del territorio.

Al respecto, “las politicas de control y regulacién de flujos han sido,
ademds, un terreno propicio para la controversia, porque en ellas confluye la
tension entre el principio de soberania nacional y el de salvaguardar los De-
rechos Humanos” (Lépez, 2005, p. 19). Es desde esta perspectiva en la que
vemos que los jueces deben librar tensiones, desde la prevalencia del orden
universal de los Derechos Humanos sobre el orden legal y desde sus propias
interpretaciones de lo que significa esta migracién venezolana en términos
econdmicos a la hora de garantizar el derecho a la salud en sus sentencias
como se veia anteriormente.

En este sentido, el disfrute de los derechos universales se encuentra
limitado por el principio de proteccidn y el de control (Lépez, 20053, p. 142),
dado que por una parte se espera la proteccion del derecho a la salud y por
la otra se controla su acceso al exigir condicion de migrante regular. Asf las
cosas, el acatamiento formal de las normas internacionales que consagran
derechos humanos no trae consigo una aplicacién real en los paises recepto-
res (Lopez, 2005, p. 144), no obstante,

los derechos humanos son derechos inherentes a todos los seres hu-
manos, sin distincién alguna de nacionalidad, lugar de residencia,
sexo, origen nacional o étnico, color, religién, lengua, o cualquier
otra condiciéon. Todos tenemos los mismos derechos humanos, sin
discriminacién alguna. Estos derechos son interrelacionados, interde-
pendientes e indivisibles. (...) (Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derecho Humanos —Acnudh-, s. f.).

y universales.

El principio de la universalidad de los derechos humanos es la pie-
dra angular del derecho internacional de los derechos humanos. Este
principio, tal como se destacard inicialmente en la Declaraciéon Uni-
versal de Derechos Humanos, se ha reiterado en numerosos conve-
nios, declaraciones y resoluciones internacionales de derechos huma-
nos. En la Conferencia Mundial de Derechos Humanos celebrada en
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Viena en 1993, por ejemplo, se dispuso que todos los Estados tenfan
el deber, independientemente de sus sistemas politicos, econémicos y
culturales, de promover y proteger todos los derechos humanos y las
libertades fundamentales (Acnudh, s.f.).

El principio de universalidad, indivisibilidad e interdependencia de
los derechos humanos, lleva indefectiblemente a que la proteccidon que se
desprende del derecho a la salud como derecho humano se lea en articula-
cién con el derecho humano a migrar, desarrollado ampliamente en distin-
tos instrumentos internacionales, entre los que se encuentra la Declaracién
Universal de Derechos Humanos (Asamblea General de la ONU, 1948) en
el articulo 13, que establece que “1. Toda persona tiene derecho a circular
libremente y a elegir su residencia en el territorio de un Estado. 2. Toda per-
sona tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso del propio, y a regresar
a su pais”.

En este orden de ideas, se observa cémo los jueces constitucionales
libran estas tensiones entre el marco universal de derechos humanos-uni-
versales y el marco nacional que gestiona la migracién desde un escenario
normativo mas restrictivo en el goce efectivo de derechos fundamentales,
como lo son el derecho a la salud y el derecho a migrar.
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3. METODOLOGIA EMPLEADA EN EL ESTUDIO

La estrategia metodoldgica utilizada en este estudio consta del ané-
lisis a los contenidos de cuatro sentencias de la Corte Constitucional en la
cuales se decidi6 sobre casos del derecho a la salud por parte de la poblacién
venezolana, durante los altimos dos afios. Estas sentencias se obtuvieron del
sistema ptiblico web de la Rama Judicial a nivel nacional.

El criterio de seleccién inici6 con la seleccion de fallos que llegan a
la Corte Constitucional en sede de revisién y que comparten las siguientes
caracteristicas: 1) Casos negados por jueces de tutela en primera y segunda
instancia. 2) Que los accionantes tuvieran estatus de migrante irregular. 3)
Que el derecho fundamental central que se solicita proteger fuera el derecho
a la salud. 4) Que la Corte haya concedido el derecho. 5) Que mayoritaria-
mente los accionantes fueran sujetos de especial proteccion como nifios,
nifias, adolescentes y mujeres en estado de embarazo.

La seleccidn de los casos se hizo a partir del sistema web de relatoria
de la Corte Constitucional, desde las categorias de bisqueda “salud-migra-
cién” para los afios 2018 y 2019. Al respecto el sistema arroj6 para el 2018,
seis sentencias T con estos temas y para el aflo 2019 arrojé once sentencias
T. Una vez filtrada esta informacién se procedié a buscar las cinco carac-
teristicas descritas inicialmente, lo que finalmente arrojé los cuatro casos
que se analizan a continuacién. La estrategia metodolégica y la recoleccién
de informacién esta dirigida solo al andlisis de contenido de las sentencias
objeto de estudio, en clave de las aproximaciones tedricas de las categorias
de gestién de la migracién, desde los marcos regulatorios nacionales y dere-
chos humanos-universalidad.

Asi, la recoleccidn de informacion parte del contenido de las senten-
cias, el cual se clasifico en las siguientes categorias descriptivas de elabora-
ci6én propia: 1) Identificacion del caso. 2) Derecho a la salud vulnerado. 3)
Decisién de otras instancias que negaron el derecho. 4) Decisién de la Corte
Constitucional. 5) Argumentos o consideraciones de la Corte Constitucional.
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4. ANALISIS DEL CASO DE ESTUDIO

Del contenido analizado en las sentencias emitidas por la Corte Cons-
titucional, se evidencié que en las cuatro sentencias no habia ninguna ar-
gumentacién por parte de la primera o segunda instancia, desde el marco
normativo internacional en relacién con la migracion, la salud o algin en-
foque diferencial. Esto quiere decir que los jueces de instancias anteriores
a la revision de la Corte se limitaron a negar el derecho con fundamento en
normas legales del orden nacional, algunas de ellas fundamentadas en la no
ciudadania o el estatus de migracion irregular, pero ningin juez analizé los
casos desde el marco de los derechos humanos y su universalidad, elemen-
tos que en algunos casos de los que analizaremos si fueron tenidos en cuenta
por la Corte Constitucional con algunas variaciones.

4.1.Caso 1l

Es el de un menor de edad al que se le niega el tratamiento para su
enfermedad de distrofia espinal dorsolumbar mielomeningocele roto (Corte
Constitucional, Sentencia T-023/18, 2018), toda vez que la Registraduria Na-
cional del Estado Civil no lo quiso registrar ante la carencia de una apostilla.

La entidad accionada se negé a inscribir el nacimiento (...) porque
carecia de apostilla y que segin la circular nimero 052 de la Registra-
duria Nacional del Estado Civil, “la inscripcién en el Registro Civil
de los nifios venezolanos hijos de padre o madre colombianos, que se
venia haciendo sin el apostillaje fue suspendida (Corte Constitucio-
nal, Sentencia T-023/18, 2018)

En este caso la Corte tomé la decision de proteger el derecho a la
salud con fundamento en el marco legal constitucional:

El articulo 14 de la Constitucidon consagra que “toda persona tiene
derecho al reconocimiento de su personalidad juridica” (...) Esta en-
tidad ha sido clara en establecer el procedimiento de inscripcién en el
registro civil de nacimiento para ciudadanos venezolanos de padres
colombianos y ha sido enfético (sic) en proteger a los menores de 7
afios, al sefialar que “A falta del requisito de apostille en el registro
civil de nacimiento venezolano, podra solicitarse la inscripcién me-
diante la presentacion de dos testigos hébiles (Corte Constitucional,
Sentencia T-023/18, 2018).
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Esta norma que se cita no fue invocada por los jueces de instancias
anteriores del caso a pesar de su existencia. En este sentido, la Corte usé
el marco internacional de los derechos de los nifios y las nifias en clave de
proteccidn a la personalidad juridica, solo como marco referencial pero no
fundament6 su decision en esta, ni en la proteccion internacional del dere-
cho a la salud o el derecho a migrar. En sintesis, para este primer caso si
bien se concedio6 el derecho, la Corte decidié darle prevalencia a una norma
nacional para resolver el caso y no se vio en la necesidad de imponer un
marco de derechos humanos por encima de una norma de orden nacional.

4.2. Caso 2

La Entidad Promotora de Salud (EPS) Sanitas le negé a un joven ve-
nezolano el tratamiento para el virus de inmunodeficiencia humana (VIH).
El argumento de los jueces de las primeras instancias para negar el derecho
era su estatus de migrante irregular:

Si un extranjero se encuentra con permanencia irregular en el territo-
rio colombiano, no puede presentar el pasaporte como documento de
identificacién valido para afiliarse al sistema, en la medida en que la
Ley consagra la obligacién de regularizar su situacién a través del sal-
voconducto de permanencia, el cual se admite como documento valido
para su afiliacién (Corte Constitucional, Sentencia T-025/19, 2019).

En este caso, la Corte Constitucional ordené que le dieran el trata-
miento con fundamento en la proteccion internacional de derechos humanos
relativos al derecho a migrar y los relacionados con el derecho a la salud,
asi como con fundamento en las normas nacionales de orden constitucional,
mas no legal. Entre otros los principales fundamentos fueron:

(...) los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por
Colombia han previsto la garantia de derechos que debe extenderse a
los extranjeros, refugiados o migrantes, como lo establece el articulo
1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de la cual
el Estado colombiano es parte. (...) el reconocimiento de derechos a
los extranjeros fue previsto por el articulo 100 constitucional, en el
cual se consagré que “los extranjeros disfrutardn en Colombia de los
mismos derechos civiles que se conceden a los colombianos” (Corte
Constitucional, Sentencia T-025/19, 2019).
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En esta ocasién se observa incluso una ampliacién de la proteccion
por parte de la Corte de derechos civiles a derechos sociales como los que
se establecen en este caso.

4.3. Caso 3

Se observo que a una mujer venezolana y a otros a quienes se ne-
gaba tratamientos médicos para enfermedades que requerian quimiotera-
pia, la Corte con fundamento en la obligacion de prestar el derecho a la
salud en urgencias hizo extensible esta disposicién de orden constitucional
e internacional a los tratamientos de larga duracién y no solo a la atencién
en urgencias, sin importar si eran migrantes regulares o irregulares (Corte
Constitucional, Sentencia T-210/18, 2018). Algunos de los fundamentos mas
relevantes fueron:

Los migrantes con permanencia irregular en el territorio nacional
tienen derecho a recibir atencién de urgencias con cargo al Departa-
mento, y en subsidio a la Nacién cuando sea requerido, hasta tanto se
logre su afiliacion al Sistema General de Seguridad Social en Salud
(Corte Constitucional, Sentencia T-705 de 2017, MP: José Fernando
Reyes Cuartas en Sentencia T-210/18, 2018).

Por otro lado, este caso es relevante porque no solo le da prevalencia
al derecho a la salud sin importar la calidad de irregular, sino que habla de
“la imperiosa necesidad de adoptar medidas que dinamicen el principio de
solidaridad en un contexto de crisis migratoria y la razonabilidad de la ‘aten-
cién de urgencias’ a migrantes irregulares” (Corte Constitucional, Sentencia
T-210/18, 2018).

4.4.Caso 4

Es el de una mujer en embarazo a la cual el Hospital Nuestra Sefiora
de los Remedios y la Secretarfa de Salud Distrital de Riohacha le negaron
los controles prenatales por nueve meses. El argumento, al igual que en el
caso anterior, era su condicion de migrante irregular (Corte Constitucional,
Sentencia T-298/19, 2019). Al respecto las primeras instancias de decisién en
este caso argumentaron que:
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Para ser titular de todos los derechos civiles con los que cuentan los
nacionales colombianos, la interesada debe adelantar el tramite admi-
nistrativo ante esta unidad, quien expedird un “salvoconducto” que le
permitird permanecer en este territorio en condiciones de regularidad
y acceder al Sistema General de Seguridad Social en Salud, como lo
establece el articulo 2.2.1.11.4.9 del Decreto 1067 de 2015 (Corte
Constitucional, Sentencia T-298/19, 2019).

Lo novedoso en este caso es que los jueces de instancias previas a la
Corte Constitucional sustentan su decision negativa desde afirmaciones que
hablan del deber de los extranjeros de regularizar la situacién migratoria en
tanto es “entendida como el vinculo que une a un Estado con una persona,
en tanto reconoce la existencia juridica del individuo y, en consecuencia, el
disfrute de sus garantias constitucionales y la delimitacién de las responsa-
bilidades de ambas partes” (Corte Constitucional, Sentencia T-298/19, 2019).

En este caso la Corte Constitucional, con fundamento solo en normas
del orden nacional, destacd la vulneracion del derecho a la salud de esta
mujer al habérsele negado los controles prenatales y

asi mismo, se indicé que la atencién médica de las mujeres gestan-
tes (servicios médicos prenatales, de parto y posnatales), obedece al
ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres que
requieren ser prestados de forma urgente por las instituciones pres-
tadoras de salud (Corte Constitucional, Sentencia T-298/19, 2019).

Sin embargo, es de destacar que en este caso no se hizo el andlisis

desde las normas de caricter internacional relativas a la proteccién de los
derechos humanos.
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CONCLUSIONES

Hablar de migracion ya intrinsicamente es hablar de un concepto con
un contenido politico, de lo contrario se hablaria simplemente de personas
que estin en constante movimiento. Este concepto es reciente, lo que lleva
a un campo que estd en construccion permanente y en en el que los Estados
segln sea su posicién politica o situacién frente a otros Estados adoptan
marcos conceptuales y normativos que varian.

Estos marcos, a su vez, son aplicados, interpretados y vaciados de
sentido por distintas autoridades que, de acuerdo con el tipo de gestion de la
migracién o de gobernabilidad que exista en el pais, intervienen (Gil, 2018)
y enfrentan de distintas formas la tensién entre derechos humanos y marco
legal nacional, a la hora de resolver casos de migracién irregular.

En este estudio de caso analizado se pudo observar desde la autoridad
judicial de los jueces constitucionales en instancia de Corte Constitucional,
que la aplicacién de los marcos normativos y de politica es distinta si se trata
de jueces en instancias previas a la Corte Constitucional en las cuales en
ninguno de los casos estudiados se encontré fundamentacién desde el marco
de los derechos humanos.

Tampoco se puede afirmar que los cuatro casos en los que la Cor-
te Constitucional decidié proteger el derecho a la salud de los migrantes
irregulares venezolanos, esto se haya hecho con fundamento en las normas
internacionales desde el marco de la proteccién de los derechos humanos.
En el caso 4, por ejemplo, se dio la proteccién del derecho a la salud con
fundamento en la Constitucion Nacional, pero no se invocaron normas in-
ternacionales para la toma de la decision.

De igual forma para el caso 1, la Corte relaciona normas internacio-
nales en la sentencia, pero no se presenta ninguna tension, entre el marco
nacional y el internacional de derechos humanos, toda vez que la Corte ter-
mina decidiendo con fundamento en una norma legal nacional mediante la
cual se puede conceder el derecho a la salud.

Salvo lo anterior, se identificé también que si es factible que la Cor-
te en algunas sentencias falle casos similares a los descritos anteriormente
con fundamento en normas de orden universal o de derechos humanos y las
ponga a prevalecer por encima de marcos regulatorios nacionales que nie-
gan derechos fundamentales ante la clasificacién de inmigrantes irregulares.
Esto es importante de cara a la necesidad que se genere jurisprudencia vin-
culante como precedente para la proteccién de estos derechos.
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Lo que no es determinable es qué motivacién influye el cambio. En
otras palabras, qué lleva a un juez en la Corte a preferir sustentar su decision
desde un marco internacional, lo que resuelve la tensidn entre la proteccion
del derecho a la salud y el control en cuanto a la migracién irregular (L6pez,
2005) o a fallar el caso a favor del inmigrante, pero desde la fundamentacién
legal y nacional, incluso con interpretaciones extensibles de la Constitucion
Politica.

En las cuatro sentencias analizadas es notable la limitada compren-
sién y usos de la normatividad internacional relacionada con el derecho hu-
mano a migrar para sustentar los fallos que concedian el derecho fundamen-
tal a la salud. Incluso en los casos en los que se protegié la salud desde el
marco de los derechos humanos, se evidencia que no se conecta el derecho
a migrar con los derechos humanos, en una clara falencia de la aplicacién de
los principios de indivisibilidad e interdependencia.

Finalmente, se podria pensar que dentro de los factores que pueden
estar influenciando esta eleccién de los jueces constitucionales al momen-
to de motivar sus sentencias, puede estar el favorecimiento de preferencias
personales de interpretacién que van desde visiones mds conservadoras del
marco legal y soberano del Estado nacién, en contraposicién con visiones
normativas mds globalizantes y de proteccidn trasnacional.
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