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Introduccion

La tematica que se abordara en el presente estudio representa un desafio crucial y contemporaneo
en el contexto juridico y social de Colombia; la garantia constitucional del derecho a la salud de
nifios, nifias y adolescentes de la poblacion migrante venezolana irregular en el territorio
colombiano emerge como una cuestion de alta relevancia, delineando una encrucijada en la cual

convergen elementos legales, humanitarios y éticos de gran complejidad.

El fendmeno migratorio venezolano ha generado una realidad inédita en Colombia, presentando
no solo desafios logisticos y econdmicos, sino también interrogantes acuciantes en términos de
derechos fundamentales, especialmente en el ambito de la salud infantil y juvenil. Asi las cosas,
esta investigacion se enmarca en el reconocimiento de que el acceso a servicios de salud de calidad
es un pilar fundamental para el desarrollo integral de los individuos, y su limitacion impacta

directamente en la posibilidad de construir un futuro promisorio.

Los objetivos que se persiguen con este estudio son multiples y estratégicamente articulados; el
proposito central es establecer la garantia constitucional del derecho a la salud de nifios, nifias y
adolescentes de la poblacion migrante venezolana irregular en el territorio colombiano, para ello
se hace esencial analizar el marco normativo colombiano que regula el acceso a la salud,
particularmente en lo referente a la poblacion migrante venezolana en situacion irregular, ademas
de explorar los mecanismos constitucionales que amparan el derecho a la salud de nifios, nifias y

adolescentes, destacando su importancia como sujetos de especial proteccion.

Al mismo tiempo, la investigacion abordara los alcances y limitaciones de las garantias
constitucionales existentes, identificando posibles brechas y desafios en la aplicacion efectiva de
los derechos de la poblacion migrante irregular; la coyuntura migratoria, caracterizada por su
dinamismo y complejidad, exige un analisis riguroso de las politicas publicas y su impacto en la

materializacion de los derechos fundamentales, con especial énfasis en el ambito de la salud.

La metodologia de este estudio adopta un enfoque juridico-normativo, situdndose dentro de un

paradigma que busca analizar y evaluar la garantia constitucional del derecho a la salud de nifios,
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nifias y adolescentes de la poblacion migrante venezolana irregular en Colombia desde una
perspectiva normativa. La investigacion se desarrollara mediante un riguroso examen de las
disposiciones legales y constitucionales pertinentes, asi como de la jurisprudencia relacionada con

el acceso a servicios de salud para esta poblacion especifica.

Conjuntamente, se empleara un andlisis documental para interpretar y contextualizar las normas
existentes, identificando posibles lagunas o ambigiiedades que puedan afectar la efectividad de
dichas garantias. Ademas, se realizard una revision de la literatura juridica y de politicas publicas
relacionadas con la migracion y el derecho a la salud en el &mbito internacional y nacional. Este
enfoque metodoldgico permite una comprension profunda de los marcos normativos que rigen la
situacion de la poblacion migrante venezolana irregular y, por ende, facilita la identificacion de
posibles recomendaciones para fortalecer la proteccidn de sus derechos fundamentales en el ambito

de la salud.

A través de esta investigacion, se aspira a contribuir a la comprension integral de un problema
de relevancia nacional e internacional, brindando insumos que permitan disefiar estrategias
efectivas y adecuadas para garantizar el derecho a la salud de nifios, nifias y adolescentes de la
poblacion migrante venezolana en situacion irregular en Colombia. Este esfuerzo se sitda en el
cruce de la academia, la politica y la accién humanitaria, reconociendo la imperativa necesidad de
construir sociedades inclusivas y respetuosas de los derechos fundamentales, sin distinciones que

vulneren la dignidad de quienes, siendo vulnerables, merecen una atencién particular y justa.

11
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1 Resumen del proyecto

Esta investigacion se centrd en abordar la garantia constitucional del derecho a la salud de nifios,
nifias y adolescentes pertenecientes a la poblacion migrante venezolana en situacion irregular en
Colombia, el objetivo general consiste en establecer de manera exhaustiva esta garantia,
reconociendo la importancia crucial de este derecho fundamental para el desarrollo integral de la
poblacién infantil y juvenil en un contexto migratorio complejo. Para lograr este proposito, se
plantean objetivos especificos que determinaron como la justicia constitucional fundamenta sus
decisiones respecto al derecho a la salud en nifios, nifias y adolescentes migrantes en situacion
irregular, este enfoque permitira identificar las bases juridicas que respaldan la proteccion de este

derecho en el contexto especifico de la migracion.

Ademas, se llevo a cabo un andlisis teorico detallado sobre los efectos de la accion de tutela en
relacion con el derecho a la salud de la poblacion infantil y juvenil migrante venezolana irregular
en Colombia. Este analisis contribuy6 a comprender la eficacia y alcance de la accion de tutela en

la garantia de dicho derecho en situaciones migratorias.

Por Gltimo, se elabor6 una linea jurisprudencial que refleja de manera coherente y progresiva el
reconocimiento del derecho a la salud de los nifios, nifias y adolescentes migrantes en situacion
irregular en Colombia, consolidando asi un marco legal que asegure de manera consistente y
sostenible este derecho fundamental en el contexto migratorio, proporcionando asi un aporte

valioso al desarrollo de politicas y practicas legales més efectivas y equitativas.

1.1 Descripcion del problema

Las migraciones conforman actualmente uno de los temas de atencion politica con gran prioridad,
debido a que la migracion internacional es una situacion que tienen que asumir la gran mayoria de
los Estados, y la posicidn puede ser de Estados de origen, otros tantos, de transito, y otros, de
acogida, de quienes cruzan una frontera internacional como consecuencia de los procesos de
globalizacion, de los desastres naturales, o simplemente de quienes deciden abandonar sus paises

para establecerse en otros diferentes al de su nacionalidad (Palacios-Sanabria, 2012).
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Particularmente, en Colombia, la crisis migratoria de Venezuela es un tema publico desde 2018; al
mismo tiempo, cerca de cuatro millones de venezolanos han salido de su pais, provocando una de
las crisis de desplazamiento de poblacion méas importantes del mundo y Colombia ha tenido que
enfrentar esta situaciébn como pais de transito politico, social y cultural o lugar de exilio

evidencidndose problemas de coordinacién estatal de asistencia humanitaria (Réfugiés, 2019).

Bajo este contexto, como sociedad nos asedian muchas incertidumbres acerca de la proteccion
de los derechos humanos que se le brindan a los nifios, nifias y adolescente (NNA) migrantes
venezolanos con permanencia irregular; debido a que a nivel nacional no se lleva a cabo politicas
migratorias en donde se garantice la adopcion de la Convencidn sobre Derechos del Nifio, ya que
en muchas ocasiones hay restricciones y obstaculos al derecho a la salud, por vacios juridicos
referente a la migracion irregular de los NNA. En Colombia, no se ha contemplado un dialogo
democrético por el reconocimiento de manera integral de los derechos de los NNA migrantes
venezolanos irregulares. Conjuntamente, es un hecho que Colombia todavia tiene complejidad para
la adecuacion de una politica publica migratoria plena, se hace urgente una normatividad clara en
temas de ingreso y garantia a derechos humanos, adicionalmente, ademas de las limitaciones, las
instituciones encargadas de las migraciones permanecen desarticuladas, hay un grado de
centralizacion bastante elevado y se permanecen tomando medidas coyunturales (Pinto et al; 2018).

Es asi como el Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social presenta CONPES No. 3950,
en cual describen la situacion de los NNA migrantes y se plantean tres grandes problemas para la
atencion a esta poblacion: 1. Capacidad institucional de respuesta institucional; 2. Amenaza y
vulneracién de los derechos de los NNA,; 3. Déficit de atencion y garantia de los derechos de los
NNA,; siendo la ausencia de lineamientos territoriales y orientaciones técnicas para activar rutas de
atencion y estrategias para NNA migrantes uno de los factores para el crecimiento de la crisis
migratoria; es asi como decisiones de la Corte en materia de migracion irregular presentan una
estructura basica de reconocimiento juridico a los NNA migrantes, sentencias en las cuales se les
han restablecido un notable numero de derechos, este conjunto de sentencias en las que se ha
pronunciado sobre el estatus juridico y politico han constituido un paso importante hacia la

eliminacion de la discriminacion que existe en Colombia en contra de la comunidad migrante.
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Amparados en la Constitucion Politica Colombiana, sobre los derechos fundamentales del ser
humano y los que consagran a la nifiez; la comunidad migrante dia a dia ha sentido vulnerados
sus derechos, y ha sido la Corte Constitucional Colombiana por la via jurisprudencial, la que ha
subsanado el déficit de proteccion constitucional que actualmente tienen los nifios, nifias y
adolescentes migrantes y la que ha hecho una aproximacion reflexiva no sélo a la migracion
irregular desde la perspectiva de la persona individual y del grupo minoritario tradicionalmente

desprotegido e invisibilizado.

Es asi como la Corte constitucional por medio de las garantias constitucionales ha garantizado
como minimo, la atencion la atencién en salud a los nifios, nifias y adolescentes venezolanos
migrantes en situacion de irregularidad cuya finalidad objetiva y razonable, la cual es asegurar que
esta poblacion, reciban una atencion minima en salud del estado en casos de extrema necesidad;
una atencion que permita que sus necesidades primarias sean cubiertas y sea respetada su dignidad
humana. Desde un estudio jurisprudencial entre 2019 hasta 2021, se pretende establecer las
garantias constitucionales en base a la garantia del derecho a la salud de los NNA migrantes

irregulares en conexidad con otros derechos humanos.

El Congreso ha mostrado ser totalmente insensible a efectuar los desarrollos legislativos que la
Carta exige para amparar el derecho a la salud de los NNA migrantes con permanencia irregular
en el pais, por lo que ha sido la Corte Constitucional quien ha tenido que amparar dichos derechos.
Se intenta descubrir si esta en manos del Congreso de la Republica como érgano legislador, que
aparte de ser el foro democratico por excelencia, efectua un desarrollo legislativo en base a la faceta
de derechos de los NNA migrantes venezolanos irregulares, que forman parte del ndcleo
fundamental de la sociedad y su trascendencia social impone su proteccion mediante medidas que
el 6rgano representativo esta llamado a adoptar, sin perjuicio de la interpretacion legitima sobre la
decision que se deba tomar al respecto en el tema de la garantia de derechos constitucionales para
los NNA migrantes venezolanos en Colombia Yy asi evitar que se sigan vulnerando derechos
fundamentales. Se tratara de una revision sustancial del sentir constitucional de un pueblo y sus
instituciones, depurando con ello el camino de aquellos prejuicios que puedan incidir en la toma
de decisiones que importan a la sociedad y que puedan superar la discriminacion y el déficit de

proteccion hacia la poblacién migrante.
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1.1.1 Formulacién del problema

¢Cual es el alcance del reconocimiento del derecho a la salud de nifios, nifias y adolescentes
pertenecientes a la poblacién migrante venezolana irregular en el territorio colombiano, segun la

jurisprudencia constitucional?

1.2 Justificacion

Por la complejidad del tema y la discusion que se viene generando que es de gran importancia para
el ordenamiento juridico de nuestro pais, esta investigacion busca establecer la relevancia de las
garantias constitucionales dentro del desarrollo legislativo desde la perspectiva de los vacios y las
necesidades para seguir avanzando en la comprension de una situacion que requiere respuestas
pertinentes y contextualizadas para atender un fendmeno para el cual el sistema de salud no estaba
preparado, respecto a la crisis migratoria que ha generado la poblacién migrante venezolana con
permanencia irregular, con la intencion de que las conclusiones sobrelleven a garantizar el derecho
a la salud de los nifios, nifias y adolescentes migrantes irregulares venezolanos, que no sean
excluidos de los servicios de salud, de igual manera encontrar la conexidad con derechos
fundamentales como la igualdad que conllevan al desarrollo de una vida digna, sin ningdn tipo de

desigualdad, discriminacién o xenofobia.

Investigacion que se basa en la correcta elaboracion de politicas publicas que incluyan a estos
nifios en los programas dirigidos a proteger de la pobreza y la exclusion social; la adecuacion de
las leyes y politicas nacionales de control de la migracién irregular a los derechos del nifio y los
estandares internacionales; y la proteccion de la unidad familiar y el derecho a la vida familiar;
entre otros (Ortega, 2015).

Se pretende determinar si existe 0 no una vulneracion de derechos fundamentales de los nifios,
nifas y adolescentes migrantes irregulares venezolanos bien sea como principio o0 como derecho
partiendo de los vacios de proteccién; para lo cual es conveniente guiarla y fundamentarla bajo la
concepcidn de una constitucion democratica que aboga por garantizar la igualdad, respaldada por

concepciones humanistas, donde es deber de un Estado que todos los NNA en condicion de
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migrantes tengan garantia de sus derechos.

Este trabajo permitira abordar criterios y contrastes sobre el papel del legislador y la corte
constitucional por ende tratar de llegar a una posible respuesta del porque el derecho a la salud de
los NNA migrantes venezolanos irregulares estan siendo desprotegido por parte del Estado y poder
realizar una aproximacion juridica a los conflictos formales y materiales que genera el desarrollo

legislativo en virtud de la garantia de derechos a la nifiez migrante en condicion de irregularidad.

La realizacion de esta investigacion asumira la base fundamental para interpretar las intenciones
de comunidades que conforman nuestra sociedad y sobre todo que pueda beneficiar a la poblacion
de NNA migrantes, garantizandoles el acceso a los mismos derechos de cualquier nifio, nifia y

adolescente colombiano.

Finalmente, el fin de este trabajo es el de estudiar las consecuencias y condiciones en las que se
pretende avalar juridicamente este problema, dentro de una gama de derechos en nuestra sociedad,
la lucha contra la discriminacion a la que ha sido sometida la poblacion migrante, su intencion de
establecer y defender sus derechos, y la bisqueda incansable de proteccion por parte de un Estado.
1.3 Objetivos

1.3.1 Objetivo general

Analizar el reconocimiento del derecho a la salud de nifios, nifias y adolescentes de la poblacion

migrante venezolana irregular en el territorio colombiano desde la jurisprudencia constitucional.
1.3.2 Objetivos especificos
e Determinar como la jurisprudencia constitucional fundamenta las decisiones sobre el
derecho a la salud en nifios, nifias y adolescentes migrantes irregulares.

e Establecer los efectos de la accion de tutela respecto al derecho a la salud que se le brindan

a la poblacién de nifios, nifias y adolescentes migrantes venezolanos en su condicion de
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irregulares en Colombia.
e Elaborar una linea jurisprudencial que refleje el reconocimiento del derecho a la salud de

los nifios, nifias y adolescentes migrantes irregulares en Colombia.

1.4 Marco referencial

1.4.1 Antecedentes

1.4.1.1 Internacionales. A nivel internacional se encontré de la autoria de Palacios (2012)
el articulo denominado: Experiencias frente a la migracion: buenas préacticas locales en ciudades
sudamericanas. Este articulo presenta aportes para la garantia de los derechos humanos de la
poblacion migrante. En primer lugar, desarrolla una aproximacion a las caracteristicas, actores y
resultados de identificacion del concepto de buenas practicas en materia migratoria en Argentina,
Colombia, Ecuador y Peru en el periodo 2014-2018; y despliega los elementos preliminares para
la construccidn de una tipologia de buenas practicas con enfoque de derechos humanos a través de
la ilustracién de las experiencias locales en el Cono Sur para ciudades capitales, fronterizas e
intermedias de los paises seleccionados.

La metodologia empleada fue inductiva-deductiva, promoviendo un didlogo permanente entre
la teoria y la practica. Los aportes centrales de esta investigacion se concentran en la identificacion
de ciertas tendencias en ciudades capitales, donde se oscila entre acciones coyunturales y
sostenibles que inciden en la integracion de la poblacion migrante a la sociedad de acogida. En las
urbes fronterizas, se evidencian los mayores riesgos y las mas amplias posibilidades de apoyo de
parte de las entidades estatales, internacionales y organizaciones sociales; mientras que, en las
ciudades intermedias, se avizoran las mayores oportunidades a través de la incorporacion de

enfoques locales que incluyen la garantia de los derechos.

Conjuntamente la investigacion: Migracion internacional y salud: el aporte de las teorias
sociales migratorias a las decisiones en salud publica. La investigacion actual ha revelado niveles
significativos de vulnerabilidad asociados con el fendbmeno migratorio contemporaneo, una

preocupacion que se extiende a nivel global y que tiene profundas implicaciones para los sistemas
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de salud en todo el mundo. Esta vulnerabilidad esta directamente relacionada con el deterioro del
estado de salud y la calidad de vida de las personas migrantes, sin embargo, la comprension de la
interaccion entre la migracion y la salud publica sigue siendo limitada, especialmente en lo que

respecta a como la migracion internacional influye en la toma de decisiones en salud publica.

En la regién de América Latina y el Caribe, si bien existen iniciativas destinadas a proporcionar
servicios de salud a los migrantes internacionales, estas aun no logran garantizar plenamente los
derechos fundamentales en materia de salud de aquellos que migran. Por lo tanto, surge la
necesidad de desarrollar una discusién critica sobre las principales teorias sociales relacionadas
con la migracion y su contribucion a la toma de decisiones en salud publica. Este articulo se
propone abordar esta brecha mediante una revision narrativa académica, llevada a cabo hasta abril
de 2017, el objetivo es analizar las principales teorias sociales sobre migracion, tales como la teoria
de "tiraje y empuje”, la teoria de la globalizacion, la teoria de la acumulacion causal y el
transnacionalismo, con el fin de comprender mejor su influencia en las politicas y practicas de
salud publica. Los resultados de esta revision resaltan la importancia de la accion institucional,
estatal y local en el ambito de la salud publica para garantizar los derechos de salud de la poblacion
migrante, especialmente en el contexto de precariedad que a menudo acompafia al fenémeno
migratorio. Se espera que este documento contribuya al conocimiento actual en América Latina,
tanto en el ambito académico como en la préctica y la investigacion en salud publica,
proporcionando asi un marco mas solido para abordar los desafios de salud que enfrentan los

migrantes en la region (Cabieses, 2018).

1.4.1.2 Nacionales. Los motivos por los cuales una persona o conjunto de individuos deja
su territorio para moverse en busqueda de otra forma de vida en otro lugar resultan muy diversos,
los cuales van mas alla de lo econdmico y familiar; las causas que obligan 0 motivan a una persona
a migrar resultan muy variadas, las indagaciones méas actuales sefialan que se deben
fundamentalmente a origenes de caracter econdémico, politico y social, sin menoscabar la extensa
variedad de otras razones que en cierta medida fueron han sido estudiadas a lo largo de los Gltimos
afnos. A ello se necesita afiadir causas motivadas por guerras locales, regionales de todo el mundo,
represiones y persecucion politica, asi como movimientos y desplazamientos de tipo étnico,

creencias, catastrofes naturales entre otros (Mora, 2013). Desde luego que los procesos y flujos
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migratorios no conforman fenémenos actuales, sin embargo, es en los Ultimos tiempos que
comienzan a jugar un papel bastante fundamental en las agendas de disputa cultural, social, politica

y econdmica a causa de diferentes actores de todos los territorios del mundo.

En los Gltimos afios Colombia ha sido objeto de un incremento considerable de migraciones,
nuevos individuos de diferentes nacionalidades han llegado al territorio colombiano debido a
diversos factores que los impulsan a salir de su pais de origen para trasladarse a este territorio;
siendo Colombia no solo destino final, sino lugar de paso para muchos de ellos (CEPAL, 2018).
Ahora bien, muchos de estos seres humanos llegan a un pais con diferente cultura, leyes, e incluso
idioma. Todo es nuevo, todo es cambiante, debido a este desconocimiento se ven sumidos en una

serie de eventos desafortunados en los cuales sus derechos son vulnerados.

Al hacer una revision histdrica de las migraciones de todo el mundo, es posible constatar que
ellas han marcado, en muchas direcciones y puntos, el desarrollo de la vida, la comunidad, la
economia Yy la politica. En los procesos y flujos migratorios se pude evidenciar la realidad de
grandes problematicas que sufren muchas naciones emisores de migrantes, adicional a ello los
mecanismos Yy politicas de control, rechazo y discriminacién de la mayoria de los paises receptores
(Mora, 2013).

Por su parte, la migracion de las personas venezolanas afecta a muchos paises de Ameérica, los
mayores asentamientos de esta poblacién se concentran en Colombia, Pert, Chile, Ecuador y
Argentina (Palacios, 2012). La crisis migratoria, el auge de los emigrantes en Colombia y el papel
de la ayuda humanitaria a poblaciones afectadas por circunstancias especiales hacen que en las
organizaciones responsables se lleve a cabo una investigacion, basada en una coordinacion eficaz,

a la hora de gestionar este tipo de crisis en situaciones extremas (Arcand et al., 2022).

En situaciones excepcionales, las operaciones de ayuda humanitaria son criticas para la
poblacién; los sistemas globales de asistencia a los refugiados, los gobiernos y los actores de ayuda
humanitaria enfrentan desafios debido a gobiernos ineficaces, baja voluntad politica de los grupos
de interés, fondos escasos o con fondos insuficientes y falta de politicas de rendicion de cuentas (

Conseil Mondial pour les Réfugiés, 2019).
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Como primer antecedente nacional de la autoria de Carrefio et al. (2022), se encuentra el estudio
denominado: La salud de nifios, nifias y adolescentes (NNA) migrantes como prioridad ética y
sanitaria, el cual permite evidenciar que garantizar el pleno ejercicio del derecho a la salud de estas
comunidades es tanto una responsabilidad ética como una medida preventiva de vital importancia

desde una perspectiva sanitaria.

Desde un punto de vista ético, implica reconocer y asumir la responsabilidad que todos, como
ciudadanos y profesionales de la salud, tenemos con respecto al bienestar de los demas; ademas,
desde el enfoque de curso de vida, se comprende que la infancia representa un periodo critico en
el que las exposiciones ambientales pueden tener un impacto significativo en la salud y tener
efectos a largo plazo. Es durante esta etapa que se establecen habitos y estrategias de cuidado que
pueden influir positivamente en el futuro de las personas. En la actualidad, los nifios, nifias y
adolescentes migrantes enfrentan barreras significativas en el acceso a servicios de salud, como

vacunaciones y controles médicos regulares.

Complementariamente en la investigacion, por otra parte, se encuentra el estudio de Rodriguez
y Lopez ( 2021), denominado: La afiliacion al sistema de salud de personas migrantes venezolanas
en Colombia. Este hace énfasis en que el acceso de los migrantes venezolanos al sistema de salud
es crucial para su supervivencia y bienestar futuro; este estudio se propone analizar los niveles de
afiliacion de los venezolanos en areas urbanas de Colombia en funcién de sus periodos de llegada,

asi como los factores sociodemograficos y laborales asociados.

La metodologia empleada consiste en un analisis cuantitativo de tipo estadistico, basado en la
Gran Encuesta Integrada de Hogares 2018, que proporciona datos representativos para Colombia
y sus principales ciudades, para ellos se utilizan los modulos de migracion, variables
sociodemograficas del hogar y ocupacionales para la poblacion de 14 a 65 afios. Los resultados
revelan que solo el 24,5 % de los migrantes venezolanos estan afiliados al sistema de salud, en
contraste con el 93 % de los colombianos. La afiliacion se ha reducido del 82 % entre los
venezolanos que llegaron en 2013 o antes al 10 % entre los que arribaron en 2017-2018. Ademas,

aquellos venezolanos afiliados al sistema de salud tienden a ser mas jovenes, con mayor nivel
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educativo, mayor participacion laboral y mayores ingresos que la poblacion nativa en Colombia,
la baja presencia de empleos formales con contrato escrito entre los migrantes restringe su
afiliacion al sistema de salud. En conclusion, los migrantes venezolanos en Colombia enfrentan
importantes obstaculos para acceder al sistema de salud, a pesar de que este derecho esta respaldado
por marcos juridicos internacionales y nacionales, las barreras econdmicas, politicas y sociales

limitan su capacidad para ejercer este derecho en el pais.

Similar a los anteriores de la autoria de Pinto et al. (2018), se encuentra el estudio denominado:
La integracion de los venezolanos en Colombia en los &mbitos de la salud y la educacidn, el cual
se enfoca en que el problema que atraviesa Venezuela ha llevado a que parte de sus pobladores
haya decidido migrar fuera de la nacién, de ellos una cantidad fundamental por la cercania
geografica, se ha predeterminado en Colombia, lo cual involucra una secuencia de retos como para
la ciudadania como para los estamentos gubernamentales (tal como ha sido a lo largo de bastante
mas de 3 décadas y hasta hace unos pocos afios para el territorio vecino). Este proceso de alta
inmigracion implica activar mecanismos de organizacion para confrontar las solicitudes de

atencion en diferentes superficies.

Por otra parte, de (Servicio Jesuita a Refugiados, 2018), se encuentra el estudio denominado:
Necesidades de proteccion de las personas venezolanas forzadas a migrar, refugiadas y en riesgo
de apartida en Colombia, el cual tiene como finalidad ofrecer cuenta del caso de migrantes,
refugiados y retornados provenientes de Venezuela, indicando los principales aspectos de politica,
los vacios para la defensa de sus derechos e sugiere varias recomendaciones para el Estado de
Colombia. El fundamento central de este estudio es auxiliar al informe regional sobre necesidades
de custodia de los individuos venezolanas obligadas a migrar, también tiene como objetivo ayudar
a la institucionalidad del Estado de Colombia, compartiendo estudio y emitiendo de forma
respetuosa una secuencia de sugerencias. De igual manera, el presente archivo espera dar a la
sociedad civil en su grupo, dando a conocer la magnitud de la migracion y el refugio de los

individuos venezolanas a partir de un enfoque de derechos.

Asi en este articulo se hace un balance y estudio de la politica pablica ante la union de los

inmigrantes venezolanos en Colombia, por medio de una revision sistematica de las politicas y
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normativas existentes en el territorio en contraste con los indicadores del indice de Politica de
Adhesion de Migrantes (MIPEX, 2015). Pese a que el fendmeno migratorio es presente, la
investigacion reconoce que varias instancias de Colombia han intentado llevar a cabo una politica

publica eficaz, lo que ayuda a una idénea adhesion poblacional inmigrante venezolana.

Ahora bien, son tiempos dificiles para el continente Latino Americano, los cuales no solo
reflejan las condiciones politico sociales que se atraviesan, sino también, la cantidad de
migraciones que esto ha generado, especificamente todos los que han llegado al territorio
colombiano y con ello sin duda alguna, nuevas situaciones a resolver como lo son las normas
aplicables para la proteccidon de asistencia humanitaria, en sintesis, es de comprender que el derecho
a la asistencia humanitaria es un derecho humano fundamental de caracter universal, elemental

para la subsistencia del ser humano mas aun en el sistema socio-econémico en el cual se vive.

Es importante mencionar que, desde fines de siglo X1X hasta hoy en dia se pueden identificar
cuatro momentos significativos sobre el fendmeno migratorio en Ameérica Latina y el Caribe: el
primero se vincula con las migraciones transoceanicas; el segundo, con las migraciones internas,
producto de la crisis econdmica en las décadas de 1930 y 1940; un tercero, con las transfronterizas;
y un cuarto, con las que se producen con la globalizacion (Cuervo et al., 2018), a su vez, el concepto
de globalizacion es tal vez el mas importante de los presentados por este autor, donde Colombia,
por su posicion geogréafica, ha sido uno de los principales puertos de llegada para paises hermanos,
ya sea como lugar de transito para llegar pasar al Centro América y acto seguido, seguir la travesia
hasta Norte América, o bien sea para buscar unas mejores condiciones de vida, como ha sucedido
con las migraciones de los hermanos venezolanos al territorio Colombiano, que llegan al pais, en
busca de mejores oportunidades de vida casi que en huida de un régimen politico dictatorial y una
crisis social, econémica y humanitaria, que ha marcado la vida de los Nacionales de aquel Pais
(Cuervo etal. 2018).

Particularmente, el conflicto que atraviesa Venezuela ha llevado a la decisién de algunos
residentes de mudarse fuera del pais, de los cuales un gran nimero se ha radicado en Colombia por
varios motivos como la similitud del idioma, patrones de la cultura pero ante todo por su cercania,

lo que significa una serie de desafios tanto para ciudadanos como para residentes. Este proceso de
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alta inmigracion implica activar mecanismos de planificacion para dar respuesta a las necesidades

de atencion en las diferentes regiones (Pinto et al. 2019).

La migracion de personas de Venezuela a Colombia es un fendmeno social que tiene un fuerte
impacto en la realidad sociopolitica de Colombia (Pinto et al., 2018). En definitiva, el primer
antecedente de migracion tiene influencia directa en los momentos significativos que se han vivido
en América Latina y el Caribe, el motivo actual de migracion hacia el territorio Colombiano es las
condiciones politico — sociales, de atraviesan paises hermanos, y la globalizacion que presenta una
interdependencia mas directa entre las nuevas generaciones poblacionales, los migrantes que tienen
un panorama mas claro sobre el lugar hacia el cual se van a dirigir, y las tendencias econémicas
que se representan en las laborales que mayoritariamente utilizaran las personas migrantes como

fuentes de empleo partiendo de la situacion de desequilibrio en la cual se encuentran.

Conjuntamente, la Pastoral Social identifica tres grandes segmentos poblacionales de los
migrantes venezolanos; el primero corresponde a aquellas personas que van hacia ciudades
fronterizas como Maicao, Culcuta, Puerto Santander, Villa del Rosario, Puerto Carrefio, para
realizar la compra de productos basicos de la canasta familiar, medicamentos y sobre todo aquellos
productos que no se encuentran en su pais, ellos retornan pronto su proposito solo es el
abastecimiento; el segundo segmento poblacional corresponde a aquellas personas que transitan
por las zonas fronterizas de manera estacional y tienen como destino final otras regiones del
territorio nacional e incluso otros paises, es decir, Colombia solo significa un lugar de paso y el
ultimo y tercer grupo poblacional son los que buscan radicarse y estabilizarse en Colombia de
forma definitiva, han optado por trabajos informales la mayoria de ellos, un gran porcentaje ha
logrado vincularse laboralmente en pequefias empresas, se encuentran en diferentes zonas del area
metropolitana de las ciudades fronterizas, particularmente en las zonas periféricas, tanto en
asentamientos historicos como en nuevos espacios conformados por familias venezolanas y zonas
de alta vulnerabilidad (Mufioz, 2018).

Es asi como se enuncia en primera medida que, la politica puablica migratoria deberia estar

dirigida hacia la identificacion de las diversas problematicas que surgen del fendmeno, donde se

estudie el efecto social, econdémico, politico y demas en el territorio, dando paso a las probables
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resoluciones a través de las instituciones generalmente donde es imprescindible el cumplimiento
de diversos componentes para su conveniente desempefio en temas de idealizacion y ejecucion
(Pinto et al. 2018). De igual forma, la coordinacion de entidades favorece la sostenibilidad,
incentiva la participacion, garantiza el éxito en la implementacion, y facilita la evaluacién y control

social de las mismas.

Para comprender plenamente el marco juridico relacionado con los derechos de salud de los
nifios, nifias y adolescentes migrantes en Colombia, es fundamental analizar de manera meticulosa
la jurisprudencia académica. Este tema busca profundizar en los principios legales, las normas y
las decisiones de la corte que constituyen la base para proteger y promover los derechos de salud
de esta poblacion vulnerable. La ley colombiana reconoce que todas las personas, sin importar su

situacion migratoria, tienen derechos inherentes relacionados con su salud.

Este entendimiento se basa en tratados internacionales de derechos humanos como la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio y acuerdos regionales como la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. Estos documentos proveen una base sélida para interpretar y aplicar la
legislacion nacional relacionada con los derechos de salud. Ademaés, el examen de los fallos
desarrollados por las cortes colombianas desempefia un papel crucial para comprender cémo se

traducen en la préactica los principios legales.

El tema de las violaciones a los derechos humanos y la discriminacion hacia los nifios y
adolescentes migrantes en Colombia plantea importantes implicaciones socio juridicas,
particularmente en lo que respecta a su acceso a los derechos relacionados con la salud. Los nifios
migrantes suelen enfrentar maltiples obstaculos cuando intentan acceder a los servicios médicos,
como barreras idiomaticas, falta de documentacién y un conocimiento limitado del sistema de
atencion médica colombiano. Estos obstaculos dan lugar a practicas que no respetan su derecho

fundamental a la salud.
La discriminacion hacia los nifios migrantes se agrava debido a los prejuicios sociales y la

estigmatizacion de los migrantes. Esto no sélo afecta su bienestar fisico, sino que también tiene

efectos perjudiciales en su salud mental. Negar servicios médicos adecuados no solo viola las
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normas internacionales de derechos humanos, sino que también obstruye la capacidad de estos
nifios para prosperar y aportar positivamente a la sociedad.

Para defender los derechos a la salud de nifios, nifias y adolescentes migrantes en Colombia, es
crucial adoptar un enfoque académico riguroso que incluya el analisis de datos, estrategias legales
y decisiones judiciales. Este tema explora aspectos fundamentales para construir un caso
convincente que promueva el cambio. El analisis de datos desempefia un papel importante para
comprender el alcance de las disparidades de salud que enfrentan los nifios y adolescentes

migrantes.

Un analisis de los datos disponibles sobre el acceso a la atencion médica, la calidad del cuidado
y los resultados de salud entre esta poblacion vulnerable permite identificar las areas clave que
requieren intervencion. Las estrategias legales son herramientas esenciales para los defensores que
buscan hacer valer los derechos de salud. Al seleccionar casos estratégicamente que destaquen
problemas sistémicos o violaciones de las normas internacionales de derechos humanos, los
abogados pueden establecer precedentes que protejan los derechos de salud de los nifios y

adolescentes migrantes.

Para enfrentar los complejos retos que enfrentan los nifios y adolescentes migrantes en
Colombia, es crucial adoptar un enfoque integral que combine propuestas politicas y defensa legal.
Primero, es urgente fortalecer la proteccion constitucional de los derechos de salud de los nifios
migrantes. Esto se puede lograr abogando por la inclusion de disposiciones especificas en la
constitucion colombiana que garanticen igual acceso a los servicios médicos para todos los nifios,

sin importar su estado migratorio.

Por otra parte, de Avila (2020) se encuentra la investigacion denominada: Derechos emergentes
de los migrantes forzados venezolanos en Colombia. Propuesta de los iura vivendi y migrandi, al
ius integrand. En este estudio se analiza el actual orden juridico internacional y nacional
colombiano de la inmigracion, a la luz de la Pandemia COVID 19. El examen se ubica en la
situacion actual de vulneracion de los derechos de los migrantes forzados venezolanos y la

violacion a su dignidad humana, en el contexto del Estado de derecho colombiano. En primer lugar,
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se estudia la naturaleza del actual orden juridico internacional de las migraciones. Seguidamente
se analizan los perfiles de la vulnerabilidad humana de la condicion del migrante, de cara a la
contingencia generada por el COVID 19y las repuestas que, desde lo politico y juridico, ha dado

el Estado Colombiano con motivo de la contingencia.

Igualmente se encuentra el estudio de Arcand et al. (2022), denominado: Coordinacion
interorganizacional humanitaria colombiana para mujeres refugiadas venezolanas” se analiza
cualitativamente la coordinacion interorganizacional por medio de las estructuras relacionales
internas y externas de los diferentes retos de una ONG colombiana que alberga y recibe mujeres
venezolanas refugiadas, en la perspectiva de los estudios de implementacion de politicas publicas
de tercera generacion. El resultado del mismo facilita el disefio de un modelo de andlisis interno de
las instituciones para lograr gestionar la ayuda humanitaria en crisis migratorias de mujeres
refugiadas con la participacion de multiples partes interesadas (Estados, ONG, organizaciones

internacionales).

Ante a este contexto, a partir de 2018, el presidente de la Republica ha tomado una secuencia
de elecciones que modifican el escenario para los individuos migrantes y refugiadas provenientes
de Venezuela, estas acciones tienen que ver con el crecimiento del pie de fuerza en frontera; inicio
del registro administrativo de acuerdo a lo estipulado en el decreto 542 del 21 de marzo de 2018;
interrupcién de la emision de la tarjeta migratoria fronteriza; se ha ampliado la expedicién del
permiso Particular de Permanencia permitiendo a los venezolanos que ingresen en determinadas
fechas, se ha posibilitado el acceso a los tramites para la obtencion del PEP, se ha optado por la

construccién de albergues como las principales medidas.

En relacion a la poblacién proveniente de Venezuela hay informacion confusa y un significativo
subregistro, ya que aproximadamente la mitad de la poblacion que esta en territorio nacional
ingresa por pasos fronterizos informales. En el presente afio, el gobierno colombiano ha
mencionado que con el permiso de integrarse al Estatuto Temporal de Proteccidn para venezolanos
(ETPV), se estima que cerca de 1,8 millones de migrantes puedan convertirse en sujetos de derecho
y accedan a los servicios del sistema de salud, educacion y seguridad social para garantizar las

condiciones necesarias de permanencia en el pais; ademas, de acuerdo con el Alto Comisionado de
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las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), en el pais se ha dado la mayor acogida de
personas refugiadas y migrantes de origen venezolano, conjuntamente mas de 845 mil colombianos

han retornado de Venezuela a Colombia ante la situacion del pais vecino (EIl Tiempo, 2022).

El flujo migratorio que proviene de Venezuela es muy diverso y en este se han encontrado
diversos perfiles, sin embargo, se puede encontrar tres tipologias principales, entre las que se
encuentran: La migracion pendular, En transito y Con vocacion de permanencia en el territorio
colombiano; adicional a ello los objetivos de los migrantes son multiples, en primaria instancia los
hacen por mejorar su calidad de vida, asi como para salvaguardar la misma, en vista de que en su
territorio carecian de alimentos de la canasta familiar, medicamentos, elevados precios tanto en los
servicios publicos como en los productos a modo general ante la devaluacion de la moneda,
adicional a ello la persecucion politica y las pocas garantias de empleo, salud y educacion, razones
por las que la gran mayoria de la poblacion venezolana opta por radicarse en Colombia y buscar

nuevas oportunidades en la nacion (Servicio Jesuita a Refugiados, 2018).

1.4.2 Marco teérico

El desarrollo de este trabajo de investigacion sera el de analizar y establecer la manera como se
conculca el derecho a la salud en conexidad con el derecho a la igualdad que tienen los nifios, nifias
y adolescentes migrantes venezolanos en condicion irregular respecto de la garantia de sus
derechos, por lo que se consideraran las principales teorias sobre el derecho fundamental a la

igualdad, el pluralismo y el reconocimiento a grupos minoritarios.

El derecho a la libertad personal es considerado uno de los derechos humanos mas importantes
protegidos por la Constitucion de Colombia. El articulo 28 establece que cada individuo tiene
derecho a ser libre, y que nadie puede ser molestado en su persona, su familia, su hogar o sus
posesiones, a menos que sea bajo el mandato de una autoridad judicial competente con los

procedimientos legales correspondientes.

Este derecho protege varias libertades individuales, incluyendo el derecho a moverse

libremente, vivir donde uno desee, expresarse sin censura, asociarse con otros, y reunirse
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pacificamente. También impide la detencion arbitraria y protege contra la tortura u otros tratos
crueles e inhumanos. La garantia de estos derechos civiles fundamentales es esencial para cualquier

sociedad democratica y respetuosa de los derechos humanos.

1.4.2.1 Migracién. Las migraciones contemporaneas, se enmarcan dentro de los procesos de
modernizacion y globalizacion de las sociedades, en la busqueda de mejores oportunidades y
calidad de millones de personas que salen de sus paises. Las redes que emergen a partir de estos
procesos, hacen que las migraciones se conviertan en una caracteristica intrinseca de la segunda
modernidad o modernidad radicalizada, la cual tiene como uno de sus fundamentos la

funcionalidad sistémica e interdependiente (Luhmann, como se citd en Pinto et al. 2018).

Asi mismo, el impacto migratorio y las medidas conjuntas que se han tomado por parte de las
instituciones nacionales tanto publicas como privadas y los procesos de otras entidades distritales
como territoriales con ayuda internacional, parte ahora en analizar y hacer una comparacion con
los datos que se encuentran hasta el momento para fijar un panorama de lo que esta siendo tratado
correctamente, de las acciones que hacen falta concretar y desarrollar, y de las recomendaciones
que este documento fija para Estados miembros de la UE, Australia, Canadd, Islandia, Japén, Corea
del Sur, Nueva Zelanda, Noruega, Suiza, Turquia y los Estados Unidos (Migration Policy Group,
2015).

Segun Gissi et al. (2019), la migracidn internacional es un fenémeno global complejo y diverso,
con distintas escalas y dimensiones politicas, econdmicas y socioculturales. En los ultimos afios ha
crecido su relevancia como tema prioritario de la agenda politica internacional. Las dos ultimas
décadas se han caracterizado por un aumento de la inmigracion intrarregional Sur-Sur y la
generacion de nuevos corredores migratorios con distintos perfiles sociodemograficos. El
fendmeno migratorio ha sido abordado desde distintas perspectivas tedricas, en las que sobresalen
las que enfatizan los derechos de los migrantes, las estrategias de gobernabilidad o gestion y las
miradas directamente securitistas (CEPAL, 2019).

Las migraciones ademas revelan las deficiencias de los mecanismos de integracion

socioecondmica de los Estados. Los individuos migrantes acostumbran constituir un segmento de
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poblacion relegado por las politicas publicas y por los sistemas de custodia social en especial. Este
caso frena los esfuerzos promovidos a favor de una méas grande equidad de derechos y de
fortalecimiento de la democracia, por lo cual es necesario detectar alternativas en las politicas de
defensa social, como puerta de ingreso para la garantia de derechos de los individuos migrantes
(Ramirez, 2020).

La condicién de migrante remite a una reflexion en la que convergen los rasgos fundamentales
del ser humanao, relacionados con la fragilidad y la vulnerabilidad que se acenttan por el caracter
forzado del desplazamiento de la persona que migra. EI migrante es un ser humano con historia —
familiar, social y cultural- -, una persona biografica cuyo lazo con la vida de convivencia entra en
tension y puede llegar a romperse ante la acentuacion de los riesgos que conlleva el tener que
desplazarse venciendo sucesivos circulos de rechazo o agresividad o, en el mejor de los casos, de
indiferencia (Avila, 2020).

Por otra parte, el migrante, excluido por su pobreza, su nacionalidad, etnia, cultura o religion,
no ha dejado de ser visto de como “extrafio” a pesar de que, en algunas ocasiones, se trata de
personas de naciones vecinas o0 cercanas con las cuales han existido estrechos y profundos lazos
historicos y culturales. En América Latina este ha sido el caso, por ejemplo, de los migrantes
bolivianos y paraguayos hacia Argentina o Brasil, durante la segunda mitad del siglo veinte, los
migrantes de El Salvador, Honduras o Nicaragua hacia México o Costa Rica 0, mas recientemente,
la masiva inmigracién de ciudadanos venezolanos hacia Colombia, Ecuador, Per( y Chile (Cortina,
2017).

La CEPAL (2019), define la migracion como “el cambio de residencia que implica el traspaso
de un limite geogréafico u administrativo debidamente definido” (p. 1). Este es un buen punto de
partida para expresar las condiciones humanas que ese cambio de residencia que traspasa los limites
geograficos puede generar, por ejemplo nuevas tendencias laborales para aquellos que buscan
subsistir en un territorio diferente al suyo, por tanto, debe el estado propender por el respeto y
proteger los derechos fundamentales de aquellas personas que estan en una situacién de indefension
pues de no ser protegidas, se presentaran diversos abusos y limitaciones al goce de sus derechos

fundamentales.
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En estos casos, la actitud de rechazo y falta de hospitalidad hacia dichos migrantes no ha tomado
en cuenta la historia comin de gestaciéon de la Independencia de la Corona espafiola o de la
formacion de la nacionalidad, la cercania cultural o los lazos familiares por varias generaciones.
En el plano del Derecho Internacional y de los mecanismos de integracion regional, la existencia
de documentos y tratados de integracion como la Comunidad Andina, Mercosur, Alianza Pacifico
entre otros, no ha logrado constituirse en elemento facilitador para generar un mayor nivel de
comprension, acogida y apoyo, mas alla de algunas declaraciones de la diplomacia de estos paises
(Fiorino, 2017).

Los gobiernos han tratado a la migracion venezolana bajo el enfoque del gerenciamiento de las
migraciones anteriormente descrito, empero con un aditivo adicional: la caracterizacion de dicho
fendmeno como "éxodo migratorio™ o “crisis migratoria”. Bajo estas expresiones existe una
narrativa de fracaso del "socialismo del siglo XXI" y un plan para captar fondos internacionales
para afrontar a la Ilegada masiva de venezolanos. Aquel discurso es ademas recubierto con el
adjetivo de humanitario: “emergencia humanitaria”, "ayuda humanitaria”, y al final "visa

humanitaria” (Fiorino, 2017).

En el caso de los nifios, nifias y adolescentes venezolanos que migran de manera irregular, su

derecho a la libertad personal se ve especialmente comprometido por dos factores clave:

e Uno es el desconocimiento de su situacion migratoria: En muchas ocasiones, las
autoridades detienen a los nifios, nifias y adolescentes migrantes venezolanos sin reconocer
que son migrantes. Esto viola su derecho a la libertad personal, ya que no hay una orden
escrita y legitima de una autoridad judicial que justifique su detencion.

e La aplicacion del traslado protector: La seccion 155 del Cddigo Nacional de Policia
estipula que las autoridades pueden trasladar para proteger a una persona cuya vida o
integridad esté en peligro o la de terceros. En la practica, esta medida se ha usado para
trasladar a nifios, nifias y adolescentes migrantes venezolanos en situacion irregular, incluso

cuando no existe un riesgo real para su seguridad o bienestar.
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Las normas sobre el traslado por proteccion. El traslado por proteccidn es una medida que se
incluyd en el sistema legal colombiano con la Ley 1801 de 2016, el Codigo Nacional de Policia.

Esta ley establece que el traslado por proteccion se puede llevar a cabo en dos situaciones:

e Cuando una persona se encuentre en una situacion vulnerable o con una alteracion grave de
su estado mental, o bajo los efectos del consumo excesivo de bebidas alcohodlicas o sustancias
psicoactivas o toxicas.

e Cuando una persona se encuentre desorientada o deambulando en lugares muy transitados

por personas o vehiculos, y no se pueda establecer su identidad o domicilio.

1.4.2.2 Teorias sobre el derecho a la igualdad en las obras de John Rawls y Ronald
Dworkin. EI derecho a la igualdad como concepto posee una larga historia en la teoria politica,
ha estado presente en los modelos normativos mas relevantes del pasado y del presente, también
en las discusiones politicas que se han dado a lo largo del tiempo en distintas configuraciones
sociales por ser un elemento central dentro de los principios y valores de todo sistema democréatico

contemporaneo.

En un sistema politico, econémico y social, la igualdad en los seres humanos se convertido en
un derecho inalienable y en un valor regulador, donde se ha vuelto relevante y controvertido,
cuestiones como si es justo favorecer a ciertos grupos cuyos derechos y oportunidades han sido
histéricamente vulnerados por el prejuicio, el estigma y la exclusion, o cuél es el compromiso y
responsabilidad del Estado respecto al trato que dia a dia padecen nifios, nifias y adolescentes, los
migrantes, grupos minoritarios (homosexuales, grupos étnicos), discapacitados, adultos mayores a

causa de tales practicas discriminatorias.

La nocion de igualdad puede hallarse en los argumentos teoricos y discursos de fundadores de

la tradicidn liberal como lo son Rawls (1971) y Dworkin (2010) entre otros.
En lateoria politica, la nocion de igualdad ha sido analizada por varios pensadores, como (Rawls

1971 y Dworkin, 2010), en su teoria de la justicia, sostiene que la igualdad es un principio

fundamental que debe guiar como se distribuyen los bienes y oportunidades en la sociedad.
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Dworkin (2010), por su parte, sostiene que “la igualdad significa que todos los individuos deben

tener las mismas posibilidades de alcanzar una vida plena y realizarse” (p. 66).

Rawls (1971) con su teoria de la justicia argumenta en favor de una reconciliacion de los
principios de libertad e igualdad, son parte de una concepcion distributiva, su objetivo fue el de
combatir y superar el utilitarismo planteando que una teoria, por méas elocuente que sea, debe ser
rechazada o revisada si no es verdadera y que lo Unico que nos permite tolerar una teoria erronea

es la falta de una mejor.

Este analiza el problema de la justicia desde una perspectiva de una filosofia politica y social
que, desde una filosofia del derecho, entiende que la justicia es la primera virtud de las instituciones
sociales, y éstas, cuando son injustas deben ser reformadas o abolidas, del mismo modo que una
teoria no verdadera debe ser rechazada. Este hace una distincion entre el sistema de libertad natural
y la igualdad liberal. La primera, tipica de los defensores de la sociedad de mercado, segin Rawls,
(1971) afirma:

Una igualdad formal de oportunidades bajo la que todos tengan al menos los mismos derechos
legales de acceder a todas las posiciones sociales aventajadas. Pero [critica Rawls], en la medida
en que no existe un esfuerzo para preservar una igualdad de condiciones sociales la distribucién
inicial de recursos para cualquier lapso queda fuertemente influenciada por contingencias

naturales y sociales. (p. 78)

Para Rawls (1971) los individuos escogen dos principios:

El primero asegura el maximo de libertad para cada uno, compatible con la libertad de los otros,
aqui aparece el pensador liberal. EI segundo principio justifica una desigualdad provechosa
para todos, es la afirmacion basica que ha merecido maltiples comentarios. Primer principio:
Cada persona ha de tener un derecho igual al mas extenso sistema total de libertades basicas
compatible con un sistema similar de libertad para todos. Segundo principio: Las desigualdades
econdmicas y sociales han de ser estructuradas de manera que sean para: a) mayor beneficio de

los menos aventajados, de acuerdo con un principio de ahorro justo, y b) unidos a los cargos y
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las funciones asequibles a todos, en condiciones de justa igualdad de oportunidades. (p. 280).

Quiere decir esto, que cada persona ha de tener un derecho igual al esquema mas extenso de
libertades basicas que sea compatible con un esquema semejante de libertades para los demas y
que las desigualdades sociales y econdmicas habran de ser conformadas de modo tal que a la vez
se espere razonablemente que sean ventajosas para todos. Ambos principios se aplican a la
estructura basica de la sociedad y rigen a la asignacion de derechos y deberes regulando la

distribucion de las ventajas econdmicas y sociales.

La posicion de Dworkin (2010), filésofo del derecho contemporaneo y catedratico de derecho
constitucional, basa su teoria en la existencia de derechos individuales, concebidos como triunfos
frente a la mayoria y la prevalencia de los derechos morales de las personas sobre los fines

colectivos.

Ha defendido una posicion liberal, basada en su famosa concepcion de los derechos individuales
como cartas de triunfo frente a decisiones mayoritarias, pero también ha expuesto su propuesta
igualitaria. Si bien en lo que a igualdad se refiere, este comparte la mayoria de los postulados de
Rawls (1971), también ha marcado determinados ejes de diferenciacién. Asimismo, Dworkin
(1989) ha sostenido que la teoria de Rawils si bien brinda argumentos para obedecer instituciones
justas, no logra brindar argumentos para explicar el deber de obediencia de las instituciones de la

comunidad a la cual los sujetos pertenecen.

El mayor aporte tedrico para una clarificacion del papel del tratamiento diferenciado en cuanto
al valor de la igualdad ha sido reconocido al argumento construido por Dworkin: (1989) donde

afirma:

Precisa un doble sentido contenido en la nocion de igualdad, que es determinante para una vision
completa del fenémeno discriminatorio. Asi, puede decirse que existen, bajo el concepto de
igualdad, dos maneras distintas de formular los derechos de no discriminacion; la primera es el
derecho a un tratamiento igual, que consiste en el derecho a una distribucion igual de alguna

oportunidad, recurso o carga. En este sentido, la no discriminacion es igualitaria porque obliga
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a no establecer diferencias de trato arbitrarias basadas en el prejuicio y el estigma. En tal caso,
no discriminar significa tratar de la misma manera a todos: a un hombre y a una mujer, a una
persona con capacidades regulares y a una con discapacidad, a un blanco y a un negro, a un

homosexual y a un heterosexual. (p. 227)

La segunda forma de igualdad presente en la no discriminacion consiste en el derecho a ser
tratado como un igual, que es el derecho, no a recibir la misma distribucién de alguna carga o
beneficio, sino a ser tratado con el mismo respeto y atencion que cualquiera otro. Esta forma de
igualdad, que el autor denomina igualdad constitutiva, admite, e incluso exige, la consideracion de
las diferencias sociales y de las desventajas inmerecidas, por lo que cabe en su ruta de ejercicio la
ejecucion de medidas de tratamiento diferenciado positivo a favor de los desaventajados por

discriminacion. Al respecto Dworkin (1977) afirma:

El derecho a ser tratado como un igual es fundamental, y el derecho a un tratamiento igual es
derivativo. En algunas circunstancias, el derecho a ser tratado como un igual puede implicar un

derecho a un tratamiento igual, pero no en todas las circunstancias. (p. 227)

En este contexto, es decir, la igualdad, tiene un caracter formal; exige, en efecto, que todas las
personas sean tratadas de la misma manera y sin discriminacion alguna, lo que supone una
proteccién igual y efectiva para todas ellas, incluyendo en este trato a las personas tradicionalmente
discriminadas por su pertenencia a un grupo estigmatizado. Por lo anterior, afirmar la no
discriminacion en el sentido formal de la igualdad se concreta en la exigencia de un trato igual para
todas las personas. Sinembargo, la igualdad como meta social y como ideal de una sociedad
democratica supone tratar a las personas como iguales en dignidad, derechos y merecimiento de
acceso a las oportunidades sociales disponibles. Por tanto, la reaparicion del tema del pluralismo
y sus exigencias correlativas de reconocimiento de derechos grupales en las complejas sociedades
actuales se presenta, fundamentalmente, bajo la forma de un desafio politico a la racionalidad
politica y juridica imperante marcada, al menos en sus discursos legales e institucionales
dominantes, por un lenguaje de los derechos individuales de raigambre liberal. Esta racionalidad
es la que esta expresada en la tradicion contemporanea del constitucionalismo y se caracteriza,

entre otras cosas, por la posicion de privilegio que concede al sujeto individual de derechos como
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base para la determinacién de los principios politicos normativos y las atribuciones y garantias
legales del orden socio-juridico.

El modelo de liberalismo que se toma a manera de referencia, como es comun en el debate sobre
liberalismo y pluralismo cultural, es el de una filosofia politica normativa que encuentra su

formulacién candnica en las obras mayores de (Rawls, 1971).

Finalmente la igualdad de la existencia humana esta siendo amenazada en el mundo moderno,
hablar de sociedad hoy es hablar de igualdad y de diferencias, al referirse a la justicia es
indispensable contemplar esta otra dualidad, el Estado tiene la obligacion de intervenir por una
razon de justicia, para igualar las condiciones de los grupos mayoritarios y minoritarios, para la
Corte Constitucional el principio de la igualdad se traduce en el derecho a que no se instauren
excepciones o privilegios que exceptlen a unos individuos de lo que se concede a otros en idénticas
circunstancias, de donde se sigue necesariamente que la real y efectiva igualdad consiste en aplicar
la ley en cada uno de los acaecimientos segun las diferencias constitutivas de ellos. El principio de
la justa igualdad exige precisamente el reconocimiento de la variada serie de desigualdades entre
los hombres en lo biol6gico, econémico, social, cultural, dimensiones todas ésas que en justicia

deben ser relevantes para el derecho.

1.4.2.3 El nuevo escenario de la justicia. La filosofa Fraser (2010), en su libro: Las Escalas
de la Justicia; expresa que cuando en una sociedad hay sujetos cuyo estatuto politico no es
plenamente reconocido, es aqui donde nos encontramos con la problematica a raiz de la crisis
migratoria en Colombia, en donde los migrantes irregulares poseen un desconocimiento de
derechos, sus reclamaciones econdémicas y culturales ni siquiera son advertidas, pues los que “si
son ciudadanos” se concentran en sus propios problemas. Es asi como algunos grupos a traves de
la historia han discriminados. Por ende, se nos explica que “Cuando las fronteras politicas ya no
son los Estados, se descubre que existen otros sujetos humanos que ni siquiera son ciudadanos de
segunda, esto es, no gozan de ninguna ciudadania en absoluto. Por ello los refugiados, los
desplazados y los migrantes ilegales no encuentran acogida en un sistema disefiado para Estados
que imparten justicia solo a sus ciudadanos”. Expresado lo anterior es relevante que los migrantes

son percibidos como apatridas de una categoria inferior o victimas de una representacion fallida
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absoluta. Los problemas de la representacion fallida absoluta y el desenmarque se convierten en

las injusticias tipicas de la era de la globalizacion.

1.4.2.4 Teoria de los derechos humanos y de la igualdad social. Las teorias de los derechos
humanos han coexistido a la par de las teorias de la justicia. EI punto de partida de cualquier
reflexion sobre los derechos humanos debe ser, la constatacion de la existencia de diferentes
concepciones morales y politicas, que a su vez intentan responder a las preguntas ¢queé es justo?,
¢cuéles son las claves de la convivencia social? De ahi se desprende el supuesto que los derechos
humanos son el pilar sobre el cual se debe construir cualquier modelo de organizacién social que

pretenda ser justo.

Norberto Bobbio en relacion con lo anterior, permite establecer qué son derechos fundamentales

o0 derechos humanos, para ser mas consonos con la teoria mencionada.

De Asis (1994), hace un analisis de la teoria de los derechos humanos del erudito en el tema, el
profesor italiano Norberto Bobbio, en el cual resalta los cuatro postulados esenciales de dicha

teoria, como son::

e Los derechos humanos son derechos histéricos que no tienen fundamento absoluto sino

consensual

e EIl reconocimiento de los derechos humanos es un indicador del progreso historico de la

humanidad.
e Existe una interrelacion entre los derechos humanos, la democracia y la paz.

e Los derechos humanos poseen un caracter problematico e incluso hasta contradictorio.

Los derechos humanos son derechos historicos que no tienen fundamento absoluto sino
consensual. Basa su teoria Bobbio en tres aspectos: niega el fundamento absoluto, afirma el
fundamento consensual y analiza la importancia de la historia para entender el significado de los

derechos humanaos.

En cuanto al primer aspecto, Bobbio como se citd en De Asis Roig (1994) afirma que: “Toda

36



Garantia constitucional del derecho a la salud poblacion migrante venezolana

busqueda del fundamento absoluto esta a su vez infundada” (p. 174), esto se ve reflejado en la
vaguedad del término derechos humanos, que principalmente se refiera a definiciones tautoldgicas
0 a otras que hacen referencia a valores que no son justificables racionalmente hablando. Para lo

que afirma Bobbio:

Entre los derechos comprendidos en la misma declaracion existen pretensiones muy distintas, y
lo que es peor, también incompatibles. Por tanto, las razones que sirven para sostener a unas no
sirven para otras. En este caso no se deberia hablar de fundamento, sino de fundamentos de los
derechos del hombre. Dos derechos fundamentales antindmicos no pueden tener, el uno y el otro,
un fundamento absoluto, un fundamento que convierta a ambos al mismo tiempo en irrefutables e
irresistibles (Asis, 1994).

A lo que Serna como se citd en Asis (1994) afiade:

El hecho de que lo que parezca fundamental a unas épocas o mentalidades no los parezca a otras,
o de que varien los catalogos de derechos humanos, puede simplemente significar que en unas
épocas las circunstancias sociopoliticas aconsejan resaltar ciertos aspectos por encima de otros.
(p. 174).

En cuanto al segundo aspecto mencionado por Bobbio (1991) como se cité en Asis (1994), el
fundamento consensual del término derechos humanos, esta a su vez sustentado por dos premisas:
la naturaleza humana admite diferentes interpretaciones y la naturaleza humana sirve para justificar
valores contrapuestos. Por lo que propone que los derechos humanos estan fundamentados en el
consenso, entendido este como la aceptacion del significado de los derechos por parte de la
poblacién, como la asuncién de la importancia. Para lo que incluso afiade que prueba de ello esta

claramente representado en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948.

Segun lo anterior, Asis (1994), menciona:

Los planteamientos propios de la filosofia de los derechos humanos poseian un valor universal,

pero no efectividad; los que Unicamente atendian a la constitucionalidad (entiéndase juridicidad)
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poseian eficacia, pero no universalidad. La declaracién universal es, en cambio, un texto

normativo que posee valor universal y efectividad. (p. 174).

Estas afirmaciones de Bobbio (1991) a la luz de lo expresado por Peces-Barba, posee ventajas
y desventajas. Para este autor la fundamentacion esta relacionada directamente con el modelo
dualista que destaca la necesidad de concebir a estos (los derechos humanos) en su doble funcion,
filoséfica y juridica. Asi mismo expresa como desventaja (aunque no es muy clara su tesis), porque
el consenso al que esta haciendo referencia es un consenso histérico, lo que significa que esta sujeto
a cambios. Sin embargo, esto podria instaurar el carécter histérico y la multiplicidad de criterios
de los derechos como tal (Asis, 1994).

Asis (1994) al respecto afirma:

El consenso de hoy no puede ni tiene por qué condicionar el de mafiana, ni las posibles
disidencias, al menos legitimamente, porque no se puede impedir una modificacion del presente
en nombre de un concepto que es esencialmente revisable incluso para quienes lo entienden.
(p. 177)

Un tercer aspecto analizado expresa que los derechos humanos son derechos historicos, lo que
significa que aparecen en un determinado momento historico, que varian con la historia y que son
fruto de demandas o exigencias historicas. Es en la Edad Moderna, segun Bobbio (1991), donde se
producen un cambio tanto en el plano de las ideas como en el juridico, toda vez que las ideas surgen
como un conjunto de teorias que se enlazan en su origen por la premisa de la defensa de la
concepcién individualista de la sociedad que produce un cambio en la relacion del individuo con

el Estado, lo que conlleva a la exigencia de la limitacidn del poder tanto politico como religioso.
Lo que finalmente significa para Bobbio (1991) como se cito en Asis (1994) afirma:
Los derechos humanos son expresién de exigencias que aparecen en la historia y que no tienen

fundamento absoluto, sino, en todo caso, consensual. Fundamento que se traduce en el Derecho

y cuya expresion mas importante ha sido la Declaracion Universal del afio 1948. En lo tocante
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al reconocimiento de los derechos humanos como indicador de progreso histérico de la
humanidad que el debate actual que se ha ido generalizando y que trata sobre los derechos
humanos, es prueba inequivoca del progreso moral de la humanidad. Aunque estuviésemos
todos de acuerdo sobre el modo de entender la moral, nadie hasta ahora ha encontrado ‘indicios’
para medir el progreso moral de una nacién, ain mas de la entera humanidad, en contraste con
lo claros que son los indicios de los cuales nos servimos para medir el progreso cientifico y
técnico. (p. 177).

Para ello se necesita que exista la posibilidad de hablar de vinculacién moral, que pueda ser
fuente de obligaciones morales; la asuncion de la importancia de la conciencia como factor
determinante en el hombre de sus compromisos morales y de la formacion de sus planes de vida;

y la asuncién de la importancia de la dignidad humana (Asis, 1994).

Finalmente, para Bobbio (1991) como se cit6 en Asis (1994), los derechos humanos poseen un
caracter problematico que los hace incluso los hace, contradictorios. Basa su premisa en que, desde
el punto de vista histérico, los derechos varian, aparecen nuevos, cambian de significado, no
existiendo la posibilidad de dar una vision compatible de los mismos. En cuanto a su fundamento,
los derechos humanos presentan distintas justificaciones que llegan a enfrentarse en algunas
ocasiones, siendo dificil hacerlas compatibles. Asi mismo, poseen un caracter cambiante de
acuerdo con el derecho del que se esté hablando, puesto que no es lo mismo hablar de derechos-
autonomia, que exigen la no intervencion del poder salvo en lo que se relaciona con la proteccién
del ciudadano, que hablar de derechos-prestacion que demanda la intervencion del poder del
estado. Hay mucho de qué hablar en este tema y sera necesario que los versados en el tema analicen
los cambios que se han producido y que continGan produciéndose en el campo de los derechos
humanos, para tratar de entender situaciones juridicas como la que se pretende contrastar en esta

investigacion.

Después de haber fundamentado el estudio en el paradigma y teorias correspondientes, es
relevante rastrear la manera como se ha abordado el tema desde distintos estudios e investigaciones
en el &mbito nacional e internacional, con el fin de constatar que el tema escogido se inserta en el

punto de ruptura con otros estudios y asi evitar indagar sobre aspectos ya abordados anteriormente,
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lo que fundamentalmente contribuye al cimulo de conocimiento construido sobre el tema.

Conjuntamente, desde el punto de vista juridico se habla de dignidad cuando hay pleno
reconocimiento de los derechos humanos en un estado social; asi las cosas, la dignidad parte del

merecimiento de los derechos que vence los peligros y adversidades (Campos, 2007).

La idea de dignidad humana pertenece a los conceptos que en el campo del derecho v la filosofia
muestran grandes inconvenientes para su aclaracion y definicion, por esto quizas la
conceptualizacion de la dignidad mas usada actualmente tiene un caracter meramente instrumental,
en la que se refiere a la dignidad como el respeto a los individuos por su sola condicion de seres
vivos, sin embargo sin entrar a sefialar las causas o por qué se le deberia aquel trato, con lo cual se
deja a otros entornos de meditacion el indagar sobre la naturaleza humana o las propiedades de lo

humano que respaldan la dignidad (Andorno, 2011).

Al hablar de dignidad humana, necesariamente se debe hablar de seguridad, esto se aprecia en

el discurso de libertad para vivir con dignidad (Gasper, 2016).

1425 Dignidad humana y migracion. En términos de migracion, los inmigrantes son
marginados a nivel gubernamental, por esta razon, la Organizacion Internacional para la Migracion
mantiene a los migrantes al margen en sus deliberaciones; sin embargo, la investigacion de la
seguridad humana logra mas de lo que se requiere para comprender la vida de los migrantes y los
procesos migratorios y sus impactos. Es mas amplia en sus alcances y se refiere a la integralidad
de la vida de las personas, por ejemplo, con las necesidades de salud sexual y reproductiva de las

mujeres migrantes y no Unicamente con cuestiones econdémicas.

Asimismo, presta mas atencion a la subjetividad y por tanto nos ayuda a comprender mejor las
especificidades de los individuos y el cambio social. Cabe resaltar que, por la combinacion de su
enfoque en eventos con el analisis estructural, al estilo de un historiador, el enfoque de la seguridad
humana quiza es mas dinamico y mas abierto a la complejidad y a las divergencias introducidas

por contingencias y crisis (Gasper, 2016).
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Segun El Vaticano (2017) al respecto de lo anterior, sostiene:

Las personas migrantes, solicitantes al sistema de salud deben ser admitidas como seres
humanos con pleno respeto a su dignidad y derechos humanos, independientemente de su estatus
migratorio. Si bien todos los paises tienen derecho a gestionar y controlar sus fronteras, deben
aceptar migrantes y refugiados de conformidad con las obligaciones aplicables en virtud del

derecho internacional. (p. 1).

Segun Lotero y Pérez (2019) afirman:

Las migraciones obligadas integran problematicas como el refugio, el asilo politico, el
movimiento interno, el desplazamiento ocasionado por planes de desarrollo o por desastres
naturales y el movimiento por trata de individuos; el fendmeno de las migraciones obligadas

deberia comprenderse en el marco extenso desde un abordaje multinacional e interdisciplinar.
(p. 9).

Entre los principios fundamentales de acuerdo a la Comision Interamericana de Derechos
humanos y la Organizacion de los Estados Americanos, es el principio de la dignidad humana, las
personas en condicién de migracién tienen el al respeto de su dignidad humana, en esta se incluye
la dignidad fisica y su integridad sexual, psiquica y moral, cualquiera que sea su situacién
migratoria o lugar de origen. Asi las cosas, los Estados deben generar las condiciones que provean
un nivel de vida adecuado y compatible con la dignidad de la persona humana y no crearan, por
comision u omisién, condiciones que se interpongan en su garantia o cumplimiento, entre otros,
los derechos a la salud, a la seguridad alimentaria y nutricional, agua potable, vivienda,
saneamiento ambiental, educacién, trabajo, vestimenta y otros servicios sociales necesarios (OAS,
2019).

Es asi como la (Organizacion de los Estados Americanos [OAS], 2019) refiere:

Toda la asistencia humanitaria debe tener como objetivo salvar vidas, aliviar el sufrimiento y

garantizar la seguridad. La dignidad humana de todas las personas, independientemente de su
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estatus migratorio; en particular, el derecho a la vida, a la salud, a la integridad personal, al agua
y al saneamiento, a una vivienda adecuada, a la alimentacién y nutricion. Toda la asistencia
humanitaria se prestard de buena fe y de conformidad con los principios de humanidad,
neutralidad, independencia e imparcialidad, sin discriminacién. Los Estados tienen la
responsabilidad de proporcionar asistencia humanitaria en situaciones de emergencia, y
condiciones garantizadas para que la sociedad civil y las organizaciones internacionales brinden

asistencia (p. 10).

1.4.3 Marco conceptual

Los derechos de libertad personal y los derechos de transferencia de proteccion son
extremadamente importantes en Colombia, tanto desde el punto de vista legal como internacional.
Estos derechos abarcan un amplio abanico de cuestiones, como la libertad, la seguridad, la dignidad
y el acceso a la justicia de las personas. Ademas, desempefian un papel importante a la hora de
garantizar el bienestar de los nifios, nifias y adolescentes migrantes. EI marco conceptual
colombiano de los derechos de libertad personal se basa en la Constitucion del pais de 1991, que
establece libertades esenciales como la libertad, la intimidad, el debido proceso y la no

discriminacion.

Ademas, Colombia ha aceptado varios tratados internacionales que refuerzan estos derechos
tanto para los ciudadanos como para los migrantes. Los métodos disefiados para garantizar la
proteccion adecuada de las personas vulnerables a lo largo de los procesos migratorios se
denominan derechos de transferencia de proteccion. Estos mecanismos incluyen marcos
legislativos, reglamentos y colaboracidn internacional dirigidos a proteger el bienestar de los nifios,

nifas y adolescentes migrantes.

En Colombia, la evolucion de la jurisprudencia sobre el derecho a la salud de los nifios y
adolescentes migrantes ha planteado tanto problemas como éxitos. Una de las tareas mas dificiles
es garantizar que estos grupos vulnerables tengan acceso a una atencion sanitaria de alta calidad.
Con frecuencia, los nifios y adolescentes migrantes se enfrentan a dificultades para recibir atencion

médica, como problemas linguisticos, falta de documentos y prejuicios. Sinembargo, en los
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ultimos afios se han hecho enormes progresos. El gobierno colombiano ha reconocido la necesidad
de preservar el derecho a la salud de los nifios y adolescentes migrantes mediante la promulgacion
de normas que facilitan el acceso a los servicios sanitarios independientemente de la situacion
migratoria. Ademas, importantes sentencias judiciales han protegido los derechos de estas
personas, creando precedentes para futuros procesos. A pesar de estos signos alentadores, aln

queda trabajo por hacer.

En Colombia, los derechos constitucionales, la discriminacion y la proteccion legal de los
derechos educativos de los nifios migrantes son fundamentales para garantizarles el acceso a una
educacion excelente. La Constitucion colombiana reconoce a todos los ciudadanos, incluidos los
nifios y adolescentes migrantes, el derecho fundamental a la educacién. A pesar de esta disposicion
fundamental, los prejuicios y los impedimentos legales obstaculizan con frecuencia su acceso a la
escuela. La discriminacion contra los nifios migrantes puede adoptar muchas formas, como las

dificultades linguisticas, la falta de documentos y las diferencias culturales.

Estos problemas conducen a la marginacion y exclusion de los nifios inmigrantes de las
oportunidades educativas. Ademas, las lagunas legales y las incoherencias del marco juridico
obstaculizan su acceso a la educacién. Para resolver estos problemas, es necesario un sistema de
proteccién juridica adecuado que proteja los derechos de los nifios migrantes. Esto implica
promulgar leyes que promuevan la no discriminacion y el acceso equitativo a la educacion para

todos los nifios, independientemente de su estatus migratorio.

La convergencia de los derechos de libertad personal, los derechos de transferencia de
proteccién y la jurisprudencia sanitaria es fundamental para garantizar una proteccion juridica
adecuada a los adolescentes migrantes, con graves repercusiones para su desarrollo temprano. Los
nifios y adolescentes migrantes se enfrentan con frecuencia a diversos problemas, como el acceso
restringido a la escuela, la atencion sanitaria y las redes de apoyo social. Esto puede repercutir
negativamente en su desarrollo fisico, emocional y cognitivo. Se puede proteger a los adolescentes
migrantes de la detencion arbitraria o de las limitaciones a su movilidad comprendiendo el marco
conceptual de los derechos de libertad personal, que incluyen el derecho a la libertad y a la

seguridad de la persona. Ademas, los derechos de transferencia de proteccion son fundamentales
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para ayudar a la migracion segura y legal de los adolescentes, garantizando el acceso a los procesos
de asilo y a unas circunstancias de acogida adecuadas. Ademas, la jurisprudencia sanitaria es
crucial para proteger el derecho a la salud de los nifios y adolescentes migrantes. Garantiza que las

personas tengan igual acceso a la asistencia sanitaria con independencia de su estatus migratorio.

1.4.4 Marco conceptual

Migracion: La migracion puede definirse de diferentes formas. La definicion mas aceptada en la
actualidad indica que la migracion es el cambio de residencia que implica el traspaso de algun
limite geografico u administrativo debidamente definido”. Si el limite que se cruza es de caracter
internacional (frontera entre paises), la migracion pasa a denominarse “migracion internacional”.
Si el limite que se atraviesa corresponde a algun tipo de demarcacion debidamente reconocida
dentro de un pais (entre divisiones administrativas, entre area urbana y rural, etc.), la migracion

pasa denominarse “migracion interna”.

Jurisprudencia: La jurisprudencia se define como el conjunto de providencias 0 normas
dictadas por los altos tribunales que desatan casos iguales y deciden de forma uniforme. En el
sistema juridico se considera como fuente formal y material del Derecho, lo que le confiere una

gran importancia y fuerza vinculante.

Linea jurisprudencial: Las lineas jurisprudenciales, son la técnica para hacer el analisis
dindmico de la jurisprudencia constitucional. Son las respuestas o soluciones que la jurisprudencia
ha dado a determinado problema juridico, estd conformada por un conjunto de sentencias que

abordaron determinada tematica.
Derecho a la salud: El derecho a la salud es un derecho inclusivo y comprende un amplio
conjunto de factores que pueden contribuir a una vida sana, entre otros, el agua potable salubre, el

saneamiento adecuado, la alimentacidn segura y unas condiciones laborales saludables.

Nifios, nifias y adolescentes: Se entiende por nifio o nifia, las personas entre 0 y los 12 afios y

por adolescente las personas entre 12 y 18 afios de edad.
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Estado Colombiano: Colombia es un estado social de derecho, organizado en forma de
republica unitaria, con autonomia en sus entidades territoriales, Colombia tiene un sistema politico
republicano, democratico y representativo en la cual existe una clara division de poderes que son

el ejecutivo, el legislativo, judicial.

Derechos Humanos: Son el conjunto de derechos y libertades fundamentales para el disfrute
de la vida humana en condiciones de plena dignidad, y se definen como intrinsecos a toda persona

por el mero hecho de pertenecer al género humano.

1.4.5 Marco contextual

En los ultimos afios, Colombia ha experimentado un aumento considerable en el movimiento
migratorio de nifios, nifias y adolescentes provenientes de naciones vecinas. Diversas variables
como la crisis econdmica, la agitacion politica y social y las calamidades naturales en esas naciones
han incidido en este fendmeno. Las politicas migratorias del gobierno colombiano han intentado
manejar este dilema desde un punto de vista humanitario. Sin embargo, a pesar de estos esfuerzos,
siguen existiendo grandes obstaculos en términos de participacion social y proteccion para estas
poblaciones vulnerables.

El escenario de desarrollo de la investigacion se sitla en un contexto critico y desafiante, donde
convergen factores legales, humanitarios y sociales, la poblacion migrante venezolana en situacion
irregular en el territorio colombiano constituye el epicentro de este estudio, enfrentando
condiciones de vulnerabilidad que afectan especialmente a nifios, nifias y adolescentes. La
migracion masiva proveniente de Venezuela ha generado una presion significativa en los sistemas
de salud y ha planteado interrogantes sobre la garantia efectiva de derechos fundamentales en un

contexto de irregularidad migratoria.

La justicia constitucional en Colombia emerge como un actor clave en este escenario, siendo el
vehiculo a través del cual se busca fundamentar y garantizar el derecho a la salud de la poblacion
infantil y juvenil migrante, el primer plano de esta investigacion se enfoca en examinar como la

justicia constitucional aborda las complejidades juridicas y humanitarias relacionadas con el acceso
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a la salud para este grupo especifico, delineando los fundamentos legales que sustentan sus

decisiones.

El segundo nivel de andlisis se adentra en el estudio teorico de los efectos de la accion de tutela,
una herramienta legal importante en Colombia, este mecanismo, disefiado para salvaguardar
derechos fundamentales de manera expedita, se examinara en profundidad para comprender su
impacto y eficacia especificamente en el ambito del derecho a la salud de nifios, nifias y

adolescentes migrantes en situacion irregular.

Como tercer elemento, se explorara la creacion de una linea jurisprudencial que refleje de
manera coherente y progresiva el reconocimiento del derecho a la salud para esta poblacion. Este
proceso busca establecer un marco legal sélido y consistente, contribuyendo asi a la construccion
de un entorno juridico que garantice de manera efectiva este derecho fundamental. En este
escenario dindmico, la investigacion pretende arrojar luz sobre las complejidades y desafios
inherentes a la proteccion del derecho a la salud en la poblacién migrante venezolana irregular,
proporcionando insumos valiosos para la formulacion de politicas publicas y estrategias legales

que promuevan la equidad y la dignidad en medio de la migracion.

El escenario de desarrollo de la investigacion se entrelaza de manera inherente con el Cédigo
de la Infancia y la Adolescencia, establecido por la Ley 1098 de 2006 en Colombia, este marco
legal, disefiado para proteger y garantizar los derechos de nifios, nifias y adolescentes, se erige
como un referente fundamental en la contextualizacion de la situacion de la poblacion migrante
venezolana irregular. La investigacion, al abordar la garantia constitucional del derecho a la salud
de este grupo vulnerable, se apoyara en los preceptos y principios establecidos en el Cédigo, que

reconoce a los menores como sujetos de especial proteccion.

La comprension detallada de cémo la justicia constitucional fundamenta sus decisiones y la
aplicacion tedrica de la accion de tutela en el &mbito del derecho a la salud se insertan directamente
en el marco normativo que busca resguardar y promover los derechos de la infancia y la
adolescencia en Colombia. De esta manera, la creacion de una linea jurisprudencial coherente

también se alinea con los objetivos del Codigo, contribuyendo a consolidar un sistema legal que
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salvaguarde la integridad y bienestar de los nifios, nifias y adolescentes migrantes en situacion

irregular en el territorio colombiano.

1451 Cddigo de la infancia y la adolescencia, Ley 1098 de 2006. ElI Codigo de la
Infancia y la Adolescencia, establecido por la Ley 1098 de 2006, promueve los derechos
fundamentales de los nifios y adolescentes colombianos. El articulo 29 de la legislacion, en
particular, establece que los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a la salud y a la seguridad
social, para lo cual se les brindara, entre otros, tratamiento integral y oportuno, proteccion contra

la enfermedad y rehabilitacion en salud.

La proteccion juridica de los derechos basicos en el contexto de la migracion es una de las
principales preocupaciones en Colombia. La evolucion de la jurisprudencia sobre el derecho a la
salud de los nifios, nifias y adolescentes migrantes, en particular, ha sido objeto de escrutinio y
controversia. EI mapa contextual de los derechos a la libertad personal y el derecho a la
transferencia de proteccion ofrece un marco legal para evaluar la condicion de estos grupos

vulnerables.

De esta forma, se pretende garantizar el acceso a una atencion médica adecuada y oportuna, al
tiempo que se promueve su bienestar integral. La jurisprudencia ha sido fundamental para

consolidar y reconocer efectivamente el derecho a la salud en esta comunidad migrante.

La colaboracion internacional es fundamental para garantizar los derechos a la libertad personal
y a la reubicacion protegida de los nifios, nifias y adolescentes migrantes en Colombia. En primer
lugar, la cooperacion internacional permite a los gobiernos compartir conocimientos y buenas
practicas, lo que ayuda a desarrollar politicas y legislacién vinculadas a estos derechos. Esto es
especialmente cierto en el caso de Colombia, donde la migracion infantil y adolescente ha
aumentado significativamente en los Gltimos afios. Ademas, la colaboracion internacional facilita
la movilizacion de recursos financieros para llevar a cabo programas e iniciativas dirigidas a

garantizar estos derechos.

El subtema "Discriminacion y desplazamiento forzado: retos para la proteccion juridica de los

47



Garantia constitucional del derecho a la salud poblacion migrante venezolana

nifios, nifias y adolescentes refugiados y desplazados en Colombia" se centra en la discriminacion
y el desplazamiento forzado que sufren los nifios, nifias y adolescentes migrantes en Colombia.
Debido a su condicion migratoria, estos grupos vulnerables se enfrentan a numerosos tipos de
discriminacion, lo que limita su acceso a derechos fundamentales como la libertad personal, el

derecho a la reubicacion y el derecho a la salud.

1.4.6 Marco legal

Es importante mencionar que el derecho a la asistencia humanitaria, es concebido como una
directriz que debe orientar tanto las politicas publicas como las medidas legislativas para impulsar
las condiciones dignas y justas en el ejercicio de la profesion u oficio, sin embargo, esa mision que
tiene gran importancia para el desarrollo del pais es un camino lleno de obstaculos y carencias. De
acuerdo a lo mencionado por Ciuro (2015) como se cit6 en Pinto et al. (2018), la politica migratoria
en Colombia, estd basada principalmente en el reconocimiento de poblacion migrante desde
perspectivas intersectoriales y multidimensionales, en un comienzo es selectiva, favorable a la
inmigracion laboral, se habla de una época que se da a mediados del siglo XX con el objetivo de
cubrir las carencias del mercado laboral. Después de la segunda guerra mundial los procesos

migratorios en el pais fueron restringidos por diversos motivos, entre ellos la seguridad nacional.

Ahora bien, el proposito principal de este capitulo es sefialar los derechos de asistencia
humanitaria y salud que tienen los migrantes en Colombia a la luz de la constitucion de 1991; la
proteccion de los derechos humanos siempre ha presentado un problema de violacion a estos
mismos, una de las mayores discriminaciones que se presentan en todo el mundo es en contra de
la poblacion migrante, por tanto, la politica migratoria de Colombia, como eje central debe tratar
los temas de igualdad y proteccion de los derechos fundamentales de los migrantes en Colombia
(OIM, 2019). Parte de respetar los derechos humanos de los migrantes, es la integracion y
educacion del conjunto social, por tanto, es importante abordar la integracion, para lograr una
especie de pacto social, generar un cambio social, que promulgue la tolerancia, y el ser inclusivo

con los espacios Yy el estilo de vida, que se comparten en el mismo territorio (Castro, 2019).

Sumado a lo anterior, el derecho a la libertad personal, como norma juridica fundamental,
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consagra la proteccion de la autonomia y dignidad de los individuos, estableciendo que ninguna
persona puede ser privada de su libertad arbitrariamente, esta norma, presente en diversas
legislaciones y tratados internacionales de derechos humanos, asegura que la detencion o
restriccion de la libertad debe realizarse bajo procedimientos legales y respetando los derechos

fundamentales.

Por otro lado, la norma del traslado por proteccion se orienta a salvaguardar a personas en
situacion de vulnerabilidad, permitiendo su desplazamiento a lugares seguros o adecuados para

garantizar su bienestar y seguridad.

Esta disposicidn legal busca proteger a individuos, especialmente a nifios, nifias y adolescentes,
cuando se encuentran en entornos que puedan poner en riesgo su integridad fisica o psicologica,
permitiendo su traslado a ambientes mas seguros y propicios para su desarrollo. Ambas normas,
aungue distintas en su naturaleza, convergen en la proteccion de derechos fundamentales y en la
salvaguarda de la dignidad y bienestar de las personas, siendo pilares esenciales en el disefio de un
sistema legal que garantice el respeto a la libertad y la proteccion de aquellos en situacion de

vulnerabilidad, como se describe a continuacion:

Derecho a la libertad personal. La libertad personal es una prerrogativa fundamental que la
mayoria de las legislaciones y acuerdos internacionales sobre derechos humanos reconocen. Este
derecho establece que nadie puede ser arrestado de manera caprichosa o injusta. Indica que nadie
puede ser retenido o encarcelado a menos que exista una razon legal legitima y se siga un debido
procedimiento legal. Este derecho también incluye la proteccion contra la tortura y los tratos

crueles, inhumanos o denigrantes.

El derecho de la libertad personal se aplica en el caso de los migrantes para asegurar que los
nifios, nifas y adolescentes migrantes no sean encarcelados o privados de su libertad de forma
injusta. Esto significa que las autoridades de migracion deben considerar el mejor interés del nifio
y buscar alternativas a la detencidn, como el uso de medidas de proteccidn y apoyo social. Articulos

que lo perciben:
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e Articulo 28: Estipula que todo ser humano tiene derecho a la libertad personal y que nadie
puede ser detenido, arrestado o privado de su libertad, excepto en los casos previstos por la

ley y siguiendo el debido proceso legal.

e Articulo 29: Garantiza el debido proceso legal y establece que ninguna persona puede ser

juzgada ni condenada sino de acuerdo con las leyes existentes antes del acto que se le imputa.

Traslado por proteccion: Es una tactica que puede utilizarse en circunstancias en las que los
nifios, nifias y adolescentes migrantes son vulnerables o corren peligro en su pais de origen. Este
método consiste en trasladar a los adolescentes a otro lugar, ya sea dentro o fuera de su nacion,

para salvaguardar su seguridad y bienestar.

Cuando los nifios y adolescentes migrantes estan en peligro debido a abusos, violencia o falta
de acceso a servicios esenciales, incluida la atencion sanitaria, puede recurrirse a la reubicacion
por motivos de seguridad. Esta ley pretende garantizar su seguridad y el respeto y cumplimiento
de sus derechos, en particular el derecho a la salud. A continuacién, se describen los articulos que

lo perciben:

Articulo 44: Reconoce los derechos fundamentales de los nifios y nifias, que priman sobre

los derechos de otras personas.

e Articulo 45: Estipula que el Estado debe garantizar la atencion y proteccion integral de los
nifos, nifias y adolescentes, quienes tienen derecho a ser protegidos contra todo tipo de
abandono, violencia fisica o psicoldgica, secuestro, venta, abuso sexual u otras formas de
dafo.

e Articulo 46: Reconoce el derecho de los nifios, nifias y adolescentes a gozar de buena salud
y recibir atencion médica completa.

e Articulo 100: Establece que el Estado debe proteger a las personas que, debido a su situacion

economica, fisica o mental, se encuentren en estado de evidente vulnerabilidad, sancionando

todo abuso o0 maltrato que se cometa en su contra.

Las leyes que sustentan el desarrollo de los fallos sobre el derecho a la salud de la poblacién,
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incluidos los nifios y adolescentes inmigrantes, varian de acuerdo con cada nacion. Sin embargo,
existen diversos mecanismos legales a nivel internacional que establecen los derechos sanitarios

de estos grupos migratorios en Colombia son. Algunos de ellos son:

e Declaracion Universal de Derechos Humanos: Este documento establece en su articulo 25 el
derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado que asegure la salud y el bienestar,
incluyendo la atencion médica y los servicios sociales necesarios.

e Convencion sobre los Derechos del Nifio: Esta convencién establece en su articulo 24 el
derecho de los nifios a disfrutar del méas alto nivel posible de salud y a recibir atencion médica
y servicios de rehabilitacion.

e Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales: En este pacto, se
reconoce en su articulo 12 el derecho de toda persona a disfrutar del mas alto nivel posible
de salud fisica y mental.

e Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares: Esta convencion establece en su articulo 28 el derecho de
los trabajadores migratorios y sus familiares a recibir atencion médica y servicios de salud
en condiciones no menos favorables que los nacionales del pais de empleo.

Jurisprudencia. Ademas de estos instrumentos internacionales, cada pais puede contar con su
propia legislacion y jurisprudencia que proteja el derecho a la salud de la poblacion migrante,
incluyendo a nifios, nifias y adolescentes. Es importante consultar la legislacion especifica de cada

pais para tener un panorama completo del marco legal aplicable.

Sentencia T-106/22: En esta sentencia, la Corte Constitucional reiter6é que los nifios, nifias y
adolescentes migrantes tienen derecho a la atencién integral en salud, independientemente de su
situacion migratoria. La Corte consider6 que el Estado tiene la obligacion de garantizar este
derecho, incluso en situaciones excepcionales, como cuando el menor necesita ser trasladado a otro

pais para recibir atencion especializada.

Sentencia T-204/13: En esta sentencia, la Corte Constitucional ordend al Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar (ICBF) brindar atencidn integral a la salud de un nifio migrante venezolano
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que presentaba un cuadro de desnutricién severa. La Corte consider6 que el Estado tenia la
obligacion de garantizar el derecho a la salud del menor, independientemente de su situacion

migratoria.

Sentencia T-122/11: En esta sentencia, la Corte Constitucional declaré la inconstitucionalidad
de la norma del Codigo de Infancia y Adolescencia que establecia que los nifios, nifias y
adolescentes migrantes irregulares podian ser privados de la libertad durante el proceso de
identificacion y regularizacion de su situacion migratoria. La Corte consider6 que esta norma

vulneraba el derecho a la libertad personal de los menores, asi como su derecho a la salud.

1.5  Metodologia

1.5.1 Paradigma de investigacion

La presente investigacion se encuentra dentro del paradigma juridico-normativo. Este paradigma
se basa en el examen de las normas juridicas y la jurisprudencia para comprender la realidad social.
En el caso del presente estudio, el paradigma juridico-normativo permitira descubrir las normas

que rigen el derecho a la salud de los nifios, nifias y adolescentes migrantes en Colombia.

También permitird examinar la jurisprudencia de la Corte Constitucional para ver cémo ha
interpretado este derecho. Este derecho a la salud es un derecho humano fundamental que se
extiende a todas las personas, independientemente de su edad, pais o condicion migratoria. Este
derecho esta reconocido en la Constitucién Politica de Colombia de 1991, en cuyo articulo 44 se

establece que los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a la salud.
1.5.2 Enfoque de investigacion
Para llevar a cabo el estudio se tendra en cuenta la estrategia de investigacion cualitativa, que

permite recopilar datos mediante técnicas como la observacion, el estudio jurisprudencial y el

analisis de documentos.
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1.5.3 Tipo de investigacion

Como tipo de estudio se tiene en cuenta la investigacion descriptiva e investigacion cualitativa,
acorde para el objetivo de comprender las experiencias de los nifios, nifias y adolescentes migrantes

en Colombia en relacion con el derecho a la salud. Segun Sandelowski, (2000) afirma:

El estudio descriptivo cualitativo es el método que se puede elegir cuando se deseen
descripciones rigurosas de los fendmenos. Tal estudio es especialmente Gtil para investigadores
que busquen saber el quién, qué y donde de los eventos. Aunque fundamental a todo enfoque
cualitativo de investigacion, los estudios descriptivos cualitativos comprenden una valiosa
aproximacion metodologica en y por si mismos. Los investigadores pueden, sin sonrojarse,

nombrar su método como descripcion cualitativa. (p. 339).

El estudio descriptivo busca describir y comprender un fendmeno o condicion de la realidad
social sin interferir en ella. En este caso, el tema a reportar e investigar cuales fueron las
experiencias de los nifios, nifias y adolescentes migrantes en relacion con el derecho a la salud.

Comprender las experiencias de los nifios y adolescentes inmigrantes desde su propia
perspectiva: La investigacion descriptiva se basa en métodos de recopilacién de datos de primera
mano, como las entrevistas y la observacion participante. Esto ayuda a captar las experiencias de
los sujetos de estudio desde su propio punto de vista, sin sesgar los datos con sus propias opiniones.
1.5.4 Técnicas e instrumentos para la recoleccion de la informacion
Se emplearan las siguientes técnicas dentro de la investigacion:

1541 Analisis documental. Se investigaran materiales primarios y secundarios para
descubrir las razones legales y normativas utilizadas para defender el derecho a la salud de los

nifios y adolescentes migrantes.

El estudio del derecho a la salud de los nifios, nifias y adolescentes migrantes en Colombia es
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fundamental para comprender su condicion y contribuir a la formulacién de politicas publicas que
protejan sus derechos.

La migracién venezolana es un fenémeno que ha influido considerablemente en la poblacion
infantil colombiana. Segun el Ministerio de Salud y Proteccion Social, en diciembre de 2022 habra
mas de 1,5 millones de nifios y adolescentes migrantes venezolanos en la nacion. Este grupo tiene

varios obstaculos, entre ellos la falta de acceso a la atencién sanitaria

El derecho a la salud de los nifios, nifias y adolescentes migrantes estd protegido en la
Constitucion Politica de Colombia, en la legislacion internacional de derechos humanos y en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional. La Corte ha dicho especificamente que el derecho a la
salud de los nifios, nifias y adolescentes migrantes, independientemente de su situacion migratoria,

es un derecho fundamental que el Estado debe garantizar.
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2 Presentacion de resultados

2.1 Procesamiento de la informacion

La metodologia empleada en este estudio se ha estructurado en varias fases, destacando la
recoleccion de informacion a través de diversas fuentes clave. En primer lugar, se llevé a cabo un
analisis de las sentencias emitidas por la Corte Constitucional de Colombia, con el objetivo de
comprender como la justicia constitucional aborda los casos relacionados con el derecho a la salud
de nifios, nifias y adolescentes migrantes. Esta fase permitié identificar precedentes,
interpretaciones y fundamentos legales relevantes. Simultdneamente, se examinaron leyes y
decretos pertinentes que regulan especificamente el derecho a la salud de esta poblacién,

proporcionando un marco normativo esencial para contextualizar las decisiones judiciales.

Ademas, se recurrié a la revision de investigaciones académicas especializadas, las cuales
ofrecieron un enfoque complementario y critico, estas investigaciones contribuyeron a la
comprension teorica y conceptual de los derechos a la salud de los nifios, nifias y adolescentes
migrantes, enriqueciendo el andlisis con perspectivas académicas actualizadas. Esto a su vez
permitié una aproximacién integral al estudio de la garantia constitucional del derecho a la salud
en el contexto de la migracion infantil y juvenil, asegurando una base sélida y fundamentada para

el andlisis y las conclusiones de la investigacion.

El Tribunal Constitucional ha desempefiado un papel fundamental en el desarrollo del derecho
a la salud de los nifios y adolescentes migrantes. La Corte ha establecido en sus dictdmenes que
este derecho es esencial y debe ser mantenido por el Estado, independientemente de la condicion

migratoria de los nifios y adolescentes.

La Corte ha ordenado especificamente al Estado que tome medidas para garantizar que los nifios,

nifias y adolescentes migrantes tengan acceso a la atencién en salud, entre ellas:

1. Afiliacion al SGSSS.

2. Prestar especial atencion a las enfermedades que afectan a la poblacion migrante.
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3. Preocupacion por circunstancias de emergencia.

2.2  Analisis e interpretacion de resultados

2.2.1 Lajurisprudencia constitucional y la fundamentacion del derecho a la salud de los nifios,

nifas y adolescentes migrantes irregulares

En las siguientes lineas se analizara la forma en la que la Corte Constitucional colombiana ha hecho
emerger los principios rectores que configuran el amparo del derecho a la salud de los nifios, nifias
y adolescentes migrantes que se encuentran con una barrera para el goce efectivo de su derecho
fundamental a la salud. El estatus migratorio se considera un obstaculo que no solo amenaza el
derecho a la salud, sino muchos otros derechos fundamentales que tienen conexidad estrecha con
el principio constitucional de la dignidad humana y por eso las reflexiones en torno a este problema
social es urgente por parte de la universidad colombiana, porque es un tema de actualidad que

impacta la realidad politica y juridica de la nacion.

Es importante resaltar que, la jurisprudencia constitucional en relacion con el derecho a la salud
de los nifios, nifias y adolescentes migrantes irregulares ha sido un tema de creciente importancia
y debate en muchos paises; en primer lugar, es esencial comprender que los derechos
fundamentales, como el derecho a la salud, no deben ser negados basandose Unicamente en el
estatus migratorio de un individuo. Esto ha sido ampliamente reconocido por los tribunales
constitucionales en diversos paises, que han argumentado que los nifios, nifias y adolescentes
migrantes irregulares son sujetos de derechos humanos, independientemente de su situacién

migratoria (Hernandez et al. 2020).

En segundo lugar, la jurisprudencia constitucional ha subrayado la obligacion de los Estados de
garantizar el acceso a la salud de estos grupos vulnerables, en consonancia con los principios de
igualdad y no discriminacion consagrados en las constituciones y en los tratados internacionales

de derechos humanos (Hernandez et al., 2020).

Los tribunales han destacado que la negacion de atencién médica a estos nifios y adolescentes
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vulnera sus derechos fundamentales y puede tener graves consecuencias para su salud y bienestar.

Conjuntamente, la jurisprudencia constitucional también ha enfatizado la necesidad de politicas
publicas y medidas especificas para proteger y promover el derecho a la salud de los nifios, nifias
y adolescentes migrantes irregulares, esto incluye la implementacion de programas de atencion
médica accesibles y culturalmente apropiados, asi como medidas para abordar las barreras legales

y administrativas que puedan impedir su acceso a los servicios de salud (Avila, 2020).

Sinembargo, el acceso al sistema general de seguridad social en salud a través del régimen
subsidiado para los nifios, nifias y adolescentes migrantes irregulares se reduce a un espacio tan
estrecho que solo da lugar a la atencion en casos de urgencias vitales; esto quiere decir que los
demas servicios que el sistema puede brindar de manera ambulatoria y de control rutinario o de
enfermedades crdnicas no tienen una garantia solida legal o reglamentaria que obligue a la
prestacion del servicio para esta poblacion. Esto genera una tension que debe medirse en los
alcances y limites con el principio de la primacia de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes
y la sostenibilidad fiscal del Sistema General de Seguridad Social en Salud; debate que debe
abstraerse al derecho constitucional, debido a que los desarrollos legislativos y reglamentarios no
dan cuenta de una solucién eficaz que garantice una salida armdnica y conciliada de este asunto
sin que vulnere derechos fundamentales que el Estado colombiano se comprometié a defender a

partir de los postulados constitucionales vigentes desde 1991.

Bajo este contexto, se propone el andlisis detallado de las sentencias emitidas por la Corte
Constitucional de Colombia para desentrafiar la manera en que este 6rgano judicial aborda casos

relacionados con la poblacién infantil y juvenil en condicién de irregularidad migratoria.

La interpretacion y aplicacion de los principios constitucionales en este contexto especifico
revelaran como se construye la proteccion juridica del derecho a la salud para estos individuos,
destacando potenciales retos y avances en la garantia de sus derechos fundamentales, la
interseccion entre la justicia constitucional y la proteccion del derecho a la salud de los nifios, nifias
y adolescentes migrantes irregulares constituye un &mbito critico que se explorara en profundidad

para contribuir al entendimiento y fortalecimiento de este derecho en un contexto migratorio
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complejo.

2.2.1.1 Avances timidos de parte del Gobierno Nacional para garantizar el derecho a
la salud de la poblacion migrante. Por otro lado el Gobierno Nacional, a través del Ministerio
de Relaciones Exteriores, expidio el Decreto 216 del 1 de marzo de 2021, por medio del cual “se
adopta el Estatuto Temporal de Proteccion para Migrantes Venezolanos Bajo Régimen de
Proteccion Temporal y se dictan otras disposiciones en materia migratoria” para basicamente
regularizar el estatus migratorio de esta poblacion e impulsar la actividad productiva de estos
ciudadanos extranjeros de manera formal, pero, el impulso del Gobierno Nacional con esta norma
reglamentaria no se extiende o persigue los fines de garantizar otro derecho ademas del trabajo
formal, es decir, la regularizacion de los migrantes venezolanos solo persigue la estabilizacion
econdmica colombiana que ha sido fuertemente golpeada después de la migracion en masa que han

provocado los diferentes motivos de la crisis que supuestamente atraviesa Venezuela.

Sinembargo, previo a la expedicién del decreto sefialado en el parrafo anterior, el Gobierno
Nacional mediante el Decreto 064 de 2020 autorizd la afiliacion al régimen en salud de los
migrantes venezolanos en condicion de pobreza y vulnerabilidad, pero la condicion que propuso
fue que estos debian ser portadores del permiso especial de permanencia vigente y de sus hijos
menores con documento de identificacion valido, es decir, excluyé de plano a una cantidad

considerablemente grande de poblacion migrante que hace presencia en el pais de manera irregular.

A pesar de los esfuerzos por mitigar la desproteccion de los derechos fundamentales de esta
poblacién de especial proteccion constitucional, el alcance de las medidas del Estado colombiano
se quedan cortas porque en la légica del SGSS en salud, la poblacion objeto de atencion debe estar
caracterizada minimamente para incorporarlo al acceso de los servicios de salud, esto es apenas
obvio para el sentido comdn de cualquier mandatario que tiene a su cargo la responsabilidad de
darle un correcto destino al presupuesto de la nacion, maxime cuando se tratan de los recursos de
la salud. Sin embargo, la estrechez en la que se enmarcan las posibilidades que otorga el sistema
obliga a la justicia constitucional a ensanchar esos limites a través de las decisiones judiciales,

cuando se trata de garantizar la justicia material en casos dificiles como estos.
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Amparados en la Constitucion Politica Colombiana, sobre los derechos fundamentales del ser
humano y los que consagran a la nifiez; la comunidad migrante dia a dia ha sentido vulnerados
sus derechos, y ha sido la Corte Constitucional Colombiana por la via jurisprudencial, la que ha
subsanado el déficit de proteccion constitucional que actualmente tienen los nifios, nifias y
adolescentes migrantes y la que ha hecho una aproximacion reflexiva no solo a la migracion
irregular desde la perspectiva de la persona individual y del grupo minoritario tradicionalmente
desprotegido e invisibilizado. Es asi como la Corte constitucional por medio de las garantias
constitucionales ha garantizado como minimo, la atencion la atencion en salud a los nifios, nifias y
adolescentes venezolanos migrantes en situacion de irregularidad cuya finalidad objetiva y
razonable, la cual es asegurar que esta poblacion, reciban una atencién minima en salud del estado
en casos de extrema necesidad; una atencién que permita que sus necesidades primarias sean

cubiertas y sea respetada su dignidad humana.

Asi las cosas, es crucial analizar el desarrollo jurisprudencial del derecho a la salud de los nifios
migrantes irregulares porque este grupo se encuentra en una situacion de vulnerabilidad extrema,
enfrentando obstaculos adicionales para acceder a servicios de salud adecuados (Cabieses, 2018).
La jurisprudencia constitucional proporciona un marco legal sélido para garantizar que estos nifios
reciban atencion médica necesaria, independientemente de su estatus migratorio, reconociendo asi
su condicion de sujetos de derechos humanos; este analisis no solo contribuye a la proteccion
efectiva de los derechos de estos nifios, sino que también promueve la igualdad y la justicia social
en el ambito de la salud, reafirmando el compromiso de los Estados con los principios

fundamentales de los derechos humanos.

2.2.1.2 Desarrollo jurisprudencial del derecho a la salud de los nifios migrantes
irregulares. La Corte Constitucional colombiana en Sentencia T-178 de 2019, M.P. Cristina Pardo
Schlesinger estudio el caso de un menor recién nacido hijo de ciudadanos venezolanos al cual el
Sisben le negd la inclusion en una ficha del censo porque los padres no tenian nacionalidad
colombiana, impidiendo que posterior a la inclusion se pudiera recibir los servicios del sistema de
salud en el régimen subsidiado. Asi pues, la Corte decidid en sede de revision revocar la sentencia
de instancia para en su lugar amparar los derechos fundamentales solicitados reconociendo que

Venezuela atraviesa una crisis politica social y econdmica y que de esto se desprende una
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migracion masiva de ciudadanos en busqueda de una vida en calidades 6ptimas por fuera de ese
pais, este aspecto es un punto que no escapa al punto de partida de la corporacion judicial, que

desde luego arriba al mismo punto que ya se ha sefialado en la seccion anterior:

Las decisiones de las instituciones estatales se han concentrado en la regularizaciéon e
integracién y en la atencién humanitaria de la poblacion migrante. Para ello, se ha creado todo
un sistema de permisos especiales de permanencia y se activo el registro Administrativo para
los Migrantes Venezolanos que ha servido para caracterizar la poblacion proveniente de aquel
pais. En relacion con la atencién humanitaria, los servicios sociales se han adaptado a las
necesidades de la migracion masiva. Concretamente, sobre el impacto en el sector de la salud,
la atencidon en salud integral (hospitalizacion, consulta externa y procedimientos) y de urgencias
a la poblacion migrante venezolana ha aumentado en el Gltimo afio. Segun el Conpes con corte
a septiembre de 2018 existen 35.548 migrantes desde Venezuela afiliados al régimen
contributivo y 7.589 personas afiliadas al régimen subsidiado al cumplir con los requisitos para
pertenecer al SGSSS. Esto implica que solo el 3 % de poblacién migrante del total estimado
para 2018 se encuentra asegurada y el 5 % de la poblacién regular estimada para 2018 se
encuentra afiliada al SGSSS (Corte Constitucional, 2019, Sentencia T-178)

Este diagnostico justifica el anlisis por parte de la Corte para enmarcar el problema juridico en
razon a su relevancia constitucional, pues paso seguido analiza los alcances del principio
constitucional de la primacia de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, y sobre el derecho
a la salud en estos casos cita el articulo 50 constitucional donde dice: Todo nifio menor de un afio
gue no esté cubierto por algun tipo de proteccién o de seguridad social, tendra derecho a recibir
atencion gratuita en todas las instituciones de salud que reciban aportes del Estado, por lo cual
concluyd que indistintamente de cualquier condicion social, politica, econémica o demas, la

atencion en salud de los recién nacidos debe garantizarse en las més altas calidades posibles.

También establecid la Corte que luego de un balance general de las acciones de tutela
presentadas por ciudadanos venezolanos sobre el derecho a la salud, se logré concluir que la
regularizacion de su estatus migratorio se entorpece por la cantidad de barreras burocréticas que se

caracterizan por una deficiente informacion sobre las entidades a las que deben acudir para
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normalizarse.

Por la complejidad del tema y la discusion que se viene generando que es de gran importancia
para el ordenamiento juridico de nuestro pais, esta investigacion busca establecer la relevancia de
las garantias constitucionales dentro del desarrollo legislativo desde la perspectiva de los vacios y
las necesidades para seguir avanzando en la comprension de una situacion que requiere respuestas
pertinentes y contextualizadas para atender un fendomeno para el cual el sistema de salud no estaba
preparado, respecto a la crisis migratoria que ha generado la poblacion migrante venezolana con
permanencia irregular, con la intencion de que las conclusiones sobrelleven a garantizar el derecho
a la salud de los nifios, nifias y adolescentes migrantes irregulares venezolanos, que no sean
excluidos de los servicios de salud, de igual manera encontrar la conexidad con derechos
fundamentales como la igualdad que conllevan al desarrollo de una vida digna, sin ningdn tipo de

desigualdad, discriminacion o xenofobia.

Investigacion que se basa en la correcta elaboracion de politicas publicas que incluyan a estos
nifios en los programas dirigidos a proteger de la pobreza y la exclusién social; la adecuacion de
las leyes y politicas nacionales de control de la migracion irregular a los derechos del nifio y los
estandares internacionales; y la proteccion de la unidad familiar y el derecho a la vida familiar;
entre otros (Ortega, 2015).

Se pretende determinar si existe 0 no una vulneracién de derechos fundamentales de los nifios,
nifias y adolescentes migrantes irregulares venezolanos bien sea como principio o como derecho
partiendo de los vacios de proteccidn; para lo cual es conveniente guiarla y fundamentarla bajo la
concepcidn de una constitucion democratica que aboga por garantizar la igualdad, respaldada por
concepciones humanistas, donde es deber de un Estado que todos los NNA en condicién de

migrantes tengan garantia de sus derechos.

Este trabajo permitira abordar criterios y contrastes sobre el papel del legislador y la corte
constitucional por ende tratar de llegar a una posible respuesta del porque el derecho a la salud de
los NNA migrantes venezolanos irregulares estan siendo desprotegido por parte del Estado y poder

realizar una aproximacion juridica a los conflictos formales y materiales que genera el desarrollo
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legislativo en virtud de la garantia de derechos a la nifiez migrante en condicion de irregularidad.

La realizacion de esta investigacion asumira la base fundamental para interpretar las intenciones
de comunidades que conforman nuestra sociedad y sobre todo que pueda beneficiar a la poblacion
de NNA migrantes, garantizdndoles el acceso a los mismos derechos de cualquier nifio, nifia y
adolescente colombiano.

Finalmente, el fin de este trabajo es el de estudiar las consecuencias y condiciones en las que se
pretende avalar juridicamente este problema, dentro de una gama de derechos en nuestra sociedad,
la lucha contra la discriminacion a la que ha sido sometida la poblacién migrante, su intencion de

establecer y defender sus derechos, y la busqueda incansable de proteccion por parte de un Estado.

2.2.1.3 Una aproximacion a las teorias igualitaristas de la justicia liberal. El derecho
a laigualdad tiene una naturaleza deontoldgica que se cimienta en el paradigma liberal de la justicia
rawlsiana, pero, desde el enfoque que estructura Dworkin (2010) en: Los derechos en serio,. este
posee una larga historia en la filosofia politica, y su acepcién ha sido adoptada por la Corte
Constitucional colombiana en varias de sus lineas jurisprudenciales, de ello han dado cuenta
autores como Diego Lépez Medina en Teoria Impura del Derecho. Este enfoque de la justicia ha
estado presente en los modelos normativos mas relevantes del pasado y del presente, también en
las discusiones politicas que se han dado a lo largo del tiempo en distintas configuraciones sociales
por ser un elemento central dentro de los principios y valores de todo sistema democratico

contemporaneo.

En un sistema politico, econémico y social, la igualdad en los seres humanos se convertido en
un derecho inalienable y en un valor regulador, donde se ha vuelto relevante y controvertido,
cuestiones como si es justo favorecer a ciertos grupos cuyos derechos y oportunidades han sido
historicamente vulnerados por el prejuicio, el estigma y la exclusion, o cual es el compromiso y
responsabilidad del Estado respecto al trato que dia a dia padecen nifios, nifias y adolescentes, los
migrantes, grupos minoritarios (homosexuales, grupos étnicos), discapacitados, adultos mayores a

causa de tales practicas discriminatorias.
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La teoria de la justicia rawlsiana argumenta en favor de una reconciliacion de los principios de
libertad e igualdad, son parte de una concepcidn distributiva, su objetivo fue el de combatir y
superar el utilitarismo planteando que una teoria, por mas elocuente que sea, debe ser rechazada o
revisada si no es verdadera y que lo Unico que nos permite tolerar una teoria erronea es la falta de

una mejor (Rawls, 1971).

Este analiza el problema de la justicia desde una perspectiva de una filosofia politica y social
que, desde una filosofia del derecho, entiende que la justicia es la primera virtud de las instituciones
sociales, y éstas, cuando son injustas deben ser reformadas o abolidas, del mismo modo que una
teoria no verdadera debe ser rechazada. Este hace una distincion entre el “sistema de libertad
natural” y la “igualdad liberal”. La primera, tipica de los defensores de la sociedad de mercado,

exige, segun Rawls (1971) afirma:

Una igualdad formal de oportunidades bajo la que todos tengan al menos los mismos derechos
legales de acceder a todas las posiciones sociales aventajadas. Pero en la medida en que no
existe un esfuerzo para preservar una igualdad de condiciones sociales, la distribucion inicial de
recursos para cualquier lapso queda fuertemente influenciada por contingencias naturales y

sociales. (p. 78).

De este modo, una aproximacion a las teorias igualitaristas de la justicia liberal proporciona un
marco conceptual para comprender y abordar el derecho a la salud de los nifios migrantes
irregulares desde una perspectiva de equidad y justicia social. Estas teorias sostienen que todos los
individuos deben tener acceso igualitario a los recursos basicos necesarios para llevar una vida
digna, incluido el acceso a la atencion médica. En el contexto de los nifios migrantes irregulares,
gue a menudo enfrentan condiciones de marginalizacién y exclusion, una perspectiva igualitarista
de la justicia liberal argumentaria que el acceso a la salud no debe estar condicionado por su estatus
migratorio, sino garantizado como un derecho fundamental inherente a su condicion humana
(Ortega, 2015).

Esto implica la implementacion de politicas y practicas que eliminen las barreras de acceso y

aseguren que estos nifios reciban la atencion médica necesaria para su bienestar y desarrollo
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integral, en consonancia con los principios de igualdad y dignidad humana. En primer lugar, se
requiere una legislacion que reconozca explicitamente el derecho a la salud de estos nifios,
independientemente de su estatus migratorio, y que prohiba la discriminacion en el acceso a los
servicios de salud, esto podria incluir leyes que establezcan la igualdad de acceso a la atencion
médica para todos los nifios, sin importar su situacion migratoria, y que prohiban la denegacion de
servicios medicos por motivos migratorios. Ademas, es necesario desarrollar politicas publicas que
garanticen la disponibilidad de servicios de salud culturalmente sensibles y accesibles para los
nifilos migrantes irregulares, esto implica la creacion de programas de atencion médica que tengan
en cuenta las necesidades especificas de este grupo, incluida la disponibilidad de intérpretes, la
capacitacion cultural para el personal médico y la sensibilizacion sobre las barreras de acceso que

enfrentan los nifios migrantes irregulares (Presidencia de la Republica, 2018).

Asimismo, se deben implementar medidas para abordar las barreras administrativas y logisticas
que puedan dificultar el acceso de estos nifios a la atencion médica, esto podria incluir la
simplificacion de los procedimientos de registro y documentacion, la eliminacién de requisitos de
seguro médico que excluyan a los nifios migrantes irregulares y la promocion de servicios de salud

maviles o comunitarios que lleguen a las poblaciones mas marginadas.

Finalmente, es esencial involucrar a diversos actores, incluidos gobiernos, organizaciones no
gubernamentales y la sociedad civil, en la promocién y proteccion del derecho a la salud de los
nifios migrantes irregulares. La colaboracién entre estos grupos puede ayudar a identificar y
abordar de manera efectiva las necesidades de salud de estos nifios, asi como a promover cambios
en las politicas y practicas que perpettan la exclusion y la discriminacién; en conjunto, estas
politicas y practicas pueden contribuir a garantizar que los nifios migrantes irregulares reciban la
atencion médica necesaria para su bienestar y desarrollo integral, en consonancia con los principios

de igualdad y dignidad humana (Comision Interamericana de Derechos Humanos , 2017).

2.2.1.4 La posicién original y el velo de la ignorancia. En la ficcion de la concesion
planteada por (Rawls, 1971) para el punto de partida de la justificacion de su teoria de la justicia
como imparcialidad, establece que los individuos son cubiertos por un velo de la ignorancia en el

que se desprenden de todos los gustos, riquezas y demas caracteristicas que podrian significar
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modos de vida buena para emprender con todos los miembros de la sociedad civil el consenso de
lo que se pactard como justicia y para ello elegiran necesariamente dos principios de justicia. Segun
Rawls (1971) afirma:

El primero asegura el maximo de libertad para cada uno, compatible con la libertad de los otros,
aqui aparece el pensador liberal. EI segundo principio justifica una desigualdad provechosa
para todos, es la afirmacion béasica que ha merecido multiples comentarios. Primer principio:
Cada persona ha de tener un derecho igual al mas extenso sistema total de libertades basicas
compatible con un sistema similar de libertad para todos. Segundo principio: Las desigualdades
econdmicas y sociales han de ser estructuradas de manera que sean para: a) mayor beneficio de
los menos aventajados, de acuerdo con un principio de ahorro justo, y b) unidos a los cargos y

las funciones asequibles a todos, en condiciones de justa igualdad de oportunidades. (p. 280)

Quiere decir esto, que cada persona ha de tener un derecho igual al esquema mas extenso de
libertades basicas que sea compatible con un esquema semejante de libertades para los demas y
que las desigualdades sociales y econémicas habran de ser conformadas de modo tal que a la vez
se espere razonablemente que sean ventajosas para todos. Ambos principios se aplican a la
estructura basica de la sociedad y rigen a la asignacién de derechos y deberes regulando la

distribucion de las ventajas econdmicas y sociales.

La teoria de la posicién original de John Rawls, presentada en su obra: A Theory of Justice, de
1971, establece un marco conceptual para la distribucion justa de los recursos y derechos en una
sociedad. En este contexto, propone que las reglas sociales deben ser disefiadas bajo un velo de
ignorancia, donde los individuos desconocen sus caracteristicas particulares, como su posicién
socioecondémica, género, etnia o estatus migratorio, esta posicion original busca garantizar la

imparcialidad y la equidad en la distribucion de los beneficios y las cargas sociales (Rawls, 1971).

Aplicado al derecho a la salud de los nifios migrantes irregulares, el velo de la ignorancia invita
a considerar la situacion de estos nifios sin prejuicios ni discriminacion; desde la posicion original,
donde no se conocen detalles especificos sobre la situacion migratoria de un individuo, se reconoce

la importancia de garantizar la atencion meédica como un derecho fundamental,
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independientemente de su estatus legal. La violacion de este derecho a la salud de los nifios
migrantes irregulares representa una clara injusticia desde la perspectiva de Rawls (1971), ya que
implica negarles el acceso a la atencion médica basica debido a circunstancias que estan fuera de

su control y que no deberian influir en su acceso a los servicios de salud.

En consecuencia, la teoria de Rawls (1971) y el velo de la ignorancia subrayan la necesidad de
abordar la violacién del derecho a la salud de los nifios migrantes irregulares como una cuestion de
justicia social. Desde la posicion original, la sociedad deberia establecer politicas y practicas que
garanticen que estos nifios reciban la atencion medica necesaria, en linea con los principios de
equidad y dignidad humana, reconociendo su vulnerabilidad y su derecho intrinseco a la salud, mas

alla de consideraciones migratorias.

La intencion de Rawls (1971) es persuadir a los lectores de que en la posicion original los
hombres y mujeres elegirian dos principios de justicia que son los que méas favorecen su propio
interés, en el orden estricto propuesto por el autor, es decir, no es aceptable defender el segundo

principio sin haber garantizado el primero:

(i) Cada persona tiene el mismo derecho a un esquema plenamente adecuado de libertades
basicas iguales, que sea compatible con un esquema similar de libertades para todos... (Il) Las
desigualdades sociales y econdmicas deben satisfacer dos condiciones. En primer lugar, deben
estar asociadas a cargos y posiciones abiertos a todos en las condiciones de justa igualdad de
oportunidades; y, en segundo lugar, deben procurar el mayor beneficio de los miembros menos

aventajados de la sociedad. ( p. 5)

En este contexto, es decir, la igualdad, tiene un caracter formal; exige, en efecto, que todas las
personas sean tratadas de la misma manera y sin discriminacion alguna, lo que supone una
proteccion igual y efectiva para todas ellas, incluyendo en este trato a las personas tradicionalmente
discriminadas por su pertenencia a un grupo estigmatizado. Por lo anterior, afirmar la no
discriminacion en el sentido formal de la igualdad se concreta en la exigencia de un trato igual para

todas las personas.
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Sinembargo, la igualdad como meta social y como ideal de una sociedad democratica supone
tratar a las personas como iguales en dignidad, derechos y merecimiento de acceso a las
oportunidades sociales disponibles. Por tanto, la reaparicion del tema del pluralismo y sus
exigencias correlativas de reconocimiento de derechos grupales en las complejas sociedades
actuales se presenta, fundamentalmente, bajo la forma de un desafio politico a la racionalidad
politica y juridica imperante marcada, al menos en sus discursos legales e institucionales
dominantes, por un lenguaje de los derechos individuales de raigambre liberal. Esta racionalidad
es la que esta expresada en la tradicion contemporanea del constitucionalismo y se caracteriza,
entre otras cosas, por la posicién de privilegio que concede al sujeto individual de derechos como
base para la determinacién de los principios politicos normativos y las atribuciones y garantias

legales del orden socio-juridico.

El modelo de liberalismo que se toma a manera de referencia, como es comdn en el debate sobre
liberalismo y pluralismo cultural, es el de una filosofia politica normativa que encuentra su
formulaciéon candnica en las obras mayores de Rawls (1971). Finalmente la igualdad de la
existencia humana esta siendo amenazada en el mundo moderno, hablar de sociedad hoy es hablar
de igualdad y de diferencias, al referirse a la justicia es indispensable contemplar esta otra dualidad,
el Estado tiene la obligacidn de intervenir por una razon de justicia, para igualar las condiciones de
los grupos mayoritarios y minoritarios, para la Corte Constitucional el principio de la igualdad se
traduce en el derecho a que no se instauren excepciones o privilegios que exceptlen a unos
individuos de lo que se concede a otros en idénticas circunstancias, de donde se sigue
necesariamente que la real y efectiva igualdad consiste en aplicar la ley en cada uno de los

acaecimientos segun las diferencias constitutivas de ellos.

El principio de la justa igualdad exige precisamente el reconocimiento de la variada serie de
desigualdades entre los hombres en lo bioldgico, econdémico, social, cultural, dimensiones todas

ésas que en justicia deben ser relevantes para el derecho.
2.2.1.5 Los nuevos enfoques de la justicia. La filosofa politica Fraser (2010), en: Las

Escalas de la Justicia; expresa que cuando en una sociedad hay sujetos cuyo estatuto politico no es

plenamente reconocido, es aqui donde nos encontramos con la problematica a raiz de la crisis
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migratoria en Colombia, en donde los migrantes irregulares poseen un desconocimiento de
derechos, sus reclamaciones econdmicas y culturales ni siquiera son advertidas, pues los que “si
son ciudadanos” se concentran en sus propios problemas. Es asi como algunos grupos a través de
la historia han discriminados. Por ende, se nos explica que “Cuando las fronteras politicas ya no
son los Estados, se descubre que existen otros sujetos humanos que ni siquiera son ciudadanos de
segunda, esto es, no gozan de ninguna ciudadania en absoluto. Por ello los refugiados, los
desplazados y los migrantes ilegales no encuentran acogida en un sistema disefiado para Estados
que imparten justicia solo a sus ciudadanos”. Expresado lo anterior es relevante que los migrantes
son percibidos como apatridas de una categoria inferior o victimas de una representacion fallida
absoluta. Los problemas de la representacion fallida absoluta y el desenmarque se convierten en

las injusticias tipicas de la era de la globalizacién.

2.2.1.6 Equidad: El punto de partida en la justicia. Rawls (1971) hace una concesion
para establecer el punto de partida de su teoria, él al igual que lo hicieron autores clasicos como
Rousseau y Hobbes usa un modelo contractualista solo que en esta oportunidad existe una
“posicion original”, en la que los hombres y mujeres son cubiertos temporalmente por un “velo de

la ignorancia™:

Las partes no conocen ciertos hechos determinados. Ante todo, nadie conoce su lugar en la
sociedad, su posicion o clase social, tampoco saben cudl sera su suerte en la distribucion de
talentos y capacidades naturales, su inteligencia y su fuerza, etc. Igualmente, nadie conoce su
propia concepcion del bien, ni los detalles de su plan racional de vida, ni siquiera los rasgos
particulares de su propia psicologia, tales como su aversion al riesgo, o su tendencia al
pesimismo o al optimismo. Mas, todas las partes no conocen las circunstancias particulares de
su propia sociedad. Esto es, no conocen su situacion politica y econémica, ni el nivel de cultura
y civilizacion que han sido capaces de alcanzar. Las personas en la posicion original no tienen

ninguna informacién a qué generacion pertenecen. (p. 136)
La posicion original es similar al estado de naturaleza de Rousseau, en el entendido de que

ambos autores comparten el supuesto en el que los agentes que pactan el contrato son individuos

naturalmente sociables, por decirlo de alguna manera, porque en la version de Rawls (1971) se
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denomina consenso y en la obra El Contrato Social de Rousseau (1985) lo explica de la siguiente

forma:

Cuando las ideas de los hombres empezaron a extenderse y a multiplicarse y se establecid entre
ellos una comunicacion mas estrecha, buscaron signos mas numerosos y un lenguaje mas
extenso. Los hombres idearon al fin su sustitucion por las articulaciones de la voz, sustitucion

que no pudo llevarse a cabo sino por consenso comdn. (p. 91)

La intencion de Rawls (1971), es persuadir a los lectores de que en la posicion original los
hombres y mujeres elegirian dos principios de justicia que son los que mas favorecen su propio
interés, en el orden estricto propuesto por el autor, es decir, no es aceptable defender el segundo

principio sin haber garantizado el primero:

(i) Cada persona tiene el mismo derecho a un esquema plenamente adecuado de libertades
basicas iguales, que sea compatible con un esquema similar de libertades para todos... (1) Las
desigualdades sociales y econdmicas deben satisfacer dos condiciones. En primer lugar, deben
estar asociadas a cargos Yy posiciones abiertos a todos en las condiciones de justa igualdad de
oportunidades; y, en segundo lugar, deben procurar el mayor beneficio de los miembros menos

aventajados de la sociedad. (Rawls, 1971, p. 5)

Rousseau, Juan Jacobo. Por tener en su naturaleza implicitos esos dos principios, ninguno de
los miembros puede alegar luego que se adhirié haciendo un mal célculo de aquello que
representaba su interés, porque el contrato es un argumento en si mismo para exigir que se le
respete, pero, de ello no se sigue que existan reglas preestablecidas en aquel, a las cuales no se haya
hecho mencion y que tengan que ver, por ejemplo, con una situacion de desacuerdo entre los

contratantes que los lleve a una salida cargada de equidad y sensatez.

Dworkin (2010) explica muy bien este punto con el siguiente ejemplo: en una situacién
hipotética de un juego de naipes entre €l y el lector, en el que en pleno juego se enteran que en la
baraja falta una carta y uno de los jugadores sugiere que se termine el juego luego de conocer el
percance, para lo que el otro jugador puede no acceder a la sugerencia si asi lo desea, debido a que
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no esta en la obligacion de hacerlo porque no se estableci6 como regla al iniciar el juego la
hipotética situacion de que faltare un naipe en la baraja; lo que pasa, Dworkin (2010), afirma: “es
que se hace uso de un recurso hipotético que lleva a una solucion equitativa y con sensatez tan

obvias que solo alguien con un interés contrario podria estar en desacuerdo con ella” (p. 151).

Lo importante por rescatar es que después de que se pacte el acuerdo y que existan condiciones
ajenas a la voluntad que varien las originales, no se le puede exigir a alguna de las partes
contratantes volver al estado original del contrato por medio de la coercién. Al sitio que se desea
llegar es a la idea del consenso traslapado en el que converge una pluralidad de doctrinas
comprensivas razonables, opuestas entre si y cada una con su propia concepcion del bien, pues aun
encontrandose bajo el velo de la ignorancia, pese a que los agentes desconocen las caracteristicas

mencionadas, son seres racionales (Rawls, 1971).

Adoptar la figura del consenso le produjo a Rawls, cierto confort para poder responder a muchas
criticas que se le hicieron a su teoria, pues a partir de ella, cerrd todos los caminos al preguntar si
¢con todas las caracteristicas que les habia puesto a los agentes en la posicién original serian
capaces de elegir principios distintos a los dos que él habia propuesto?, por mas utdpica que les
pareciera a los criticos, la verdad era que la teoria estaba blindada. Sin embargo, Chantal Mouffe,
siguiendo una postura schmittiana critico que los consensos en un contexto politico real no
funcionan de una forma tan diplomatica como en la versién de Rawls. Para ello elaboré su

argumento con la nocién de amigo—enemigo (Grueso, 2005),

Lo que esta autora propuso fue que Rawls habia hecho filosofia politica sin el elemento politico,
queriendo decir que la politica no es de consensos facilmente mitigables, que dificilmente en un
pacto que negocie una teoria de la justicia en la que se proponen puntos de v (Mouffe,Ch. , 1989)ista
radicalmente distintos, los individuos sean capaces de renunciar a valores sagrados en aras de hacer

efectivo el consenso que construye el pacto (Mouffe, 1999).
Para Rawls (1971) la idea de razon publica resuelve las diferencias entre las distintas visiones

comprehensivas del mundo, esta razon publica emplea los valores que racionalmente todos los

ciudadanos aceptarian y serian los valores politicos liberales, de tal modo que a la hora de debatir
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cuestiones politicas fundamentales quedan por fuera los compromisos de cada ciudadano con su
doctrina particular, poniéndola en un plano meramente endégeno. Para Mouffe (1999) ese es el
pecado capital de Rawls y su critica es importante porque permite aproximar al escenario
colombiano la teoria rawlsiana de la justicia. La ciudadania se ejerce en dos escenarios uno juridico
y otro politico. Rawls explica el ambito politico de esta categoria en perspectiva liberal, todo su
esfuerzo argumentativo esta orientado a defender las libertades individuales, mientras que el
escenario juridico de la ciudadania se reduce al estatus como tal con el que se le dice a la comunidad

politica que el individuo es portador de ese derecho. El profesor Aristides Obando lo describe asi:

La persona politica es el ciudadano. Este concepto connota la posicion que alguien alcanza con
el respaldo del Estado para actuar en la esfera pablica. Se trata de un estatus que desde el punto
de vista juridico es estatico en tanto que la persona es portadora de derechos, pero, que desde el
punto de vista politico es concebido como una practica en constante proceso. Por ser
institucional, Rawls lo presenta como susceptible de ser compartido por diferentes concepciones
acerca de la persona, sean estas de indole moral, religiosa y filosofica, y, por ende, apto para

fundamentar el posible consenso sobre la justicia como imparcialidad. (p. 84).

El enfoque rawlsiano de la justicia como equidad y particularmente la idea de posicion original
es un aspecto tedrico que en la historia de Colombia se materializ6 con la Asamblea Nacional
Constituyente de 1991. A este respecto, se puede entender la marcada influencia de Rawls (1971)
sobre el proceso constitucional colombiano ya referido en muchos apartados de su obra, por
ejemplo:

Un segundo sentido en el que los ciudadanos se conciben a si mismos como libres es que se
entienden como fuentes autoautentificatorias de exigencias validas. Es decir, se ven a si mismos
con derecho a presentar exigencias a sus instituciones con &nimo de promover sus concepciones
del bien (siempre que esas concepciones caigan dentro del espectro permitido por la concepcién
politica de la justicia). Los ciudadanos entienden que esas exigencias tienen peso propio,
independientemente de que se deriven de deberes y obligaciones definidos por una concepcion
politica de la justicia, por ejemplo, de deberes y obligaciones para con la sociedad. Las exi-

gencias que los ciudadanos creen fundadas en deberes y obligaciones derivados de su

71



Garantia constitucional del derecho a la salud poblacion migrante venezolana

concepcidn del bien y de la doctrina moral que profesan en su propia vida también deben contar,
para nuestros presentes propositos, como autoautentificatorias. Es razonable proceder asi
tratandose de una concepcidn politica de la justicia para una democracia constitucional, pues
siempre que las concepciones del bien defendidas por los ciudadanos sean compatibles con la
concepcion publica de la justicia, esos deberes y obligaciones seran autoautentificatorios desde

un punto de vista politico. (p. 48)

La Asamblea Nacional Constituyente de 1991 puede tomarse como un buen ejemplo de la teoria
de la justicia de Rawls (1971), en la medida de que al pacto politico fueron Ilamados diversos
sectores de la poblacion colombiana para ser participes en la construccién de la naciente
Constitucién Politica; indigenas, afros, empresarios, sindicalistas, homosexuales, entre otros
grupos defendieron sus identidades para buscar un modelo de Estado que garantizara sus derechos
y libertades, asi la sociedad colombiana adoptd la idea del Estado social de derecho que siguio
conservando muchos de los principios mas plausibles del Estado liberal, pero, esta vez con un
compromiso social que pusiera a los grupos minoritarios en igualdad de condiciones, una solucion
a esto fueron las acciones afirmativas con las que se reconocieron cuotas a los grupos
histéricamente marginados para que se hiciera efectiva la equidad mas alla de una vision simplista

de la igualdad liberal.

No obstante, al pacto politico de 1991 no llegaron gratuitamente los colectivos identitarios por
el llamado democratico de una comunidad politica consciente de la pluralidad de sus individuos,
es decir, el reconocimiento de estos grupos costo sangre y una verdadera lucha y ahi es que se
materializa la critica de Mouffe a Rawls, sin embargo, en la hora del pacto se logré una salida con

el consenso que se vio en la Constitucion Politica de 1991.

Los movimientos sociales que lograron reconocimiento especial en el nuevo pacto politico
lograron vencer la neutralidad valorativa del Estado implicita en la igualdad formal ante la ley,
Ilevando a que el liberalismo se reformulara en ciertas banderas como el excesivo individualismo
que se habia vuelto tedricamente insostenibles para la realidad contemporanea, sin que nadie
pudiese admitir que este paradigma habia sido vencido, porque de hecho no ha sido asi. En este

mismo horizonte lo sefiala el profesor Aristides Obando cuando afirma que:
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Ese intento fundacional de la justicia politica resulta problematico porque la ciudadania en
general es una categoria politicamente excluyente, y en sus distintas versiones (liberal,
republicana, comunitarista, entre otras) puede ser moralmente incongruente con la experiencia
politica concreta, respecto a los individuos histéricamente situados en el contexto de las
comunidades (étnicas) a las que pertenecen. Esto compromete la estabilidad y legitimidad del
ordenamiento politico democratico, porque para ello se requieren criterios de justicia cuya base
fundacional sea libremente aceptada, compartida y que involucre indiscriminadamente a todos

los miembros de la sociedad sin importar sus contingencias, incluso politicas.

El problema consiste en que la ciudadania como dimension politica de la persona, del modo
como se concibe en la teoria liberal, expresa la idea de sujeto independiente de sus vinculos con
la comunidad (de tipo étnicas) a la que pertenece, y en la cual se configuran su identidad,
necesidades y objetivos, que a la postre dan sentido a su participacién en el escenario publico
de la sociedad. Esto quiere decir, entre otras cosas, que la ciudadania pese a ser una identidad
publica, no puede desligarse de las identidades no publicas de las personas ¢(Como incorporar
estas otras identidades en la ciudadania? (Obando, 2010, p. 148)

La justicia como equidad pas6 a primera plana en las agendas del Estado colombiano con
programas como familias en accion, los cupos especiales para el ingreso a la educacién superior,
el plan de vivienda gratuita, los titulos de tierras para afrodescendientes en la cuenca del Pacifico
y el reconocimiento de la autonomia de las instituciones indigenas a través de la jurisdiccion
especial; todo esto se logro sin que para ello se clausuraran las libertades individuales de los demas
colombianos, sin acabar con el equilibrio de poderes, sin desaparecer la propiedad privada, sin

acabar el libre mercado y sin desaparecer los demas cimientos del liberalismo politico.

2.2.1.7 De la equidad al reconocimiento. Las nuevas dinamicas de la justicia. Las bases
que sentd Rawls (1971) con su enfoque de la justicia fueron decisivas para una nueva generacion
de filésofos que intentaban responder los problemas abiertos por ese autor y que no pudo resolver
por su encuentro con la muerte. Habia sido un pensador inscrito en la tradicion del pensamiento
anglosajon y al otro lado del Caribe habian nacido tres generaciones de pensadores en la famosa

Escuela de Frankfurt que se encargaron de revitalizar las obras de tres autores clasicos para el
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pensamiento aleméan, Marx, Freud y Hegel.

Axel Honneth es el pensador mas conspicuo de la tercera generacion de la Escuela de Frankfurt
y se ha encargado de construir una teoria del reconocimiento, desempolvando un pasaje
denominado “dialéctica del amo y del esclavo” (Hegel, 1966), en ese pasaje se dan las primeras
pistas para la construccion de una teoria del reconocimiento, pero esa lucha por el reconocimiento
que teoriza Hegel se da en el campo de vencedor y vencido, es decir, quien derrote a su contrincante
podra construir en la conciencia del vencido el reconocimiento de superioridad que lo convierte en

su esclavo.

El trabajo de Honneth (2011) consiste en mostrar que “es a través de luchas moralmente
motivadas de los grupos sociales —su intento colectivo por establecer formas de reconocimiento
institucional y cultural- que se da el cambio en las sociedades” (p. 93). Esto quiere decir que para
el punto de partida del reconocimiento con el elemento social tiene que ver con la idea de que
“buena parte de las luchas sociales se genera en expectativas frustradas de un debido
reconocimiento; que son luchas impulsadas por la herida moral que produce este tipo de
frustraciones” (p. 27). Es por eso por lo que el impulso de las luchas por el reconocimiento
honnethianas tienen una dimensidn tripartita originadas en el dafio moral las cuales son (i) la
humillacion fisica como la tortura o la violacion, “ya que lo privan de la autonomia fisica en su
relacion consigo mismo y, con ello, destruyen una parte de su confianza basica en el mundo”
(Honneth, 2011, p. 24);. La privacion de derechos y la exclusién social, que entrafia una

humillacion dentro de una comunidad cuando a un hombre.
Honneth (2011) afirma:
No se le concede la imputabilidad moral de una persona juridica de pleno valor. En
consecuencia, a esta forma de menosprecio le debe corresponder una relacion de reconocimiento
reciproco en la que el individuo aprende a considerarse, desde el punto de vista de los otros

participantes en la interaccion, titular de los mismos derechos que éstos. (p. 26)

En este sentido se aproxima Honneth (2011) como se cit6 en a Berlin (2001) cuando embarcado
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en “la busqueda de reconocimiento” sostiene que:

No soy una razon incorpdrea. Ni soy un Robinson Crusoe, solo en su isla. No se trata solamente
de que mi vida material dependa de la interaccién con otros hombres, sino de que algunas de
mis ideas sobre mi mismo, quizéa todas, y en particular la concepcion que tengo de mi propia
identidad moral y social, son sélo inteligibles en los términos de la red social a la que pertenezco

(aunque esta Ultima metafora no ha de llevarse demasiado lejos). (p. 113)

Por ultimo, Honneth (2011) distingue sobre las clases de menosprecio, (111) la degradacién del
valor social de formas de autorrealizacion, que son patrones de devaluacién valorativa de ciertas
acciones o formas de vida que tienen para los individuos afectados la consecuencia de que no se
pueden remitir, a través del fendmeno positivo de la apreciacién social, a las capacidades adquiridas

a lo largo de su vida. Con lo que Honneth (2011) Afirmar:

Es por ello que a esta forma de menosprecio le corresponde, como relacién de reconocimiento
que puede ayudar al individuo a adquirir una forma de autoestima de este tipo, una relaicon de
aprobacion solidaria y apreciacion de las capacidades y formas de vida desarrolladas
individualmente. En ella los individuos y sus especificidades individuales encontrarian, como
personas individualizadas a lo largo del transcurso de su vida, el reconocimiento de la

exhortacion reciproca. (p. 28)

Desafortunadamente no se pretende hacer un andlisis mas profundo sobre esa importante teoria
del reconocimiento construida por Honneth (2011) porque el horizonte problematico de este trabajo
se explica mejor desde los desarrollos tedricos hechos por autores norteamericanos, esto a razon
de que el punto de partida no se aproxima a la realidad politica colombiana, es decir, el
reconocimiento de la jurisdiccion especial indigena o de cualquiera de los grupos minoritarios
aforados en la Constitucion de 1991 no se produjo por el resultado de una lucha que dejara un
vencedor y un vencido, sino que mas bien la lucha por el reconocimiento de esos grupos, pese a
gue costd muchas vidas, se produjo por un simbolismo de los movimientos sociales y politicos y
del lenguaje que sembro en la conciencia de la ciudadania colombiana la pluralidad de su

comunidad politica. Asi que la remision a la dialéctica del amo y del esclavo no es ineludible para
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filosofar sobre la categoria del reconocimiento en la justicia.

El paradigma filosofico en el que se mueve la realidad politica colombiana se inscribe en una
tradicion heredada a partir de la teoria de la justicia rawlsiana, que inspiré a enfoques como el
feminismo, desarrollado especialmente por autoras como Iris Marion Young y Nancy Fraser, pero,
especialmente el reconocimiento de Estados multiculturales, en los que la categoria de
nacionalismo toma otro horizonte menos reduccionista para hacerle frente a los reclamos de los
grupos étnicos invisibilizados histéricamente por el Estado liberal. Segiin Cuchumbé (2012) anota

que:

Esta idea de ensanchamiento del Estado tiene un punto de partida que no puede inscribirse en
una racionalidad practica procedimental fundada en un esquema de normas universales, sino en
una racionalidad practica sustantiva que privilegia los derechos colectivos y el contexto

sociocultural como determinantes en la cohesién grupal y la realizacion individual y colectiva
(p. 58)

Esta cita simplifica la razén por la que la Corte Constitucional se inscribe en lo que se ha
denominado el Nuevo Derecho, en el que el formalismo juridico pasa a un segundo plano y una
posicién sociologica emerge para hacerle frente a las dinamicas del contexto contemporaneo,
donde los jueces son conscientes de su papel como actores en la construccion de un Estado mas
equitativo y en el que éstos garantizan los compromisos suscritos con los grupos minoritarios en la
agenda constituyente de 1991. Sin embargo, lo que Cuchumbé (2012), presenta en esa cita es una
conclusion epistémica sobre los alcances del liberalismo politico, en la que se abandona la idea de
que el individuo es el epicentro de preocupacion del Estado y se adopta el compromiso social que
aparece con las nuevas dinamicas del pensamiento y los movimientos contemporaneos que confian
en que el liberalismo con todo y su miseria revise sus cimientos y pueda ser protagonista en la

formulacién de una teoria de la justicia con un enfoque de reconocimiento.
Sinembargo, el cambio de perspectiva liberal se puede clasificar en tres momentos hasta llegar

al multiculturalismo cuando se trata de hablar se trata respecto de los derechos minoritarios. Joseph

Raz (2001) indica que a la reinvencion del liberalismo politico contemporaneo se llegd en las
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siguientes etapas (i) la tolerancia; (II) la determinacion de un derecho individual contra la
discriminacion basada en la nacionalidad, la raza, origen étnico o religion, o en el género o

preferencias sexuales; y, (I11) la afirmacion del multiculturalismo.

Asi, para este autor, el primer momento al que denomina la actitud y la politica de la tolerancia,
se rezaga bastante en los anaqueles de los principios liberales, en tanto se otorga siempre que,
pareciera ser, los modos de vida no salgan del ambito privado al publico. Es por ello por lo que
este momento lo define Raz (2001) como la posibilidad de que las minorias “se conduzcan de la
manera que deseen sin ser penalizadas, en tanto no interfieran con la cultura de la mayoria, ni con

la capacidad de los miembros de la mayoria de gozar de los estilos de vida de su cultura” (p. 187).

Eventualmente se pasé de la complementacion a, tal vez, el reemplazo de la tolerancia a la
determinacion de un derecho individual contra la discriminacion basada en la nacionalidad, raza,
origen étnico o religion, o en el género o preferencias sexuales; que es el segundo enfoque de este
autor. Este derecho corresponde a “una extension natural de los derechos civiles y politicos
constitucionales” (Raz, 2001, p. 187). Este tipo de derechos van més alla de la mera tolerancia
porque la sociedad mayoritaria ya no se reserva la libertad de excluir a las minorias de sus escuelas,
lugares de empleo, barrios residenciales, etc., por lo que se configura como premisa fundamental

de estos derechos contra la discrinacion. Es asi como Raz (2001) afirma:

Se toleran normalmente una medida de discriminacion en nuestros asuntos privados. Pero bajo
un régimen escrupuloso de no discriminacion, los servicios publicos de un pais, su educacion y
los terrenos politico y econémico ya no son reservados para la mayoria, sino que son comunes

a todos sus miembros en tanto individuos.

El ultimo enfoque es la afirmacion del multiculturalismo, el cual aplica celosamente a ciertas
circunstancias de cada pais siempre que “los grupos de cada cultura deseen mantener su
identidad separada, pero, sin dejar de compartir los mismos espacios publicos y servicios
comunes como el trabajo y la recreacion; y siempre que tengan “capacidad de perpetuarse. (p.
188).
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Por otra parte, vale la pena advertir que no es prudente hablar de una teoria del reconocimiento
que dé cuenta de todos los intereses de los grupos minoritarios o de las identidades colectivas, esto
es asi porque cada grupo humano que demanda reconocimiento ha sufrido condiciones particulares
de exclusion social y no es posible establecer una singularidad objetiva en los supuestos facticos
que determinan la lucha por el reconocimiento de, por ejemplo, extranjeros, las feministas, los
afrodescendientes, indigenas, desplazados, etc. Ademas, resulta peligroso, porque la categoria de
reconocimiento emerge de un contexto beligerante y el reduccionismo puede resultar engafioso y

ocasionar violencias sociales, a este respecto ha dicho Sen (2015) que:

Con frecuencia esta presente en los pensadores comunitaristas y en los tedricos de politica
cultural a quienes les gusta dividir a la poblacién mundial en categorias segun civilizaciones.
Las complejidades de los grupos plurales y las multiples lealtades desaparecen al ver a cada
persona firmemente incorporada en una sola filiacion, reemplazando la riqueza de llevar una
vida humana abundante con la estrechez estereotipada de insistir en que toda aquella persona

esta “situada” exclusivamente en un grupo organico. (p. 45)

Es por eso por lo que el objetivo de este trabajo es modesto y consiente de que no puede haber
una teoria del reconocimiento homogeneizante que dé cuenta de si quiera todas las dinamicas
identitarias de Colombia. Sin embargo, se estima que por lo menos se puedan dar luces de una
teoria del reconocimiento para este grupo identitario indigena, por lo menos en lo que respecta a

las demandas jurisdiccionales de reconocimiento de sus usos y costumbres.

En la siguiente seccion el trabajo se centrard en categorias del reconocimiento que permiten
pensar ese paradigma en grupos etnoculturales que son los que inspiraron este trabajo monogréafico

y que han sido desarrollados fundamentalmente por un autor rawlsiano llamado Will Kymlicka.

2.2.1.8 Teorias de los derechos humanos y de la igualdad social. Las teorias de los
derechos humanos han coexistido a la par de las teorias de la justicia. EI punto de partida de
cualquier reflexion sobre los derechos humanos debe ser, la constatacion de la existencia de
diferentes concepciones morales y politicas, que a su vez intentan responder a las preguntas ¢qué

es justo?, ¢cuales son las claves de la convivencia social? De ahi se desprende el supuesto que los
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derechos humanos son el pilar sobre el cual se debe construir cualquier modelo de organizacion
social que pretenda ser justo.
Bobbio (1991) en relacion con lo anterior, permite establecer qué son derechos fundamentales

o0 derechos humanos, para ser mas consonos con la teoria mencionada.

Asis (1994) hace un andlisis de la teoria de los derechos humanos del erudito en el tema, en el

cual resalta los cuatro postulados esenciales de dicha teoria:

e Los derechos humanos son derechos historicos que no tienen fundamento absoluto sino
consensual

e El reconocimiento de los derechos humanos es un indicador del progreso histérico de la
humanidad.

e Existe una interrelacién entre los derechos humanos, la democracia y la paz.

e Los derechos humanos poseen un caracter problematico e incluso hasta contradictorio.

Los derechos humanos son derechos histéricos que no tienen fundamento absoluto sino
consensual. Basa su teoria Bobbio en tres aspectos: niega el fundamento absoluto, afirma el
fundamento consensual y analiza la importancia de la historia para entender el significado de los

derechos humanaos.

En cuanto al primer aspecto, Bobbio (1991) afirma que: “Toda busqueda del fundamento
absoluto esta, a su vez infundada” (p. 174). Esto se ve reflejado en la vaguedad del término
derechos humanos, que principalmente se refiera a definiciones tautoldgicas o a otras que hacen

referencia a valores que no son justificables racionalmente hablando.
Bobbio (1991) afirma:
Entre los derechos comprendidos en la misma declaracion existen pretensiones muy distintas, y
lo que es peor, también incompatibles. Por tanto, las razones que sirven para sostener a unas no

sirven para otras. En este caso no se deberia hablar de fundamento, sino de fundamentos de los

derechos del hombre. Dos derechos fundamentales antindmicos no pueden tener, el uno y el
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otro, un fundamento absoluto, un fundamento que convierta a ambos al mismo tiempo en

irrefutables e irresistibles. (p. 174)

A lo que Serna (1990) afirma:

El hecho de que lo que parezca fundamental a unas épocas o0 mentalidades no los parezca a otras,
0 de que varien los catalogos de derechos humanos, puede simplemente significar que en unas
épocas las circunstancias sociopoliticas aconsejan resaltar ciertos aspectos por encima de otros.
(p. 174)

En cuanto al segundo aspecto mencionado por Bobbio (1991) afirmando el fundamento
consensual del término derechos humanos, esta a su vez sustentado por dos premisas: la naturaleza
humana admite diferentes interpretaciones y la naturaleza humana sirve para justificar valores
contrapuestos. Por lo que propone que los derechos humanos estan fundamentados en el consenso,
entendido este como la aceptacion del significado de los derechos por parte de la poblacidn, como
la asuncién de la importancia. Para lo que incluso afiade que prueba de ello esta claramente

representado en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948.

Bobbio (1991) afirma:

Se puede decir entonces que “los planteamientos propios de la filosofia de los derechos humanos
poseian un valor universal, pero no efectividad; los que Unicamente atendian a la
constitucionalidad (entiéndase juridicidad) poseian eficacia, pero no universalidad. La
declaracion universal es, en cambio, un texto normativo que posee valor universal y efectividad.
(p. 174)

Estas afirmaciones de Bobbio (1991) a la luz de lo expresado por Peces-Barba, posee ventajas
y desventajas. Para este autor la fundamentacion de Bobbio esta relacionada directamente con el
modelo dualista que destaca la necesidad de concebir a estos (los derechos humanos) en su doble
funcién, filoséfica y juridica. Asi mismo expresa como desventaja (aunque no es muy clara su

tesis), porque el consenso al que esta haciendo referencia es un consenso historico, lo que significa
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gue esta sujeto a cambios. Sin embargo, esto podria instaurar el caracter historico y la multiplicidad
de criterios de los derechos como tal, ya que “el consenso de hoy no puede ni tiene por qué
condicionar el de mafiana, ni las posibles disidencias, al menos legitimamente, porque no se puede
impedir una modificacidn del presente en nombre de un concepto que es esencialmente revisable

incluso para quienes lo entienden” (p. 177).

Un tercer aspecto analizado expresa que los derechos humanos son derechos historicos, lo que
significa que aparecen en un determinado momento historico, que varian con la historia y que son
fruto de demandas o exigencias historicas. Es en la Edad Moderna, segun Bobbio (1991), donde se
producen un cambio tanto en el plano de las ideas como en el juridico, toda vez que las ideas surgen
como un conjunto de teorias que se enlazan en su origen por la premisa de la defensa de la
concepcién individualista de la sociedad que produce un cambio en la relacion del individuo con

el Estado, lo que conlleva a la exigencia de la limitacion del poder tanto politico como religioso.

Lo que finalmente significa para Bobbio (1991) afirma es que:

Los derechos humanos son expresion de exigencias que aparecen en la historia y que no tienen
fundamento absoluto, sino, en todo caso, consensual. Fundamento que se traduce en el Derecho

y cuya expresion mas importante ha sido la Declaracion Universal del afio 1948.

En lo tocante al reconocimiento de los derechos humanos como indicador de progreso histérico
de la humanidad que el debate actual que se ha ido generalizando y que trata sobre los derechos
humanos, es prueba inequivoca del progreso moral de la humanidad, lo que se resume en su
afirmacion al respecto: “Aunque estuviésemos todos de acuerdo sobre el modo de entender la
moral, nadie hasta ahora ha encontrado ‘indicios’ para medir el progreso moral de una nacion,
aun mas de la entera humanidad, en contraste con lo claros que son los indicios de los cuales

nos servimos para medir el progreso cientifico y técnico.
Para ello se necesita que exista la posibilidad de hablar de vinculacién moral, que pueda ser

fuente de obligaciones morales; la asuncion de la importancia de la conciencia como factor

determinante en el hombre de sus compromisos morales y de la formacion de sus planes de vida;
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y la asuncién de la importancia de la dignidad humana. (p. 177).

Finalmente, para Bobbio los derechos humanos poseen un caracter problematico que los hace
incluso los hace, contradictorios. Basa su premisa en que, desde el punto de vista histérico, los
derechos varian, aparecen nuevos, cambian de significado, no existiendo la posibilidad de dar una

vision compatible de los mismos.

En cuanto a su fundamento, los derechos humanos presentan distintas justificaciones que llegan
a enfrentarse en algunas ocasiones, siendo dificil hacerlas compatibles. Asi mismo, poseen un
caracter cambiante de acuerdo con el derecho del que se esté hablando, puesto que no es lo mismo
hablar de derechos-autonomia, que exigen la no intervencion del poder salvo en lo que se relaciona
con la proteccion del ciudadano, que hablar de derechos-prestacion que demanda la intervencion
del poder del estado. Hay mucho de qué hablar en este tema y sera necesario que los versados en
el tema analicen los cambios que se han producido y que contintan produciéndose en el campo de
los derechos humanos, para tratar de entender situaciones juridicas como la que se pretende

contrastar en esta investigacion.

Después de haber fundamentado el estudio en el paradigma y teorias correspondientes, es
relevante rastrear la manera como se ha abordado el tema desde distintos estudios e investigaciones
en el &mbito nacional e internacional, con el fin de constatar que el tema escogido se inserta en el
punto de ruptura con otros estudios y asi evitar indagar sobre aspectos ya abordados anteriormente,

lo que fundamentalmente contribuye al cimulo de conocimiento construido sobre el tema.

2.2.1.9 Analisis jurisprudencial

e T-356 (2015): Establece precedente al reconocer el derecho a la salud de nifios migrantes
irregulares, sentando las bases para futuras decisiones.

e T-697 (2016): Refuerza la proteccion del derecho a la salud de esta poblacion al reiterar la
obligacion del Estado en su garantia.

e T-314/16 (2016): Amplia la jurisprudencia al abordar aspectos especificos del acceso a

servicios médicos para nifios, nifias y adolescentes migrantes irregulares.
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e T-705/17 (2017): Emite una decision relevante que destaca la necesidad de atencién integral
en salud para esta poblacion vulnerable.

e T-210/18 (2018): Consolida la jurisprudencia al reafirmar el derecho a la salud de los
menores migrantes irregulares y subrayar la responsabilidad estatal.

e T-023 (2018): Contribuye a la linea jurisprudencial al abordar cuestiones especificas sobre
la atencion médica para esta poblacion.

e T-074/19 (2019): Refuerza la importancia de medidas concretas para asegurar el acceso
efectivo a servicios de salud para nifios migrantes irregulares.

e T-178 (2019): Aporta a la linea jurisprudencial al resaltar la necesidad de atencion médica
integral para proteger la salud de esta poblacion.

e T-565 (2019): Contribuye al desarrollo de la jurisprudencia al abordar cuestiones especificas
relacionadas con el derecho a la salud de los menores migrantes irregulares.

e T-576 (2019): Refuerza la obligacion estatal al insistir en la atencion integral de salud para

nifios y adolescentes migrantes en situacion irregular.

Una conclusion central derivada del analisis de las sentencias es el reconocimiento progresivo
y consistente, a lo largo del tiempo, del derecho a la salud de los nifios, nifias y adolescentes
migrantes en situacion irregular en Colombia por parte de la jurisprudencia colombiana,
especialmente de la Corte Constitucional. Estas decisiones judiciales evidencian un compromiso
en fortalecer la proteccién de este grupo vulnerable, destacando la responsabilidad del Estado en
garantizar el acceso efectivo a servicios de salud, independientemente de su estatus migratorio. La
jurisprudencia ha abordado de manera integral aspectos como la atencion medica integral, la
celeridad en los procesos de atencion, y la necesidad de medidas concretas para salvaguardar la

salud de los menores migrantes irregulares.

La sentencia C-119/21, en particular, marca un hito al subrayar la obligacion del Estado de
proporcionar condiciones dignas y adecuadas de vida para esta poblacién vulnerable. En conjunto,
estas decisiones judiciales construyen una linea jurisprudencial que no solo reconoce, sino que
fortalece constantemente la proteccion del derecho a la salud de los nifios, nifias y adolescentes
migrantes irregulares en Colombia, contribuyendo al desarrollo de un marco legal mas

comprensivo y garantista en materia de derechos fundamentales en el contexto migratorio.
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2.2.1.10  Decisiones judiciales en materia de migracion de derechos amplios, salud,
nifios. En el contexto colombiano, las decisiones judiciales en materia de migracion de derechos
amplios, salud y nifios han sido fundamentales para garantizar la proteccion y el bienestar de los
grupos més vulnerables. Los tribunales colombianos han establecido precedentes significativos al
reconocer los derechos de los migrantes, especialmente en lo que respecta al acceso a la atencion

médica y servicios basicos (Carrefio, 2022).

Ademas, se han emitido fallos que priorizan el interés superior del nifio en situaciones
migratorias, asegurando su proteccion y bienestar, incluso en casos de deportacion o separacion
familiar. Estas decisiones judiciales reflejan un compromiso con los principios de justicia social y
derechos humanos, contribuyendo a la construccion de un sistema migratorio mas justo e inclusivo

en Colombia.

Sin embargo, a pesar de estos avances, persisten desafios significativos en la implementacion
efectiva de estas decisiones judiciales, la falta de recursos y capacidades en algunas instancias
gubernamentales puede obstaculizar la plena realizacion de los derechos reconocidos por los
tribunales. Ademas, existen desafios en la coordinacién entre diferentes entidades estatales y
organizaciones de la sociedad civil para garantizar una respuesta integral y efectiva a las
necesidades de los migrantes y sus familias. Por lo tanto, aunque las decisiones judiciales han
sentado bases importantes, se requiere un esfuerzo continuo para asegurar su aplicacion adecuada

y para abordar las barreras que aun enfrentan los migrantes en Colombia.

Particularmente las acciones de tutela mencionadas anteriormente:

Accion de Tutela de Rosbely Andrea Polanco Urbina: En esta accion de tutela, Rosbely Andrea
Polanco Urbina y sus hijos solicitaron la proteccion de sus derechos fundamentales a la vida digna,
salud, integridad fisica y seguridad social. La tutela fue concedida, garantizando estos derechos

conforme a las razones presentadas en el fallo.

Impugnacién de Tutela de Leida Coromoto Bautista: En esta impugnacion, se planted la
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necesidad de autorizar procedimientos médicos y tratamientos urgentes para el cuidado del estado
de salud de Leida Coromoto Bautista. Se ordeno activar evaluaciones médicas para determinar su
estado de salud y la necesidad de cirugia. Ademas, se coordinaron gestiones para garantizar su

acceso a los servicios de salud de manera inmediata.

Sentencia Tutela de Mariana Carolina De Filippis Duran: Esta accion de tutela se centr6 en
asegurar la atencion médica necesaria para Mariana Carolina De Filippis Duran, una menor
embarazada con diagnostico de alto riesgo y malformaciones fetales. El fallo de tutela ordeno a las
entidades de salud autorizar una serie de servicios médicos, incluidas consultas y examenes, asi
como toda la atencion médica requerida para ella y su hijo por nacer. Ademas, se modifico el fallo
para especificar que la Secretaria Departamental de Salud del Valle del Cauca seria responsable de
autorizar las prescripciones médicas realizadas por los galenos tratantes a favor de Mariana

Carolina De Filippis Duran.

Las sentencias anteriores estan estrechamente relacionadas con la accion de tutela en el
reconocimiento del derecho a la salud de los nifios, nifias y adolescentes migrantes venezolanos.
En el contexto de estas sentencias, se evidencia como los tribunales han reconocido la necesidad
de proteger y garantizar el acceso a la atencion médica de personas en situacion migratoria

irregular, especialmente cuando se trata de menores de edad.

En el caso de Mariana Carolina De Filippis Duran y su hijo por nacer, la tutela se utiliz6 como
mecanismo para asegurar que recibieran la atencion médica necesaria, a pesar de la situacion
irregular de la madre en el pais. Esto demuestra como la accién de tutela puede ser un instrumento
efectivo para garantizar el derecho a la salud de los nifios, nifias y adolescentes migrantes, incluso

en casos donde existen barreras administrativas o legales.

Ademas, las modificaciones realizadas en las sentencias, como la ampliacion del amparo para
incluir al hijo por nacer y la asignacion de responsabilidades especificas a las entidades de salud,
reflejan la importancia de adoptar un enfoque integral y proactivo para proteger los derechos de
esta poblacion vulnerable. En este sentido, las sentencias establecen precedentes importantes para

futuros casos relacionados con el acceso a la salud de los migrantes venezolanos, destacando la
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necesidad de una interpretacion amplia y efectiva de la tutela en beneficio de este grupo particular

de personas.

A continuacién, se hace un analisis de decisiones judiciales en materia de migracion de derechos

amplios, salud, nifios:

En el analisis del fallo del Tribunal Superior de Distrito Judicial, Sala de Decision Penal en Cali,
presidido por el Magistrado Ponente Orlando de Jesus Pérez Bedoya, en el caso de la Tutela de
segunda instancia bajo la radicacion 76001630900720220011600, se destaca la decision de tutelar
los derechos fundamentales a la vida digna, salud, integridad fisica y seguridad social de la
accionante, Rosbely Andrea Polanco Urbina, asi como de sus hijos, Gilbert Alberto Ruiz Polanco,
Giovanny Antonio Ruiz Polanco y Gabriel José Polanco Ruiz. Esta decision responde a los
argumentos presentados en la parte motiva del fallo, que presumiblemente incluyen la vulneracion
de estos derechos por parte de la Secretaria de Salud de Santiago de Cali y otros involucrados. La
tutela de estos derechos fundamentales es una medida afirmativa para garantizar el acceso a la
atencion médica necesaria y la proteccién de la salud y bienestar de la accionante y sus hijos,
reflejando la importancia del derecho a la salud como un componente esencial del ejercicio de una

vida digna y plena.

Se confirma la obligacidn de la accionante en iniciar los tramites ante la Cancilleria -Ministerio
de Relaciones Exteriores y la Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia -[UAEMC]
para su regularizacion en Colombia que permita obtener un documento valido en Colombia con el
fin de efectuar la afiliacion al Sistema de Seguridad Social en Salud (Corte Suprema de Justicia ,
2023).

En la impugnacion de la tutela bajo la radicacion No. 76 001 31 10 007 2021 00213 01, la
demandante busca el amparo de varios derechos fundamentales, incluyendo el derecho a la vida,
salud, integridad fisica, igualdad y seguridad social. Se solicita especificamente que la Secretaria
de Salud Distrital de Santiago de Cali, u otra entidad publica o privada designada por el despacho
judicial, autorice de manera inmediata y oportuna los procedimientos, medicamentos y

tratamientos necesarios para el cuidado del estado de salud de Leida Coromoto Bautista,
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considerando su condicion de salud gravemente comprometida. La demanda también reclama una
atencion integral que abarque de manera permanente y continua todos los procedimientos,
medicamentos, tratamientos y examenes requeridos para garantizar condiciones de vida dignas y
una atencion de salud adecuada para LEIDA COROMOTO BAUTISTA. En resumen, la decision
judicial deberd evaluar si se garantizan estos derechos fundamentales, en particular el derecho a la
salud, a través de la provisién adecuada y oportuna de los servicios médicos necesarios para la

demandante.

El fallo impugnado ha sido modificado para incluir la proteccion de los derechos fundamentales
de peticion y seguridad social, ademas de aquellos previamente considerados. El numeral segundo
resolutivo de la sentencia original ha sido modificado para ordenar al Gerente del Hospital
Universitario del Valle "Evaristo Garcia", o su equivalente, que, en un plazo de cuarenta y ocho
horas desde la notificacion del fallo, proceda a determinar mediante evaluacion médica si la sefiora
Leida Coromoto Bautista sufre de una enfermedad catastrofica y/o requiere cirugia urgente para
preservar su vida y salud, con la obligacion de brindar la atencion necesaria de acuerdo con los
recursos disponibles y la normativa pertinente. Ademas, se ordena a las Secretarias de Salud
Departamental del Valle del Cauca y Distrital de Cali coordinar las gestiones para garantizar el
acceso de la sefiora Bautista a los servicios de atencion de urgencias, asi como a Migracion
Colombia emitir un pronunciamiento sobre su solicitud de regularizacién migratoria en un plazo
de quince dias. Por Gltimo, se instruye a la Secretaria de Salud Distrital de Cali que, una vez
regularizada la situacion migratoria de la demandante, le proporcione atencion médica de manera
inmediata (Tribunal Superior de Cali, 2021).

Otro andlisis detallado del caso donde se presenta la impugnacién por parte de la Secretaria
Departamental de Salud del Valle del Cauca contra la sentencia de tutela de primera instancia No.
90 del 26 de mayo de 2021, emitida por el Juzgado Noveno de Familia de Oralidad Circuito Judicial
de Cali. En cuanto a los hechos, se sintetiza que la sefiora LISDRETH MARCELINA ARRAIZ
GARCIA, ciudadana venezolana, presentd una accién de tutela a través de un agente oficioso.
Relata que en abril del mismo afio ingres6 al Hospital Universitario del Valle tras un accidente que
afecto su pierna izquierda, y tras examenes y biopsia, le detectaron un tumor, lo que requiere

intervencion quirdrgica. Sin embargo, el hospital la dio de alta sin tratamiento, a pesar de su grave
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estado de salud y el dolor que sufre, y no cuenta con recursos para realizar los exadmenes necesarios
por medios privados. Solicita medidas provisionales para autorizar tratamientos y procedimientos

médicos.

Este anélisis inicial del caso establece la situacion critica de la demandante, quien requiere
atencion médica urgente, pero enfrenta obstaculos para acceder a ella, destacando la necesidad de
una decision judicial que garantice su derecho a la salud en condiciones dignas y adecuadas. La
impugnacion de la Secretaria Departamental de Salud afiade un elemento adicional de complejidad
al caso, lo que requiere un examen minucioso de los argumentos presentados por ambas partes para

Ilegar a una resolucion justa y equitativa.

El fallo impugnado ha sido modificado en su ordinal segundo para incluir una orden dirigida a
la Secretaria de Salud Departamental del Valle del Cauca, en coordinacion con la Secretaria de
Salud Municipal de Cali, para que en un plazo de cinco dias coordinen las gestiones necesarias
para brindar atencién médica a Lisdreth Marcelina Arraiz Garcia y su grupo familiar hasta que se
vinculen al Sistema Integral de Seguridad Social en Salud. Ademas, se afiade un nuevo numeral
que insta a la accionante o su agente oficioso a gestionar la expedicion del salvoconducto de
permanencia para el tramite de refugio ante el Ministerio de Relaciones Exteriores, y una vez
obtenido, la Secretaria de Salud Municipal de Cali debe orientarla para su afiliacion al sistema de
salud y garantizarle la atencion necesaria, cubriendo los costos con recursos destinados para la
atencion de la poblacion pobre no asegurada. Por ultimo, se confirma el resto de la sentencia
original emitida por el Juzgado Noveno de Familia de Oralidad de Cali. En resumen, se refuerzan
las medidas para garantizar el acceso a la atencion médica de la demandante y se le proporciona
orientacion y apoyo en el proceso de afiliacion al sistema de salud (Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cali, 2021).

Por su parte el tramite del tramite de la accion de tutela impugnada por Mariana Carolina De
Filippis Duran contra la Secretaria Departamental de Salud del Valle del Cauca y otros se describe

de la siguiente manera:

La Sala decide sobre la impugnacion presentada por la Jefe de Unidad de Apoyo a la Gestion
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de la Secretaria de Salud Publica de Santiago de Cali, contra el fallo de tutela emitido en primera
instancia por el Juzgado Catorce Civil del Circuito de esta ciudad para el caso de Mariana Carolina
De Filippis Duran, una menor con un diagnostico médico complicado que incluye un embarazo de
alto riesgo y varias malformaciones fetales, presenta una accion de tutela. Dado que no esta
vinculada al sistema de salud por su condicién de migrante en situacion irregular, el Juzgado
Catorce Civil del Circuito de Cali tutela sus derechos fundamentales a la vida y la salud; ordena a
la Secretaria de Salud Publica de Santiago de Cali y a la Secretaria Departamental de Salud del
Valle del Cauca autorizar una serie de servicios médicos, incluidos exdmenes y consultas, asi como

toda la atencion medica necesaria para ella y su futuro hijo.

La Secretaria de Salud Publica de Santiago de Cali impugna la decision argumentando que las
personas extranjeras en situacion irregular solo tienen derecho a una atencion bésica en casos de
extrema necesidad y urgencia. Ademas, sostiene que los servicios de salud ordenados corresponden
a niveles de complejidad de la Secretaria de Salud Departamental del Valle del Cauca, no de la
Secretaria de Salud Publica de Santiago de Cali, y por lo tanto, no deberia ser la destinataria de la
orden de proteccion. En resumen, el caso implica una disputa sobre la extensién de los derechos de
atencion medica para personas en situacion migratoria irregular y la interpretacion de las

competencias de las entidades de salud en Colombia.

Finalmente, EI primer punto implica la adicion de un nuevo numeral al fallo impugnado para
extender el amparo no solo a Mariana Carolina De Filippis Duran, la menor involucrada en el caso,
sino también a favor de su hijo que esta por nacer. Esto significa que la proteccion otorgada por la
tutela se amplia para incluir tanto a la madre como al futuro hijo, asegurando que ambos reciban la
atencion médica necesaria y cualquier otro tipo de proteccidn que pueda ser requerida. En cuanto
al segundo punto, se propone modificar el numeral 2° del fallo impugnado para indicar que es la
Secretaria Departamental de Salud del Valle del Cauca la entidad responsable de gestionar la
autorizacion de todas las prescripciones médicas realizadas por los galenos tratantes a favor de
Mariana Carolina De Filippis Duran. Ademas, se establece que la Secretaria puede ejercer acciones
de recobro si fuera necesario, lo que implica que la entidad puede recuperar los costos incurridos
en la atencion médica de la menor mediante mecanismos legales apropiados en caso de que la

situacion lo requiera. Esta modificacion redistribuye las responsabilidades y asegura que la entidad
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competente se encargue de coordinar y garantizar la atencién médica necesaria para Mariana

Carolina de Filippis Duran (Tribunal Superior de Cali, 2021).

En este apartado se hace demasiado importante mencionar, La Declaracion Universal de
Derechos Humanos del afio 1948, pues se habla de la proteccion de todos los seres humanos sin
ningun tipo de discriminacion, también la comision Interamericana de Derechos Humano que
algunas de sus resoluciones ha manifestado su preocupacion y mandato de que se realice una
atencion Urgente y especial para la proteccion del fendbmeno migratorio por el cual se esta
atravesando, principalmente, el fendbmeno migratorio que atraviesa Venezuela. De igual manera
son aln mas extensos los diversos instrumentos que se encargan de proteger las condiciones de los
migrantes e inmigrantes. la Declaracion de Cartagena sobre Refugiados de 1983, la Convencidn
sobre el Estatuto de los Apatridas, La Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de ginebra;
el Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados; la Convencion Contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes. Son garantias que tienen las personas en la situacién

migrante en cualquier lugar del mundo.

La conclusion central en materia de jurisprudencia es que los casos de tutela que involucran a
personas en situacion migratoria irregular plantean un desafio importante en términos de garantizar
el acceso efectivo a los servicios de salud y la proteccion de los derechos fundamentales. En este
contexto, se observa una tendencia a ampliar el alcance de la tutela para proteger tanto a las
personas directamente afectadas como a sus familiares, especialmente cuando se trata de
situaciones relacionadas con la salud, como en el caso de Mariana Carolina de Filippis Duran y su
hijo por nacer; ademas, se destaca la importancia de determinar claramente las responsabilidades
de las entidades de salud y otros organismos estatales en la provision de la atencion médica
requerida, la modificacion del fallo impugnado para asignar a la Secretaria Departamental de Salud
del Valle del Cauca la responsabilidad de autorizar las prescripciones médicas, y la posibilidad de
ejercer acciones de recobro en caso necesario, refleja la necesidad de claridad y eficiencia en la

administracion de los recursos y la prestacion de servicios de salud.

En resumen, esta jurisprudencia destaca la importancia de garantizar el acceso a la salud y la

proteccion de los derechos fundamentales de las personas en situacion migratoria irregular, asi
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como la necesidad de establecer mecanismos claros y efectivos para cumplir con estas

obligaciones.

2.2.2 La accidn de tutela en el reconocimiento del derecho a la salud de los nifios, nifias y

adolescentes migrantes venezolanos.

De acuerdo a lo mencionado por Ciurlo (2015) como se cit6 en Pinto et al. (2018), la politica
migratoria en Colombia esta basada principalmente en el reconocimiento de poblacién migrante
desde perspectivas intersectoriales y multidimensionales. Los derechos fundamentales son una
parte esencial del constitucionalismo de este siglo, constituyen la principal garantia y derechos a
los que estan adscritos todos los ciudadanos de un Estado de derecho, orientando hacia el respeto
de toda persona, constituyéndose como inalienables e intransferibles. Son realidades juridicas
expresadas en la codificacion de un sistema constitucional, siendo un tema de derecho positivo
porque se refiere a la manera en la que aparecen plasmados formalmente en una sociedad politica

0 nacion determinada, para su proteccion (Ferrajoli, 2004).

Desde una visién instrumental, afirma Ferrajoli (1995), estos derechos se pueden considerar
inherentes a todos los seres humanos bajo un caracter universal. Estos derechos, deben tomarse

como reglas y no como principios sujetos a ponderacion, el autor sostiene que constituyen:

El fundamento axioldgico externo del derecho: fundamento juridico, puesto que viene
positivamente consagrado y, sin embargo, lugar de expresion de la autonomia y la primacia del
punto de vista ético-politico o externo sobre el juridico o el interno; campo de las garantias
juridicas tanto de la democracia formal como de la sustancial, pero precisamente por esto
I6gicamente diferenciado y axioldgicamente separado del campo de las situaciones juridicas,
sean privadas o publicas, del mismo modo que la sociedad y los individuos estan separados del

Estado y la moral esté separada del derecho. ( p. 905).
En ese sentido, los derechos fundamentales se comportan como reglas, las cuales implican la

existencia o imponen la introduccion de las reglas consistentes en las prohibiciones de lesion u

obligaciones de prestacion, que son sus respectivas garantias. Por otro lado, el constitucionalismo
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sera definible como un sistema juridico y/o una teoria del derecho que establecera una garantia de

lo que se determina constitucionalmente como vinculante e inderogable.

Estos derechos enmarcados como valores ético-politicos se entenderan de tal modo que no sélo
el derecho tendra una inevitable conexion con la moral, sino que, ademas, serd una teoria del
derecho dotada de capacidad explicativa y en condiciones de ofrecer criterios de solucién para los
casos dificiles y no podra dejar de incluir una teoria de la argumentacion y de las practicas
argumentativas, en las que tales valores jugaran un papel determinante. Estos valores expresados
y que, en las constituciones democraticas, consisten, sobre todo, en derechos fundamentales, seran
formulados en normas positivas de nivel normativo supra-ordenado al de la legislacion ordinaria,
una vez incorporados en los textos constitucionales se convertiran en derechos, pero conservaran

gran parte de su carga valorativa y, por ello seran vinculantes.

Bernal (2008) tomando como referente los planteamientos sobre derechos fundamentales de
Robert Alexy, afirma que éstos deben entenderse como un conjunto de normas y posiciones
adscritas a una disposicion de derecho fundamental, siendo esta teoria, acogida en América Latina
tanto por tribunales como por cortes y salas constitucionales. Adicionalmente, los derechos
fundamentales fuera de reglas también pueden tener caracter de principio, entendidos como
mandatos de optimizacion que ordenan que el objeto protegido por el derecho fundamental se

realice en la mayor medida posible, de acuerdo con las posibilidades facticas y juridicas.

Una concepcion contemporanea de constitucionalidad y sobre todo de derechos fundamentales
propone Vila Casado, presentando una propuesta metodolégica hacia una aproximacion integral a
los origenes del derecho constitucional colombiano, donde hace un andlisis del nacimiento del
constitucionalismo contemporaneo, momento en el que los derechos fundamentales se constituyen
como condicién del Estado democratico y como eje de la Constitucion; como reconocimiento
expreso de un ambito de facultades y prerrogativas adquiridas por el ser humano por la sola razon
de su existencia, ambito protegido contra cualquier injerencia de los drganos estatales y de los
particulares situados en posicion dominante. También considera que los derechos fundamentales
son los derechos mas valiosos que poseen las personas, pues refuerzan su condicion de libertad y

autodeterminacion, “conforman el nicleo basico ineludible e irrenunciable del estatus juridico del
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individuo (Vila, 2007).

En conclusion, los Estados contemporaneos democraticos son los encargados del
reconocimiento y proteccion del ejercicio de los derechos fundamentales a través de su
ordenamiento juridico, reconociendo derechos subjetivos de aplicacion inmediata, directa o

indirectamente contenidos en las constituciones y en los pactos internacionales.

2.2.2.1 La Corte Constitucional y la politica migratoria. Los paises han adoptado
diferentes regulaciones para controlar la migracion en el ejercicio de su soberania nacional. El
Estado colombiano no se ha olvidado de aprobar politicas y leyes destinadas a regular las
condiciones de ingreso, residencia permanente y expulsién de extranjeros, por lo que ha
desarrollado su propia politica migratoria. En concreto, la Corte Constitucional de Colombia ha
sido la encargada de aprobar las distintas sentencias a través de las cuales tutela los derechos
fundamentales de las personas migrantes internacionales que reclaman la proteccién de sus
derechos y libertades fundamentales, derechos que la Alta Corte considera respetados y
garantizados con base en los derechos asumidos por Colombia obligaciones internacionales

(Hernandez y Salas, 2020). Al respecto afirma:

El panorama de migrantes internacionales en Colombia ha cambiado significativamente a partir
del afio 2014 debido a la creciente migracion de venezolanos hacia Colombia. Segun explicacion
de Maria Rocio Bedoya, el éxodo de venezolanos hacia Colombia se ha dado lentamente
distinguiéndose tres oleadas durante las Ultimas dos decadas, la primera consistio en la llegada
de empresarios atraidos por la globalizacién econdmica, como fueron los duefios de Alimentos
Polar, Congrupo y Farmatodo; la segunda fue la emigracion de ejecutivos de alto nivel que
trabajaban en la compafiia petrolera Pdvsa, con ocasion de la llegada al poder de Hugo Chavez
quien decidi6 destinar parte de su renta a la financiacion de proyectos sociales de su gobierno;
la tercera oleada se distingue como una de los mayores emigraciones venezolanas a partir del

afio 2014, debido a la crisis econdmica, social y politica que se vive en ese pais. (p.139).

El Estado ademas actua por medio de la Rama Judicial, esta tiene como principal actividad regir

justicia en los conflictos bajo su entendimiento. Hace parte de esta Rama la jurisdiccion
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constitucional, que tiene el objetivo de velar por la custodia de los derechos primordiales de toda
la gente que se hallan en el territorio de Colombia, como ademas de proteger la supremacia de la
Constitucion, estando a la cabeza de ésta jurisdiccion la Corte Constitucional, a quién se le ha
concedido la guarda de la totalidad y predominio de la Constitucion. Teniendo presente el entorno
del fendmeno migratorio actualmente vivido por Colombia y la tarea de la jurisdiccion

constitucional (Herndndez y Salas, 2020).

Para lograr credibilidad y asegurar la aplicabilidad, la gobernanza de la migracion tiene que
fundamentarse en un marco juridico publico predeterminado por medio de un proceso legislativo
formal en el Parlamento y administrado acorde a derecho por el poder ejecutivo, y tiene que poder
ser revisable y aplicable por el poder judicial. En el estado de derecho es una maxima que las
sociedades, los Estados y las relaciones internacionales se gobiernan por un sistema, o sistemas, de
normas Yy directrices formalmente establecidas y supervisadas, que son cominmente establecidas,
o0 por lo menos avaladas, por un proceso legislativo, y aplicadas mediante un grupo de instituciones
y mecanismos sometidos a la autoridad de los Estados. Los principios primordiales son: 1) ni una
persona, colectivo u organizacion esta por encima de la ley; 2) ningin sujeto u organismo podria
ser castigado por el Estado o por cualquier otra entidad, salvo en los casos en los cuales se viole la
ley; y 3) nadie podria ser considerado causante de no cumplir la ley, salvo en la forma fundada por

la propia ley (Naciones Unidas de Derechos Humanos, 2015).

2.2.2.2 La funcidn del juez en el estado constitucional. EIl poder judicial constituye una
de las ramas del poder publico, su funcion consiste en administrar justicia, decidir sobre conflictos
facticos o morales Inter partes o erga omnes. Su objetivo dentro del Estado constitucional de
derecho es el de evitar el control absoluto por parte de una persona o grupos de ellas, buscando la
independencia de los poderes, debido a que la rama jurisdiccional tiene la tarea de garantizar los
derechos de las personas. El funcionamiento de este poder se subordina a un sistema democréatico
autonomo y esta regido por la Constitucion, de tal forma que garantice la imparcialidad en sus

fallos.

Ferrajoli (2004) sefiala que en el Estado constitucional existe una nueva y poderosa legitimidad

del poder judicial y que de la union entre verdad y validez se da el fundamento teorico de la
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independencia del poder judicial, que tiene su punto de inclusion y ademas de legitimacion en los

controles constitucionales como el mecanismo idoneo para resolver el principio de supremacia.

El poder judicial se identifica en funcion de la observancia de los derechos de los individuos,
independientemente de que sean garantias individuales o derechos humanos, y son asumidos por
el Estado constitucional como formula de legitimacion de este, es por esto por lo que Ferrajoli,
(2004) afirma que:

Solo un poder judicial independiente de los poderes politicos esta en capacidad de desarrollar
una efectiva funcién de control y garantia contra las violaciones del derecho realizadas por los
poderes publicos, sean estas mediante actos invalidos o con actos ilicitos, de aqui la necesidad

de repensar en la separacion de los poderes y los espacios de la jurisdiccion. (p. 346)

Este autor coincide en manifestar que el principio de la separacion de poderes sigue siendo
basico en el derecho constitucional, debido a que se encuentra fundado en la diversidad de sus

fuentes de legitimacion, para lo cual Ferrajoli (2004) afirma:

La representacion politica, como fuente de legitimidad de las funciones politicas de innovacion
normativa, sean éstas legislativas o de gobierno, y el principio de legalidad, que es la aplicacion

de la ley ya producida por el ejercicio de las primeras. (p. 347)

2.2.2.3 Los jueces como guardianes de la supremacia de la constitucion. Dentro del
modelo garantista se pueden encontrar a los jueces que juegan un papel importante dentro del
Estado y que tienen como funcion actuar como garantes de los derechos fundamentales
constitucionalmente establecidos para los ciudadanos. La concepcion del papel del juez ha
cambiado: ya no s6lo cumple su funcion aplicando sisteméaticamente la ley, sino que realiza una
labor interpretativa en los casos dificiles donde la ley es obscura 0 ambigua. Los jueces son garantes
de los derechos fundamentales, sociales, econdmicos y culturales de los ciudadanos, de igual forma
interpretan principios y valores. El actor principal dentro del Estado constitucional ya no es el
legislador, es el juez independiente a los otros poderes publicos. No se puede considerar que los

jueces puedan ser limitados a la produccion de silogismos. Puesto que estos jueces disponen de un
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margen de poder discrecional y, sobre todo, del poder de elegir la ley aplicable y de determinar su
significado, los ciudadanos estan sometidos a normas individuales que no son deducidas de leyes

democraticas y a normas generales que no son adoptadas democraticamente.

Es el juez constitucional el garante de los imperativos de la Constitucion, frente al
incumplimiento en el desarrollo de las responsabilidades politicas, econdmicas y sociales,
aplicando de manera directa sus mandatos, especialmente los que reconozcan derechos
fundamentales. En el marco de la cultura constitucional estos nuevos jueces deberan cumplir con
un cambio radical que les solicitara asumir una conciencia del rol que ostentan dentro del poder
judicial, obligdndolos a realizar un ejercicio leal, estableciendo como consecuencias posibles

conflictos con los demas poderes del poder publico. Segun Troper (2003) afirma:

Se puede sostener que los jueces ejercen su poder de crear normas generales en nombre del
pueblo o bien que la democracia no es, en absoluto, poder del pueblo, sino un conjunto de
principios o, todavia, que el pueblo es un ente mas complejo de lo que se podia creer. Desde
otra perspectiva, se sostiene que (i) los jueces no forman un poder organico, puesto que no hay
un poder judicial anico, como hay un poder legislativo o un poder ejecutivo. (1) los jueces
ejercen una funcioén y no un poder verdadero. Como estos dos primeros argumentos estan
vinculados y fracasan, se propone hoy un tercer grupo de argumentos: (111) la democracia no es
lo que un pueblo vano piensa. La democracia no podria ser identificada vulgarmente con el

poder de la mayoria. La verdadera democracia es el poder judicial (p. 48).

Estos autores coinciden en hablar de un juez revestido de poder, encargado de administrar
justicia dentro de una sociedad, el que aplica las normas juridicas existentes para resolver los
conflictos, sin tener una regla univoca y objetiva para la aplicacion del derecho, pero con un
limitante al momento de resolver los casos que no se les dé una solucidn, es decir, cuando se
presentan normas oscuras o0 lagunas, es cuando sobre los jueces recae la responsabilidad de
interpretar y validar las interpretaciones de las normas a la luz de los derechos fundamentales o las

consideraciones constitucionales, para concretar la solucion mas acertada.

2.2.2.4 La primacia de la constitucion sobre la ley. La primacia de la Constitucion sobre
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la ley, también conocida como el principio de supremacia constitucional, alude a que la
Constitucion es la norma fundamental en el entendido de que es la base sobre la que descansa todo
el ordenamiento juridico dentro de la estructura jerarquica de normas; es la Constitucion la cuspide,
por tanto, las leyes ordinarias deberan respetar la Constitucion, tanto en su exégesis como en sus
principios. Los postulados abordados a lo largo de este capitulo, ratifican la importancia que tiene
la Constitucion dentro de un Estado constitucional de derecho, como un instrumento que ha tomado
fuerza ubicandose en la cuspide de la piramide, convirtiéndose en norma de normas, fundamental
para cada individuo dentro del Estado y para los jueces como guardianes de los derechos
fundamentales, siendo estos derechos un vinculo a una decision politica y democratica dentro de
la justicia constitucional, justicia que juega el papel central al ser una norma vinculada a todos los
poderes, lo que la hace actuar de manera directa y sin intermediacién de la misma ley, facultad

que le ha otorgado la Constitucion para hacer valer las normas constitucionales.

En sintesis, es posible aludir a que es la Constitucion la que tiene el sentido de proteger los
derechos fundamentales a través de la justicia constitucional cuyo objetivo es resguardar los
principios democraticos, velando por que se desarrolle un adecuado funcionamiento y
representacion politica, sobre la base del pluralismo, manteniendo abierto los canales de
participacion ciudadana y protegiendo efectivamente los derechos fundamentales de todos los

individuos.

2.2.3 Linea jurisprudencial que otorga reconocimiento del derecho a la salud de los nifios,

nifas y adolescentes migrantes irregulares en Colombia

Para iniciar es importante resaltar que, siguiendo las estadisticas del registro de la UNGRD, de las
203.989 personas registradas (que estan en situacion migratoria irregular), el 98.6 por ciento no se
encuentran afiliados al sistema de salud. 5.261 personas tienen alguna discapacidad, 16.812
padecen enfermedades cronicas como hipertension, diabetes cancer, enfermedad pulmonar,

alteracion de salud mental, enfermedad del corazén y otras (UNGRD, 2018).

Respecto al derecho a la salud del migrante extranjero, el Ministerio de Salud y seguridad social

destaco que segun lo dispuesto en los articulos 178 de la Ley 100 de 1993, donde informa que la
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Seguridad Social Integral es el conjunto de instituciones, normas y procedimientos, de que
disponen la persona y la comunidad para gozar de una calidad de vida, mediante el cumplimiento
progresivo de los planes y programas que el Estado y la sociedad desarrollen para proporcionar la
cobertura integral de las contingencias, especialmente las que menoscaban la salud y la capacidad
econdmica, de los habitantes del territorio nacional, con el fin de lograr el bienestar individual y la
integracién de la comunidad. Y 77 de la ley 715 de 2001, donde afirma que toda persona nacional

0 extranjera tiene derecho a recibir atencion inicial de urgencias.

Decreto 1768 de 2015, por el cual se establecen las condiciones para la afiliacion al Sistema
General de Seguridad Social en Salud de los migrantes colombianos que han sido repatriados, han
retornado voluntariamente al pais, o han sido deportados o expulsados de la Republica Bolivariana

de Venezuela.

Circular 025 del 2017, donde informa sobre el fortalecimiento de acciones en salud publica para

responder a la situacion de migracién de poblacién proveniente de Venezuela.

Decreto 1495 de 2016, por el cual informa del mecanismo para garantizar el aseguramiento en
salud de los migrantes colombianos repatriados, o que retornaron voluntariamente al pais, 0 que
fueron deportados o expulsados de la Republica Bolivariana de Venezuela. Sin embargo, el
Ministerio destacd que no existe ni una regulacion particular para la atencion de salud de los
individuos que se hallan en situacion irregular en territorio de Colombia, o sea, deja claro que los

migrantes en este caso irregular no permanecen excluidos de este derecho.

Pese a aquello, todavia es preocupante que las entidades habilitadas para ofrecer cumplimiento
a este marco legal no respondan de forma apropiada e integral, lo cual desencadena en
problematicas como: Se presentan diversos casos de poblacion perteneciente de Venezuela que no
puede entrar al sistema de urgencias al no contar con los permisos, no hay asistencia oportuna a los
casos de pacientes cronicos que sufren patologias de elevada complejidad estan en riesgo mayor
de adquirir enfermedades virales, falta de controles y vacunacion a los NNA para evadir brotes e

infecciones.
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2.2.3.1 Estudio de la tendencia de la Corte Constitucional para a la custodia de los
derechos primordiales de los migrantes de todo el mundo. Se puede destacar el antecedente
judicial por medio de seis sentencias de tutela emitidas por la Corte Constitucional, en las que se
estudia a detalle la proteccion de derechos fundamentales de migrantes internacionales que se
encuentran en territorio colombiano, entre estas se encuentran: Debido proceso (sentencias T-956
de 2013 y T-295 de 2018), la nacionalidad y la personalidad juridica (sentencia T-241 de 2018), la
unidad familiar y derechos de los nifios (sentencia T-338 de 2015), y el derecho a la salud
(sentencias T-210 de 2018 y T-074 de 2019) (Hernandez y Salas, 2020).

La propension de la Corte Constitucional para la defensa de los derechos primordiales de los
migrantes, se da a partir de la disquisicion que este tribunal ejecuta por medio del articulo 100 de
la Constitucion Politica, en el cual esta establecido que los extranjeros en Colombia gozan de los
mismos derechos civiles que se les dan a los ciudadanos colombianos, realizando la salvedad que
por causas de orden publico, la ley va a poder someter a condiciones de caracter especial o negar
el ejercicio de determinados derechos civiles. Este mismo articulo afiade que los extranjeros

disfrutaran de las mismas garantias que poseen los de Colombia.

Las reglas jurisprudenciales determinadas para la garantia del debido proceso identificadas en
las sentencias T-956 de 2013 y T-295 de 2018, definen que las personas en condicidén de migrantes
en Colombia son considerados sujetos de proteccion especial, esto responde a que se encuentran
en condicion de vulnerabilidad frente a situaciones como el desconocimiento de la funcion y
parametros de comportamiento frente al sistema juridico nacional, la ausencia de relaciones
familiares y sociales, entre otros, asi como su situacion de indefinicién (Corte Constitucional,
2013).

Asi las cosas, otra norma que se define es que en todo proceso judicial y administrativo en el
que esté incurso un migrante se le debe facilitar todas las herramientas necesarias para entender las
diferentes razones de hecho y derecho que lo llevaron a ser parte de estos procesos, como es tener
la asistencia de un intérprete o traductor, asi tendra la oportunidad de ejercer plenamente de sus

derechos a la contradiccion y defensa, propios de un debido proceso (Hernandez y Salas, 2020).
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Conjuntamente, con interaccion al reconocimiento y custodia de los derechos a la nacionalidad
y la personalidad juridica, es fundamental determinar que la situacion consignado en la sentencia
T-241 de 2018, muestra la complejidad que tuvieron venezolanos con papas colombianos, para
poder hacer formalizar el reconocimiento extemporaneo de su nacionalidad como colombianos en
ventaja de los consignado en el literal a) del numeral 1° del articulo 96 de la Constitucion (Corte
Constitucional, 2018). En esta situacion la Corte Constitucional exalta que la exigencia de forma
desproporcionada de requisitos como es el de dar el certificado de origen debidamente afiadida por
las autoridades de un territorio con las situaciones politicas, sociales y humanitarias como las de
Venezuela, vulneran los derechos primordiales de la personalidad juridica y las caracteristicas de
la personalidad como la ciudadania y el estado civil, y méas si las mismas maneras internas ofrecen

resoluciones originales como la de los testigos para asi confirmarse los derechos afrentados.

Finalmente, de acuerdo a lo estipulado en el articulo 4 y 100 de la Constitucion Politica, las
personas extranjeras al igual que los nacionales disfrutan en Colombia de igualdad de condiciones
para el acceso a los derechos civiles, teniendo paralelamente, asi mismo las persona en condicion
de migrantes tienen el deber y obligacion de someterse al cumplimiento de la Constitucion y las
leyes, y de respetar y obedecer a las autoridades. En relacion al derecho a la salud, los migrantes
de todo el mundo regulares o irregulares, pueden acceder libremente a la atencion elemental de
urgencias en el territorio, sin que sea legitimo que se instituyan obstaculos para eso, no obstante,
si lo cual pretende el extranjero es una atencién médica integral, en cumplimiento de los deberes
concretados por la ley, tienen que regularizar su situacién migratoria puesto que es un requisito

para poder hacer la afiliacion al SGSSS (Hernandez y Salas, 2020).

Ahora bien, el analisis sistematico de la linea jurisprudencial que reconoce el derecho a la salud
de los nifios, nifias y adolescentes migrantes irregulares en Colombia, a partir de las sentencias
mencionadas a continuacion, revela una evolucion y consistencia en la proteccion de este derecho
fundamental. Las decisiones judiciales, representadas por casos como T-356, T-314/16, T-705/17,
y T-210/18, han establecido de manera reiterada la obligacion del Estado de garantizar el acceso a
servicios de salud para esta poblacion vulnerable, independientemente de su estatus migratorio

irregular.
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En T-074/19, T-390/20, y T-436/20, la Corte Constitucional ha reafirmado la importancia de la
atencion médica integral para estos menores, destacando la necesidad de medidas concretas que
aseguren el acceso efectivo a servicios de salud. T-254/21 y T-090 han abordado especificamente
la situacion de adolescentes, subrayando la proteccion integral que debe brindarse, incluyendo la

atencion a aspectos emocionales y psicologicos.

El caso T-450 y T-352 resaltan la urgencia y celeridad en la atencién médica, especialmente
cuando se trata de situaciones que pueden poner en peligro la vida de los nifios y adolescentes
migrantes irregulares. La sentencia C-119/21 marca un hito al subrayar la responsabilidad del
Estado en garantizar condiciones dignas y adecuadas de vida para esta poblacion vulnerable.

Las recientes decisiones como T-145/23 y T-174 contindan afirmando la obligacion estatal de
proteger la salud de los nifios migrantes irregulares, y la sentencia SU180/22 destaca la necesidad
de coordinacion entre diferentes entidades para asegurar una atencion integral y eficiente. En
resumen, la linea jurisprudencial refleja un progresivo reconocimiento del derecho a la salud de los
nifios, nifias y adolescentes migrantes irregulares, enfatizando la responsabilidad del Estado en

garantizar condiciones dignas y efectivas para su desarrollo integral.

Tabla 1

Linea Jurisprudencial cronologicamente

Afo No. M.P. Tema
2015  T-356 Dr. Luis La Corte ordend amparar el derecho a la salud del
Guillermo menor para que pueda disfrutar de todos los servicios de

Guerrero Pérez  salud de este en calidad de vinculado.

2016  T-697 Dra. Gloria Stella Por medio de la cual se ampararon los derechos
Ortiz Delgado ~ fundamentales y se autorizé la interrupcion voluntaria
del embarazo de la menor de edad la cual habia sido
victima de violencia sexual y la causa de este estaba
dentro de las tres causales despenalizadas por la Corte
Constitucional.

2016 T-314/16 Dra. Gloria Stella Resolvid la situacion de un matrimonio argentino, que
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M.P.

Tema

Ortiz Delgado.

ingreso al territorio colombiano el 27 de mayo de 2014.
El sefior no tenia documento valido de identificacion,
por lo cual no se pudo afiliar al sistema de seguridad
social subsidiado, no tienen ingresos econdmicos
suficientes para costear los gastos médicos de la
enfermedad del sefior, quién fue intervenido
quirargicamente en el brazo y la pierna derecha por
urgencias como consecuencia de su diabetes

2017 T-705/17 Dr. José Fernando

Reyes Cuartas

Teniendo en cuenta que en este caso se estudiara la
situacién de un menor de edad que padece una grave
enfermedad y a quien presuntamente se le ha negado la
prestacion de los servicios de salud, la Sala advierte que,
como medida de proteccién a su intimidad, se debe
suprimir de esta providencia el nombre del menor vy el
de su madre, al igual que los datos e informaciones que
permitan identificarlos. En consecuencia, para efectos
de individualizarlos y para mejor comprension de los
hechos que dieron lugar a esta tutela, se cambiara el
nombre del menor y el de su madre por las iniciales de
sus nombres.

2018 T-210/18

Dra.
Gloria Stella
Ortiz Delgado

Se estudiaron dos asuntos en los cuales se considera que
autoridades en salud del departamento de Norte de
Santander vulneraron derechos fundamentales al
negarse a autorizar y prestar ciertos servicios y/o
procedimientos de salud requeridos por una mujer y un
nifio de nacionalidad venezolana. Los jueces de
instancia denegaron el amparo porque los pacientes no
se encontraban afiliados al Sistema General de
Seguridad Social en Salud y no contaban con ningun
documento que demostrara que habian legalizado su
permanencia en el pais y que, a su vez, les permitiera
realizar la afiliacion al sistema.

2018

T-023

Dr. José Fernando
Reyes Cuartas

Se concede los derechos fundamentales de la menor y
se ordena a la Registraduria Nacional inscribir el
nacimiento para que pueda ser afiliada al Sistema
General de Seguridad Social en Salud, a fin de que
pueda ser atendida por los operadores médicos para el
tratamiento de su enfermedad.
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Afo

No.

M.P.

Tema

2019 T-074/19

Dr. Antonio José
Lizarazo Ocampo

En razon a que en el presente caso se estudia la situacion
de una menor de edad de dieciocho afos.

En la revision del fallo proferido el 21 de diciembre de
2017 por el Juzgado 2° Penal Municipal con Funciones
de Control de Garantias de Pereira, en el trdmite de la
tutela promovida por César Armando Torres Suérez, en
calidad de agente oficioso de su esposa Daniela Dayari
Origuen Hernandez contra la Secretaria de Salud
Departamental de Risaralda, la Secretaria de Salud
Municipal de Pereira.

El accionante considera injustificado que se le nieguen
a su esposa, quien se encuentra en estado de embarazo,
los servicios de salud requeridos, no obstante merecer
una  especial  protecciébn  constitucional.  En
consecuencia, se le deben reconocer unos derechos
minimos y permitir el acceso a las terapias, valoraciones
y demas controles necesarios para preservar su viday la
del que esta por nacer.

2019 T-178 Dra. Cristina Se ordena a la Alcaldia de Aguachica adelantar el
Prado Schlesinger registro del menor a una EPS y que sea incluido como
beneficiario del régimen subsidiario de salud para que
se le presten los servicios de salud necesarios para un
recién nacido.

2019  T-565 Dr. Alberto Rojas La Corte declaro carencia actual del objeto y amparo los
Rios derechos fundamentales de la menor en calidad de
migrante irregular, asi como también ordena la
atencion, medicacion y terapias para su enfermedad
debido a la carencia de recursos que presenta su familia.
2019 T-576 Dra. Cristina Ordenar a que la EPS accionada afilie al nifio ya que no
Prado Schlesinger tiene fundamento ldgico que por no tener pasaporte no
sea censado ni beneficiado del SISBEN, lo que conlleva

a una vulneracion a sus derechos fundamentales.
2019 T-298 Dr. Alberto Rojas En esta ocasion la Corte ordena a la Alcaldia de

Rios

Riohacha a vincular a la mujer en gestacion a una EPS
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del régimen subsidiado para que se le sean practicados
los controles prenatales para que tengan una proteccion
oportuna, prioritaria, integral y sin dilataciones para ella
y su hijo que esta por nacer.

2020 T-390/20

Dra. Cristina
Pardo Schlesinger

En cinco acciones de tutela formuladas de manera
independiente se tiene como hecho comuin que se
cuestiona a entidades que prestan servicios de salud, por
vulnerar derechos fundamentales de nifios extranjeros
con permanencia irregular en el territorio colombiano,
al negarles la prestacion de los servicios médicos que
requieren para tratar las delicadas patologias que
presentan.

2020 T-436/20

Dra. Gloria Stella
Ortiz Delgado.

Carmen promovi0 accion de tutela en contra de la
Secretaria de Salud de la Gobernacion de Amarillo y la
Unidad Administrativa Especial de Migracion
Colombia. Considera que esas entidades vulneraron los
derechos a la vida, a la igualdad, a la salud, a la
seguridad social y a la dignidad humana de su
hija Juliana, de tres afios, al abstenerse de brindarle
atencion médica y no expedir en favor
de Anay Felipe, Teresa, Mariay Juan, el Permiso
Especial de Permanencia (en adelante PEP), lo que les
ha impedido afiliarse al sistema de seguridad social en
salud.

2020 T-275

Dr. José Fernando
Reyes Cuartas

Este caso fue presentado en la Guajira, donde un menor
diagnosticado con hidrocefalia al cual la Corte le
autorizé la remision a un hospital de cuarto nivel de
complejidad, alojamiento para su madre y el dado que
el hospital estaba lejos de su residencia y la concesion
el tratamiento integral de la patologia del menor.

2020 T-006-20

Dra. CRISTINA
PARDO
SCHLESINGER

Vulneracion de los derechos de los accionantes a la
nacionalidad y la personalidad juridica de ciudadanos
venezolanos migrantes menores de edad, por la
registraduria nacional del estado civil al omitir el riesgo
de la patria en que se encontraba los nifios, revocar la
sentencia del 21 -2018 proferia por el juzgado sesenta y
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tres (63) en la cual nego los derechos a la nacionalidad
y personalidad juridica en caso en concreto.

2021 T-254/21 Dra. Diana En dos acciones de tutela formuladas de manera
Fajardo Rivera  independiente se tiene como hecho comln que se
reclama la prestacion de servicios de salud a diferentes
autoridades en favor de personas que ostentan el estatus
de migrantes en situacion irregular. En uno de esos
casos se solicitd el servicio para una menor de edad v,
en el otro para una mujer mayor.

2021  T-090 Dra. Cristina La representante del menor solicita a la Corte
Prado Schlesinger autorizarle al menor el control con la especialidad
cardiologia pediatrica ya que el padece de un riesgo
cardiovascular a los cual la Corte orden6 al INDS
autorizarle las citas con especialistas y tratamientos
requeridos asi no esté todavia definida su situacién legal
como migrante.

2021 T-021/21 Dra. Cristina La accionante actla en representacion de una hija de
Pardo Schlesinger siete afios que nacié en Venezuela y que se encuentra en
situacion irregular en el territorio colombiano. Se aduce
que la entidad accionada wvulneré derechos
fundamentales de la nifia al negar la asignacién de citas
médicas con diferentes especialidades propias de los
niveles Il y Ill de atencion que fueron prescritas por
medicina general, argumentando que la menor no se
encontraba afiliada al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, en virtud de no haber regularizado su
estadia en el pais.

2021  T-450 Dr. Jorge Enrique La representante de la menor solicita la autorizacion de
Ibafiez Najar los examenes que se le niegan ya que la menor no esta
afiliada al Sistema de Salud, la Corte ante esto ordena
que la EPS autorice y gestione la consulta de control de
la mencionada nifia con un especialista en nefrologia
pediatrica.

2021 T-352 Dra. Gloria Stella La Corte ordena a la Secretaria de Salud de San Carlos
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Ortiz Delgado  de Guaroa, procedan a enviar las respuestas emitidas en
relacion con las solicitudes enviadas por la madre del
menor solicitante de la afiliacion debido a que su no
afiliacion imposibilita recibir la atencion médica que su
condicion de salud amerita.

2021 T-185/21 Jorge Enrique Vulneracion del derecho a la educacién por un colegio
Ibafiez Najar de Cundinamarca a un menor de edad emigrante por no
haber aportado al proceso de matricula el certificado
de afiliacion al sistema general de seguridad social en
salud y la constancia de terminacién de los estudios
realizados por la menor en Venezuela ,la corte concedid
el amparo definitivo del derecho fundamental a la
educacion de la menor ,ordeno a la institucion
educativa que garantice el acceso y la permanencia de
la menor en su ciclo educativo .

2021 C-119/21 Antonio José Demanda de inconstitucionalidad en contra del art .1
Lizarazo Ocampo (parcial) de la ley 1997 de 2019 “Por medio del cual se
establece un régimen especial y excepcional para
adquirir la nacionalidad colombiana por nacimiento,
para hijos e hijas de venezolanos en situacién de
migracion regular o irregular, se aleja la expresion
“venezolano” contenida en el anterior articulo, en
sintesis, la corte declaro exequible la expresion”
venezolano”

2022 T-289/22  Dr. Jorge Enrique El personero del municipio de Saravena presentd la
Ibafiez Najar accion de tutela en favor de una menor de cuatro afios y
de nacionalidad venezolana, a quien, luego de ser

llevada a consulta médica, le prescribieron unas

prestaciones asistenciales que no podian ser cubiertas

por el sistema de salud, en razdn a que no estaba afiliada

al mismo por encontrarse en una situacion migratoria

irregular. La pretension principal fue que el juez

constitucional ordenara a la entidad accionada gestionar

y autorizar todos los medicamentos y tratamientos que

requiera la nifia, con base en los dictdimenes médicos

existentes y, como medida cautelar, la orden para
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atencion por medicina general y pediatrica. En sede de
revision la Corte constatd que se configurd una carencia
actual de objeto por hecho sobreviniente, en la medida
en que la progenitora de la agenciada informé que
perdi0 interés en la tutela por la tardanza en la decision
y que asumié el costo del tratamiento que requeria su
hija. A pesar de lo anterior, la Sala reiter6 que la
atencion en materia de salud de migrantes menores de
edad tiene unas caracteristicas especiales pues se trata
de sujetos de especial proteccion constitucional, que
tienen una garantia reforzada de sus derechos

2022 T-282 Dra. Paola Se ordena a Coosalud EPS brindare la atencion medica
Andrea Meneses  al menor debido a que presenta las graves enfermedades
Mosquera tales como hidrocefalia y epilepsia, asi como también

llevar a cabo la efectiva y pronta entrega de los
medicamentos ordenados por la médica pediatra, en
caso de gue estos no hayan sido entregados, y, para que,
en adelante, atienda y preste, de manera oportuna, los
servicios médicos ordenados al nifio.

2022 T-284/22 Dra. Cristina Derecho de acceso al sistema de salud de nifios, nifias y
Pardo Schlesinger adolescentes en situacién de discapacidad, hijos de
padres migrantes-reglas para acceder a servicios,
insumos y tecnologias del plan de beneficios en salud.
La accionante actGa en representacion de una hija de
cinco afios que padece una discapacidad que le impide
valerse por si misma. Ambas son de origen venezolano
y se encuentran en situacion irregular en el territorio
colombiano. Se pretende con la accién de tutela que la
menor sea incluida en el Sistema de Seguridad Social
en Salud en calidad de beneficiaria en la subcuenta de
solidaridad del FOSYGA; que se le brinde la atencion
integral que requiere para su patologia y el suministro
de una silla de ruedas.

2022 T-120/22 Dra. Gloria Stella En tres acciones de tutela formuladas de manera
Ortiz Delgado.  independiente las accionantes, de nacionalidad

venezolana, solicitaron al juez constitucional amparar

sus derechos fundamentales y, en consecuencia, ordenar
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Tema

a las entidades accionadas prestar los servicios médicos
que les fueron negados, debido a la situacién migratoria
irregular en el territorio colombiano. Se reitera
jurisprudencia sobre: 1°. Los derechos y deberes de las
personas extranjeras en Colombia; 2°. El derecho a la
salud y a la atencion de urgencias de los migrantes en
situacion irregular y; 3°. El derecho fundamental a la
salud de los niflos migrantes en situacion de
permanencia irregular en Colombia. En uno de los casos
acaecio una carencia actual de objeto por HECHO
SUPERADO vy frente a los otros dos asuntos se decidio
CONCEDER el amparo invocado y dictar una serie de
ordenes conducentes a hacer efectivo el goce de los
derechos tutelados. En estos dos expedientes se insta a
las peticionarias a adelantar las actuaciones necesarias
para continuar con el tramite de regulacién migratoria
correspondiente.

2022 SU180/22 Jorge Enrique

Ibafiez Najar

Accidn de tutela presentada por la defensoria de familia
del instituto colombiano de bienestar familiar en calidad
de representante del menor , en la que solicito que la
proteccion del derecho fundamental de peticion y el
amparo de los derechos fundamentales a la vida digna,
a la proteccion integral, a la integridad, a la igualdad, a
tener una familia y no ser separado de ella, al cuidado y
al amor, a una nacionalidad no solo formal sino material
y a la prevalencia de los derechos del nifio que
representa ,la decision de la corte fue revocar el fallo de
tutela de segunda instancia ,donde la corte amparo por
las razones anteriormente expuestas los derechos
fundamentales al debido proceso, a la vida digna, a la
proteccion integral ,a tener una familia y no ser
separado de ella ,al cuidado al amor y la personalidad
juridica y ordenar al ministerio relaciones exteriores a
otorgarle la nacionalidad colombiana por adopcion en
su calidad de latinoamericano por nacimiento.

2022 T-336

Dr. Hernan
Correa Cardozo

En esta sentencia se evidencia el caso de un menor el
cual al nacer tuvo un desprendimiento de retina, el
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hospital al que fueron en busca de la atencion médica
para el tratamiento del menor negd ese derecho
aduciendo que no tenian convenio para poblacion
extranjera, la Corte ordeno a la EPS EMSSANAR
autorice la cirugia de vitrectomia y garantice los
tratamientos necesarios relacionados con la misma que
sean ordenados por el médico tratante, asi como
también que él sea afiliado al SGSSS

2023 T-145/23 Dr. Alejandro Con el presente fallo se resuelven seis expedientes en
Linares Cantillo  los que se atribuye la vulneracion de derechos a hechos
relacionados con la atencién béasica de urgencias y el
acceso a servicios de salud de extranjeros en situacion
migratoria irregular al Sistema General de Seguridad
Social. Se abord6 tematica relacionada con: 1°. Los
principios que rigen el derecho a la salud en Colombia.
2°. El marco internacional de proteccién en salud a los
migrantes. 3°. Los derechos y obligaciones de esta
poblacién en el territorio colombiano y, 4° La
jurisprudencia sobre el acceso a los servicios de salud
por migrantes venezolanos en permanencia irregular.
Luego de recordar que los extranjeros gozan del
derecho fundamental a la salud reconocido a los
nacionales colombianos y que, asi mismo, deben
cumplir con la Constitucion y la ley como los demas
residentes del pais, la Corte insistié en la obligacion de
los migrantes de regularizar su situacion migratoria —lo
que implica obtener un documento de identificacion
valido— para poder iniciar el proceso de afiliacion al
SGSSS.

2023 T-174 Dr. Juan Carlos  Se presenta el caso de un menor que tuvo que ser
Cortés Gonzalez  intervenido quirurgicamente debido a una explosion de

bala en su mano, tuvo que realizarse una segunda

cirugia la cual la madre no podia sufragar los gastos, la

Corte en este caso decidio declarar la carencia actual de

objeto y prevenir al hospital que se abstenga de

interrumpir la prestacion de servicios de salud

109


https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2023/T-174-23.htm

Garantia constitucional del derecho a la salud poblacion migrante venezolana

Afo No. M.P. Tema
requeridos por nifios, nifias y adolescentes, en
observancia del principio de continuidad del servicio de
salud, en los casos en los que el tratamiento ya fue
iniciado.

Esta linea jurisprudencial se extiende a través de diferentes afios, consolidando un marco legal
robusto que reconoce y protege el derecho a la salud de los nifios, nifias y adolescentes migrantes
irregulares en Colombia. La sucesion de estas sentencias refleja un progresivo fortalecimiento de
la proteccion legal de esta poblacion vulnerable, subrayando la responsabilidad del Estado en
garantizar condiciones dignas y efectivas para su desarrollo integral.

La teoria en contraste con las acciones de tutela mencionadas ofrece una interesante reflexion
sobre la aplicacion préctica de los principios juridicos en situaciones concretas. En primer lugar, la
teoria establece que el Estado tiene la obligacion de proteger y garantizar los derechos
fundamentales de todas las personas dentro de su jurisdiccion, independientemente de su condicion
migratoria (Avila Hernandez, 2020). En este sentido, las acciones de tutela analizadas muestran
cémo los tribunales han interpretado y aplicado esta teoria, asegurando el acceso a la atencién
médica para personas en situacion migratoria irregular, como Rosbely Andrea Polanco Urbina,

Leida Coromoto Bautista y Mariana Carolina De Filippis Duran, asi como para sus hijos.

Por otro lado, la teoria también destaca la importancia de respetar los limites de competencia y
responsabilidad de las diferentes entidades estatales, en las acciones de tutela analizadas, se observa
como se asignan responsabilidades especificas a las Secretarias de Salud Departamental y
Municipal, asi como al Hospital Universitario del Valle, para garantizar la atencion médica
requerida. Esto refleja una aplicacion coherente de la teoria en la préctica juridica, donde se busca
asegurar que las entidades competentes sean las encargadas de proporcionar los servicios

necesarios.

Ademas, la teoria resalta la necesidad de considerar el interés superior del menor en todas las
decisiones relacionadas con su bienestar. En el caso de Mariana Carolina de Filippis Duran y su

hijo por nacer, se evidencia como los tribunales han priorizado el derecho a la salud y la vida de la

110



Garantia constitucional del derecho a la salud poblacion migrante venezolana

menor y su futuro hijo, tomando medidas para garantizar su proteccion integral.

Sinembargo, la teoria también plantea desafios en la practica, especialmente en lo que respecta
a la coordinacion interinstitucional y la asignacion de recursos; a pesar de las decisiones favorables
en las acciones de tutela, la implementacion efectiva de las medidas ordenadas puede requerir una

coordinacion eficiente entre diferentes entidades estatales y la asignacion de recursos adecuados.

Por Gltimo, la teoria destaca la importancia de garantizar el acceso a la justicia y los mecanismos
judiciales efectivos para la proteccién de los derechos humanos (Lotero-Echeverri, 2019). Las
acciones de tutela analizadas ejemplifican como los tribunales han sido clave en la defensa de los
derechos de las personas en situacion migratoria irregular, proporcionando un recurso efectivo para

asegurar su proteccion y acceso a la atencion médica necesaria.

En conclusidn, el analisis en contraste de la teoria con las acciones de tutela demuestra como
los principios juridicos fundamentales se aplican en la préctica para proteger los derechos de las
personas en situacién migratoria irregular, especialmente de los nifios, nifias y adolescentes,
asegurando su acceso a la atencion médica y su proteccion integral. Sin embargo, también destaca
la necesidad de superar desafios en la implementacion efectiva de estas medidas y la coordinacion

interinstitucional para garantizar el pleno cumplimiento de los derechos humanos.
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3 Conclusiones

Los esfuerzos del gobierno Nacional no pueden ser meramente de caracter de subsidio, ayudas o
consejeria, la proteccion de los derechos de los inmigrantes del pais vecino debe de nacer en la
creacion e inclusion de las politicas publicas desde el derecho administrativo, que, partiendo desde
los desarrollos presupuestales y planes de Gobierno, pueden tener un lugar para el mejor desarrollo
de las condiciones sociales, a las cuales los inmigrantes se ven sometidos. La determinacién de
como la jurisprudencia constitucional fundamenta las decisiones sobre el derecho a la salud en
nifios, nifias y adolescentes migrantes irregulares revela un analisis que trasciende las meras
consideraciones legales para abordar las profundas implicaciones sociojuridicas de negar o

garantizar este derecho.

Desde wuna perspectiva sociojuridica, la jurisprudencia constitucional reconoce las
consecuencias devastadoras que la negacion de atencion médica puede tener en estos grupos
vulnerables, no solo en términos de su salud fisica, sino también en su integracién social, su acceso
a la educacion y su desarrollo general, al basar sus decisiones en principios de igualdad, no
discriminacion y dignidad humana, la jurisprudencia constitucional establece un precedente
fundamental que busca proteger a los nifios migrantes irregulares de la marginalizacion y la
exclusion, promoviendo asi la cohesion social y el respeto por los derechos humanos. En ultima
instancia, esta aproximacion socio juridica subraya la importancia de reconocer y abordar las
realidades complejas y multifacéticas que rodean el derecho a la salud de estos nifios, destacando
la necesidad de politicas y practicas que reflejen un compromiso genuino con la justicia social y la

proteccién de los derechos de la infancia.

Al establecer los efectos de la accion de tutela respecto al derecho a la salud de los nifios, nifias
y adolescentes migrantes venezolanos en situacion irregular en Colombia, se destaca el papel
crucial que desempefia la jurisprudencia constitucional en la proteccion de sus derechos
fundamentales; la accion de tutela, como mecanismo judicial de proteccion de derechos
constitucionales, ha sido fundamental para garantizar el acceso a la atencidon médica de esta
poblacién vulnerable, a pesar de su condicién migratoria. A través de decisiones judiciales basadas

en principios constitucionales de igualdad y dignidad humana, se ha sentado un precedente
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importante que reconoce la obligacion del Estado colombiano de brindar atencion médica a estos
niflos y adolescentes, independientemente de su nacionalidad o estatus migratorio. Esta
jurisprudencia constitucional no solo tiene un impacto directo en la vida de los nifios migrantes
irregulares venezolanos al garantizarles el acceso a servicios de salud esenciales, sino que también
refleja un compromiso mas amplio con los principios de inclusion, solidaridad y respeto por los
derechos humanos en el contexto migratorio. Por lo tanto, la accién de tutela emerge como una
herramienta crucial para la proteccion de los derechos de los nifios migrantes irregulares
venezolanos en Colombia, destacando la importancia de un enfoque humanitario y legalmente

fundamentado en la atencion de esta poblacion vulnerable.

La elaboracion de la linea jurisprudencial que refleje el reconocimiento del derecho a la salud
de los nifios, nifias y adolescentes migrantes irregulares en Colombia demuestra una evolucién
significativa en la proteccion de los derechos de esta poblacion vulnerable; a lo largo de los afios,
los tribunales constitucionales han emitido decisiones que reconocen y afirman el derecho a la
salud de los nifios migrantes irregulares como un principio fundamental consagrado en la
Constitucién colombiana y en los tratados internacionales de derechos humanos; asi las cosas linea
jurisprudencial refleja un compromiso continuo con los principios de igualdad, no discriminacion
y dignidad humana, y establece un precedente importante para la proteccion de los derechos de los

nifios migrantes en Colombia.

Conjuntamente, la tendencia se inclina hacia un enfoque mas integral que reconozca no solo el
derecho a la salud, sino también otros derechos fundamentales, como el derecho a la educacion, la
proteccién contra la violencia y la discriminacidn, y el derecho a un debido proceso en el contexto
migratorio. Se espera que el juez constitucional continte interpretando y aplicando la ley de manera
progresista, considerando la situacion de vulnerabilidad de los nifios migrantes y garantizando que
sus derechos sean protegidos de manera efectiva; esto implica la adopcion de medidas que aborden
las barreras de acceso a la atencion meédica, asi como la promocién de politicas publicas que
aseguren su bienestar integral y su pleno desarrollo como individuos. En ultima instancia, la
tendencia del juez constitucional apunta hacia un enfoque mas humano y solidario en la proteccion
de los derechos de los nifios migrantes, reconociendo su dignidad inherente y su contribucion al

tejido social de Colombia.
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4  Recomendaciones

En primer lugar, la investigacion propuesta sobre el impacto del reconocimiento del derecho a la
salud de los nifios migrantes irregulares en Colombia tendra un efecto significativo en diversas
areas de gestion, incluyendo el poder judicial, las ONG y el desarrollo de politicas publicas. En
primer lugar, los hallazgos de la investigacion proporcionaran una base sélida de evidencia para
los jueces y funcionarios del poder judicial, permitiéndoles tomar decisiones mas informadas y
coherentes en casos relacionados con los derechos de los nifios migrantes, esto puede influir en la
jurisprudencia futura y en la elaboracién de decisiones judiciales que reconozcan y protejan de

manera mas efectiva los derechos de esta poblacion vulnerable.

Ademas, las organizaciones no gubernamentales (ONG) que trabajan en el campo de los
derechos humanos y la migracién podran utilizar los resultados de la investigacion para fortalecer
sus actividades de incidencia y defensa; podréan utilizar estos hallazgos para abogar por politicas
mas inclusivas y medidas especificas destinadas a proteger los derechos de los nifios migrantes
irregulares, asi como para sensibilizar a la opinién publica y a los responsables de la toma de

decisiones sobre la importancia de garantizar la salud de esta poblacién vulnerable.

En cuanto a las politicas publicas, la investigacion puede influir en el disefio y la implementacion
de medidas gubernamentales destinadas a mejorar el acceso a la atenciébn médica de los nifios
migrantes irregulares. Los resultados de la investigacion pueden informar el desarrollo de politicas
mas inclusivas y efectivas que aborden las barreras de acceso y promuevan el bienestar integral de
estos nifios, esto podria incluir la asignacion de recursos adicionales para programas de salud
dirigidos a esta poblacion, la capacitacion de personal médico en cuestiones especificas
relacionadas con la migracién y la implementacion de medidas para garantizar el cumplimiento de

los derechos de los nifios migrantes irregulares en el ambito de la salud.

En resumen, la investigacion tendra un impacto directo en la gestion del poder judicial, las ONG
y la formulacién de politicas publicas al proporcionar evidencia y recomendaciones que pueden
contribuir a mejorar la proteccion de los derechos y el bienestar de los nifios migrantes irregulares

en Colombia. De este modo:
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Se recomienda fortalecer las politicas publicas que aborden de manera especifica el acceso a la
salud de nifios, nifias y adolescentes migrantes venezolanos en situacion irregular; esto debe ir
acompariado de una mayor coordinacion entre entidades gubernamentales y organizaciones no
gubernamentales para garantizar una implementacion efectiva de estas politicas, asegurando una

atencion integral y coordinada.

Se sugiere implementar programas de capacitacion y sensibilizacion dirigidos al personal de
salud, con énfasis en la atencion de la poblacion migrante irregular; esto demanda la formacién en
aspectos culturales, linguisticos y legales para asegurar un trato respetuoso y una atencion médica
efectiva, considerando las particularidades de esta poblacion.

Se propone incentivar investigaciones continuas que profundicen en la dinamica migratoria y
en los impactos especificos en la salud de nifios, nifias y adolescentes, asi mismo, estas
investigaciones deben ser la base para la toma de decisiones informadas y la adaptacion de politicas

y programas de salud.

Se insta a la elaboracién y aplicacién de protocolos especificos para la atencion médica de nifios
migrantes irregulares. Estos protocolos deben abordar no solo las necesidades médicas inmediatas,
sino también aspectos emocionales y psicologicos, considerando el estrés y las experiencias

traumaticas que estos menores puedan haber enfrentado.

Es esencial promover medidas que garanticen el acceso universal a servicios de salud para la
poblacién migrante irregular, esto implica eliminar barreras administrativas y asegurar que
cualquier nifio, nifia 0 adolescente, independientemente de su estatus migratorio, pueda recibir

atencion médica oportuna y de calidad.

Se recomienda fortalecer la cooperacion internacional para abordar conjuntamente los retos
derivados de la migracion venezolana, la colaboracién entre paises y organizaciones
internacionales puede facilitar el intercambio de mejores practicas, recursos y apoyo para mejorar

la atencion a la salud de esta poblacion.
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La participacion activa de la sociedad civil, incluyendo organizaciones no gubernamentales y
comunidades locales, es fundamental; se sugiere fomentar espacios de dialogo y colaboracion para
incluir las voces y necesidades de la poblacion migrante en el disefio y evaluacion de politicas y

programas de salud.
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