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Resumen

Introduccion: Este articulo analiza la accién de tutela como herramienta eficaz que
permite la proteccion del derecho a la salud de los migrantes venezolanos en el Chocd,
ademas de estudiar como la migracién de venezolanos a este departamento ha implicado
una alta demanda en la prestacion de servicios esenciales, como es el servicio de salud,
una prestacion que tiene unas notables falencias en su funcionamiento normal y que
se ha agudizado por la alta demanda que genera la atencién a la poblacion migrante.
Objetivo: Establecer las herramientas normativas con las que cuentan los migrantes
venezolanos para hacer efectivo su derecho ala salud a través del método andlisis y sintesis.
Metodologia: Cualitativo-descriptiva, basada en una revision de diarios electrénicos,
articulos en revistas cientificas, asi como consulta de paginas oficiales del Estado sobre el
tema elegido. Conclusiones: La accion de tutela es un mecanismo idéneo utilizado por los
migrantes venezolanos para amparar su derecho a la salud, ademas del Estatuto Temporal
de Proteccién para Migrantes Venezolanos (ETPV) como herramienta que permite el
acceso directo a los servicios de salud y evitar que este derecho sea menoscabado.

Keywords: Migracion; Proceso judicial; Control de convencionalidad; Migrantes
venezolanos; Derecho a la salud; Accion de tutela

Abstract

Introduction: This article analyzes the tutela action as an effective tool that allows the
protection of the right to health of Venezuelan migrants in Chocd, in addition to studying
how the migration of Venezuelans to this department has implied a high demand in
the provision of essential services, such as the health service, a provision that has some
notable shortcomings in its normal functioning and that has been exacerbated by the high
demand generated by the attention to the migrant population. Objective: To establish the
normative tools available to Venezuelan migrants to make their right to health effective
through the analysis and synthesis method. Methodology: Qualitative-descriptive, based
on a review of electronic journals, articles in scientific journals, as well as consultation
of official State pages on the chosen topic. Conclusions: The tutela action is a suitable
mechanism used by Venezuelan migrants to protect their right to health, in addition to the
Temporary Statute of Protection for Venezuelan Migrants (ETPV) as a tool that allows
direct access to health services and prevents this right from being undermined.

Keywords: Migration; Judicial process; Conventionality control; Venezuelan migrants;
Right to health; Tutela action.

* Este articulo es resultado del proyecto de investigacién “La efectividad de los medios de control para garantizar la prestacién de los servicios
de salud a los migrantes venezolanos en el departamento del Chocd, Colombia, 2016-20217, adscrito al Grupo de Investigacion en Derecho,
Sociedad y Medio Ambiente (GIDSMA) y el Grupo de Investigacion de Ciencias Juridicas (GICIJU) de Universidad Tecnoldgica del Chocd
Diego Luis Cérdoba (UTCH), adscritos a Vicerrectoria de Investigaci Centro de Investigaciones Socio-Juridicas de la Facultad de Derecho.
Proyecto financiado en el marco de la convocatoria de estimulos para la financiacién de proyectos de investigacion cientificay tecnoldgica de los
grupos de investigacién reconocidos por el Ministerio de Ciencia, Tecnologia e Innovacién (MinCiencias) en 2022.

Pensamiento Americano Vol.17 - No. 34 - p.p. 1-14 » 2024 » Mayo - Agosto * Corporacion Universitaria Americana
Barranquilla, Colombia ISSN-e: 2745-1402 < http://publicaciones.americana.edu.co/index.php/pensamientoamericano/index

Esta obra estd bajo una Licencia Creative Commons
"Reconocimiento No Comercial Sin Obra Derivada".

-
[

7

’

4
=
g
2
<3]
(=]
Q
|
=)
Q
=
g



https://orcid.org/0000-0001-8580-0506 
 https://orcid.org/0000-0002-1774-5696 
https://orcid.org/0009-0003-5432-3788 
https://orcid.org/0009-0000-4693-8748 

Efectividad de la accion de tutela para garantizar la prestacion de los servicios de salud a los migrantes venezolanos en el Choc6 (2016-2021)*

Resumo

Introducio: Este artigo analisa a acdo tutelar como uma ferramenta eficaz que permite
a proteciio do direito a satide dos migrantes venezuelanos em Chocd, além de estudar
como a migracdo de venezuelanos para este departamento implicou uma alta demanda
na prestacio de servicos essenciais, como o servico de satde, uma prestaciio que tem

g

algumas deficiéncias notaveis no seu funcionamento normal e que foi exacerbada pela
alta demanda gerada pela atencdo a populacio migrante. Objetivo: Estabelecer os
instrumentos normativos de que dispdem os migrantes venezuelanos para tornar efetivo
o seu direito a satde, através do método de andlise e sintese. Metodologia: Qualitativo-
descritivo, baseado na revisio de revistas electronicas, artigos em revistas cientificas, bem
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como na consulta de paginas oficiais do Estado sobre o tema escolhido. Conclusdes: A
acdo tutelar é um mecanismo adequado utilizado pelos migrantes venezuelanos para

proteger seu direito a satide, além do Estatuto de Protecdo Temporaria para Migrantes
Venezuelanos (ETPV) como ferramenta que permite o acesso direto aos servicos de satide
e evita que esse direito seja prejudicado.

Palavras-chave: Migracio; Processo judicial; Controlo de convencionalidade; Migrantes
venezuelanos; Direito a saude; A¢do de protecio
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Introduccién

Este articulo analiza la accidon de tutela como herramienta eficaz que permite la proteccion del derecho
a la salud de los migrantes venezolanos en el Choco, ademas de estudiar como la migracion de vene-
zolanos a este departamentos ha implicado una alta demanda en la prestacion de servicios esenciales,
como el servicio de salud, un servicio que tiene unas notables falencias en su funcionamiento normal y
que se ha agudizado porla altademanda que genera la atencién ala poblacion migrante, lo que ocasiona
deficiencias en la atencidon y una vulneracion sistematica del derecho ala salud.

La situacion de los migrantes venezolanos en el territorio colombiano, desde la perspectiva de la
proteccién de los derechos humanos, en especifico la garantia del derecho a la salud, ha dado origen
a fallas en la prestacion del servicio de salud representadas en el crecimiento exponencial del uso de
mecanismos como la accion de tutela, que evidencia la recurrencia del Estado colombiano y, por ende,
del Chocé en la vulneracion de garantias convencionalmente protegidas por el Sistema Interamericano
de Proteccién de Derechos Humanos (SIPDH) en relacion con el desarrollo de la politica de regulari-
zacion migratoria.

En ese sentido, primero, se analizara la experiencia colombiana frente a la crisis migratoria venezo-
lana; segundo, se estudiara el derecho ala salud en Colombia y su garantia a los migrantes venezolanos;
tercero, se analizara el derecho a la salud en el Choco y su garantia a los migrantes venezolanos; cuarto,
se examinara la prestacion del servicio de salud en el Chocé a migrantes venezolanos; quinto, se estu-
diard el acceso a la administracion de justicia de los migrantes como medio que garantiza el derecho a
la salud; sexto, se abordara el Estatuto Temporal de Proteccion para Migrantes Venezolanos (ETPV)
en Colombia y la garantia del derecho a la salud a través de la regularizacion migratoria convencional,
y séptimo, se ofreceran las conclusiones y propuestas de esta investigacion.

Metodologia

Para alcanzar el objetivo trazado, se siguié una metodologia cualitativo-descriptiva, basada en una
revision de diarios electronicos, articulos en revistas cientificas, asi como consulta de paginas oficiales
del Estado sobre el tema elegido.

Experiencia colombiana frente a la crisis migratoria venezolana

LaOrganizacion de los Estados Americanos (OEA, 2020) calificé la crisis de migrantes y refugiados
venezolanos que se presenta actualmente como un deslave humano sin precedentes en la region. Por su
parte, conforme a la experiencia de las Naciones Unidas, algunas organizaciones de derechos humanos
posicionaron el término emergencia humanitaria compleja para referirse asi a la situacién vivida en
Venezuela, lo cual da pie a que se consideren las masivas violaciones a los derechos humanos en razon
del colapso econdmico, la deficiencia en los servicios pablicos y la violencia general que se presenta en
el Estado como algunas de las principales causas de esta crisis migratoria (“La situacion humanitaria
en Venezuela contintia deteriorandose”, 2019).

Toda esta situacion ha ocasionado la migracion forzada proveniente de Venezuela y ha constituido

Pensamiento Americano Vol.17 - No. 34 - p.p. 1-14 » 2024 » Mayo - Agosto * Corporacion Universitaria Americana
Barranquilla, Colombia ISSN-e: 2745-1402 < http://publicaciones.americana.edu.co/index.php/pensamientoamericano/index

Esta obra estd bajo una Licencia Creative Commons
"Reconocimiento No Comercial Sin Obra Derivada".

| —
w
|

7

’

z
S
:
=
=
a
Q
-
5
3
>
e




5
-
8
S
=
o
=
&
=
w
L
[«
z

Esta obra estd bajo una Licencia Creative Commons
"Reconocimiento No Comercial Sin Obra Derivada".

| —
H
|

una estrategia de supervivencia para preservar y proteger derechos fundamentales, como la vida, la
libertad personal, la salud, la alimentacidn, entre otros, en especial para aquella poblacion vulnerable
compuesta por nifios, nifias, adolescentes, adultos mayores, mujeres, pueblos afrodescendientes e in-
digenas, personas en situacion de discapacidad, personas en situacién de pobreza o enfermedades y
poblacion perteneciente a la comunidad LGTBIQ+ (lesbiana, gay, trans, bisexual, intersexual y queer)
(“Situacién de Venezuela”, s. ).

Frente al reto que implica la migracion y dadas las condiciones geograficas, Colombia ha acogido
gran parte de poblacién de migrantes venezolanos, superando los 2,2 millones (Morales Soler, 2022),
seguido de Peru, Chile, Ecuador y Estados Unidos (“Refugiados y migrantes de Venezuela superan los
cuatro millones: ACNUR y OIM”, 2019). Entre estos paises, lo que sucede en Colombia llama la aten-
cidn, debido a que es un Estado que presenta su propia crisis humanitaria con una cifra superior a los
7,7 millones de desplazados internos, segun la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados, resultantes del conflicto armado. Pese a esto, y contrastando con las politicas y
legislaciones migratorias restrictivas de otros paises, el Estado colombiano ha promovido algunas re-
gulaciones favorables para los migrantes y establecié politicas de regularizacion y acogida temporal,
adaptando los tratados de derechos humanos como parte del bloque de constitucionalidad, lo cual ha
ocasionado adaptaciones normativas en materia de acogida formuladas que se establecen como un pre-
cedente regulatorio paralas demas naciones de las Américas en la creacion de normatividad de acogida
(“Las cifras de desplazamiento forzado en el mundo alcanzan un nuevo maximo y confirman una déca-
da de incrementos”, 2022).

Elderecho a la saludy su garantia a los migrantes venezolanos

En el Estado colombiano, el derecho a la salud es un derecho fundamental que debe ser respetado,
protegido y garantizado a cada persona dentro de su territorio (Echavarria, 2012), conforme a lo con-
sagrado en los articulos 48 y 49 de la Constitucién Politica de Colombia (1991), donde se establece el
deber del Estado de garantizar la seguridad social, la salud y el saneamiento ambiental a los habitantes
del territorio nacional. Ademas, el articulo 366 sefiala que la proteccién del derecho a la salud es un
servicio ptblico inherente a los fines esenciales del Estado (Cruz, 2010).

Estos mandatos constitucionales se desarrollan mediante Ley 100 de 1993 y la Ley 1751 de 2015, las
cuales crean el Sistema de Seguridad Social Integral y regulan el derecho fundamental a la salud, respec-
tivamente (Pefia Restrepo, 2022). Este derecho se caracteriza por un nutrido desarrollo jurisprudencial
de la Corte Constitucional, destacandose la Sentencia T-121/15, la cual expuso en relacion con el derecho
a la salud la implicacién del acceso oportuno, eficaz, de calidad y en igualdad de condiciones a todos los
servicios, establecimientos y bienes que se requieran para garantizarlo (Campo Hincapié et al., 2014).

Aunado a lo anterior, resulta oportuno tener presente que, segin el articulo 168 de la Ley 100 de
1993, la atencion inicial de urgencias resulta obligatoria para todas las entidades publicas y privadas
que presten servicios de salud a todas las personas, independiente de su condicion socioecondmica, sin
el requerimiento de formalidad alguna (Nifio Reyes y Lozano Navarrete, 2008).

Prestacion del servicio de salud en el Chocé a migrantes venezolanos

El Choco cuenta con una débil prestacion del servicio de salud en Colombia, muestra de ello es que
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el tinico hospital de segundo nivel, que es el San Francisco de Asis, ha sido intervenido en varias oca-
siones. Segiin Blandén Mena (s. f.), “el sistema de salud del departamento del Chocé esta en un estado
absolutamente critico, y sus fallas estructurales, tal como lo ha evidenciado la historia reciente, no las
resuelve una intervencion centralista”, situacion que es palpable, ya que sus habitantes para atencién
en tercer nivel tienen que ser remitidos a clinicas y hospitales de otros departamentos del pais.

La realidad muestra que la desigualdad en materia de salud y calidad de vida persiste en el Chocé,
con oportunidades de desarrollo social y econémico por debajo del promedio nacional. Se estima que
alrededor del 10 % de los pobladores del departamento son indocumentados y se proyecta que solo el
25 % cuentan con servicios médicos efectivos. La falta de recurso humano médico calificado se convier-
te en un obstaculo para acceder a los servicios de salud, pues, si se mira el dato nacional de nimero de
médicos per capita, 1,35 médicos por cada 1000 habitantes, la relacion con el pueblo chocoano es de un
médico por cada 5000 habitantes. La atencion de la salud de la poblacién se caracteriza por ser princi-
palmente pasivay asistida, de libre demanda, principalmente reactiva y enfermiza, lo que se traduce en
mayores costos de operacion del sistema y mayores costos de oportunidades para la poblacién, lo que
se ve especialmente agravado por la falta de una adecuada organizacién y funcionamiento, es decir, una
articulacion de la red de servicios. Estas carencias, junto con la escasez de empleos y oportunidades de
desarrollo socioeconémico, explican, en gran medida, la existencia de indicadores de salud y calidad de
vida por debajo del promedio nacional, por lo que ilustra la necesidad de establecer medidas de salud
diferenciadas y adaptadas a una poblacidn especifica en ambientes salvajes y dispersos, y si esto pasa
con los chocoanos, la situacion con los migrantes venezolanos es mas compleja (Organizaciéon Paname-
ricana de la Salud [OPS], 2010).

Conforme al ordenamiento juridico colombiano, se puede deducir que, cuando un migrante padece
una afeccién en su estado de salud y esta sea una urgencia, se le debe prestar el servicio de salud (LLopez
Guerrero, 2012), sin que haya lugar a negacién alguna por parte de las entidades prestadoras del servi-
cio, tal como lo ratific6 la Corte Constitucional en la Sentencia T-403/19.

Un factor como “la situaciéon migratoria irregular limita el acceso a la salud y afecta de manera par-
ticular a personas en condiciones de alta vulnerabilidad, tales como mujeres gestantes y lactantes, per-
sonas con enfermedades crénicas y personas jévenes con infecciones de trasmision sexual” (Rodriguez
Rodriguez, 2022, p. 136). No obstante, no todas las afecciones en salud pueden clasificarse en los per-
files mencionados o denominarse urgencias, es en este sentido en que han surgido las dificultades para
los migrantes (Toledo Curbelo, 2005), quienes, ademas de encontrarse en un estado de vulnerabilidad,
se ven impedidos en el acceso a los servicios de salud que apremian.

El Estado colombiano y, por supuesto, el Choco, conforme a su ordenamiento constitucional, los
convenios y tratados internacionales y el respeto del principio de universalidad, esta en el deber de ga-
rantizar el derecho a la salud de los migrantes que lleguen al territorio en condicion de vulnerabilidad
(Nifio Reyes y Lozano Navarrete, 2008), como un Estado garante de los derechos humanos y el princi-
pio de dignidad humana. Ademas, porque en su condicién de habitantes del territorio nacional deben
estar cobijados bajo el Sistema General de Seguridad Social en sus regimenes contributivo o subsidia-
do, conforme a las condiciones econdmicas y el grado de vulnerabilidad social (Salazar Patifio y Patifio
Loépez, 2021).

En cuanto al régimen subsidiado, al cual se accede a través de la encuesta del Sistema de Identifi-
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cacion de Potenciales Beneficiarios de Programas Sociales (Sisbén) con una categoria que clasifica el
grado de vulnerabilidad del solicitante o su ntcleo familiar para aplicar al subsidio en salud y poste-
riormente ser afiliados a las entidades prestadoras de salud (EPS) (Mejia Mantilla, 2005), es oportuno
precisar que el acceso de los migrantes venezolanos a estos beneficios implica que se debe tener un
documento de identificacion valido para extranjeros, al cual se accede a través de tramites que requie-
ren recursos econdmicos con los cuales no cuentan los migrantes venezolanos, ademas de permisos
especiales, que en Venezuela no se expedian por el cese de actividades producto de la crisis en este
pais, aunado a la ruptura de la relacién diplomatica entre el Estado colombiano y el Estado venezolano
(Quintana Bermudez y Antequera Contreras, 2020).

En relacion con la no prestacion del servicio de salud efectiva a los migrantes, cabe resaltar que en
Colombia y, por ende, en el Choc6 se puede representar una transgresion de las obligaciones conven-
cionales, pues la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). en casos como Guachala
Chimbo y otros vs. Ecuador, ha establecido que “el derecho a la salud se refiere al derecho de toda per-
sona a gozar del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social”. Este derecho abarca la atencion de
salud oportuna y apropiada conforme a los principios de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y
calidad. Ademas, en el caso Hernandez vs. Argentina, se expone que el cumplimiento de la obligacion
del Estado debe respetar y garantizar este derecho y debera dar especial cuidado a los grupos vulnera-
bles y marginados.

Para el caso del Chocd y, en general, del Estado colombiano, tratandose de los migrantes venezo-
lanos, la situacion de violacidon de derechos se puede estar presentado en un doble sentido, pues no
solo se les ha imposibilitado el acceso efectivo al servicio de salud, sino que también se ha desconocido
su especial condicion de vulnerabilidad al realizarles exigencias burocraticas imposibles de cumplir
(Zaniga Escalante, 2015).

Acceso a la administracion de justicia de los migrantes como medio de garantia real del dere-
cho a la salud

La proteccién de los derechos humanos a través de mecanismos judiciales se encuentra respalda-
da internacionalmente por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que en su articulo 25
establece el derecho a una proteccion judicial a toda persona sin distincion alguna, haciendo alusién a
un amparo contra actos que violen sus derechos fundamentales o humanos reconocidos por la Consti-
tucion, laley o la Convencion misma (Rodriguez Rescia, 1998).

A nivel local, el derecho de accidén y acceso a la administracion de justicia tiene sustento consti-
tucional en el articulo 229 de la Constitucion Politica de Colombia (1991), donde se establece que el
Estado esta en el deber de garantizar el acceso a la administracion de justicia de toda persona (Fajardo
Sanchez, 2006).

Bajo los postulados expuestos, la norma constitucional ha establecido en su articulo 86 una herra-
mienta para la proteccion de derechos fundamentales: la accidén de tutela. Con aplicabilidad ante la
violacién o amenaza de estos por parte de una autoridad o un particular, comprendiendo de igual forma
la proteccién de los derechos contemplados en tratados y convenios internacionales de derechos hu-
manos (Hernandez-Arteaga, 2021), segtin el bloque de constitucionalidad, facultando a toda persona
la capacidad de presentarla, sin distincién de edad, nacionalidad o estatus migratorio en el territorio
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colombiano (Constitucion Politica de Colombia, 1991, art. 86).

A pesar de que en Colombia no existe una norma que reconozca explicitamente la atencion mas alla
de urgencias de personas no afiliadas al Sistema General de Seguridad Social (Lopera-Medina, 2016),
se han identificado jurisprudencialmente los perfiles en especial vulnerables que requieren atencion,
generando de esta forma la tutela de derechos y ordenando que se emitan autorizaciones para trata-
mientos y medicamentos (Opcion Legal, 2022) en favor de madres gestantes (Corte Constitucional,
Sentencia SU677/17, 2017), ninos, nifias y adolescentes (Corte Constitucional, Sentencia T-090/21,
2021), y pacientes con enfermedades graves, catastroficas o de alto costo (Corte Constitucional, Sen-
tencia T-436/20, 2020). Mas alla de esto, “la Corte Constitucional sefial6é que la atencién inicial de
urgencias a los extranjeros residentes en Colombia que estan en situacion migratoria irregular puede
llegar a incluir el tratamiento de enfermedades catastréficas cuando sea solicitado por el médico tra-
tante como urgente” (“Atencién en urgencias de migrantes irregulares puede incluir tratamiento para
enfermedades catastroficas”, 2022).

Laaccién de tutela, dadas sus caracteristicas, es considerada el mecanismo idéneo con que cuentan
los migrantes para activar el aparato jurisdiccional y salvaguardar el derecho ala salud ante un eventual
menoscabo (Rincén Rubiano, 2019), sin limitaciones en relacion con su estatus migratorio, ya sea de
transito, residencia o permanencia. Al respecto, la Corte Constitucional en la Sentencia T-314/16 resal-
ta que el postulado de acceso a la administracion de justicia es de raigambre constitucional y debe ga-
rantizarse a toda persona, independiente del vinculo existente con el Estado colombiano, por el hecho
de ser persona, ignorando razones de ciudadania o nacionalidad. De igual manera, la accién de tutela
goza de proteccién convencional ante la Corte IDH (caso de las masacres de Ituango vs. Colombia).

En Colombia, resulta frecuente que los ciudadanos tengan que acudir ante los jueces para que estos
puedan salvaguardar el derecho fundamental a la salud con la prestacion de servicios oportunos, efi-
cientes y de calidad, dejando mucho que desear del servicio que se presta, en atencién a que las cifras
brindadas por la Corte Constitucional en respuesta a un derecho de peticion, entre 2018 y marzo de
2021, los extranjeros radicaron alrededor de 4000 acciones de tutela, casi siete diarias, de las cuales el
80 % (3164) demandaban este derecho. Esta situacion expone la fragilidad que ha presentado el Siste-
ma Nacional de Salud en la prestacion efectiva de este servicio esencial a los ciudadanos colombianos
y, alin mas, gravosa para la poblacién migrante que no esta prevista dentro de este. Ante la carencia de
una adecuada prestacion del servicio de salud a la poblacion migrante, se relaciona un gran nimero de
acciones de tutela instauradas como medio de proteccidn y exigencia de la salvaguarda de este precepto
constitucional de cardcter fundamental (Morales Castillo, 2021).

Es importante contextualizar que el origen de los accionantes de tutela no es posible determinarlo
en cuanto alanacionalidad de quien la interpone, ya que solo se establece si se es nacional o extranjero.
A pesar de los problemas de precision, se puede especular que el mayor uso de este mecanismo legal
responde ala poblacion migrante de Venezuela, dadalas necesidades de salud que han presentado estos
ciudadanos al llegar al Chocé. En Colombia, entre 2018 y marzo de 2021, las principales razones por
las que se interpusieron acciones de tutelas de la poblacidn extranjera fueron para reclamar la practica
oportuna de un procedimiento médico con 1199, la continuidad en la prestacién del servicio con 954,
el tratamiento integral con 549, las afiliaciones con 532 y el diagndstico médico con 443. En definitiva,
las cifras han demostrado la insuficiencia de la proteccién del derecho a la salud de los migrantes; auin
mas alarmante resulto ser la necesidad de acudir a la accidn constitucional de la tutela para generar
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garantias sobre este (Opcion Legal, 2022).

En el Estado colombiano, el contexto social de atencion a este sector poblacional ha configurado
preceptos facticos de uso masivo de la accion de tutela en diferentes circunstancias frente a un mismo
derecho. Al respecto, se puede declarar la existencia del estado de cosas inconstitucional, teoria desa-
rrollada por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, en la cual se han fijado ciertos criterios para
su procedencia, tales como:

» Unadetallada observancia no al caso especifico en cuestion, sino a la realidad social que se pre-
senta, esto es, el estado de cosas que acaecen socialmente y si su tratamiento o bisqueda de solucién es
contraria a los postulados constitucionales que rigen el Estado social de derecho.

* Cuando se constata la vulneracion repetida y constante de derechos fundamentales, que afec-
tan a multitud de personas, cuya solucion requiere la intervencién de distintas entidades.

e Ordenar remedios que cobijen no solo a quienes acuden a la accién de tutela paralograr la pro-
teccidn de sus derechos, sino también a otras personas en la misma situacion; pero que no han ejercido
este medio de control como garantia del menoscabo sufrido por la vulneracién del derecho fundamen-
tal ala salud (Martinez Cantillo, 2021).

Ante las circunstancias sistematicas de vulneracion de derechos fundamentales por instituciones
del Estado y el clamor de los ciudadanos y migrantes (Habermas, 2010), mediante el uso de mecanis-
mos como la accidn de tutela se ha evidenciado la ausencia de una actitud activa de los administradores
de justicia como sujetos llamados a aplicar el derecho, que permita “una forma de interpretacion y apli-
cacion del derecho por parte de los operadores juridicos” (Mejia Turizo y Pérez Caballero, 2015) desde
una vision pro-persona, desde un activismo que autores como Campos Bernal (2012) consideran “una
manifestacion de voluntad judicial que busca salvaguardar omisiones legislativas”. Que para el caso
concreto se presentan en la imposibilidad real de generar cuerpos normativos capaces de originar una
adaptacion real de los ciudadanos de nacionalidad venezolana al sistema de salud colombiano.

En este escenario factico y legal, se puede ver comprometida la responsabilidad internacional del
Estado colombiano al no cumplir con los estdndares de recursos legales efectivos establecidos por la
jurisprudencia interamericana (Nogueira Alcala, 2009), en atencion a que en el caso Rios Avalos y otro
vs. Paraguay se afirmo que no pueden considerarse efectivos aquellos recursos que, por las condiciones
generales del pais o, incluso, por las circunstancias particulares de un caso dado, resulten ilusorios.
Enlas condiciones expuestas, se presenta un claro incumplimiento de las obligaciones convencionales
(caso Gelman vs. Uruguay) del Estado colombiano. En igual sentido, en el caso Lopez Mendoza vs. Ve-
nezuela se indica que “la Corte ha entendido que para que exista un recurso efectivo no basta con que
esté previsto por la Constitucion o la Ley o con que sea formalmente admisible, sino que se requiere
que sea realmente idoneo”.

El Estatuto Temporal de Proteccion para Migrantes Venezolanos: la garantia del derecho a la
salud a través de la regularizacion migratoria convencional

La situacion actual de los migrantes venezolanos en Colombia tiene un referente de solucion en
2021 cuando se cred un mecanismo complementario al Régimen de Proteccion Internacional de Refu-
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giados, el Decreto 216 de 2021, por medio el cual se establece el Estatuto Temporal de Proteccion para
Migrantes Venezolanos (ETPV) que opera bajo el Registro Unico de Migrantes Venezolanos (RUMV)
y posteriormente la expedicion del Permiso por Proteccion Temporal (PPT), con una vigencia de diez
afios hasta el 30 de mayo de 2031, implementado por la Unidad Administrativa Especial Migracion
Colombia a través de la Resolucion 971 de 2021. Esto ha permitido llenar los vacios existentes con base
en la realidad migratoria y la capacidad de respuesta que tiene el Estado en materia institucional, so-
cial y econdmica, favoreciendo la regularizacién migratoria temporal de estos migrantes, facilitando
el oportuno acceso de los servicios publicos y demas derechos inherentes a su personalidad, ademas,
viabilizando la integracién de esta poblacion en el Sistema de Seguridad Social Integral del Estado co-
lombiano.

El Ministerio de Salud y Proteccion Social (MinSalud) resalté que en el sector salud, a través de
la estrategia de aseguramiento y busqueda activa de poblacion migrante para su afiliacion, ha logrado
aumentar las afiliaciones al Sistema de Seguridad Social Integral, pasando de 306 601 migrantes regu-
lares afiliados en 2020 a 738 349 afiliados a mayo de 2022. A diciembre de 2022, se tiene la expectativa
que 945 169 personas migrantes se afilien al Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS), lo
cual deja prever un avance del 78,1 % de la meta esperada para 2022.

Segin Moreno (2021), fueron mas de 1500 migrantes venezolanos los que fueron beneficiarios de
la entrega del PPT por entidades como Migraciéon Colombia y la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) en el Chocd. De esta manera, los migrantes van a acce-
der a salud, educacion, vivienda, entre otros.

En definitiva, el ETPV representa un precedente normativo en regulacién migratoria, el cual fue
exaltado por el secretario general de las Naciones Unidas, Antonio Guterres, como “un importante acto
de solidaridad, el cual permitira que aproximadamente un tercio de los cinco millones de refugiados y
migrantes venezolanos en la regién puedan acceder formalmente a servicios y contribuir a la economia
colombiana”. Por parte de la ACNUR y la Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM) se
elogiaron estas iniciativas. El alto comisionado, Filippo Grandi, expres6 que “es un gesto humanitario
emblematico para la region, incluso para el mundo entero” (“La ONU elogia la decisién de Colombia
de dar proteccién temporal alos 1,7 millones de venezolanos residentes en el pais”, 2021). Asimismo, el
director general de la OIM, Antoénio Vitorino, indicé que “la regularizacion de las personas refugiadas
y migrantes venezolanas en Colombia mediante la muy generosa adopcion del estatuto de proteccién
temporal es fundamental para facilitar su integracion socioeconémicay el acceso al Sistema Nacional
de Salud” (“OIM y ACNUR aplauden la decisién de Colombia de regularizar a personas refugiadas y
migrantes de Venezuela”, 2021).

Conclusiones

La crisis migratoria venezolana ha originado una situacion de vulnerabilidad y desconocimiento
sistematico de los derechos humanos de los migrantes venezolanos en el Chocd y Colombia, hasta el
punto de que para acceder a servicios de salud a esta poblacion debid acudir a la administracion de
justicia en busqueda de amparo. En ese sentido, se han generado diversos instrumentos normativos en
favor de la proteccion de esta poblacidn, uno de ellos ha sido, sin duda, la accién de tutela como meca-
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nismo idéneo y eficaz que ha permitido a los migrantes venezolanos acceder a servicios en salud, que a
primera vista les habian sido negados. En un segundo momento, otro instrumento que hace énfasis en
la regularizacion de su estatus migratorio para favorecer el acceso a los servicios publicos, entre ellos,
el acceso al servicio de la salud.

En consecuencia, el Estado colombiano ha realizado una aplicacién del control de convencionali-
dad sin antecedentes creando el ETPV, traducido en un precedente de regularizacion migratoria insig-
nia en laregion. Este instrumento, a través de un tramite de regularizacion migratoria flexible, permite
la proteccién de los derechos humanos de esta poblacion, corrigiendo las transgresiones presentadas
por el sistema migratorio riguroso, adoptandose bajo la realidad social venezolana y estableciéndose
como la base de una nueva dptica en favor de la garantia humana ante las crisis migratorias presentes
en laregion americana.

En atencidn a lo anterior y al énfasis que ha efectuado el SIPDH en la construccion de procesos
legales, de adaptacion y de garantia de derechos bajo el denominado control de convencionalidad, asi
como la existencia de las dinamicas juridico-sociales de los distintos Estados de las Américas, las cuales
demandan la construccién de un nucleo de garantias de derechos, capaces de generar un estandar de
proteccion y atencion de las personas mas alla de la estricta frontera de los Estados, se propone la uti-
lizacion del ETPV como un estandar, bajo la inspiracion de su espiritu garantista y protector de los de-
rechos humanos del migrante, a través de la flexibilidad de la regularizacion migratoriay la concepcion
de salvaguardar la dignidad humana, como un sujeto vulnerable segtn la realidad circunstancial del
Estado de origen. Esto resulta en la oportuna implementacién de un ius commune, o derecho comtn
migratorio, que permita atender a los problemas comunes a los Estados de las Américas miembros de
la OEA y que han aceptado y ratificado la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos (Von Bog-
dandy, 2015).
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