Sentencia T-296/22

Referencia: Expediente T-8.104.419

Accion de tutela de Maria en contra del
Hospital del Sarare de Saravena, el
Hospital San Francisco de Fortul, la Unidad
Administrativa Especial de Salud de
Arauca y Administradora de los Recursos
del Sistema General de Seguridad Social en
Salud (Adres).

Magistrado ponente:
ALEJANDRO LINARES CANTILLO

Bogota, D.C., veinticinco (25) de agosto de dos mil veintidos (2022)

La Sala Tercera de Revision de la Corte Constitucional, integrada por la
magistrada Paola Andrea Meneses Mosquera y los magistrados Antonio Jose
Lizarazo Ocampo y Alejandro Linares Cantillo, quien la preside, en ejercicio de
sus competencias constitucionales y legales, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

En tramite de revision del fallo proferido en primera instancia por el Juzgado
Segundo Promiscuo Municipal de Saravena, Arauca, el veintiocho (28) de
diciembre de dos mil veinte (2020).

I. ANTECEDENTES
A. CUESTION PRELIMINAR

1.  Antes de proceder al estudio del asunto, esta Sala de Revision considera
necesario tomar oficiosamente medidas para proteger la intimidad de la
accionante, de manera que seran elaborados dos textos de esta providencia, de
idéntico tenor. En el texto que sera el divulgado y consultado libremente, se
dispondra la omisién del nombre de la accionante, el o los menores de edad
involucrados, asi como cualquier dato e informacién que permita su
identificacion®.

B. LADEMANDA DE TUTELA

! Reglamento de la Corte Constitucional, “En la publicaciéon de sus providencias, las Salas de la Corte o el
magistrado sustanciador, en su caso, podran disponer que se omitan nombres o circunstancias que identifiquen las
partes”. Asimismo, la Circular Interna No. 10 de 2022 emitida por la Presidencia de esta corporacion dispone que
se deben omitir de las providencias que se publican en la pagina web de la entidad los nombres reales de las
personas cuando se trate de nifias, nifios o adolescentes, se haga referencia a una historia clinica o informacién
relativa a la salud, o se pueda poner en riesgo la vida, integridad personal o la intimidad personal y familiar.
Teniendo en cuenta lo anterior, en el presente caso resulta necesario omitir el nombre de la accionante toda vez
que se trata de una menor de edad, sumado a que en esta providencia se hace referencia a asuntos de su salud y de
su vida personal.



2. El 22 de diciembre de 2020, Maria, menor de edad? y de nacionalidad
venezolana, presentd accién de tutela con el propdsito de obtener el amparo de
sus derechos fundamentales a la salud, a la vida y a la dignidad humana,
presuntamente vulnerados por las accionadas, por su negativa a prestarle la
atencion prenatal que manifestd requerir.

C. HECHOS RELEVANTES

3. La accionante -menor de edad- relatd que ingresdé a Colombia en el afio
2018 a traveés del paso informal Puerto Contreras en jurisdiccion del municipio de
Saravena, Arauca. De modo que no cuenta con pasaporte ni documento alguno
que acredite su situacién de migrante regular dentro del territorio colombiano.

4.  Sefal6 que el 12 de diciembre de 2020 se someti6 a una prueba de embarazo
en un laboratorio particular cuyo resultado fue positivo, razon por la cual se acerco
tanto al Hospital San Francisco de Fortul, ubicado en Fortul, Arauca, como al
Hospital del Sarare, en Saravena, con el fin de solicitar la realizacion de los
correspondientes controles médicos prenatales. No obstante, afirmd que tales
servicios le fueron negados por dichas entidades debido a su condicién migratoria
irregular, e indicO gue no cuenta con recursos econoémicos para asumir los costos
de los controles prenatales de manera particular.

5. Por lo anterior, solicitdo que, como consecuencia de la efectiva proteccion
de sus derechos, se ordene: (i) a los Hospitales del Sarare y San Francisco de
Fortul la prestacion de los controles prenatales y de los examenes medicos
relacionados con estos; (ii) a la Unidad Administrativa Especial de Salud de
Arauca, brindar el acompafiamiento y autorizar las remisiones necesarias; y (iii)
al Hospital de San Francisco de Fortul que, una vez nazca su hijo(a), proceda a
afiliarlo(a) al Sistema General de Seguridad Social en Salud, aunque sus padres
no cumplan los requisitos fijados por el Decreto 780 de 2016 para tal efecto.

6. Adicionalmente, solicité prevenir a las accionadas para que a futuro se
abstengan de incurrir en los comportamientos que dieron lugar a la instauracién
del amparo, y pidi6 se tutelaran los demas derechos que pudiesen advertirse como
lesionados 0 amenazados.

D. RESPUESTA DE LAS ENTIDADES ACCIONADAS
7. La demanda fue asignada por reparto al Juzgado Segundo Promiscuo
Municipal de Saravena, Arauca, el cual, mediante auto del 22 de diciembre de

2020, avoco su conocimiento y corrid traslado del expediente a las entidades
accionadas. En el término otorgado, se presentaron las siguientes contestaciones:

Unidad Administrativa Especial de Salud de Arauca®

8. La Unidad Administrativa Especial de Salud de Arauca (en adelante
“UAES de Arauca”) solicito que fuera excluida del tramite de tutela, ya que no le
corresponde prestar directamente los servicios prenatales, puesto que esta funcion
se encuentra asignada a los Hospitales del Sarare y de San Francisco de Fortul.
Explicé que, con fundamento en el Decreto 866 de 2017 y la Circular 025 de 2015

2 Al presentar la demanda el 22 de diciembre de 2020, manifestd tener 16 afios.
3 Contestacion suscrita por Sandra Milena Martinez Archila, Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la UAES de
Arauca.



expedida por el Ministerio de Salud, las instituciones prestadoras de salud (IPS)
deben prestar a los migrantes de los paises fronterizos el servicio médico de
urgencias, de acuerdo con la seleccion y clasificacion de pacientes en el Triage.
Por su parte, las entidades promotoras de salud (EPS) deben garantizar la
afiliacion al Sistema de Seguridad Social en Salud a quienes presenten cédula de
extranjeria, pasaporte, permiso especial de permanencia (PEP), carnet
diplomaético o salvo conducto de permanencia.

Q. Respecto a la situacidon particular de la accionante, indicé que, habida
cuenta de su estado de salud y condicidn de extranjera, esta tiene derecho a recibir
atencion médica de urgencias conforme a lo que determine el médico tratante,
mientras regulariza su situacion migratoria.

Administradora de los Recursos del Sistema General de Sequridad Social en Salud
- Adres®

10. La entidad sefial6é que carece de legitimacion por pasiva, porque no ha
desplegado ninguna actividad que vulnere los derechos fundamentales de la
accionante. Afiadié que la Adres no presta servicios de salud. De otra parte, adujo
que, en cumplimiento de la Ley 1873 de 2017°, el Gobierno nacional disefié una
politica integral de atencién humanitaria para atender la situacion generada por el
alto namero de nacionales venezolanos que migraron hacia Colombia, y que
busca, entre otros aspectos, establecer mecanismos que permitan a estas personas
regularizar su permanencia en el territorio nacional. Refirio que, en el marco de
esta politica, el articulo 7° del Decreto 1288 de 2018°, incluye el control prenatal
para mujeres gestantes como un servicio al que tienen derecho los venezolanos
inscritos en el Registro Administrativo de Migrantes Venezolanos.

11. Frente al caso concreto, indicod que le corresponde al juez constitucional
determinar si la accionante es susceptible de ser tratada como “poblacion pobre
no asegurada” en los términos del articulo 20 de la Ley 1122 de 20077, a fin de
establecer si resulta procedente que la atencion medica que requiere sea asumida
con subsidios del Adres con cargo a los recursos de la oferta la entidad territorial
respectiva, de conformidad con el articulo 236 de la Ley 1955 de 20198,

12.  Por lo expuesto, solicitod (i) negar el amparo en lo que a la Adres respecta;
(i) imponer a la actora la carga de legalizar su permanencia en Colombia y
realizar afiliacion formal al Sistema General de Seguridad Social en Salud dentro
de un término prudencial pero determinado; y (iii) modular las decisiones que se
profieran en caso de acceder al amparo, en el sentido no comprometer la
estabilidad del aludido Sistema.

13. Los Hospitales del Sarare y de San Francisco de Fortul guardaron silencio.

4 Contestacion suscrita por Julio Eduardo Rodriguez Alvarado, jefe de la Oficina Juridica del ADRES.

% “Por la cual se decreta el Presupuesto de Rentas y Recursos de Capital y Ley de Apropiaciones para la vigencia
fiscal del 1° de enero al 31 de diciembre de 2018”. EL articulo 140 de esta Ley establece que “[e]l Gobierno
nacional en atencion a la emergencia social que se viene presentando en la frontera con Venezuela, disefiara una
politica integral de atencién humanitaria y asignara los recursos en la vigencia fiscal a través de la Unidad Nacional
para la Gestion del Riesgo de Desastres.”

¢ “Por el cual se adoptan medidas para garantizar el acceso de las personas inscritas en el Registro Administrativo
de Migrantes Venezolanos a la oferta institucional y se dictan otras medidas sobre el retorno de colombianos”.

" “Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan
otras disposiciones”.

8 “Por el [sic] cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018 — 2022 — Pacto por Colombia, pacto por la
equidad”



E. DECISION JUDICIAL OBJETO DE REVISION

Sentencia proferida por el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Saravena,
Arauca, el 28 de diciembre de 2020

14. La juez de tutela de dnica instancia negé el amparo al no encontrar
demostrada una accion u omision imputable a las accionadas. Afiadié que, de
conformidad con el marco normativo®, las personas que accedan al Sistema
General de Salud en Colombia, con independencia de su nacionalidad y/o estatus
migratorio'®, deben contar con un documento de identidad valido que permita su
afiliacion al Sistema y el acceso a los servicios, salvo que se trate de atencion de
urgencias. De modo que, en el caso de un extranjero en situacion irregular,
corresponde, primero, regularizar la misma para tener un documento de identidad
valido, segundo, completar el proceso de afiliacion y, con ello, acceder a la
prestacion de los servicios de salud.

15. Frente al caso concreto, consideré que las accionadas no tenian la
responsabilidad de autorizar y proporcionar los servicios médicos requeridos por
la accionante, ademéas que no se allegd una historia clinica sino tan solo el
resultado de una prueba de embarazo particular, documento insuficiente para
probar el supuesto actuar omisivo de las entidades demandadas.

16. Como quiera que la decision no fue impugnada, el Juzgado Segundo
Promiscuo Municipal de Saravena remitié las diligencias a esta corporacion para
su eventual revision.

F. ACTUACIONES ADELANTADAS ANTE LA CORTE
CONSTITUCIONAL Y PRUEBAS RECAUDADAS EN SEDE DE
REVISION

17.  En auto del 26 de marzo de 2021, la Sala de Seleccion de Tutelas NUmero
Tres, decidio seleccionar para revision el expediente T-8.104.419, bajo el criterio
objetivo de posible desconocimiento de un precedente de la Corte Constitucional,
y el subjetivo de urgencia de proteger un derecho fundamental. Asimismo, dicha
sala dispuso repartir la actuacion a la Sala Tercera de Revision, presidida por el
magistrado Alejandro Linares Cantillot?.

Auto de pruebas del 30 de abril de 2021

18. El 30 de abril de 2021, el magistrado sustanciador, en ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales, emitio auto decretando la préctica de
pruebas. Para ello, oficié a la accionante!?, a los Hospitales del Sarare de Saravena

® Cit6 la Constitucidn Politica, arts. 48, 49 y 100; la Ley 100 de 1993, arts. 156 y 168; La Ley 715 de 2001, art.
67; la Ley 1122 de 2007, art. 20; la Ley 1438 de 2011, art. 32; la Ley 1751 de 2015, art. 10; el Decreto 780 de
2016, arts. 2.1.3.2. y 2.1.3.4.; y la Declaracion del Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales de la
Organizacién de las Naciones Unidas con respecto a los Refugiados y los Migrantes

10 ey 100 de 1993, Ley 1122 de 2007, Ley 1438 de 2011, Ley 1751 de 2015, Decreto 780 de 2016 y Corte
Constitucional, sentencia T-210 de 2018.

11 El auto del 26 de marzo de 2021 proferido por la Sala de Seleccién de Tutelas NUmero Tres, integrada por la
magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado y el magistrado Alberto Rojas Rios, se encuentra disponible en:
https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/autos/ AUTO%20SALA%20DE%20SELECCION%2026%20
DE%20MARZ0%20DE%202021%20NOTIFICADO%2016%20DE%20ABRIL%20DE%202021.pdf

12 Se oficié a la accionante para que complementara la informacion suministrada en la tutela y contestara lo
siguiente: “(...) (a) Cuél es su situacion migratoria. Para el efecto, responda: ¢si tiene Permiso Especial de
Permanencia — PEP expedido por Migracion Colombia, o cualquier otro documento expedido por Migracion
Colombia (Salvoconducto, PIP, setc.)? (b) ¢ Cudl es su situacion econdémica y la de sus acudientes o grupo familiar?
¢A qué actividad se dedican, y cudles son sus ingresos? (c) ¢Como se conforma su ndcleo familiar? ¢ Cuenta, dentro



y San Francisco de Fortul® y, al Ministerio de Relaciones Exteriores!#, para que,
en el término de 3 dias habiles, aportaran elementos de juicio necesarios para
esclarecer los hechos que dieron lugar a la instauracion del amparo. Las respuestas
recibidas en cumplimiento del auto de pruebas se resefian a continuacion.

Respuesta del Ministerio de Relaciones Exteriores

19. El 25 de mayo de 2021 la Secretaria General de esta Corte allegé al
magistrado sustanciador correo electronico remitido por este ministerio con
respuesta al auto del 30 de abril de 2021.

20. A través de la directora de Asuntos Migratorios, Consulares y Servicio al
Ciudadano, esta entidad explicd sus competencias funcionales del Ministerio de
Relaciones Exteriores, conforme lo sefiala el articulo 1.1.1.1 del Decreto 1067 de
2015 modificado por el Decreto 1743 del 31 de agosto de 2015, en concordancia
con lo dispuesto en el articulo 59 de la Ley 489 de 1998. Frente al caso en
particular, sefial6 que la joven Maria no ha efectuado solicitud de visa alguna ante
el Ministerio de Relaciones Exteriores, de modo que, para efectos de regularizar
su situacion migratoria en el pais, es necesario que se presente ante la Unidad
Administrativa Especial Migracion Colombia. En ese orden de ideas, remitié a
dicha entidad copia del auto de pruebas del 30 de abril de 2021 para que dieran
respuesta a los demas interrogantes.

21. De otra parte, el Ministerio explicé que “a través de la UAEMC, se han
venido aplicando modalidades provisionales de control migratorio que tienen el
efecto de brindar proteccion a migrantes venezolanos, tales como el Permiso
Especial de Permanencia, la Tarjeta de Movilidad Fronteriza, el Permiso de
Transito Personal. Tales medidas guardan plena coherencia con el marco de
asistencia y proteccién contra la devolucion de la Convencién de las Naciones
Unidas sobre el Estatuto de los Refugiados (Articulo 33(1) de la Convencidn del
51). En la puesta en practica de estas medidas y en la consideracion de los
elementos para configurar una posible arquitectura o régimen de proteccion
temporal, se sigue el principio aplicado internacionalmente segun el cual la
proteccion temporal, no debilita, sino que complementa la aplicacion del
principio de no devolucion. ElI Permiso Especial de Permanencia, con vigencia
inicial de dos afios, ha venido prorrogandose. Actualmente, la Unidad
Administrativa Especial Migracion Colombia expidi6 la Resolucion No. 2502 del
23 de septiembre de 2020, mediante la cual se implement6 un nuevo término para
acceder al Permiso Especial de Permanencia, consagrando en su articulo
primero gue los venezolanos que se encuentren en territorio colombiano a fecha
31 de agosto de 2020 (y que cumplan con los requisitos establecidos en la

del territorio colombiano, con algun acudiente mayor de edad (padre, madre, tio, tia, abuelo o abuela, entre otros)?
(d) ¢Realiz6 la encuesta Sishén? ; Cudl fue el puntaje obtenido? (e) Sobre su estado de gestacion, indique: (i) ¢ Cual
es el estado actual?; (ii) ¢ Qué atencién médica esta recibiendo?”

13 Se le solicitd a Hospital de Sarare y al Hospital de San Francisco de Fortul que informaran sobre:

“(...) (@) La atencion médica efectivamente presentada a Maria; (b) La respuesta de los referidos Hospitales frente
a la atencion médica solicitada (controles prenatales)”.

14 Se oficio al Ministerio de Relaciones exteriores para que informara sobre lo siguiente: “(...) (a) ;Cudl es el
estado actual migratorio de la menor de edad Maria? (b) En caso de que el Ministerio de Relaciones Exteriores
carezca de registros: ¢Qué opciones para regularizar la situacion migratoria tiene la menor Maria? Lo anterior,
teniendo en cuenta que: (i) ingres6 a Colombia por el paso informal Puerto Contreras en 2018; (ii) al parecer no
cumple con los requisitos del articulo 1° de la Resolucién 5797 de 2017 ("Haber ingresado al territorio nacional
por Puesto de Control Migratorio habilitado con pasaporte”5 ) y cuél es el requisito, a su vez, de la extension del
PEP conferida mediante la Resolucién 2502 de 2020. (c) ¢Cudl es el tratamiento para los ciudadanos venezolanos
menores de edad que no tienen pasaporte? (d) Cuando los menores venezolanos ingresan al pais sin acudiente
¢como funciona la colaboracién administrativa entre el ICBF y Migracion Colombia, qué rutas de atencidn existen,
y qué servicios y/o ayudas se brindan a los menores?”.



Resolucion 5797 de 2017), podran solicitar el PEP dentro de los 4 meses
siguientes a la publicacion de la Resolucion. Permiso que le permitiria acceder a
los servicios sociales de salud y educacién. Con el fin de optimizar la atencion
para toda la poblacién migrante proveniente de Venezuela, la Unidad
Administrativa Especial Migracién Colombia, ha dispuesto en la pagina web:
https://www.migracioncolombia.gov.co/venezuela donde podran encontrar
informacion respecto a los tramites seguin sus necesidades particulares™*®.

Respuesta del Hospital del Sarare ESE

22. El 26 de mayo de 2021 la Secretaria General de esta Corte envio al
despacho del magistrado sustanciador, correo electronico con respuesta del
Hospital del Sarare ESE.

23. Elasesor juridico del Hospital dio respuesta a las preguntas formuladas por
la Corte Constitucional de la siguiente manera: (a) allego certificacion del
Hospital en cuanto a que en no existia registro de ingreso o solicitud de servicios
médicos por parte de la accionante®; (b) por lo tanto, al no existir solicitud de
prestacion de servicios médicos, la entidad no realizo los controles prenatales.

Respuesta de la Unidad Administrativa Especial de Migracion Colombia

24. El 27 de mayo de 2021, la Secretaria General de esta Corte remitio al
despacho del magistrado sustanciador respuesta remitida por la Unidad
Administrativa Especial de Migracion Colombia, en virtud del traslado que le hizo
el Ministerio de Relaciones Exteriores sobre el auto de pruebas de la Corte
Constitucional.

25. El jefe de la oficina asesora juridica de la entidad sefialé que la menor
ciudadana venezolana se encontraba en condicién migratoria irregular, al no haber
ingresado al pais por puesto de control migratorio habilitado, “incurriendo en dos
(02) posibles infracciones a la normatividad migratoria contenidas en los
Articulos Nos. 2.2.1.13.1-11; Ingresar o salir del pais sin el cumplimiento de los
requisitos legales y 2.2.1.13.1-6 Incurrir en permanencia irregular del Decreto
1067 del 26 de mayo de 2015, modificado por el Decreto 1743 del 31/08/2015”,
asi mismo indico que la omisién de no ingresar al territorio nacional por puesto
de control migratorio habilitado con pasaporte conlleva a no cumplir con los
requisitos previstos en la Resolucién 2052 de 2020. En consecuencia, la menor
Maria no podia ser titular del PEP. Aclar6 “que el PEP descrito en la Resolucién
2052 de 2020 cuyo termino para su obtencion ya expir0, acorde a los
lineamientos y términos establecidos por el Gobierno Nacional y en consecuencia
a la fecha NO ES VIABLE SU EXPEDICION. Y se indica que el PEP se otorga a
titulo personal e intransferible y por lo tanto no otorga la calidad de beneficiarios
al nucleo familiar del titular del PEP, en consecuencia, no es posible la figura de
la extension del PEP. Asi las cosas, se aclara que la Resolucién 2502 de 23 de
septiembre de 2020 no establece la figura de la Extension del PEP.”

26. Frente al trato a los nacionales venezolanos menores de edad que no tienen
pasaporte, indicé que el articulo 25 de la Resolucion 0971 del 28 de abril de 2021,
establece que estos son cobijados por el Estatuto Temporal de Proteccion para

15 Expediente digital. Respuesta allegada por la Cancilleria de Colombia a través de correo electronico.

16 Al efecto, el Hospital del Sarare allegd certificacion TRD313.13.60 emitida el 25 de mayo de 2021 por Juan
Pablo Prieto Velandia, auxiliar administrativo del Servicio de Informacién y Atencidn al Usuario de dicha entidad,
indicando que la accionante “NO cuenta con registros de ingresos o solicitud de servicios en la institucion”.



Migrantes Venezolanos. De modo que, en concordancia con el literal b del
numeral 3 del articulo 5 de la citada Resolucién, los menores pueden ser incluidos
en el Registro Unico de Migrantes Venezolanos — RUMV, a pesar de no contar
con su pasaporte.

Intervencion de la Administradora de los Recursos del Sistema General de
Sequridad Social en Salud — Adres

27. EI 28 de junio de 2021 la Secretaria General de la Corte allegé al despacho
sustanciador una comunicacion proveniente de la Adres, vinculada al presente
tramite por parte del juzgado de instancia.

28. El apoderado judicial de la entidad se refirié a la necesidad de que la Corte
Constitucional siente jurisprudencia sobre las competencias administrativas de las
Entidades Territoriales en vigencia de la Ley 1955 de 2019 (Ley del Plan Nacional
de Desarrollo) respecto al financiamiento en salud de la poblacién pobre no
afiliada al Sistema de Seguridad Social en Salud, como lo es la poblacion migrante
irregular que se encuentra en situacion de vulnerabilidad. En ese sentido refirio
que el articulo 236 de la Ley 1955 de 2019 establece que los gastos en salud que
se deriven de la atencion en salud de la poblacion pobre no afiliada deben ser
asumidos por la entidad territorial respectiva.

Auto de suspensidn de términos del 19 de julio de 2021

29. El 19 de julio de 2021 esta Sala de Revision ordeno la suspension de
términos con fundamento en el articulo 64 del Reglamento de la Corte
Constitucional.

Respuesta de Maria al auto del 30 de abril de 2021

30. Eldia30 de septiembre de 2021, la Secretaria General de esta Corte remitio
al despacho del magistrado sustanciador la respuesta dada por la accionante al
auto del 30 de abril de 2021.

31. A la pregunta sobre su situacion migratoria, contestd que no cuenta con
PEP. En cuanto a su situacion familiar, social y econdémica, indicé que “(...) B.
Poseo un ingreso econdémico muy bajo, laboro trabajos en el campo. C. Mi nucleo
familiar estd compuesto por mi hija y mi marido, no cuento con ningan familiar
dentro del territorio Colombiano. D. No tengo SISBEN. E. (i). Debido a la demora
en dar respuesta, hasta la fecha mi hija cuenta con 2 meses de nacida. (ii). En el
lugar donde me encuentro no he podido iniciar el control de desarrollo de mi
hija”.

Il. CONSIDERACIONES
A. COMPETENCIA

32. La Sala Tercera de Revision es competente para conocer de la presente
accion de tutela de conformidad con lo establecido en los articulos 86 y 241
numeral 9 de la Constitucion Politica, en los articulos 31 a 36 del Decreto 2591
de 1991, y en virtud del auto del 26 de marzo de 2021 de la Sala de Seleccion de
Tutelas Namero Tres.



B. CUESTIONES PREVIAS - PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION
DE TUTELA

33. De conformidad con el articulo 86 de la Constitucion Politica, el articulo 10
del Decreto 2591 de 1991, y la reiterada jurisprudencia de esta Corte!’, la accién
de tutela es un mecanismo de caracter residual y subsidiario, mediante la cual toda
persona’®, podréa solicitar, ya sea por si misma o a través de su representante o
quien agencie sus derechos, la proteccion inmediata de sus derechos
fundamentales, ante la accién u omisién de cualquier autoridad o particular en las
circunstancias que sefiala el mismo decreto.

34. De esta manera, por su naturaleza residual y subsidiaria, la accion de tutela
puede ser ejercida como medio de proteccion (i) definitivo cuando (a) el
accionante no cuente con otra alternativa de defensa judicial; o (b) existiendo este,
el mismo carezca de idoneidad y eficacia para la proteccion efectiva e integral de
los derechos fundamentales. También (ii) procede como mecanismo transitorio
cuando a pesar de contar con otro medio de defensa idoneo, el amparo se ejerza
para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable.

35. Como primera medida, la Sala estudiara si la accion de tutela objeto de
revision, cumple con los requisitos generales de procedibilidad.

Procedibilidad de la accidon de tutela — caso concreto

36. Legitimacion por activa: El articulo 86 de la Carta establece que cualquier
persona -inclusive los nifios, niflas o adolescentes'® sin importar su
nacionalidad®- podra acudir a la accién de tutela para reclamar ante los jueces la
proteccion de sus derechos fundamentales, ante su amenaza o vulneracién. En
desarrollo de esta norma, el articulo 10 del Decreto 2591 de 1991 establece que
se puede ejercer la tutela: (i) a nombre propio; (ii) a través de un representante
legal; (iii) por medio de apoderado judicial; (iv) mediante un agente oficioso o (v)
por el defensor del Pueblo o los personeros municipales.

37. La joven Maria presentd accion de tutela en nombre propio, segun lo
dispuesto en el articulo 86 de la Constitucion Politica. Ademas, es la titular de los
derechos que aduce vulnerados. Por lo tanto, se encuentra legitimada para actuar
como parte activa dentro del tramite de la tutela.

17 Corte Constitucional, sentencias T-022 de 2017, T-533 de 2016, T-030 de 2015, T-097 de 2014, T-177 de
2011, C-543 de 1992.

18 Corte Constitucional, sentencias T-250 de 2017, T-406 de 2017, T-421 de 2017, T-020 de 2016, entre otras.
Por ejemplo, en sentencia T-020 de 2016 la corte manifestd “Desde sus inicios esta Corte ha sido enfatica en
sefialar que, la accidn de tutela tiene como una de sus caracteristicas esenciales la del ejercicio informal, es decir
que no limita las posibilidades de acudir a ella por razones de nacionalidad, sexo, edad, origen de raza o
capacidades intelectuales, razén por la cual es factible que la ejerzan los nifios, los indigenas, los presos, los
campesinos, los analfabetas y en general todo individuo de la especie humana que se halle dentro del territorio
colombiano”.

19 Sobre la legitimacion de los nifios, nifias y adolescentes para presentar demandas de tutela, ver: Corte
Constitucional, sentencias T-459 de 1992, T-182 de 1999, T-895 de 2011 y T-470 de 2015. En un mismo sentido,
el articulo 14 del Decreto 2591 de 1991 establecid que: “[e]n caso de urgencia o cuando el solicitante no sepa
escribir o sea menor de edad, la accién podra ser ejercida verbalmente”.

2 En la sentencia SU-677 de 2017 reiterada en la T-298 de 2019, la Corte sefialé que “cualquier individuo
vulnerado o amenazado en sus derechos se encuentra legitimado para presentar accion de tutela, en la medida que
todas las personas, tanto nacionales como extranjeras, son titulares de derechos fundamentales”.



38. Legitimacion por pasiva: El articulo 5 del Decreto 2591 de 1991%! establece
que la accidn de tutela procede contra toda accidén u omision de una autoridad que
haya violado, viole o amenace un derecho fundamental. También procede contra
acciones u omisiones de particulares, de conformidad con lo establecido en el
Capitulo 111 del mencionado Decreto.

39. En el caso que nos ocupa, el articulo 194 de la Ley 100 de 1993 establece
que las Empresas Sociales del Estado, — ESE, ““constituyen una categoria especial
de entidad publica descentralizada con personeria juridica, patrimonio propio y
autonomia administrativa, creadas por la ley o por las asambleas o consejos...”
cuyo objetivo “serd la prestacion de servicio de salud, entendidos como un
servicio pablico a cargo del Estado y como parte integrante del Sistema de
Seguridad Social en Salud”??(negrilla fuera de texto). Asi mismo, los articulos
152 y 185 de la Ley 100 de 1993 refieren frente a las Instituciones Prestadoras de
Salud — IPS, que pueden ser “entidades oficiales, mixtas, privadas comunitarias,
organizadas para la prestacion de los servicios de salud a los afiliados del
sistema general de seguridad social en salud, dentro de las entidades promotoras
de salud o fuera de ella” y, que cuentan con autonomia administrativa técnica y
financiera.

40. A partir de lo anterior, la Sala en primer lugar encuentra acreditada la
legitimacion por pasiva tanto del Hospital del Sarare como del Hospital San
Francisco de Fortul. El primero es una Empresa Social del Estado que presta
servicios de salud en Saravena?, mientras que el segundo es una institucién
prestadora de salud perteneciente a la Empresa Social del Estado Departamental
Moreno & Clavijo que opera en el municipio de Fortul?. Ademas, la accionante
les atribuye a ambas entidades la vulneracion de sus garantias fundamentales
porque, segun manifiesta, se habrian negado a brindarle los controles prenatales
que requeria.

41. En similar sentido, también se predica legitimacion por pasiva respecto de
la UAES de Arauca. Contrario a lo manifestado por esta entidad, el hecho de que
esta no sea la directa prestadora la atencion médica requerida por la accionante no
es razon suficiente para que se entienda relevada de garantizar el servicio de salud
de la accionante. Al respecto, el Decreto Departamental 333 del 18 de julio de
2005 cred la UAES de Arauca con el objeto dirigir, coordinar y vigilar el sector
salud y el Sistema General de Seguridad Social en Salud en dicho departamento®,
y el articulo 13 de la misma norma le asigna a la entidad las funciones de gestionar
y financiar la prestacion oportuna y eficiente de servicios de salud con calidad “a
la poblacion pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda”?®.

42. La Adres, por su parte, adujo que no tiene legitimacién pasiva, toda vez que
el articulo 236 de la Ley 1955 de 2019 impone a las entidades territoriales la
obligacion de asumir gastos derivados de la atencion médica a poblacién pobre

21 De conformidad con el Articulo 5° del Decreto 2591 de 1991, “La accion de tutela procede contra toda accién u
omision de las autoridades publicas, que haya violado, viole o amenace violar cualquiera de los derechos de que
trata el articulo 2o. de esta ley”.

22 Articulo 2 del Decreto 1846 de 1994,

23 http://hospitaldelsarare.gov.co/.

24 https://esemorenoyclavijo.gov.co/organigrama/

% Decreto Departamental 333 del 18 de julio de 2005. En: https://unidad-administrativa-especial-de-salud-de-
arauca.micolombiadigital.gov.co/sites/unidad-administrativa-especial-de-salud-de-
arauca/content/files/000043/2105_decreto-no-333-de-2005-por-medio-del-cual-se-crea-la-uaesa.pdf

% |bidem.



no afiliada al Sistema General de Seguridad en Salud?’. No obstante, esa
competencia atribuida a dichas entidades no descarta cualquier injerencia de la
Adres en la atencion en salud a la poblacién migrante. Por el contrario, no solo le
corresponde a dicha entidad administrar recursos de distintas fuentes a favor de
las entidades territoriales y destinados para la financiacion del Régimen
Subsidiado de Salud?, sino que también participa, con recursos de la Subcuenta
de Eventos Catastroficos y Accidentes de Transito del Fondo de Solidaridad y
Garantia, en la cofinanciacion de los servicios de urgencia a extranjeros en
situacion irregular sin aseguramiento en salud?.

43.  Asi las cosas, Adres es una entidad publica®® que hace parte del engranaje
interinstitucional que materializa la prestacion del servicio de salud a la poblacién
migrante no asegurada. Sus competencias, si bien no involucran funciones de
aseguramiento o el suministro directo de atencion médica, si inciden en la
prestacion del servicio de salud a personas extranjeras en situacion de
permanencia irregular en territorio colombiano, como la accionante. En
consecuencia, colige la Sala que respecto de la Adres también se predica, prima
facie, el presupuesto de legitimacion por pasiva®!.

44. Inmediatez: En relacion con la inmediatez, la jurisprudencia ha sostenido
que la accion de tutela no tiene un término de caducidad®? pues el articulo 86 de
la Constitucion dispone que puede interponerse ““/...J en todo momento y lugar
[...] ”.No obstante, esta Corte también ha indicado que ello no supone una facultad
para presentar la tutela en cualquier tiempo; una interpretacion semejante pondria
en riesgo la seguridad juridica y desnaturalizaria la accién misma, concebida,
segun el propio articulo 86, como un mecanismo de “proteccion inmediata”. Esto
exige, entonces, una vulneracion actual, pues de dicha actualidad es que se
desprende la necesidad de la proteccion inmediata.

45.  En el asunto en cuestion, el 12 de diciembre de 2020 la accionante se
practicd una prueba de embarazo que resulto positiva, y, con ocasion a ello, refiere
que se dirigié a los Hospitales del Sarare y San Francisco de Fortul con fin de
iniciar controles prenatales. El 22 de diciembre del mismo afio, la accionante
interpuso accién de tutela, por lo que se encuentra cumplido el requisito de
inmediatez.

27 Ley 1955 de 2019, articulo 236: “Con el proposito de logar la cobertura universal del aseguramiento, cuando
una persona requiera la prestacion de servicios de salud y no esté afiliada al Sistema General de Seguridad Social
en Salud, la entidad territorial competente, en coordinacién con las Entidades Promotoras de Salud (EPS) y con
las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud (IPS) publicas o privadas afiliaran a estas personas al régimen
de salud que corresponda, teniendo en cuenta su capacidad de pago; lo anterior de conformidad con los
lineamientos que para el efecto se expidan. // Los gastos de salud que se deriven de la atencién a poblacién
pobre que no haya surtido el proceso de afiliacion definido en el presente articulo, seran asumidos por las
entidades territoriales” (énfasis afiadido).

28 Ley 1753 de 2015, articulo 67, literal ‘I".

29 Desde el afio 2016 las leyes aprobatorias de los presupuestos generales de la Nacién han permitido financiar,
con cargo a la Subcuenta de Eventos Catastréficos y Accidentes de Trénsito -Ecat- del Fondo de Solidaridad y
Garantia -recursos hoy administrados por Adres segun el art. 67 de la Ley 1753 de 2015-, las atenciones iniciales
de urgencia prestadas en territorio colombiano a nacionales de paises fronterizos. Al respecto, ver: Ley 1815 de
20186, articulo 57; Ley 1873 de 2017, articulo 51; Ley 1940 de 2018, articulo 50; Ley 2008 de 2019, articulo 45;
Ley 2063 de 2020, articulo 45; y Ley 2159 de 2022, articulo 44. En este mismo sentido ver Decreto 866 de 2017
y Resolucion 1897 del 24 de noviembre de 2021 expedida por el Ministerio de Salud y Proteccion Social.

30 Creada por la Ley 1753 de 2015 "Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014 — 2018 ‘Todos por
un nuevo pais’, articulo 66.

3L En las sentencias T-452 de 2019 y T-565 de 2019, la Corte Constitucional consideré que existia legitimacion
por pasiva de la Adres en demandas de tutela formuladas por personas migrantes en situacion irregular, procurando
la proteccion de su derecho fundamental a la salud.

32 Corte Constitucional, sentencia C-543 de 1992.
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46. Subsidiariedad: A la luz del articulo 86 de la Constitucion y del articulo 6.1
del Decreto 2591 de 1991, la accidon de tutela tiene un carécter residual y
subsidiario. Por esta razon, solo procede como mecanismo de proteccion
definitivo (i) cuando el presunto afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial; o (ii) cuando existiendo ese medio carezca de idoneidad o eficacia para
proteger de forma adecuada, oportuna e integral los derechos fundamentales,
teniendo en cuenta las circunstancias del caso concreto®®. Ademas, procedera
como mecanismo transitorio cuando se interponga para evitar la consumacion de
un perjuicio irremediable en un derecho fundamental. También, la procedencia
como medio transitorio exige acreditar: (i) la temporalidad, vista como la
afectacion inminente; (ii) la urgencia de las medidas en la proteccion del derecho
amenazado; (iii) la gravedad en el grado de afectacién del derecho; y (iv) el
caracter impostergable de las medidas para garantizar el amparo del derecho®,

47. Con respecto a la procedencia de la accién de tutela para la proteccion del
derecho a la salud, no desconoce la Sala que el articulo 41 de la Ley 1122 de
2007%°, adicionado por el articulo 126 de la Ley 1438 de 20112¢ y modificado por
el articulo 6 de la Ley 1949 de 2019%, otorga facultades jurisdiccionales a la
Superintendencia Nacional de Salud con el objeto de garantizar la efectiva
prestacion del servicio de salud a los usuarios. Esto implicaria que, en principio,
existe otro mecanismo de defensa judicial ante dicha entidad para la proteccion
de la citada garantia fundamental, lo que podria significar la improcedencia de la
accion de tutela para tales efectos.

48.  No obstante, en reiterados pronunciamientos esta corporacion ha recalcado
que “la existencia de una via ordinaria principal, en este caso la accion ante la
Superintendencia de Salud, no descarta de forma absoluta la accion de tutela,
pues ésta, como se establecid desde su prevision en la Carta Politica, procede
directamente como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable
0 cuando el instrumento ordinario, en concreto, no resulte idoneo para la
proteccion y restablecimiento de derechos constitucionales fundamentales
amenazados o afectados™®,

49. Ensentencia SU-124 de 2018, la Corte reafirmé que el mecanismo judicial
ante la Superintendencia de Salud no necesariamente hace improcedente la tutela,
y enuncié algunos eventos en los que, debido a ciertas circunstancias particulares,
podria considerarse que el mecanismo regulado en la Ley 1122 de 2007 no resulta
eficaz para proteger adecuadamente el derecho a la salud. Por ejemplo, cuando:
“a. Exista riesgo la vida, la salud o la integridad de las personas. b. Los
peticionarios o afectados se encuentren en situacion de vulnerabilidad, debilidad
manifiesta 0 sean sujetos de especial proteccidn constitucional. c. Se configure
una situacién de urgencia que haga indispensable la intervencion del juez
constitucional. d. Se trata de personas que no pueden acceder a las sedes de la
Superintendencia de Salud ni adelantar el procedimiento a través de internet”
(énfasis afiadido).

33 Corte Constitucional, sentencia T-040 de 2016.

34 Corte Constitucional, sentencias T-225 de 1993, SU-124 de 2018, entre otras.

% “Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan
otras disposiciones.”

% “Por medio de la cual se reforma el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras
disposiciones”.

37 «“por la cual se adicionan y modifican algunos articulos de las leyes 1122 de 2007 y 1438 de 2011, y se dictan
otras disposiciones”.

3 Corte Constitucional, sentencia T-603 de 2015. En similar sentido, sentencias T-171 de 2018, T-117 de 2019,
T-224 de 2020,
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50. Posteriormente, en sentencia SU-508 de 2020 esta corporacion determind
que el mecanismo judicial ante la Superintendencia de Salud presenta deficiencias
normativas y estructurales que, mientras no se solventen, impiden considerarlo
como eficaz para la efectiva proteccion del derecho a la salud. Sefialé también que
aun en el evento en que tales dificultades se superen, dicho medio de defensa no
desplaza por completo a la accion de tutela, pues en cada caso particular debera
evaluarse: ““a) si la funcion jurisdiccional es idénea y eficaz; b) si el asunto versa
sobre la negativa o la omisién en prestacion de servicios y tecnologias en salud
y; ¢) la posible afectacidn de los derechos fundamentales de un sujeto de especial
proteccion, como los nifios y los adultos mayores.”.

51. A partir de lo expuesto, para la Sala es evidente que la accién de tutela en el
presente caso satisface el presupuesto de subsidiariedad. Primero, porque el objeto
del amparo consiste en la potencial omision en la prestacion de un servicio médico.
Segundo, porque no se tiene noticia de que las dificultades que aquejan el
mecanismo judicial ante la Superintendencia de Salud hayan sido superadas®.
Tercero, porque la actora no solo es sujeto de especial proteccion por ser menor de
edad, sino que se encuentra en situacion de vulnerabilidad y debilidad manifiesta,
habida cuenta de su estado de gestacién y de las barreras que enfrenta para recibir
atencion médica debido a su permanencia irregular en territorio nacional, sumado
a que, segun refirid, carece de recursos para sufragar dicha atencion por su cuenta.
En consecuencia, resulta claro que la accionante no contaba con otro mecanismo
eficaz e idoneo para la reclamar la proteccion de sus garantias.

52.  Sobre la base de las anteriores consideraciones, colige la Sala que la accion
de tutela formulada por Maria cumple con los requisitos de procedencia.

C. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO, METODO Y
ESTRUCTURA DE LA DECISION

53. Conforme a los hechos expuestos en la demanda de tutela y la informacion
suministrada por las entidades accionadas, corresponde a la Sala establecer si
dichas entidades vulneraron el derecho fundamental a la salud de la adolescente
Maria al no suministrarle la atencion médica que requeria por su estado de
embarazo, debido a su situacion de permanencia irregular en territorio
colombiano. Asimismo, debera determinar si se vulneraron los derechos del
recién nacido a recibir atencion en salud.

54. Para tal efecto, la Sala procedera en primer lugar a evaluar si existe una
situacion sobreviniente, la cual, pueda conllevar a la declaratoria de una carencia
actual de objeto. De ser declarado, con las finalidades de corregir la providencia
revisada y llamar la atencidn sobre su falta de conformidad con la jurisprudencia
constitucional pertinente, la Sala se pronunciara de fondo respecto del presente
caso. Para lo cual, procedera a (ii) reiterar su jurisprudencia sobre el derecho a la
salud y la atencion prenatal de mujeres migrantes en estado de gestacion en
situacion irregular; y (ii) a partir de ello, solucionar el caso concreto.

39 En reciente pronunciamiento -sentencia T-127 de 2022-, esta Sala de Revision reiterd las consideraciones de la
sentencia SU-508 de 2020 en torno a la ineficacia del mecanismo judicial ante la Superintendencia de Salud para
la proteccion del derecho fundamental a la salud.
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D. CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR SITUACION
SOBREVINIENTE

55.  Segun lo establece el articulo 86 de la Constitucion, la accion de tutela tiene
la finalidad de servir como instrumento de “proteccion inmediata de [los]
derechos constitucionales fundamentales”. Empero, es factible que en el curso del
tramite de la accion de tutela en instancias o en la revision que de dichos fallos
realiza la Corte Constitucional, se presenten circunstancias que conduzcan a
concluir que, en el caso concreto, la tutela no podria servir de instrumento de
proteccion inmediata de derechos fundamentales®’, bien sea (i) porque el dafio o
la vulneracion se consolidoé -dafio consumado-; (ii) o bien porque durante el
tramite del amparo las accionadas remediaron la situacion que dio lugar a su
instauracion -hecho superado-; o (iii) porque se ha configurado un hecho
sobreviniente que hace decaer el objeto de la solicitud de amparo. Frente a esta
ultima hipotesis, esta corporacion ha sefialado que esta se configura en aquellos
casos en los que, entre la interposicion de la accion y el momento del fallo,
cambian las condiciones facticas que dieron origen al proceso constitucional, bien
sea porque (a) el accionante asumid una carga que no le correspondia; (b) perdio
interés en el resultado del proceso; o (c) las pretensiones son imposibles de llevar
a cabo. En todo caso, esta hipotesis se diferencia del hecho superado, en tanto que
la variacion de los hechos no ocurre en virtud de una actuacion voluntaria del

extremo accionado’!.

56. Todas estas circunstancias se enmarcan en lo que la jurisprudencia ha
denominado carencia actual de objeto, teniendo como consecuencia logica, que,
ante la constatacion de alguna de dichas situaciones, se agote el objeto juridico
sobre el cual recae la accion de tutela y, por ende, cualquier decision que se
pudiera dar resultaria inocua*>. No obstante, atendiendo sus funciones
hermenéuticas como 6rgano de cierre de la jurisdiccién constitucional y maxima
guardiana de la Carta®, la Corte ha considerado que en casos de carencia actual
de objeto por hecho superado o situacion sobreviniente, el tribunal “podré emitir
un pronunciamiento de fondo cuando lo considere necesario para, entre otros: a)
llamar la atencién sobre la falta de conformidad constitucional de la situacion
que origind la tutela y tomar medidas para que los hechos vulneradores no se
repitan; b) advertir la inconveniencia de su repeticion, so pena de las sanciones
pertinentes; ¢) corregir las decisiones judiciales de instancia; o d) avanzar en la
comprension de un derecho fundamental.”**

E. ENEL CASO BAJO REVISION EXISTE CARENCIA ACTUAL
DE OBJETO POR SITUACION SOBREVINIENTE EN
RELACION CON LOS CONTROLES PRENATALES
SOLICITADOS

57. En el asunto en cuestién, la accionante acudio al amparo constitucional el
22 de diciembre de 2020, esto es, 10 dias después de tener la confirmacion de su

40 Corte Constitucional, sentencias T-486 de 2011, T-703 de 2012, SU-522 de 2019, entre otras.

41 Corte Constitucional, sentencia T-298 de 2019.

42 Corte Constitucional, sentencias T-486 de 2011, T-703 de 2012, SU-522 de 2019, entre otras.

43 La seleccion y revision de acciones de amparo responde a “una atribucion libre y discrecional de la Corporaciéon
para revisar los fallos de tutela que sean remitidos por los diferentes despachos judiciales, con el fin de unificar la
jurisprudencia sobre la materia y de sentar bases sélidas sobre las que los deméas administradores de justicia se
puedan inspirar al momento de pronunciarse acerca de los derechos fundamentales dentro del ordenamiento
juridico colombiano™. Corte Constitucional, sentencia C-037 de 1996.

4 Corte Constitucional, sentencia SU-522 de 2019. En similar sentido, sentencias SU-420 de 2019, SU-111 de
2020, T-124 de 2021 y T-137 de 2021.
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estado de embarazo. A pesar de que mediante auto del 30 de abril de 2021 el
despacho sustanciador requirid a la actora para que suministrara mas informacion
sobre su situacion migratoria, familiar y econdmica esta solo vino a dar respuesta
el 29 de septiembre de 2021, luego de multiples intentos por parte del despacho
sustanciador para ubicarla. Teniendo en cuenta que para la fecha en que
finalmente se obtuvo su respuesta ya habian transcurrido mas de 9 meses desde
que la actora tuvo noticia de su embarazo, y que esta sefialo en la contestacion al
requerimiento que su hogar estaba conformado por su pareja y su hija de dos
meses de nacida, es posible colegir que, a la fecha, la accionante perdié su interés
en la pretension de que se practiquen controles prenatales.

58. En tales circunstancias, es claro que ha perdido relevancia la pretension de
la accionante en cuanto a que por via de tutela se ordenara la atencion prenatal
correspondiente, ya que el nacimiento de su hija configura una situacion
sobreviniente que hace decaer la urgencia y vigencia de dicho reclamo. Por
consiguiente, se revocara la decision adoptada por la juez de instancia que nego
el amparo, y en su lugar declarara la carencia actual de objeto respecto a los
controles prenatales. Sin embargo, para la Sala es evidente que la sentencia de
tutela de Unica instancia no solo se basd en una apreciacion incorrecta de los
hechos que dieron origen a la instauracion del amparo, sino que también hizo caso
omiso sobre la jurisprudencia constitucional en materia de proteccion del derecho
a la salud de mujeres migrantes menores de edad en situacion irregular, lo cual
llevd a que la aqui accionante quedara desprotegida pese a que su situacion
ameritaba la adopcion de remedios por parte del juez constitucional.

59. En consecuencia, con las finalidades de corregir la providencia revisada y
llamar la atencién sobre su falta de conformidad con la jurisprudencia
constitucional pertinente, la Sala se pronunciard de fondo respecto del presente
caso, en los términos que a continuacién se precisan.

F. DERECHO A LA SALUD Y ATENCION PRENATAL DE
MUJERES MIGRANTES MENORES DE EDAD EN ESTADO
DE GESTACION EN SITUACION IRREGULAR. Reiteracion de
jurisprudencia

60. El articulo 49 de la Constitucion consagra en cabeza de toda persona el
derecho a la salud. Aunque dicha norma se ubica en el capitulo de la Carta sobre
derechos sociales, econdmicos y culturales, esta corporacion, en sentencia T-760
de 2008 determin0 que se trata de una garantia fundamental, y asi lo reconocio
posteriormente la Ley Estatutaria 1751 de 2015* en su articulo 2°. Este Gltimo
también regula el contenido del mencionado derecho, indicando que
“[c]Jomprende el acceso a los servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con
calidad para la preservacion, el mejoramiento y la promocién de la salud.”
Ademas, el reconocimiento de la naturaleza fundamental del derecho a la salud
de los nifios, nifias y adolescentes también encuentra sustento en el articulo 44
superior, que asi lo dispone expresamente.

61. Por otra parte, el articulo 11 de la citada Ley Estatutaria 1751 de 2015
establece que los nifios, nifias y adolescentes, asi como las mujeres en estado de
gestacion, entre otros, gozan de especial proteccion estatal en esta materia, y, por
lo tanto, su atencion en salud no puede ser objeto de restricciones administrativas
0 econOmicas. Y para el caso especifico de mujeres en embarazo, dicha norma

4 “Por medio de la cual se regula el derecho fundamental a la salud y se dictan otras disposiciones”.
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dispone que “se adoptaran medidas para garantizar el acceso a los servicios de
salud que requieren durante el embarazo y con posterioridad al mismo y para
garantizar que puedan ejercer sus derechos fundamentales en el marco del acceso
a servicios de salud.”.

62. Ahora bien, en lo que interesa para el asunto en cuestion, cabe anotar que
en diversos pronunciamientos esta corporacién se ha referido a la proteccion del
derecho fundamental a la salud de la poblacion migrante en situacién de
permanencia irregular el territorio nacional, especificamente respecto de la
atencion médica prenatal a mujeres migrantes en estado de gestacion. A
continuacion, se resefian algunos de los pronunciamientos mas relevantes.

63. En sentencia SU-677 de 2017, la Corte revisd6 un proceso de tutela
promovido en favor de una extranjera a quien un hospital publico nego6 la
prestacion de controles prenatales y asistencia del parto en forma gratuita, debido
a su situacion de permanencia irregular en el pais. Aungue reconocid la
importancia de los requisitos para el ingreso al territorio y la afiliacion al Sistema
General de Seguridad Social en Salud, la corporacion recordd que el principio de
solidaridad -articulo 1° de la Carta- es un pilar fundamental de la Constitucion y
del Estado Social de Derecho, por cuya virtud el Estado tiene la obligacion de
garantizar “en la medida de lo posible unas condiciones minimas de vida digna a
todas las personas, de tal forma que debe prestar asistencia y proteccion a
quienes se encuentren en situacion de vulnerabilidad”.

64. A partir de lo anterior, sefialo este tribunal que, si bien esta prevista la
atencion medica de urgencias para la poblacion migrante en situacion irregular vy,
el embarazo no ha sido catalogado como una urgencia, “la accionante si requeria
una atencion urgente, pues su salud se encontraba en un alto riesgo por las
consecuencias fisicas y psicoldgicas que se derivan del hecho de estar
embarazada y por encontrarse en medio de un proceso de migracién masiva
irregular”. En consecuencia, concluyo que el hospital accionado habia vulnerado
los derechos de la gestante a la vida digna y a la integridad fisica.

65. En sentencia T-074 de 2019, una sala de revision estudié un caso similar,
en el que un hospital y una secretaria de salud negaron la atencion médica prenatal
a una mujer extranjera en embarazo, debido a que se encontraba en situacion
irregular de permanencia en territorio colombiano y a que el servicio requerido no
se catalogaba como una urgencia. La Corte reafirmé que, en principio, los
extranjeros que busquen recibir atencion médica integral en Colombia deben
cumplir las normas de afiliacion al Sistema de Seguridad Social en Salud, ya que
la atencidn para poblacién migrante no afiliada se contrae a urgencias médicas.
No obstante, advirtio que “el concepto de urgencias puede llegar a incluir, en
casos extraordinarios, procedimientos o intervenciones medicas, siempre y
cuando se acredite su urgencia para preservar la vida y la salud del paciente”.

66. Al examinar el caso concreto, la Corte considerd que se habia configurado
un hecho superado, al constatar que las entidades de salud accionadas
efectivamente brindaron los servicios médicos que la paciente requeria en razon
a su estado de gestacion. No obstante, dispuso que la atencién que se le venia
brindando a esta ultima se extendiese al menor recién nacido hasta cuando se
produjera la afiliacion al Sistema General de Seguridad Social en Salud, e insto al
padre del menor, quien actué como agente oficioso en la accion de tutela, a que
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adelantara los trdmites necesarios para regularizar su presencia y la de su nucleo
familiar en el territorio nacional.

67. Porsu parte, en sentencia T-298 de 2019, también referido a la negativa de
unas entidades de salud a brindar atencion médica prenatal a una mujer extranjera
gestante debido a su situacion de permanencia irregular en el pais, se recalco que
“resulta razonable que en algunos casos, la atencion urgente pueda llegar a
incluir: (i) el tratamiento de enfermedades catastroficas como el cancer, cuando
los mismos sean solicitados por el médico tratante como urgentes y, por lo tanto,
sean indispensables y no puedan ser retrasados razonablemente sin poner en
riesgo la vida y, (ii) la prestacion de servicios asistenciales especificos
relacionados con el embarazo de las mujeres lo cual puede comprender
controles prenatales y la asistencia misma del parto”. Esto, claro esta, sin
perjuicio y sin dejar de lado la obligacion que tienen los extranjeros de regularizar
su permanencia en Colombia (articulo 2.2.1.11.2.1. del Decreto 1067 de 2015)%.

68. Finalmente, aunque no se refiera a la atencién prenatal de mujeres
migrantes, la Sala encuentra pertinente traer a colacidn lo dispuesto en la sentencia
T-390 de 2020, en la gue se examinaron cinco acciones de tutela que buscaban la
proteccion del derecho a la salud de menores de edad extranjeros, como también
lo es la aqui accionante. En dicha ocasion, la Corte sintetizd las reglas
jurisprudenciales en materia de atencion en salud a extranjeros en situacion de
permanencia irregular en el pais, destacando que la falta de diligencia o cuidado
de los representantes legales de los nifios, nifias y/o adolescentes en el
cumplimiento de su obligacion de regularizar su situacion migratoria y gestionar
su afiliacion al Sistema de Seguridad Social en Salud no puede repercutir en los
derechos fundamentales de estos ultimos:

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

“No obstante lo anterior, la jurisprudencia ha reconocido que existen situaciones
‘limite’ y ‘excepcionales’ que han permitido avanzar en una linea de proteccion
que admita una cobertura médica que sobrepase la atencion de urgencias para el
caso de los extranjeros en situacion de irregularidad que padecen de enfermedades
graves. Esto, conforme fue expuesto previamente, tiene especial trascendencia en
el caso de los NNA extranjeros no legalizados que se ven disminuidos en su salud
fisica y mental comoquiera que, en esos eventos, no es deber de los menores asumir
una carga publica que, por razones de su edad y su condicion de vulnerabilidad
derivada de su afeccion, le es atribuible a sus representantes legales, sin que la
falta de diligencia de estos ultimos, en lo que se refiere a la legalizacion de su
estado migratorio, pueda proyectarse negativamente en el goce efectivo de los
derechos fundamentales de sus hijos”*’.

69. Para esta Sala de Revision, la especial proteccion que merecen los nifios,
nifas y adolescentes -independientemente de su nacionalidad-, proviene, entre
otros, de lo dispuesto en los articulos 44 de la Constitucion y 3° de la Convencion

46 Corte Constitucional, sentencia C-1259 de 2001.
47 Corte Constitucional, sentencias T-021 de 2019, T-390 de 2020, T-415 de 2021
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sobre los Derechos del Nifio*, que consagran el principio de interés superior del
menor como una consideracion primordial que “estd llamad[a] a regir toda la
accion del Estado y de la sociedad, de manera que tanto las autoridades publicas
como los particulares, en el ejercicio de sus competencias y en el cumplimiento
de las acciones relacionadas con asuntos de menores, deben proceder conforme
a dicho principio, haciendo prevalecer en todo caso el deber de asistencia y
proteccion a la poblacion infantil, en procura de garantizar su desarrollo fisico,
mental, moral, espiritual y social, asi como sus condiciones de libertad y
dignidad*® (énfasis afiadido). En linea con lo anterior, el articulo 19 de la
Convencion Americana Sobre Derechos Humanos® consagra el derecho de todo
nifio a recibir proteccion por parte de su familia, de la sociedad y del Estado.
Asimismo, cabe sefialar que el articulo 50 de la Constitucion dispone que los nifios
menores de un afio desprovistos de algun tipo de proteccidn o de seguridad social,
tienen derecho a recibir atencion gratuita en todas las instituciones de salud que
reciben aportes del Estado.

70. Como se puede advertir, sin desconocer la importancia de las obligaciones
legales de los extranjeros relacionadas con la regularizacion de su situacion
migratoria en el territorio nacional y su afiliacion al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, el respeto por los principios constitucionales de solidaridad y
dignidad humana ha llevado a esta corporacion a proteger, en casos excepcionales,
las garantias fundamentales de extranjeros cuya permanencia en el pais es
irregular, pero que a su vez se encuentran en una situacion de vulnerabilidad,
como ocurre con las mujeres gestantes. Frente a este grupo, la Corte ha entendido
que la atencion urgente que por razones humanitarias les brinda el Estado
colombiano puede incluir servicios asistenciales especificos, lo cual puede
comprender controles prenatales y asistencia del parto.

71.  En suma, el respeto por los principios constitucionales de solidaridad,
dignidad humana, interés superior y proteccion especial de los menores de edad,
y en razon a la prevalencia de los derechos fundamentales de estos, impide a las
instituciones prestadoras de servicios de salud negar la atencion médica prenatal
requerida por una menor de edad en estado de gestacion debido a su situacion de
permanencia irregular en territorio nacional. El no suministro oportuno de dicha
atencion, ademas de contravenir los mencionados principios superiores, vulnera
los derechos fundamentales de la menor de edad a la salud y a la vida en
condiciones dignas, y justifica la intervencion del juez constitucional para su
efectivo restablecimiento.

G. SOLUCION AL CASO CONCRETO - EL HOSPITAL SAN
FRANCISCO DE FORTUL VULNERO EL DERECHO
FUNDAMENTAL A LA SALUD DE LA MENOR MARIA

72. Ensu demanda de tutela, la accionante indicé que acudio tanto al Hospital
del Sarare como al Hospital San Francisco de Fortul para solicitar la atencion
prenatal que requeria, pero que en ambas instituciones le negaron el servicio. La
primera entidad demostré que no existian en sus bases de datos registros de que
la actora hubiese solicitado atencion médica en dicha institucion, mientras que la

48 Aprobada mediante Ley 12 de 1991. El articulo 3° de dicho instrumento sefiala: “1. En todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién primordial a que se atendera sera el
interés superior del nifio”.

49 Corte Constitucional, sentencia C-796 de 2004, reiterada en sentencia C-149 de 2009.

50 Aprobada mediante Ley 16 de 1972.
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segunda no contesto la tutela, ni dio respuesta al requerimiento de esta Sala de
Revision®l. Por consiguiente, contrario a lo considerado por la juez de instancia,
el silencio del Hospital San Francisco de Fortul obligaba a dar aplicacién a la
presuncion de veracidad prevista en el articulo 20 del Decreto 2591 de 1991, vy,
en consecuencia, a tener por cierto que la accionante efectivamente solicitdé a
dicha entidad la prestacion del servicio de atencién prenatal, y que este le fue
negado debido a su condicion migratoria irregular.

73. A la luz de las consideraciones expuestas -supra Seccion I1-F-, no le era
dable al Hospital San Francisco de Fortul negarle a Maria la atencion prenatal por
el hecho de ser extranjera en situacion irregular. EI mencionado centro asistencial
debid tener en cuenta que la accionante era una persona destinataria de especial
proteccion constitucional, no solo por tratarse de una adolescente, sino por su
estado de embarazo. Segln lo expuesto por esta, el Hospital fundamento su
negativa en las exigencias legales sobre permanencia en el pais y afiliacion al
régimen de seguridad social; no obstante, dada la particular situacion de la
solicitante del servicio -adolescente en estado de embarazo-, los principios
constitucionales de solidaridad y de interés superior del menor obligaban al
mencionado Hospital a prestar la atencion en salud requerida por esta.

74. Asi las cosas, al haberse rehusado a brindar los controles prenatales, el
referenciado Hospital vulnero el derecho fundamental de la adolescente Maria a
la salud. Aunque la Sala se abstendra de impartir érdenes toda vez que en el
presente caso se configura una carencia actual de objeto por situacion
sobreviniente, si conminara al Hospital San Francisco de Fortul para que en
adelante, previo a negar la prestacion de un servicio de salud a una persona
extranjera menor de edad en situacion de permanencia irregular en el pais, evalue
si se trata de un sujeto de especial proteccion constitucional -como lo es una
adolescente en estado de embarazo- para efectos de determinar si hay lugar o no
brindarle la atencién médica que requiere a efecto de preservar sus garantias
fundamentales. Asimismo, se conminard a la UAES de Arauca para que, en
cumplimiento de sus funciones de direccion y coordinacién del sector salud en
dicho departamento (ver supra, numeral 41), instruya a los prestadores de salud
bajo su jurisdiccion sobre las reglas fijadas por la Corte Constitucional en materia
de atencion meédica a la poblacion migrante en situacion irregular de permanencia
en territorio colombiano.

75. Por otra parte, se instara a la accionante para que, en caso de que aun no lo
haya hecho, inicie los tramites para regularizar su permanencia en territorio
colombiano y su afiliacion al Sistema General de Seguridad Social en Salud. Para
tal efecto, atendiendo que no se cuenta con informacion sobre sus acudientes, se
dispondra remitir copia de la presente decision con destino al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, a fin de que dicha entidad, si lo considera
procedente, preste a la accionante el acompafiamiento para la realizacion de
dichos tramites.

76.  Por altimo, llama la atencion la Sala a que la accionante también solicito
que se ordenara al Hospital San Francisco de Fortul que, una vez naciera su hijo/a,
procediera a afiliarlo/a al Sistema General de Seguridad Social en Salud, aspecto
que no fue objeto de pronunciamiento por parte de la juez de instancia. Para la
Sala no es dable acceder a esta pretension puesto que no hay ninguna evidencia

51 Oficio N. OPTB-996/21 del 20 de mayo de 2021 enviado a las direcciones de correo electrénico que reposan en
el expediente.
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sobre la negativa de dicha afiliacién. Al momento de la instauracion del amparo,
la accionante se encontraba en estado de gestacion, lo que implica que la afiliacion
de su hija al Sistema General de Seguridad Social constituia un hecho futuro e
incierto.

77. En este mismo sentido, durante el trdmite de revisién el despacho
sustanciador despleg6é una actividad probatoria dirigida a que la accionante
aportara mayores elementos acerca de su situacién migratoria, familiar y de salud
-supra nota al pie 12-. No obstante, pese a que se le oficié a la direccion de correo
electronico suministrada en la demanda, la actora no dio respuesta de manera
oportuna, y solo vino a hacerlo meses después luego de que el despacho
sustanciador lograra ubicarla. En su comunicacion, la accionante indico que su
hija ya habia nacido y que “no [ha] podido iniciar el control de desarrollo de [su]
hija” (ver supra, numeral 31). En consecuencia, es dado concluir que (i) de
nacimiento de la hija menor de la accionante no se colige, directamente, que
carezca de atencion médica; y (ii) resulta imposible determinar de manera fundada
si la no iniciacién del control médico sobre el desarrollo de la menor se debe a
que la actora no ha solicitado tal atencion ante las instituciones prestadoras de
salud, o si, habiendo sido solicitada, estas se la han negado. Es de resaltar que esta
conclusidn, no constituye una cosa juzgada respecto de la atencion en salud de la
hija menor de la accionante, ya que solo se limita a identificar un vacio probatorio
en el presente caso, el cual le impide a la Sala de Revision evidenciar con total
claridad una vulneracion del derecho fundamental a la salud de la hija menor de
edad de la tutelante.

78. Por ultimo, se destaca que la actora tampoco suministré ninguna
informacién que lleve a la Sala a dar por acreditado que efectivamente haya
iniciado ante las entidades competentes el tramite para la afiliacion de su hija al
Sistema General de Seguridad Social en Salud, y que esta peticion se le haya
resuelto desfavorablemente. Sin embargo, en caso de que adn no hubiese sido
afiliada la menor, se instara a la accionante para iniciar los tramites de afiliacion
de su hija menor de edad, y en el mismo sentido remitir copia de la presente
decisidn al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, para que, en el marco de
sus competencias, preste acompafiamiento a la accionante para la realizacion del
tramite.

H. SINTESIS DE LA DECISION

79. La Sala Tercera de Revision examind una accién de tutela promovida por
una adolescente extranjera en estado de embarazo, a quien un hospital nego la
atencion medica prenatal que requeria debido a su condicion de permanencia
irregular en el pais. Tras verificar que la demanda cumplia con los presupuestos
generales de procedencia, la Sala determiné que en el presente caso se configuraba
carencia actual de objeto por situacion sobreviniente como consecuencia del
nacimiento de la hija de la accionante. No obstante, se considerd pertinente emitir
un pronunciamiento de fondo sobre los hechos puestos en conocimiento, dada la
flagrante vulneracion de derechos de la accionante.

80. Para tal efecto, la Sala reiterd la jurisprudencia constitucional sobre la
prestacion de servicios médicos de salud a las mujeres migrantes menores de edad
en situacion irregular en estado de gestacion. Asi, sefiald que dando aplicacién a
los principios constitucionales de solidaridad, dignidad humana, interés superior
y proteccion especial de los menores de edad, y en razon a la prevalencia de los
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derechos fundamentales de estos, no es dado a las instituciones prestadoras de
servicios de salud negar la atencion médica prenatal requerida por una menor de
edad en estado de gestacion debido a su situacion de permanencia irregular en
territorio nacional. EI no suministro oportuno de dicha atencion, ademas de
contravenir los mencionados principios superiores, vulnera los derechos
fundamentales de la menor de edad a la salud y a la vida en condiciones dignas, y
justifica la intervencion del juez constitucional para su efectivo restablecimiento.

81. Con fundamento en lo anterior, concluy6 que el hospital accionado vulnerd
el derecho fundamental a la salud de la actora, toda vez que, sin desconocer las
obligaciones legales de los extranjeros relacionadas con la regularizacion de su
situacion migratoria en el territorio nacional y su afiliacién al Sistema General de
Seguridad Social en Salud, al tratarse de un sujeto de especial proteccion
constitucional, los principios de solidaridad e interés superior del menor obligaban
a brindarle la atencién médica que requeria su condicion de embarazo, pese a su
situacion migratoria irregular.

82. En consecuencia, la Sala procedera a levantar la suspension de términos,
revocar la sentencia de tutela proferida el 28 de diciembre de 2020 por el Juzgado
Segundo Promiscuo Municipal de Saravena Arauca, y en su lugar declarar la
carencia actual de objeto por las razones expuestas en esta providencia.
Asimismo, conminara (i) al hospital accionado para que en adelante determine si
la persona extranjera en situacion irregular que solicita el servicio medico es un
sujeto de especial proteccion constitucional para efectos de establecer si procede
0 no prestarle atencion médica especifica; y (ii) a la autoridad de salud la entidad
territorial para que instruya a los prestadores de salud bajo su jurisdiccién sobre
las reglas fijadas por la Corte Constitucional en materia de atencion médica a la
poblacion migrante en situacion irregular de permanencia en territorio
colombiano. Por ultimo, debido a que no se logrd probar en este caso, la situacion
de atencion en salud de la hija menor de edad de la accionante, la Sala de Revisién
(iii) instard a la accionante para que, con el acompafiamiento del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, inicie los tramites para regularizar su
permanencia en territorio colombiano y la afiliacion al Sistema General de
Seguridad Social en Salud, en caso de que aun no lo haya hecho.

I1l. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Revision de la Corte Constitucional
de la Republica de Colombia, administrando justicia en nombre del pueblo y por
mandato de la Constitucion,

RESUELVE

Primero. - LEVANTAR la suspension de términos respecto del presente asunto,
ordenada por auto del 19 de julio de 2021.

Segundo. - REVOCAR la sentencia de tutela del 28 de diciembre de 2020
proferida por el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Saravena, Arauca, y
en su lugar, DECLARAR LA CARENCIA ACTUAL DE OBJETO de la
accion de tutela promovida por Maria, por las razones expuestas en la parte
motiva de esta decision.
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Tercero. — CONMINAR al Hospital San Francisco de Fortul para que en
adelante, previo a negar la prestacion de un servicio de salud a una persona
extranjera en situacion de permanencia irregular en el pais, evalle si se trata de
un sujeto de especial proteccién constitucional para determinar si hay lugar o no
brindarle la atencién médica que requiere a efecto de preservar sus garantias
fundamentales.

Cuarto. - CONMINAR a la Unidad Administrativa Especial de Salud de Arauca
para que instruya a los prestadores de salud bajo su jurisdiccién sobre las reglas
fijadas por la Corte Constitucional en materia de atencién médica a la poblacion
migrante en situacion irregular de permanencia en territorio colombiano.

Quinto.- INSTAR a Maria para que, en caso de que aun no lo haya hecho, inicie
los trdmites para regularizar su permanencia en territorio colombiano, asi como
su afiliacion al Sistema General de Seguridad Social en Salud, y la de su hija
menor de edad. Para tal efecto, REMITIR copia de esta providencia al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar para que se entere de la situacion de la
accionante y, en el marco de sus competencias, le preste el acompafiamiento
necesario en la realizacion de dichos tramites.

Sexto.- LIBRAR, por Secretaria General, las comunicaciones de que trata el
articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese y cumplase.

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado

PAOLA ANDREA MENESES MOSQUERA
Magistrada

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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