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Maria Fernanda Escobar, Camila Becerra Sandoval y Julidan David Vidal Quintero, del Instituto
Internacional sobre Raza, Igualdad y Derechos Humanos, identificados como aparece al pie del presente
documento, presentamos el siguiente amicus curiae para conceptuar en el proceso de tutela de la referencia.
Para lo anterior, en este documento ilustramos que se debe permitir que JMCS, un adolescente venezolano
titular de un Permiso por Proteccion Temporal, acceda a la lista de personas en espera de donacion (LED),
no solo porque cumple con los requisitos para ello, sino también porque su pais de origen no le puede
garantizar el acceso material al trasplante de higado que requiere; de manera subsidiaria, exponemos por
qué, en caso de considerarse que no se acreditan a cabalidad los requisitos para acceder a la LED, resulta
procedente una inaplicacion, por excepcion de inconstitucionalidad, del articulo 10 de la ley 1805 de 2016,
el cual contempla la prohibicion general de donar componentes anatdmicos a extranjeros no residentes.

Para analizar el caso concreto planteamos tres argumentos. Primero, la prohibicion general de donar
componentes anatomicos a extranjeros no residentes es, en abstracto, constitucionalmente valida; sin
embargo, esto no se traduce en que, en casos concretos, se impida garantizar un trato diferenciado en la
interpretacion y aplicacion de dicha prohibicion. Segundo, al aplicar un enfoque diferencial de nifiez y,
puntualmente, migratorio, se satisface el requisito de residencia para acceder al trasplante, ya que los
requisitos para considerar a un extranjero como residente no se limitan a la interpretacion restrictiva
establecida por el Ministerio de Relaciones Exteriores (MRE). Tercero, consideramos que la Corte
Constitucional esta facultada para ordenar la inclusion de JMCS en la lista de personas en espera de
donacion (LED) sin que esto transgreda la norma de salud publica (articulo 10, Ley 1805/16), lo cual
implica una decision con efecto inter partes, via excepcion de inconstitucionalidad, que de ninguna manera
implicara apartarse de la linea jurisprudencial que supone que, como regla general, no existe vulneracion
de derechos fundamentales de los extranjeros no residentes al negarse su inscripcion en LED para acceder
a un trasplante de componentes anatémicos.

Con el fin de explicar con mayor detalle nuestros argumentos, este documento se divide en tres secciones:

1. LA PROHIBICION GENERAL DE DONAR COMPONENTES ANATOMICOS A
EXTRANJEROS NO RESIDENTES ES, EN ABSTRACTO, CONSTITUCIONALMENTE
VALIDA

1.1.La linea jurisprudencial es consistente en prohibir la donacion de componente anatémicos a
extranjeros no residentes

La discusion frente a la constitucionalidad de la prohibicion general de donacion de componentes
anatomicos a extranjeros no residentes estd zanjada. La linea jurisprudencial ha sido consistente, a
excepcion de la Sentencia T-269 de 2008, en establecer que, por regla general, no existe vulneracion
del derecho fundamental a la igualdad, a la salud y a la vida digna de extranjeros no residentes al aplicar



la prohibicién referida. La tnica sentencia' que se aparté de la postura mayoritaria permitié que una
mujer ecuatoriana accediera a un trasplante de higado bajo el argumento de que existia riesgo de muerte
inminente, se trataba de una mujer de 63 afios y su exclusion de la LED constituia un trato
discriminatorio; esta postura fue redefinida con la Sentencia T-675 de 2012 y subsiguientes.

La razon de ser de la prohibicion en abstracto esta fundamentada en que hay colombianos y extranjeros
residentes inscritos en LED, quienes contribuyen al sistema de seguridad social, a diferencia de los no
residentes, situacion que justifica la diferenciacion para acceder a servicios de salud con componentes
anatomicos considerados como “recursos escasos”. Adicionalmente, la prohibicién responde a la
necesidad de proscribir retribuciones por los trasplantes y prevenir el delito de trafico de o6rganos,
tejidos o componentes anatémicos®.

Abhora bien, pese a que la diferenciacion entre nacionales y residentes y extranjeros no residentes en el
acceso a trasplantes es constitucional, en el caso concreto no concurren los elementos que pretende
proscribir el ordenamiento juridico. Primero, se trata de un adolescente vinculado via régimen
subsidiado al SGSSS, el cual esta dirigido a la poblacion que reside en el pais y que adquiere un vinculo
juridico con el Estado para un acceso efectivo y continuo al derecho a la salud. Segundo, JMCS estaba
en el pais mucho antes de que se determinara que requiere un trasplante, lo cual desvirtua cualquier
argumento relacionado con el turismo de trasplante. Tercero, es importante tener en cuenta la situacion
pais de origen para permitir el acceso al trasplante, ya que el sistema de trasplantes en Venezuela esta
suspendido, hay escasez de inmunosupresores y, en todo caso, resulta inadmisible imponer que JIMCS
regrese al pais que abandono precisamente porque el sistema de salud no pudo garantizar una atencion
médica suficiente y adecuada. Sobre este ultimo punto, es importante profundizar.

1.2.De las razones para ingresar a Colombia y la situacion pais de origen

Como expreso la madre de JIMCS, ellos ingresaron a Colombia el 20 de diciembre de 2020, mucho
antes de que la Fundacion Cardio Infantil y la Fundacion Santa Fe determinaran que requiere un
trasplante de higado. Asi las cosas, el motivo de ingreso al pais recae en el “grave estado de salud de
su hijo”, lo cual necesariamente debe ser analizado con el contexto o situacion del pais de origen.

Vale la pena precisar que, desde el 01 de junio de 2017, el Gobierno venezolano suspendio los
trasplantes de organos cadavéricos, lo cual significa que la posibilidad de acceder a un trasplante de
organos con donante cadavérico es nula en Venezuela. Actualmente, quienes pudieron acceder a un
trasplante, se han enfrentado a la escasez de inmunosupresores, lo cual incrementa los riesgos de
rechazo del 6rgano. También, existen denuncias seglin las cuales un procedimiento de trasplante puede
iniciar con costos entre los 70 mil o 100 mil délares con trasplante de donante vivo®. Otros factores
como la provision irregular de inmunosupresores, tratamientos inadecuados previos al trasplante, redes
hospitalarias y servicios de salud deficientes y la migracion de profesionales de la salud también han
contribuido a que el sistema de trasplantes en Venezuela sea obsoleto®.

Conforme con lo anterior, el 16 de mayo de 2023, varias organizaciones venezolanas exigieron que se
reactive el programa de trasplantes en Venezuela. Katherine Martinez, directora de la Asociacion Civil
Prepara Familia, denuncio que:

“En el caso de los nifios, nifias y adolescentes, que al igual que los adultos, estan en una unidad
de dialisis, con todos los inconvenientes que significa vivir en Venezuela con una enfermedad
cronica se suman todo tipo de inconvenientes porque hay fallas en el suministro de agua, fallas en
algunos insumos, problemas con el tema de la enfermeria”.

Asimismo, Martinez refirid6 que entre 2017 y 2022 fallecieron 75 nifos, lo cual estd ligado
potencialmente a la suspension del sistema de trasplantes que pudo haber evitado algunas de estas
muertes. De hecho, el 22 de diciembre de 2017, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) recibi6 una solicitud de medidas cautelares’ para que se requiriera el Estado venezolano que
protegiera los derechos a la vida e integridad personal de los nifios y nifias del area de nefrologia del
Hospital Jos¢ Manuel de los Rios en Caracas, Venezuela. La CIDH estimé que estos nifios y nifias si
estaban en una situacion grave y urgente por el riesgo de dafios irreparables. Entre los hechos
denunciados, se encontraba que 5 nifios con insuficiencia renal no recibian tratamiento adecuado ni

! Corte Constitucional, Sentencia T-269 de 2008.

2 Sentencias T-1088 de 2012, C-913 de 2003, T-728 de 2016, T-482 de 2018, C-372 de 2019.

3 FRANCE 24 (08 de junio de 2023). Venezuela: el drama de quienes esperan por un trasplante de oérgano:
https://www.france24.com/es/video/20230608-venezuela-el-drama-de-quienes-esperan-por-un-trasplante-de-organo
4 Tal Cual (2021). Venezuela suma cuatro afios de la suspension del programa de procura de érganos y trasplantes:
https://talcualdigital.com/venezuela-suma-cuatro-anos-de-la-suspension-del-programa-de-trasplante/

5 Presentada por las organizaciones no gubernamentales Asociacién Civil Centros Comunitarios de Aprendizaje
(CECODAP)” y Asociacion Civil Prepara Familia.




podian acceder a trasplantes desde la suspension del programa en 2017, lo cual se agrava con el déficit
en los bancos de sangre y la falta de suministro regular de antibidticos y antihipertensivos, asi como la
falta de inmunosupresores para los ya trasplantados. El 21 de febrero de 2018, la CIDH concedio las
medidas cautelares solicitadas mediante la Resolucion 8 de 2018°. A raiz de esto, Katherine Martinez
fue victima de amenazas, intimidaciones y actos de hostigamiento, lo cual derivo en la concesion de
medidas cautelares a favor de ella, mediante la Resolucién 42 del 06 de agosto de 2020’.

El 03 de diciembre de 2022, con ocasion de la reanudacion de cirugias de trasplante de donante vivo,
la Asociacion Civil Prepara Familia, junto con otras organizaciones, emitieron un comunicado en el
que reiteraron que el Sistema de procura de Organos, Tejidos y Céulas (SPOT) lleva mas de 5 afios
suspendido, lo cual afecta al 90% de quienes esperan un trasplante que solo pueden recibirlo de cadaver
a vivo. Estas organizaciones exigieron varias garantias como el cumplimiento de condiciones que
estructuralmente han sido deficientes en la prestacion de los servicios de salud, el suministro de
inmunosupresores, el acceso a didlisis en cantidad de horas suficientes y la necesidad de reactivar el
SPOT®.

Delgado (2022)° retune una serie de hechos cronoldgicos que explican el “ocaso” del sistema de
trasplantes en Venezuela:

“(...) Entre 2017 y 2019 murieron cerca de 5.000 pacientes renales al no poder continuar con sus
tratamientos, debido a la falta de inmunosupresores como Rapamune y Prednisona. En 2018 ocurrieron
121 rechazos de organos y la Sociedad Venezolana de Nefrologia alertd que, durante el primer trimestre
de 2019, hubo 10 rechazos (Crénica uno, 2019; Rotondaro, 2019).

Un porcentaje elevado de los decesos, arriba mencionados, correspondi6 a pacientes pediatricos. Entre
mediados de 2017 y hasta los primeros seis meses de 2021, de sesenta y tres niflos que esperaban un
trasplante en el Hospital J.M. de los Rios, en Caracas, fallecieron treinta y cinco. De los veinticinco que
dependian de esos trasplantes, quince lo necesitaban con urgencia (Codevida, 2018; TV, 2020).

Durante los primeros seis meses de 2019, en el servicio de Hematologia de ese mismo hospital murieron
6 niflos que esperaban por trasplante de médula; para septiembre de ese aflo, en Nefrologia, fallecieron
otros 9 pacientes. Entre el 21 de abril y el 1° de mayo de 2021, fallecieron cinco pacientes infantiles con
fallas renales que esperaban ser trasplantados (TV, 2020).

La Unidad de Hemodialisis, que se encuentra ubicada en la Sala de Nefrologia, del J.M. de los Rios la
unica unidad del pais que presta servicio para nifios que pesan menos de 10 kilos, solo cuenta con quince
maquinas; debido a fallas mecanicas y falta de mantenimiento solo funcionan 10 de ellas, lo que afecta
el nimero de horas y dias que los nifios deben recibir en la hemodialisis (TV, 2020).

En febrero de 2018, luego del fallecimiento de 12 niflos, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos dictd medidas cautelares para el servicio de Nefrologia del J.M. de los Rios; el 21de agosto
de 2019, esas recomendaciones fueron extendidas a 13 servicios mas. Para el 30 de abril de 2020, treinta
y ocho nifios, sin donantes no compatibles, esperaban por la oportunidad de salir del pais a realizarse el
trasplante de médula 6sea, mediante el programa de apoyo de organizaciones internacionales (TV, 2020;
CIDH, 2018 y 2019).

El 31 de junio de 2021 un grupo de doce 12 nifios y adolescentes, pacientes de diferentes patologias,
acompaiados por diversas organizaciones de la sociedad civil, relataron su situacion ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, en el marco del 180 Periodo de Sesiones Virtuales. Insistieron
en la necesidad de reactivar el Programa de Procura de Organos y Trasplantes en Venezuela. Algo mas
de un mes después, el 4 de agosto, Niurka Camacho, una adolescente de 15 afios, paciente renal en
dialisis en el J. M. de los Rios, quien habia tomado la palabra, ese dia, ante la Comision, fallecid por
insuficiencia renal cronica, sin haber tenido la oportunidad de hacerse una replantacion (Tal Cual, 2021;
El Diario 2021; Redhnna, 2021).

Ante este hecho, un dia después de su muerte, la Comision urgié al Estado venezolano a reactivar los
programas de donacion y trasplante de 6rganos, para garantizar la vida de la poblacion infantil afectada,

¢ Comision Interamericana de Derechos Humanos (21 de febrero de 2018), Medida cautelar No. 1039-17. Resolucion
8/2018. Nifios y nifias pacientes del area de Nefrologia del Hospital José Manuel de los Rios respecto de Venezuela:
https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/2018/8-18mc1039-17-ve.pdf

7 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (06 de agosto de 2020), Medida cautelar No. 1039-17. Resolucion
42/2020.  Katherine  Martinez  respecto  de  Venezuela  (Directora  de  Prepara  Familia):
https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/2020/42-20MC1039-17-VE-Ampliacion.pdf

8 Prepara Familia. [@preparafamilia). (2022, 03 de diciembre). Con motivo de la realizacién del trasplante renal de
vivo a vivo, en el Hospital JM de los Rios, 70 organizaciones aclaramos responsablemente [tuit]:
https://twitter.com/preparafamilia/status/1599058818297925632

° Delgado Blanco, A. (2022). Los trasplantados en Venezuela. Un caso de vulneracion de derechos humanos: The
transplanted in Venezuela. A case of violation of human rights. Cuestiones Politicas, 40(74), 607-630.
https://doi.org/10.46398/cuestpol.4074.33




haciendo uso de la cooperacion internacional y todos los recursos necesarios para ello (Tal Cual, 2021;
El Diario 2021).

Para 2020, se estimaba que, al menos 960 personas esperaban ser trasplantadas; de ellos, 150 eran nifios
y adolescentes. También habia nifios con cancer en espera para un trasplante de médula 6sea. De acuerdo
con organizaciones no gubernamentales alrededor de 3000 personas trasplantadas no reciben
medicamentos inmunosupresores y no tienen acceso a reactivos para el apropiado control de su salud,
bien por desabastecimiento o fallas en su distribucion, lo que tiene consecuencias negativas en la
sobrevida del injerto, la calidad de vida de las personas trasplantadas (TV, 2020; ONTV et al, 2018).

En la actualidad solo se hacen trasplantes en tres establecimientos sanitarios. Dos privados,
la Clinica Santa Sofia y la Policlinica Metropolitana; y, uno, publico, el Hospital Militar
Carlos Arvelo, todos ubicados en Caracas. En los dos primeros, el trasplante puede costar casi
90 000 dolares; en el Gltimo por ser una institucion publica de salud el procedimiento no tiene
costo alguno; sin embargo, el paciente debe pagar todos los exdmenes médicos, comprar los
medicamentos e insumos e incluso los inmunosupresores para evitar un rechazo temprano del 6rgano
(PF, 2021; AS, 2020)”.

Es importante recordar que la madre de JMCS intent6 ser donante de su hijo, pero esto fue médicamente
imposible. Dicho esto, la opcion mas plausible es que JMCS sea trasplantado en el pais en el que reside,
esto es, Colombia, ya que en su pais de origen es imposible acceder al trasplante que requiere por la
suspension hace mas de 6 afios del sistema de trasplantes.

El higado, el 6rgano mas grande que tenemos, es imprescindible para vivir. Permitir un trasplante con
el acceso a la LED no solo reducira las posibilidades de muerte para JMCS, sino que, ante altas tasas
de supervivencia en los trasplantes hepaticos, le permitira tener una calidad de vida digna.

1.3. El espiritu de la Ley 1805 de 2016

En la Sentencia C-372 de 2019, la Corte Constitucional indic6 que la finalidad de la ley 1805 de 2016
es imperiosa. ;Cual es esa finalidad o espiritu de la Ley referida? La finalidad de la Ley es, de manera
general, la de establecer parametros para mitigar el fenomeno de una demanda de trasplantes que supera
la oferta, asi como administrar adecuadamente bienes que son escasos, garantizar el derecho a la
igualdad y prevenir el trafico de 6rganos.

En particular, la prohibicion del articulo 10 tuvo unos debates profundos en el legislativo, ya que, en
primer y segundo debate en la Camara de Representantes, se habia contemplado la posibilidad de
permitir la donacién a extranjeros con urgencia cero'’, pero, en el texto definitivo esto cambié. Dicha
modificacion que vir6 hacia la prohibicion general de donacion de 6rganos a extranjeros no residentes
pretende combatir el trafico de 6rganos y el turismo de trasplantes. Como ilustr6 la Corte en sentencia
C-372/19, la Senadora Paloma Valencia, ponente de la iniciativa, indicé que la redaccion actual de la
disposicion normativa en discusion responde a “la posicion concertada [de] que no vamos a permitir
la donacion de organos a extranjeros, porque creemos que las instituciones colombianas estarian en
serias dificultades cuando vinieran personas multimillonarias del exterior a invertir poderosos
recursos y tratar de canalizar los organos a extranjeros. De manera que hemos limitado la donacion
de 6rganos a los nacionales™''. En las discusiones, se enfatizé en las preocupaciones relacionadas con
que las personas con alto capital econdomico afectarian el acceso a la LED de personas con bajos
Tecursos economicos.

En consecuencia, la norma busca prevenir el trafico de 6rganos del que podrian ser victimas las personas
de escasos recursos que “venderian” sus organos y evitar la trata de personas derivada de la extraccion
de componentes anatémicos sin consentimiento. Esta ley, seglin la Corte Constitucional, se origind con
el proposito de superar el fenomeno de la alta demanda y baja oferta de la donacion de 6rganos, asi
como evitar el trafico y el turismo de trasplantes. Al respecto, la Corte indico que “la preocupacion del
Legislador se basa en tres criterios: (i) la prelacion en el acceso a estos bienes escasos a colombianos;
(ii) la garantia del acceso igualitario mediante el sistema de LED y compatibilidad; y (iii) la prevencion
del trdfico de 6rganos™".

En la Declaracion de Estambul de 2008, un instrumento de soft law producto del consenso de paises
participantes como Colombia, se hizo referencia a la escasez mundial de 6rganos y se preciso que “cada
pais deberia luchar tanto para garantizar la aplicacion de programas que prevengan la carencia de

10 Gaceta 489 de 2014 (exposicion de motivos proyecto de ley 091 de 2014, Camara de Representantes) citada en
Corte Constitucional, Sentencia C-372/19.

1 Gaceta 91 de 2015 (segundo debate del proyecto de ley 093 de 2015 en plenaria del Senado) citada en Corte
Constitucional, Sentencia C-372/19.

12 Corte Constitucional, Sentencia C-372 de 2019.



organos como para ofrecer organos que satisfagan las necesidades de trasplantes de sus residentes a
partir de donantes de su propia poblacion o a través de la cooperacion regional”.

Lo anterior, lastimosamente, no ocurre en Venezuela, un pais que no participé de la Declaracion de
Estambul y que, como se ilustro, tiene un sistema de trasplantes obsoleto. En consecuencia, habria que
preguntarse si, en el caso concreto, negar el acceso a la LED responde a esa necesidad de mitigar el
trafico ilegal de organos y el turismo de trasplantes. Es decir, ¢la no inclusion de JMCS en la LED
contribuye con esta finalidad? No.

El turismo de trasplantes se traduce en el traslado de una persona a otro pais para acceder a un trasplante,
con un proposito alejado de la buena fe. No obstante, en el caso concreto se evidencia que la llegada a
Colombia de JMCS se origino en la deficiencia del sistema de salud venezolano para atender a sus
necesidades y no en la busqueda exclusiva de un trasplante, el cual no requeria al momento de ingresar
al pais. Es vital analizar si la conducta de la madre de JMCS constituye una practica no ética, lo cual
no ocurre, no solo por la presuncion de buena fe, sino también porque la llegada a Colombia recae en
el deterioro de la condicion de salud de JIMCS y del sistema de salud deficiente de su pais de origen'’;
no existe forma de ligar la entrada a Colombia con la biisqueda exclusiva de un trasplante porque, para
2020, no existia un diagnostico que recomendara el trasplante hepatico.

Consideramos que el criterio de la prevencion del trafico de organos que sustentd la “preocupacion del
legislador”, no se ve afectado si se permite el trasplante a JMCS. De hecho, negarle la posibilidad de
acceder a la LED es condenarlo a que su salud se deteriore paulatinamente con perjuicios irremediables;
de igual manera, esta negativa contribuird, paradojicamente, a incentivar el turismo de trasplantes
porque, si su pais de residencia, Colombia, le niega el acceso a la LED y su pais de origen tiene un
sistema de trasplante de donantes vivos deficiente y de donantes cadavéricos suspendido hace mas de
6 afios, esto significa que tendria que viajar a un tercer pais que no es el de su residencia ni de origen
para aspirar a un trasplante, con los costos que son imposibles de cubrir para la familia.

Resulta contradictorio que JMCS, una vez se regularizé en Colombia y se afili6 a la EPS, fue cubierto
por la presuncion legal de donacion de érganos y tejidos', en virtud de la misma ley que pretende
aplicarse exegéticamente para no permitir que €l acceda a un trasplante, pese a que tiene como acreditar
el requisito de residencia.

2. SE SATISFACE EL REQUISITO DE RESIDENCIA BAJO UN ENFOQUE DIFERENCIAL
(DE NINEZ Y MIGRATORIO)

2.1.Sobre los parametros restrictivos que establece el Ministerio de Relaciones Exteriores (MRE)
para probar el requisito de la residencia

Es necesario partir de la base de que, en el caso concreto, se satisface el requisito de residencia que
exige el articulo 10 de la Ley 1805 de 2016. Lo anterior, a partir de un analisis que no se limita a lo
establecido por la Resolucion 5477 de 2022, recientemente expedida por el Ministerio de Relaciones
Exteriores de Colombia y que modifico la Resolucion 6045 de 2017.

En el anterior régimen de visas, con el articulo 24 de la Resolucion 6045/17" se establecia que la
cédula de extranjeria o la visa de residente se consideraba prueba de la residencia colombiana. Con el
régimen actual de visas, a través del articulo 23 de la Resolucion 5477/22', se determind que, no solo
la visa de residente constituye prueba de la residencia, sino que también la titularidad de una visa de
migrante durante al menos 3 afios constituye prueba de residencia. Es decir, la interpretacion frente a
los documentos que constituyen prueba de la residencia ha variado y estado sujeto a la discrecionalidad
reglamentaria e interpretativa del MRE.

Lo anterior, significa que, si se sigue la interpretacion restrictiva del MRE, JMCS solo seria considerado
residente si accede a una visa de migrante y es titular de ella durante 3 afios u obtiene una visa de
residente. Analicemos las posibilidades reales:

13 El Pais (mayo 15 de 2023). La salud piiblica en Venezuela redujo en 70% su capacidad de respuesta desde 2016:
https://elpais.com/internacional/2023-05-15/la-salud-publica-en-venezuela-redujo-en-70-su-capacidad-de-respuesta-
desde-2016.html

14 Articulos 3 y 4 de la Ley 1805/16.

15 Art. 24, Resolucion 6045/17: “Para los efectos migratorios se considerardn como pruebas de la residencia
colombiana, la cédula de extranjeria o la visa de residente”.

16 Art. 23, Resolucién 5477/22: “Constituyen prueba de residencia con vocaciéon de permanencia las Visas de
Migrante, siempre que el extranjero haya sido titular de una o varias visas de dicho tipo al menos durante tres (3) afios
de manera continua; y las visas Residente Permanente (R)”.




1. JMCS no puede acceder a una visa M porque no cumple con los requisitos esenciales para
ello, pese a que tiene pasaporte vigente'’. Es decir, aunque la familia tuviera los 324 délares
que cuesta en conjunto el estudio y la expedicion de la visa actualmente, no puede solicitarla
porque JMCS no se ajusta a ninguna de las 14 categorias habilitantes'® para pedir este tipo de
visa.

ii. Lo anterior, significa que JMCS solo podria aspirar a tener una visa R, la cual solo se otorga
a quienes renuncian a la nacionalidad colombiana, a quienes acumulan ciertos tiempos siendo
titulares de visa tipo M, a quienes aplicaron al Estatuto Temporal de Proteccion para
Migrantes Venezolanos (ETPV) y a los residentes especiales de paz. En consecuencia, la
unica categoria que lo habilita para acceder a una visa R es la de aplicacion al ETPV, lo cual
significa que, segun el articulo 91 de la R. 5477/22, podra aplicar a la visa R luego del 25 de
marzo de 2027, fecha en la que se cumplen 5 afios de permanencia con el PPT, con un costo
global que actualmente asciende a 455,25 dolares'?, sin que exista garantia de que se le expida
la visa R porque su otorgamiento es de caracter soberano y discrecional del Gobierno nacional®
y no admite recursos?.

Es decir, JMCS, quien hoy tiene 13 afios, solo podria obtener una visa R hasta, practicamente, su mayoria
de edad para que, bajos los criterios restrictivos que impone el MRE para considerar a una persona residente,
pueda ser incluido en LED. ;Qué pasara con su estado de salud en mas de 5 afios, si su pais de origen tiene
un sistema de trasplantes paralizado hace mas de 6 afios y el pais en el que reside le niega rotundamente la
posibilidad de acceder a un trasplante durante mas de 5 afios mientras accede a la LED y avanza en ella?

La interpretacion del requisito de residencia no se puede hacer bajo las reglas del régimen de regularizacion
migratoria ordinario que establece el Decreto 216/21 y la R. 5477/22, sino que debe hacerse a la luz del
ETPV como mecanismo de regularizacion migratoria excepcional, creado para responder a la crisis politica,
social, humanitaria y econémica venezolana. El mismo preambulo del Decreto 216/21 y la Resolucion
971/21 sostiene que la situacion humanitaria de Venezuela ha empeorado sostenidamente, al punto de que,
aunque las medidas anteriores al ETPV respondian a la idea de que los migrantes tenian un animo de
permanencia transitorio, actualmente, es necesario responder a las necesidades de muchos migrantes que
tienen la intencion de establecerse en el pais.

2.2. Antecedentes sobre flexibilizacién en la interpretacion del dnimo de permanencia y la
residencia en Colombia

El MRE, en asuntos relativos al derecho a la nacionalidad y otros derechos como los que se discuten en el
presente caso, ha sostenido que el animo de permanencia en Colombia o ius domicili se acredita con visa
de residente. En virtud de esta definicion restringida, se invoco en el pasado la negativa de permitir que los
hijos de venezolanos migrantes en situacion migratoria irregular pudieran gozar del derecho a la
nacionalidad colombiana.

Sin embargo, como lo considerd la Corte Constitucional, en el analisis del derecho a la nacionalidad de los
niflos y nifias hijos de extranjeros en riesgo de apatridia en Colombia®, “cuando un ciudadano venezolano
migrante cuenta con una vivienda, un trabajo habitual (...) e incluso un permiso especial de permanencia
(PEP)%, (...), se configura de forma manifiesta los requisitos para acreditar la residencia y el danimo de
permanecer en el territorio nacional en los términos del Codigo Civil”. En virtud de lo anterior, la Corte
Constitucional reconocid que, en el contexto de los flujos migratorios mixtos venezolanos, es posible

acreditar la residencia y el animo de permanecer bajo los supuestos que establecio el legislador en el Codigo

17 Aunque venci6 en marzo de 2020, este sigue vigente hasta marzo de 2030, en virtud de la resolucion 2231 del 9 de
junio de 2021.

13 Esta visa, actualmente, se concede para los siguientes perfiles: conyuge de nacional colombiano(a), compafiero(a)
permanente de nacional colombiano(a), madre o padre de nacional colombiano por adopcion, padre o madre de
nacional colombiano por nacimiento, migrante Mercosur, migrante Andino, refugiado, trabajador, socio o propietario,
profesional independiente, pensionado, por fomento a la internacionalizacion (actividades productivas, de innovacion
0 investigacion), inversionista o apatrida.

19 Asociacion Salto Angel (junio 2 de 2023). Los migrantes venezolanos en Colombia ya pueden optar por la Visa de
Residente y la Cédula de Extranjeria: https://saltoangel.org/migracion/los-migrantes-venezolanos-en-colombia-ya-
pueden-optar-por-la-visa-de-residente-y-cedula-de-extranjeria/

20 Art. 99, R. 5477/22.

2L Art. 100, R. 5477/22.

22 Sentencia T-006/20

23 Notese que, en el momento de este analisis, estaba vigente el PEP, un documento de regularizacion migratoria
transitorio con vigencia reducida de 2 afios. Los PEP perdieron vigencia definitiva el 28 de febrero de 2023 y fueron
reemplazados por el PPT, un documento de identificacion y regularizacién migratoria temporal con vigencia de casi
una década hasta el 2031.




Civil, los cuales prevalecen frente a una definicion restrictiva de una autoridad administrativa como el
MRE*.

De hecho, en materia de nacionalidad, tanto la Registraduria Nacional del Estado Civil como el legislativo
adoptaron medidas excepcionales para garantizar el derecho a la nacionalidad con flexibilizacién del
requisito constitucional del domicilio que se requiere para ser nacional colombiano por nacimiento.

La Registraduria expidi6 la Resolucion 8470 de 2019, a través de la cual se reglamenté una medida
excepcional y temporal para otorgar la nacionalidad de oficio a los hijos de venezolanos nacidos en territorio
colombiano entre el 19 de agosto de 2015 y el 20 de agosto de 2021. También, el mismo legislador, a través
de la Ley 1997 del 16 de septiembre de 2019 agregd un paragrafo al articulo 2 de la Ley 43 de 1993, con el
cual establecié una presuncion temporal de la residencia y animo de permanencia en Colombia de las
personas venezolanas en situacion migratoria regular o irregular, o solicitantes de refugio, cuyos hijos e
hijas hayan nacido en territorio colombiano desde el 1 de enero de 2015 y hasta el 16 de septiembre de
2021. Luego, la Registraduria expidio la Resolucion 8617 de 2021, que prorrog6 la vigencia de la medida
implementada con la Resolucion 8470 de 2019 hasta agosto de 2023.

2.3.Sobre los requisitos que establecié el legislador y la Corte Constitucional para probar el
domicilio (compuesto por la residencia acompafiada del Animo de permanencia)

Entonces, asi como ya se ha hecho para la garantia del derecho a la nacionalidad, una postura garantista
seria la de realizar una interpretacion flexible y amplia del requisito legal de la residencia para acceder al
trasplante y garantizar los derechos a la salud y la vida de IMCS.

JMCS es dependiente de su madre, de tal forma que su animo de permanencia esta determinado por el de
su madre que esta a cargo de su cuidado. Su madre se ha establecido en una vivienda en Colombia con sus
dos hijos menores de edad y su hermana, esta afiliada al régimen subsidiado, y, pese a que el cuidado de
JMCS le demanda un tiempo considerable, tiene un empleo en una fabrica®, lo cual implica que esta
domiciliada en Colombia, bajo el entendido de que concurren de manera presuntiva los elementos de
residencia y animo de permanencia.

Recordemos que el articulo 76 del Codigo Civil estipula que el domicilio “consiste en la residencia
acompariada, real o presuntivamente del animo de permanecer en ella” y el articulo 80 del Coédigo Civil
establece que se presume el animo de permanecer y avecindarse en un lugar de por el hecho de aceptar en
dicho lugar un empleo fijo de los que regularmente se confieren por largo tiempo. Como ya se dijo, JMCS
depende exclusivamente de su madre, quien se ha establecido en una vivienda con sus dos hijos y su
hermana y, ademas, tiene un trabajo en una fabrica. Dicho esto, es evidente que opera la presuncion del
animo de permanencia y avecindamiento porque la madre de JMCS tiene un empleo que, a la luz del
ordenamiento juridico colombiano, se entiende como contrato laboral a término indefinido®.

En este caso, concurre una situacion de riesgo inminente para la salud y vida que resulta incompatible frente
a la aplicacion exegética del articulo 23 de la Resolucion 5477/22 que fijo que solo la Visa M con
permanencia de 3 afios continuos y la visa de Residente constituyen prueba de la residencia con vocacion
de permanencia. La aplicacion exclusiva de la norma contenida en una resolucion del MRE, no solo va en
contravia del Codigo Civil jerarquicamente superior en términos normativos, sino que tampoco responde a
la obligacion que tiene el Estado de garantizar el interés superior de los nifios y los adolescentes y su derecho
a la salud y la vida.

Se tiene, entonces, que la misma Corte Constitucional, en sentencia T-006/20 determin6 que exigir una visa
especifica para acreditar el domicilio para el acceso a un derecho como la nacionalidad resulta incompatible
con algunos postulados constitucionales. ;No son los derechos a la salud y la vida igual de fundamentales
que el derecho a la nacionalidad? Si, y el Estado debe garantizarlos, absteniéndose de aplicar
exegéticamente una norma que limita los elementos probatorios para acreditar el requisito de la residencia.

Dicho lo anterior, la IPS Fundacion Santa Fe de Bogota estaba en el deber de notificar a la red regional de
trasplantes para el ingreso a la LED de conformidad con los criterios de los médicos tratantes. No obstante,
se observa que, pese a que entidades como el INS adujeron no tener “facultades migratorias” para
“conceptuar sobre el alcance de ninguna figura o documento aportado”, asumieron el rol de interpretar
restrictivamente el requisito de la residencia bajo lo establecido en la Resolucion 6045 de 2017 y el concepto

24 Sentencias T-006/20 y T-079/21.

25 Consultado a la accionante en el curso de la revision del caso por la Corte Constitucional.

26 Articulo 37 del Codigo Sustantivo del Trabajo y sentencia SL2600-2018 (R. 69175) del 27/06/18 de la Corte
Suprema de Justicia: "Asi, la falta de una estipulacion escrita sobre el término fijo, hace que el contrato laboral se
entienda celebrado a tiempo indefinido (art. 45 CST)".



juridico del Ministerio de Salud del 11/10/2022%". Estas dilaciones configuraron un perjuicio irremediable
porque JMCS ha sido privado indefinidamente de la posibilidad de avanzar en la LED.

Si bien existe una prohibicion general, constitucionalmente véalida, de donar componentes anatomicos a
extranjeros no residentes, las circunstancias facticas y juridicas del caso concreto ponen de presente que las
accionadas y los jueces de tutela no aplicaron el principio de interés superior del nifio y los adolescentes,
ni realizaron un analisis riguroso del alcance del derecho a la salud y la vida de JMCS que, junto con su
madre, si retinen los requisitos para acreditar la residencia y el &nimo de permanecer en Colombia. Las
accionadas se limitaron a exigir una prueba de la residencia como si fuera un caso genérico frente a los que
la Ley 1805 de 2016 pretende desincentivar y prevenir el turismo de trasplante; este no es el caso.

3. LA APLICACION EXEGETICA DE LA NORMA DE SALUD PUBLICA Y MIGRATORIA
RESULTA CONTRARIA A LA CONSTITUCION, A LA LUZ DEL CASO CONCRETO

3.1.Oportunidad de aclarar el contenido y alcance del derecho fundamental a la salud de nifios y
los adolescentes refugiados y migrantes venezolanos que requieren un trasplante

Para la gran mayoria de venezolanos que han llegado a Colombia no es posible acceder a una visa de
residente, debido a la falta de documentacion requerida, al no cumplimiento de algunos requisitos y/o las
dificultades socioecondmicas para sufragar sus costos. En el caso bajo estudio, la Corte Constitucional tiene
la oportunidad de aclarar el contenido y alcance del derecho fundamental a la salud de nifios y los
adolescentes refugiados y migrantes venezolanos que requieren un trasplante y que, en circunstancias
muy particulares, debe permitirseles acreditar el requisito de la residencia a partir de medios probatorios
que no se circunscriban unicamente a los que establezca el Ministerio de Relaciones Exteriores.

Se reitera: la exigencia de acreditar la residencia con una visa de Residente incremento el riesgo para la
salud y vida y potencia la ocurrencia de un perjuicio irremediable para un adolescente con &nimo de
permanecer en Colombia que no ha sido incluido en LED para el trasplante de higado.

3.2.De la excepcién por inconstitucionalidad

Abhora bien, si derivado del analisis de la Corte se arriba a la conclusion de que en el caso concreto no se
satisface el requisito de la residencia, consideramos que debe estimarse una excepcion de
inconstitucionalidad, ya que la aplicacion exegética del articulo 10 de la Ley 1805 de 2016 vulnera los
derechos fundamentales de JMCS. Esta facultad, sustentada en el articulo 4 de la Constitucion, permite que
se inaplique la norma de salud publica que, aunque en abstracto es constitucionalmente valida, su
imposicion en el caso concreto resulta contraria a la Constitucion.

En virtud de lo anterior, no se pretende argumentar que la norma es por si sola inconstitucional, sino
que los efectos de su aplicacion para el caso concreto son contrarios a la Constitucion. La inaplicacion
de la norma via excepcion de inconstitucionalidad resulta valida y legitima porque, si se considera que el
acceso a la LED depende de una visa R, esta es la tinica manera de garantizar los derechos a la salud y vida
de JMCS, quien, como ya se explico, no tiene posibilidades de acceso materiales a un trasplante en su pais
de origen, Venezuela.

Asi, en caso de que se considere que unicamente con visa de residente JMCS puede ser incluido en LED,
la Corte podria asumir dos posturas:

1. Aplicar el articulo 10 de la Ley 1805 de 2016, lo cual implicara enfrentarse, al menos, a tres
escenarios:

1. Someter a JMCS a esperar hasta después del 25 de marzo de 2027, cuando podria aplicar
a una visa de residente por haber acumulado 5 afios de permanencia con el PPT, sin la
certeza de que la solicitud de dicha visa sea aprobada. Para ese momento, su salud se habra
deteriorado, con la causacion de un perjuicio irremediable y, en la peor de las
circunstancias, habra acaecido su muerte.

ii. Si bien podria argiiirse que su pais de origen es el que debe garantizarle el trasplante, esto
resulta ilusorio porque el Sistema de procura de Organos, Tejidos y Células venezolano
lleva mas de 6 afios suspendido y la realidad factica no arroja esperanzas de que se
restablezca y sea Optimo en los proximos afos.

iii. Incentivar que busque el trasplante en un tercer pais, lo cual se traduce en una practica de
“turismo de trasplante” y que, por la situacion socioecondmica actual de la familia,
tampoco es una posibilidad®®.

27 Concepto Juridico 20202211601997291 del 11 de octubre de 2022 expedido por MINSALUD.
28 La vinculacion al sistema de salud via régimen subsidiado es una prueba fehaciente de su vulnerabilidad
socioecondmica.



2. Inaplicar por inconstitucional el articulo 10 de la Ley 1805, que es, a nuestro juicio, la decision mas
plausible en el caso de no considerar acreditado el requisito de la residencia. Esto, permitira que
JMCS sea incluido en la LED, avance en ella y acceda eventualmente a un trasplante de higado que
le permitira tener una vida digna que su pais de origen no le pudo garantizar. Esta inaplicacion no
alterara significativamente la linea jurisprudencial sobre la prohibicion general de la inclusion de
extranjeros no residentes en LED, por los efectos inter partes de la excepcion de
inconstitucionalidad.

Asi las cosas, consideramos que es necesario que la Corte Constitucional: (i) REVOQUE los fallos de
instancia y ampare los derechos de JMCS, (ii) emita un fallo en el que TUTELE los derechos a la salud y
la vida de JIMCS, (iii) ORDENE a la IPS Fundacién Santa Fe de Bogota o la IPS tratante que notifique a la
red regional de trasplantes para el ingreso de JMCS a la Lista de Personas en Espera de Donacion (LED)
para el trasplante de higado que requiere, y (iii) ORDENE al Instituto Nacional de Salud que se abstenga
de imponer trabas para el acceso de JMCS a la LED.

Subsidiariamente, solicitamos a la Corte Constitucional que (i) INAPLIQUE el articulo 10 de la ley 1805
de 2016, por excepcion de inconstitucionalidad, (ii)) REVOQUE los fallos de instancia y ampare los
derechos de JMCS, (iii) emita un fallo en el que TUTELE los derechos a la salud y la vida de JIMCS, (iv)
ORDENE a la IPS Fundacion Santa Fe de Bogota o la IPS tratante que notifique a la red regional de
trasplantes para el ingreso de JMCS a la Lista de Personas en Espera de Donacion (LED) para el trasplante
de higado que requiere, y (iii) ORDENE al Instituto Nacional de Salud que se abstenga de imponer trabas
para el acceso de JIMCS a la LED.

Cordialmente,

Maria Fernanda Escobar Rodriguez
Representante Legal de la Corporacion Instituto Internacional sobre Raza, Igualdad y Derechos Humanos
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