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Resumen

Colombia es un Estado Social de Derecho y se ha adherido a pactos y convenciones
que propugnan por la proteccién de los derechos humanos. En aplicacién de éstos ha
establecido que la salud es un derecho fundamental. Asi mismo, los derechos de la mujer
son una prioridad para la Organizacién de Estados Americanos, de la cual Colombia
hace parte, aunque el derecho a la salud de la mujer embarazada y recluida en Colombia,
dista mucho de ser tratado como fundamental, enfrentdndola a barreras administrativas,
logisticas, interpretativas y normativas, que requieren ser eliminadas para lograr el goce
efectivo del derecho a la salud, respecto de este grupo poblacional reconocido como

vulnerable.

Palabras clave:
Género, privacién de la libertad, principio de progresividad, principio de no

regresividad.

Abstract

Colombia is a Social State of Law which has adopted agreements and conventions that
promote the human right protection, including the fundamental right of healthcare. Also,
women’s rights are a priority to the Organization of American States, in which Colombia
actively participates. Contrary to this, the right of healthcare for imprisoned pregnant
women in Colombia is hardly treated as fundamental, making women face administrative,
logistical, interpretative and normative barriers. Such obstacles must be eliminated in order

to achieve the full exercise of the right of healthcare in this group, considered as vulnerable.

Key words:

Gender, imprisonment, principle of progressivity, principle of non-regressivity.

Resumo

A Colémbia é um Estado social de direito e tem-se aderido a pactos e convengées que
propugnam pela protegio dos direitos humanos. Em aplicagio destes tem estabelecido
que a satide é um direito fundamental. Igualmente, os direitos da mulher sio prioridade
para a Organizagio dos Estados Americanos, 4 qual a Colombia faz parte, mesmo que
o direito a satide da mulher grdvida e presa na Col6mbia, dista muito de ser tratado
como fundamental, enfrentando-a a barreiras administrativas, logisticas, interpretativas
e normativas, que requerem ser suprimidas para alcancar o gozo efetivo do direito a

satde, respeito deste grupo populacional reconhecido como vulnerdvel.

Palavras-chave:
Género, privagio da liberdade, principio da progressividade, vedagio do retrocesso

social.
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Introduccion

En Colombia, la Ley 100 de 1993 creé un sistema general de seguridad social,
con dos regimenes: contributivo, en el que se deben afiliar las personas con capa-
cidad de pago, tanto dependientes como independientes; y subsidiado, para las
personas sin capacidad de pago, teniendo en cuenta que la salud es un derecho
fundamental de todos los habitantes del territorio nacional que incluye también
a los extranjeros residentes en él.

Para la poblacién reclusa, la afiliacién obligatoria al régimen subsidiado a
través de una Empresa Prestadora de Salud —EPS- publica, sélo se dio 14 afios
después, con la Ley 1122 de 2007, sin perjuicio de que el recluso tenga su afi-
liacién al régimen contributivo o a un régimen de excepcién, en el cual podrd
permanecer, mientras cumpla con los requisitos sefialados en la ley para el efecto.
De esta manera, el Estado mantiene el control directo de los recursos invertidos
como quiera que el derecho fundamental a la salud en Colombia depende de la
estabilidad financiera del sistema.

La mujer recluida y embarazada hace parte de un grupo poblacional vulnera-
ble, se encuentra en un estado de absoluta indefensién y sujecién al Estado, desde
que ingresa a un instituto penitenciario o carcelario, en consecuencia, por orden
Constitucional, el Estado debe velar por su salud, integridad fisica y psiquica,
mientras permanezca alli.

El objetivo de esta investigacién es la identificacion de las barreras de acceso
al derecho humano y fundamental a la salud, reconocido desde 1948 (Naciones
Unidas), especificamente respecto de las mujeres embarazadas y privadas de su
libertad en Colombia, obtenido con un rastreo de consagracién normativa y ju-
risprudencial desde el derecho internacional ligado con el bloque de constitucio-
nalidad', sus leyes especificas y sus decretos reglamentarios.

Se realiz6 un andlisis dogmadtico de lege ferenda, ya que los errores de cardcter
legal que se encontraron generan un trato discriminatorio hacia las mujeres em-
barazadas privadas de su libertad. Es necesario reconocer que en el campo de la
dogmdtica, no existe divisién entre un estudio de lege lata y uno de lege ferenda,

1 Elbloque de constitucionalidad es una figura juridica por medio de la cual algunos instrumen-
tos de derecho internacional publico, en especial los que consagran derechos humanos hacen
parte de la legislacion interna y, por ende, le da a los tratados el rango de normas de jerarquia
constitucional, por eso se llama bloque, porque forman un solo cuerpo con la Constitucion.
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se considera que una buena razén para mantener el tipo de estudios dirigidos a
sostener propuestas de lege ferenda dentro del campo de la dogmadtica, es que en el
propio campo de la dogmatica no existe una divisién de tareas entre quienes eje-
cutan una labor de sistematizacién o comentarios de lege laza, y quienes formulan
propuestas de lege ferenda.

El articulo estd nutrido de un anélisis sistemdtico logrado mediante el diag-
néstico de las situaciones reales que rodean la poblacién carcelaria (mujer-emba-
razada), asi como los resultados de las visitas oculares de varios estamentos a estos
espacios en donde habitan las mujeres embarazadas recluidas, de igual manera se
efectud revisién bibliografica, jurisprudencial y doctrinaria, sin dejar de lado los
medios de comunicaci6n, de lo cual dan cuenta las referencias que lo soportan.

El articulo presenta argumentos desde la realidad social, su orientacién es
critico-prescriptivo, que indaga en las diferentes fuentes normativas para identifi-
car aquellas que en Colombia no se compadecen con la teleologfa de las normas
internacionales y la misma Constitucién Politica. Se concluye, ademds, que no
s6lo es un problema de interpretacién sino de la norma que consagra un trato
discriminatorio en razén de la condicién de la mujer, por el hecho de estar re-
cluida y, luego, se plantean varias sugerencias que ayuden a conjurar el problema
planteado (Courtis, 2000).

El tema se aborda en tres partes: la primera ahonda en el concepto de derecho
fundamental a la salud y su consagracién nacional e internacional; la segunda
aborda el concepto de mujer en la sociedad, profundiza en el caso de la mujer
recluida, sus derechos como grupo vulnerable de especial proteccién, lo que per-
mite identificar las barreras de acceso al derecho a la salud en su condicién de
mujer embarazada; en el tercer aparte se presentan las consideraciones finales y
recomendaciones producto del andlisis.

El derecho fundamental a la salud

La legislacion a la que Colombia estd vinculada como Estado parte, en materia
de derechos sociales, se encuentra en la Declaracién americana de los derechos y
deberes del hombre, la Convencién americana sobre derechos humanos, la Con-
vencién interamericana para prevenir y sancionar la tortura y el Protocolo adicio-
nal a la Convencién americana sobre derechos humanos en materia de derechos
econdmicos, sociales y culturales, “Protocolo de San Salvador”.
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Respecto de los derechos de la mujer, la OEA aprobé la Convencidén interame-
ricana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer “Convencién
de Belém do Pard” aprobada mediante la Ley 248 de 1995. En el dmbito de Nacio-
nes Unidas cabe destacar la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas
de discriminacién contra la mujer (Cedaw), aprobada mediante la Ley 51 de 1981,
el protocolo facultativo de la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas
de discriminacién contra la mujer, aprobado mediante la Ley 984 de 2005 y espe-
cificamente respecto de los hijos de las mujeres privadas de libertad resalta la Con-
vencién sobre los derechos del nifio. (Procuradurfa General de la Nacién, 2013).

Sin dejar de lado el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH)
y su mdximo érgano judicial, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) como quiera que 24 paises hacen parte de esta Organizacién de los
Estados Americanos (OEA), organizacién que estd encargada de la promocién y
proteccién de los derechos humanos en el continente americano, de la que no so-
mos ajenos como Estado miembro y se encarga de resolver los casos de resonancia
internacional, cuyas denuncias mueven su aparato judicial (Macias, 2012).

Desde la perspectiva de los derechos humanos, el derecho a la vida no puede
tener limites o restricciones (Comité de Derechos Humanos, Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, 1982), pero la ausencia de garantias de acceso
a los servicios de salud y a la seguridad social, pueden ponerla en riesgo, como
quiera que los derechos humanos son indivisibles.

Colombia se define en la Constitucién Politica de 1991 (desde ahora C.P)
como un Estado Social de Derecho, y establece que el derecho a la vida es un
derecho humano, inviolable y fundamental. El articulo 49 de la C.P, contradic-
toriamente, consagra la salud como un servicio puablico garantizado por el Estado,
que puede ser prestado por particulares o por entidades puablicas, en consecuencia
el Estado colombiano debe vigilar dicha prestacién del servicio para garantizar
que sea 6ptimo y de calidad.

El capitulo 2 del titulo II de la C.P, estipula los contenidos de la seguridad
social, contempla la proteccién integral de la familia (art. 42); la proteccién de
la mujer durante el embarazo y después del parto (art. 43); y el derecho de los
colombianos a la salud y al ambiente (art. 49); como reflejo de la responsabilidad
del Estado Social de Derecho de garantizar la prestacién de este servicio publico
(Gil, 2008), porque la salud es un derecho fundamental y es protegido como tal
por la Corte Constitucional desde el 2003 en la sentencia T-853 y consolidado
con las sentencias hito C-463 y T -760 de 2008.
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Como referencia internacional el articulo 4 del Pidesc, ha definido la salud
como el disfrute del mds alto nivel de bienestar fisico y mental (Protocolo de San
Salvador,1988) y la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) desde 1946, la
cataloga como el completo estado de bienestar fisico, mental y social, y no sola-
mente la ausencia de afecciones y enfermedades, lo que impone al Estado Social
de Derecho la responsabilidad no sélo de sanar a los enfermos sino de evitar que
se enfermen y minimizar los riesgos a los que se enfrente la poblacién, incluso la
poblacién reclusa.

El articulo, 14 literal m, de la Ley 1122 de 2007, impidié que las EPS de
naturaleza privada pudieran prestar el servicio de salud a la poblacién reclusa, los
decretos 1141 de 2009, 2777 de 2010, la resolucién del Ministerio de Proteccién
Social 184 de 2011 y el acuerdo 29 de 2011, no incluyeron nada distinto y las
mujeres embarazadas reclusas se enfrentaban no sélo a una barrera normativa de
acceso al derecho fundamental a la salud que limita el tipo de EPS prestadora,
sino que, adicionalmente, enfrentan una barrera administrativa o logistica por
parte de la estructura del Inpec, por ejemplo, por no lograrse, en muchas opor-
tunidades, el traslado efectivo de la mujer recluida, por razones de presupuesto e
incluso de disponibilidad de personal, como le ocurrié el 26 de agosto de 2012
en el municipio de Jamundi (Valle del Cauca) a la reclusa Jeny Alejandra Cuero,
quien perdié la vida por no ser trasladada oportunamente. Esta responsabilidad
hoy compete a la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios (SPC).

Para la debida implementacién del decreto 1141 de 2009 (Vélez, 2007), se
contratd el aseguramiento en salud de la poblacidn penitenciaria no afiliada al
régimen contributivo o regimenes especiales con Caprecom” mediante la péliza
de aseguramiento 1172 de 2009, (Conpes 3704, 2011) para el cubrimiento del
plan obligatorio de salud, y para los eventos no incluidos en el plan obligatorio de
salud la poliza 4411029 con QBE Central de Seguros, en la que dichos servicios
se prestaron en las IPS, pertenecientes a la red de Cajanal.

La Ley 1438 de 2011, que modificé el articulo 53 de la Ley 100, consagré
los principios de universalidad e igualdad, que se traducen en la proteccién de la
salud de todas las personas sin discriminacién alguna, esto es, protege la salud de

2 Caja de Prevision Social de Comunicaciones “Caprecom”, que es la EPS para el sistema car-
celario, fue creada mediante la Ley 82 de 1912 como establecimiento publico con el nombre
de Caja de Auxilios en los Ramos Postal y Telegrafico, y posteriormente fue transformada en
empresa industrial y comercial del Estado a través de la Ley 314 de 1996. Actualmente Capre-
com opera como EPS adaptada al sistema y como IPS.
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todas las personas, principios que no operaban hasta ese momento para la pobla-
cién reclusa.

El Gobierno Nacional, en un intento por cumplir esos dos principios, estable-
cié mediante el decreto 2496 de 2012, las normas para la Operacion del asegura-
miento en salud de la poblacién reclusa. Dicho decreto establecié la posibilidad
de que las Entidades Promotoras de Salud, tanto del régimen subsidiado como
del contributivo, pudieran participar como prestadoras del servicio de salud de
la poblacién reclusa, pero las Entidades Promotoras de Salud del régimen contri-
butivo que pueden participar de dicha convocatoria son las que estén autorizadas
para administrar el régimen subsidiado. En conclusién: la poblacién reclusa sigue
afiliada, exclusivamente, al régimen subsidiado si no cuenta con capacidad eco-
némica para afiliarse al contributivo.

La situacion antes descrita transgrede dos principios denominados enfoque
diferencial y prevalencia de derechos, que pretenden la asistencia a las mujeres en
estado de embarazo y las reconoce como parte de la poblacién con caracteristicas
particulares respecto del derecho fundamental a la salud.

El derecho a la salud es un derecho humano y fundamental, también es inhe-
rente a la persona, irrenunciable, inalienable, universal, indivisible e imprescrip-
tible, con dimensién prestacional (Comité de Derechos Humanos, Pidesc,1984),
por lo tanto, el Estado estd obligado a realizar conductas positivas de “hacer” para
garantizar su proteccién y a plasmar conductas pasivas de “no hacer”, como las
de no incurrir en ninguna conducta tendiente a desconocerlos o suspenderlos
arbitrariamente, porque podria poner en peligro otros derechos como la vida y la

dignidad humana.

Para efectos de este articulo, se concibe la salud como un estado fisico, mental,
emocional y social que le permite al ser humano desplegar, en forma digna y al
mdximo sus potencialidades, en bien de si mismo, de su familia y de la colectivi-
dad en general®’. Cuando se trata de salud se habla de un estado pluridimensional
de la persona que le permite un éptimo perfeccionamiento de su personalidad,
de sus capacidades, en un entorno social, igualmente adecuado para tal propésito.

3 Es la definicion que asumiremos para efectos de este articulo académico y que es explicada
ampliamente por Echavarria, J. (2010). Los muertos de Ley 100: Prevalencia de la libertad
econdémica sobre el derecho fundamental a la salud. Una razén de su ineficacia. Caso del
POSC,Universidad de Antioquia,Medellin-Colombia.
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Esta definicién no estarfa completa si no se tienen presentes los elementos
esenciales del derecho fundamental a la salud: la disponibilidad, la accesibilidad,
la aceptabilidad y la calidad, los cuales se perfeccionan con el cumplimiento de las
obligaciones de los estados parte (Comité de Derechos Humanos, Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, 1990), como lo son la no discriminacién,
la equidad, la progresividad, la no reversibilidad, la gratuidad y la participacién.

La condena a un habitante del territorio nacional por parte de un juez de la
Republica, ubica a la persona en absoluto estado de indefensién y en total suje-
cién al Estado; lo que, a su vez, se traduce en que el Estado adquiere una especial
obligacién de velar por su vida, su salud, su integridad fisica y psiquica, mientras
permanezca detenido.

Colombia es un Estado parte de la Convencién sobre la eliminacién de todas
las formas de discriminacién contra la mujer, que considera que toda forma de
violencia o discriminacién contra la mujer constituye un atentado contra su dig-
nidad y su integridad y viola los principios de la igualdad de derechos y del res-
peto de la dignidad humana, como quiera que en situaciones de pobreza la mujer
tiene un acceso minimo a la educacién, a la alimentacidn, a la salud; de hecho, en
el articulo 12 de esta Convencién se consagra que los Estados miembros deben
adoptar las medidas que le garanticen a la mujer los servicios de salud antes, du-
rante y después del embarazo, derechos fundamentados en la ideologia que sirvié
de umbral a la Declaracién de los Derechos Humanos.

Como corolario de esta normatividad, el Estado colombiano est4d inexcusa-
blemente obligado a evitar la mortalidad previsible de los hombres y mujeres, asi
como la de los ninos y nifas, hecho reconocido en la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, la Convencién americana sobre derechos humanos, el Pacto
internacional de derechos civiles y politicos, la Convencién sobre los derechos
del nifio, y la Convencién interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer, Belém do Pard; la Convencién sobre la eliminacién de
todas las formas de discriminacién contra la mujer (Cedaw), ademds, el Estado
colombiano, de manera especial, estd obligado a evitar la mortalidad materna
para dar cumplimiento a la Declaracién Universal de los Derechos Humanos en
su articulo 25, donde se consagra la proteccion a la salud de todas las personas
sin discriminacién alguna y resalta en el numeral segundo del mismo articulo la
proteccién a la maternidad y la infancia con cuidados y asistencia especiales.
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La mujer recluida y obligatoriamente
afiliada en el régimen subsidiado, como
grupo vulnerable

Colombia busca ofrecer condiciones de igualdad para todos sus habitantes, pero
éstas deben construirse con base en las diferencias. En lo atinente a la equidad de
género preocupa la denominada “feminizacién de la pobreza”, que se ha exami-
nado como uno de los indices de desarrollo de género (IDG), arrojada por las in-
vestigaciones del Observatorio de Asuntos de Género (OAG)*, donde se destacan
temas de mujer en materia laboral. Allf se precisa que es mds dificil para la mujer
encontrar empleo, y que cuando lo consigue, a pesar de estar mds capacitada que
un hombre, recibe un salario inferior, que hay muy pocas mujeres en cargos di-
rectivos o de eleccién popular. Estos son signos de violencia contra la mujer y que
generan impacto negativo en la sociedad.

A través de toda la historia de la humanidad, la mujer ha sido discriminada,
tradicionalmente sus diferencias han sido miradas de manera sexista y no en pers-
pectivas de género (Jaramillo, 2011), en consecuencia, la ley también carece de
un enfoque diferencial, hablando en clave de mujer, en el entendido de que para
analizar el derecho fundamental a la salud de la mujer es necesario hacer hincapié
en sus derechos, como quiera que como Estado Social de Derecho, protector de
los derechos humanos y protector de los derechos de la mujer, debemos expedir
leyes con perspectiva de género, aunque en Colombia adn la interpretacién de la
norma no estd permeada de esta categoria de andlisis.

La mujer es un sujeto de especial proteccion porque, a mds de los roles que
se le han encargado de madre, esposa, abuela, ama de casa, ha tenido que asumir
el rol de proveedora del hogar y le ha tocado salir de su entorno y laborar para
contribuir y asumir la manutencién de su familia.

4 El Observatorio de Asuntos de Género, es un mecanismo de seguimiento desde la perspectiva
de género al cumplimiento de normas nacionales e internacionales vigentes relacionadas con
la equidad de la mujer y la equidad de género, y a politicas publicas, planes y programas con
el propésito de conocer el impacto diferenciado que tienen sobre hombres y mujeres y hacer
recomendaciones que contribuyan a eliminar las discriminaciones y a superar las inequidades
de género que aun se presentan en el pais. Los ejes tematicos son: participacion de la mujer
en el mercado laboral, participacion politica de las mujeres, mecanismos de seguimiento e
investigacion, fortalecimiento institucional, salud sexual y reproductiva.
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Asi, por ser recluida en un establecimiento penitenciario o carcelario, se ve
obligada a abandonar a sus hijos y, en ocasiones a permanecer prisionera du-
rante su etapa gestacional, lo que le impone un sufrimiento mayor (Mujeres y
Ciércel:diagnéstico de las necesidades de grupos vulnerables en prisién, 2011), es
alli donde asume una doble condicién de indefensién y vulnerabilidad, paradéji-
camente, no respecto de los hombres sino de las mujeres embarazadas que gozan
de libertad, y pueden elegir a qué régimen afiliarse, lo que deja entrever que hay
un trato diferenciado que termina siendo discriminatorio, implantando la violen-
cia de género, por ser violencia respecto de la mujer, puesto que la violencia no
tiene que provenir de un hombre para considerarse violencia de género.

La proteccién a la mujer como grupo vulnerable, sélo toma importancia des-
pués de la Segunda Guerra Mundial, a la cual han sobrevenido logros gracias a la
intervencién de organizaciones y movimientos de mujeres que buscan, a través
del reconocimiento de la divergencia, lograr la igualdad para un grupo poblacio-
nal que requiere especial proteccién, tal como ha concluido Naciones Unidas:
“Las diferentes clases de violencia ejercida en contra de las mujeres es un obsté-

culo para el goce de sus derechos” (Procuraduria General de la Nacién. Fondo de
Poblacién Naciones Unidas, 2006).

En lo concerniente al derecho fundamental a la salud de la mujer embarazada
recluida en Colombia, si bien se encuentra descrito y esbozado, no es efectivamen-
te protegido, como quiera que la vulnerabilidad de la mujer embarazada es preciso
analizarla respecto de las demds mujeres, de cara a la realidad social que vive. Dife-
rencia y desigualdad respecto de esas mujeres en condiciones biolégicas, psiquicas,
sociales y ambientales diferentes, por lo cual puede tener distintas condiciones de
nutricidn, estatus socioeconémico y mental, con un entorno familiar protector,
en el caso de una mujer que tenga conyuge o compafiero estable, una familia
acomodada, que le aporte a ella y a la criatura no nacida en su vientre, un entorno
de bienestar, mientras que, en la mayoria de los casos, las mujeres recluidas, son
quienes proveen el sostenimiento econémico familiar que, aunque todas estén em-
barazadas, unas estdn en prision y las otras no, por lo que ese grupo es doblemente
vulnerable como mujer embarazada y ahora en prisién (Olmos, 2007).

Sobre la proteccién a la mujer embarazada se ha pronunciado la jurispruden-
cia en reiteradas ocasiones: sentencias de Tutela 801 de 1998, 179 de 1998, 231
de 2001, estos pronunciamientos exhiben la ineficacia de las leyes, que no son
suficientes para garantizar la igualdad de las mujeres embarazadas (sin discrimina-
cién alguna) para acceder al derecho fundamental a la salud, porque no garanti-
zan ni el respeto ni la continuidad del derecho fundamental a la salud de la mujer,
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y mucho menos cuando esa mujer recluida estd embarazada, lo que demuestra,
también, la voluntad de la Corte Constitucional por brindar proteccién efectiva
al derecho consagrado en la ley porque asume una actitud de coadministradora
del sistema de salud.

La inoperancia de la ley se presenta por la interpretacién restrictiva que cons-
truyen de la norma los entes involucrados en el “sistema de salud”, y se constitu-
yen en la primera barrera de acceso al derecho fundamental a la salud de la mujer
embarazada recluida, porque quien la aplica en las situaciones particulares de
prestacién del servicio es otro ser humano, que no puede ser totalmente objetivo,
aunque lo quisiera, porque estd influenciado por el medio, las circunstancias, las
presiones administrativas, para mencionar sélo algunas razones. Esas decisiones
pueden amenazar e, incluso, vulnerar el acceso al derecho fundamental a la salud
en condiciones de igualdad de la mujer embarazada, en los términos resaltados
por la Corte, dao que una mujer embarazada requiere de un ambiente sano, ali-
mentacion adecuada y un entorno protector, para que la criatura que estd en
su vientre pueda formarse hasta que se produzca el parto y sobrevivir a éste; un
entorno que no es brindado en los establecimientos penitenciarios y carcelarios,
como se ha evidenciado por los jueces de la Reptblica mediante las visitas reali-
zadas en sede constitucional y previo a los fallos de tutela que declaran la reinci-
dencia en las fallas del servicio de salud prestado en establecimientos carcelarios
y penitenciarios. A ello se refirié la Corte Constitucional y declaré el estado de
cosas inconstitucionales en las cdrceles de Colombia y que a la fecha persisten’.

El estado inconstitucional en las cdrceles se presenta también en otros paises
de Latinoamérica, como es el caso de Pert, en donde también fue declarado un
estado de cosas inconstitucionales, por los hechos ocurridos en el Penal Castro
Castro el 6 de mayo de 2012 durante el “Operativo Mudanza”, que pretendia el
traslado de las mujeres que se encontraban recluidas en el Pabellén 1 A del penal,
hacia la cdrcel de méxima seguridad en Chorrillos, lo que fue entendido por la
CIDH como violencia de género, puesto que resultaron heridos mds de 175 re-
clusos y, posteriormente, otros fueron sometidos a trato cruel e inhumano como
traslados intempestivos, incomunicaciones, las victimas de los hechos mantenidas

5 Argumentado ampliamente en la sentencia T-4075 de 2013 que fue examinada por la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura. Bogota (7 del 2 de 2013)
Magistrado Ponente: Alvaro Ledn Obando Moncayo, asi como en la T-130 de 2013, Honorable
Tribunal Superior de Medellin. Magistrada Ponente: Ana Maria Zapata, que aunque posterior-
mente fue anulada, sus argumentos fueron recogidos en un fallo del mismo Tribunal y en el
mismo sentido.

julio-diciembre 2014 | Vol. 5 | No. 7 |



| Sol Leonor Mejia Pulgarin

en condiciones infrahumanas durante los traslados, sin medicinas ni atencién
médica, la violacién a las mujeres después de la toma del penal, el intento de
asesinato de las internas, y donde se golpeaba, incluso, a las mujeres embarazadas,
lo que produjo el nacimiento prematuro del hijo de la detenida Eva Challco,
como consecuencia de las golpizas y el ataque inhumano a la vida y la salud, a los
derechos humanos en general (Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos 25 de 11 de 2000), sentencia atin mds valiosa por el andlisis de género
realizado y la exacerbacién a la maternidad de las reclusas.

El mds alto nivel posible de salud, que pretende el Pidesc se brinde a todos
los habitantes de los Estados miembros (PIDESC, 1966), conlleva intrinseco li-
mitantes fécticas, los Estados no pueden garantizar la conservaciéon de la salud
de todos sus habitantes, ni protegerlos de todas las situaciones que le pongan
en peligro su estado de salud, por ejemplo un entorno de riesgos, por lo cual el
derecho fundamental a la salud debe entenderse como un derecho al disfrute de
toda una gama de facilidades, bienes y servicios (Oficina en Colombia del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos, 2002).

Lo anterior nos permite advertir que el derecho fundamental a la salud estd
intimamente ligado con el ejercicio de otros derechos humanos e, incluso, depen-
de de estos derechos, que se enuncian en la Carta internacional de derechos, en
particular el derecho a la alimentacién, a la dignidad humana, a la vida, a la no
discriminacién y a la igualdad, para que sea un derecho integral, por lo cual se
corrobora que la interpretacién que a las normas se da por parte de los operadores
del sistema y los operadores juridicos, se ha convertido en una barrera de acceso
al derecho a la salud de la mujer embarazada y recluida.

Cuando el derecho fundamental a la salud de la mujer embarazada, es des-
conocido por un agente del sistema (EPS, IPS), interpreta de manera restrictiva,
exegética y hasta limitadamente la norma, porque no analiza los casos particulares
de acuerdo con la norma y los principios del derecho fundamental a la salud, por
ello se debe acudir al instrumento constitucional protector por excelencia, la ac-
cién de tutela, para intentar, a la mayor brevedad, que cese la amenaza o vulnera-
cién del derecho. Estas circunstancias han permitido que la Corte Constitucional
se pronuncie y asi ha reconocido que si no se autoriza un servicio que se requiere
porque no estd incluido en el POS, hoy denominado plan de beneficios, se le estd
violentando el derecho fundamental a la salud a esa persona; que una mujer pue-
de recibir atencién para ella o para sus hijos sin cancelar la cuota moderadora o
copago en caso de que no tenga medios econémicos para pagarlo, y no puede, por
ello, negdrsele la atencién médica; que una paciente puede ser atendida o remitida
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a un especialista con el concepto de otro médico que no pertenezca ala EPS a la
que estd afiliada, pero que si hace parte del sistema.

Ordena también la Corte que el servicio de salud tiene que ser continuo y
cualquier situacién de las contenidas en el pdrrafo anterior se entienden como
desproteccién del Estado (Sentencia T- 760, 2008), hechos que cuando se dan
respecto de una mujer embarazada y recluida hacen mds grave su situacion.

El acceso a los servicios de salud debe ser oportuno, de calidad, eficiente, con-
tinuo y no puede ser interrumpido subitamente, para que sea un servicio integral,
por consiguiente, deben eliminarse todas la barreras de acceso al derecho funda-
mental a la salud. La Corte ha ordenado que si una persona necesita trasladarse
desde el lugar en donde se encuentra para que le pueda ser prestado el servicio que
requiere y no cuenta con los recursos econémicos para ello, el sistema de salud
debe garantizar ese traslado, eso mismo deberia aplicarse en el caso de la mujer
embarazada y recluida, porque, de lo contrario, estarfamos ante un caso de des-
igualdad y discriminacién en razén de que estd privada de su libertad y este grupo
poblacional estd afiliado al régimen subsidiado cuyos recursos son limitados, que
pueden afectar la estabilidad financiera del sistema al que, lamentablemente, estd
intimamente ligada la prestacién del servicio de salud.

De tal manera que en Colombia sélo el juez en sede constitucional o la misma
Corte, efectiian andlisis de interpretacién holisticos cuando reconocen la protec-
cién al derecho fundamental a la salud de la mujer embarazada, pero el ideal seria
que aplicdramos los mismos argumentos ante los mismos presupuestos, pero con
una variable en la que el sujeto pasivo beneficiario de estos deberes, por parte del
Estado Social de Derecho, fuese la mujer embarazada recluida.

Algunas sentencias de tutela que abordan el tema de las mujeres recluidas, resal-
tan como deber del Estado colombiano garantizar de manera especial el principio
de la eficacia de los derechos fundamentales de los reclusos. Aqui cobra notabilidad
la relacién de especial sujecion entre el Estado y las personas reclui porque el dere-
cho fundamental a la salud es uno de los derechos que no pueden ser restringidos
pese a la reclusién, tal como lo resalta la sentencia de Tutela 175 de 2012, y que
ademds exige de parte del Estado garantizar la eficacia de los derechos fundamen-
tales. En conclusién: el Estado, por privar de libertad a una persona, se convierte
en el garante de esos derechos como el de la salud que tienen que permanecer
incélumes. El problema radica en que el Estado no ha podido garantizarlo con las
leyes, por lo cual le ha correspondido a la Corte, en maltiples ocasiones, obligar a
los actores del sistema a cumplirla mediante acciones de tutela.
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En palabras de la Corte, es inadmisible que a la fecha no hayamos superado
las desigualdades entre los planes, es decir, por ley, la mujer embarazada goza
de especial asistencia y debe recibir un subsidio alimentario si estuviera desem-
pleada, y este presupuesto no se estd aplicando a la mujer embarazada y reclui-
da, asi que la mera intencién, aunque consagrada desde la Ley 51 de 1981, no
garantiza el principio de igualdad, la consagracién no basta para eliminar las
diferencias.

Segtn el primer informe nacional de Metas del milenio de Colombia,

La mortalidad materna, ademds de constituirse como una tragedia de salud publi-
ca de América Latina y el Caribe, evidencia un profundo problema en materia de
Derechos Humanos, al no generar las condiciones para acceder a servicios de salud
apropiados durante el embarazo, el parto y el puerperio. (Departamento Nacional
de Planeacién, 2005)

Una de las formas de violencia ejercidas contra la mujer es la violacién a sus
derechos humanos como el derecho a la vida, al ocurrir la mortalidad materna®
como quiera que es una muerte prevenible, por lo cual el Estado estd incurriendo
en un delito por omisién de hacer todo lo que esté a su alcance para evitarlo,
alli también se incluye la defuncién materna tardia. Estas muertes son vistas por
el Derecho Internacional Humanitario como muerte sobre personas protegidas,
dado que las mujeres son sujetos de especial proteccion.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), ha establecido que
el encarcelamiento genera un estado de vulnerabilidad en el que es més facti-
ble que se verifiquen afectaciones a la integridad personal y, por ende, sugiere
extremar los recaudos para que la privacién de la libertad no afecte el derecho
fundamental a la salud, ademds, sostiene la CIDH [...]. La restriccién de otros
derechos, por el contrario, como la vida, la integridad personal, la libertad reli-
giosa y el debido proceso, no sélo no tiene justificacién fundada en la privacién
de libertad, sino que también estd prohibida por el derecho internacional [...]
(Desarrollo, 2006).

De acuerdo con la Secretarfa de Salud, la mayoria de los casos reportados de
mortalidad materna en 2009 fueron evitables y los factores de esas muertes se

6 Definida como la muerte de una mujer durante el embarazo o en los 42 dias siguientes a su
terminacion, independiente de la duracion y el sitio del embarazo y debida a cualquier causa
relacionada con el embarazo o su atencion y no por causas accidentales o incidentales.
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relacionan con condiciones econdmicas precarias, bajo nivel educativo, estado
de salud, conducta reproductiva, accesibilidad y calidad de los servicios de salud
materna y planificacién familiar, el estado nutricional de la madre, la hipertensién
arterial, la diabetes, las cardiopatias (Medellin cémo vamos, 2008-2011).

Vulnerabilidad que se incrementa por la reclusién, sin embargo el estatus de
persona se mantiene indemne puesto que el derecho sigue a la persona y no a su
condicién, es deber del Estado velar por el respeto de los derechos de este grupo
poblacional, en especial debe velar y garantizar el respeto por los derechos huma-
nos tal como lo resalta la Corte (Sentencia T- 596, 1992).

Surge entonces un interrogante: ;c6mo puede garantizarse la maternidad se-
gura como objetivo de desarrollo del milenio, si no hay calidad en el derecho
fundamental a la salud, ni puede garantizarse buena alimentacién a la poblacién
reclusa en Colombia? Su respuesta pone en evidencia el incumplimiento de las
Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, especialmente la que hace
referencia a la necesidad de proveer condiciones especiales a las mujeres privadas
de libertad y embarazadas, como la Regla 23.

Un trato diferenciado entre mujeres embarazadas libres y mujeres embaraza-
das recluidas, puede devenir en discriminatorio, las restricciones de la afiliacién
a la salud de la poblacién reclusa, le impiden a la embazada recluida el goce de
sus derechos, pues el estado de reclusion en estado de embarazo es més dolorosa
y estigmatizadora, implica ser tratada como una delincuente y haber estado en
prisién es doblemente doloroso para las mujeres, porque encarna si tiene descen-
dencia el ser catalogada como mala madre (Devoto), lo cual evidencia flagrante-
mente barreras administrativas, como quiera que el Estado estd incumpliendo sus
funciones constitucionales, como la de supervisar la prestacién de los servicios
que son responsabilidad del Estado y lo prestan los particulares, sin someterlo a
condiciones.

La salud representa, en los establecimientos carcelarios colombianos, un factor
de constante vulneracién de los derechos fundamentales de las personas priva-
das de su libertad, como el derecho fundamental a la salud que estd en intima
conexion con la dignidad humana (Sentencia C-811, 2007); esto se presenta al
aducirse razones tales como falta de recursos, o de imposibilidad de celebracién
de contratos para la prestacién del mismo. Frente al derecho fundamental a la
salud de las mujeres embarazadas y privadas de la libertad existen imposibilidades,
incluso, para salir del penal a una cita médica que han obtenido los familiares de
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las reclusas con capacidad de pago y que identificamos como otra barrera admi-
nistrativa’.

Segtin el Cédigo Penitenciario Carcelario (Ley 65, 1993), cuando una reclusa
se encuentra en estado de gravidez, el director del establecimiento carcelario debe-
rd tramitar la suspensién de la detencién preventiva de la pena, pero esta salida del
centro carcelario libera de manera inmediata al Inpec de las obligaciones que tiene
con la reclusa, por ello esta Gltima deberd cubrir los gastos hospitalarios ocasio-
nados con el parto; sin embargo, si la poblacién carcelaria estd afiliada al régimen
subsidiado y segtin el articulo 49 de la C.P, el servicio publico de salud se conecta
inescindiblemente con la permanencia del servicio, no puede admitirse su inte-
rrupcién por causa de la salida del penal; deberia ser el Estado quien cubra estos
gastos, a contrario sensu si la reclusa decide permanecer en el establecimiento serd
el servicio de sanidad quien se encargue del parto. Estamos en presencia de una
barrera financiera, como quiera que se liga el derecho fundamental a la salud, a la
sostenibilidad financiera del sistema, sobra decirlo, violatoria y equivocadamente.

Distintas serfan las cosas si la expedicién del sistema normativo en materia
de salud, se consumara en favor de la persona, teniendo como prioridad la salud
como derecho fundamental de la mujer embarazada porque se considera el de-
recho a la seguridad social no como una mercancia o un mero instrumento de
politica econémica y financiera (Naciones Unidas. Consejo Economico y Social,
2007) razén por la cual, para expedir una norma, se revisa que ésta no produzca
una grave alteracién financiera o econdmica en la que incurriria el sistema si se
brindara un servicio por fuera del contrato suscrito con el régimen subsidiado o
con una entidad privada e, incluso, por fuera del hoy denominado plan de bene-
ficios (Ley 1438, 2011).

También evidenciamos barreras normativas para el disfrute del derecho funda-
mental a la salud. Ya se ha declarado un estado de cosas inconstitucionales que no
ha sido resuelto, aunado a que el acceso al sistema de salud se dificulta por razones
normativas e intrasistemdticas, dado que, pese a consagrarse la salud como dere-
cho fundamental auténomo y el trato que deben recibir las personas de especial
proteccidn, pero los actores del sistema no acatan estas normas y, por ende, hay

7 Como es el caso de Jenny Alexandra Cuero de 24 afios de edad y madre de dos hijos, interna
en la carcel de Jamundi, quien manifesté un agudo dolor abdominal, el Inpec la trasladé al
Hospital Piloto de Jamundi donde le dieron de alta y la regresaron a la reclusion, la interna si-
guid presentando intensos dolores y, finalmente, en el Hospital San Juan de Dios de la ciudad
de Cali, murié por causa de una infeccion aguda en los intestinos.
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que obligarlos mediante la tutela, como es el caso de las mujeres internas y emba-
razadas que, dada su condicidn, se les hace imposible el acceso a este derecho vy,
en algunos casos, acuden a este mecanismo.

Colombia se encuentra en el cuarto puesto de Suramérica, como pais con el
indice mds alto de mortalidad materna, después de Bolivia, Perti y Paraguay, se-
gan lo advierte la investigacién “Panorama de la mortalidad materna” de la U de
A. Como agravante, debe advertirse que la gran mayoria de los eventos de morta-
lidad en el parto se producen por carencia de atencién médica especializada y por
falta de acceso a la atencidn obstétrica, lo que puede llevar a la responsabilidad del
Estado por muerte durante el parto; peor adn, si la materna estd expuesta a niveles
altos de contaminacién y entornos insalubres como les sucede a las mujeres em-
barazadas y recluidas en Colombia (Colprensa, 2013).

La Corte Constitucional ordené al Inpec constituir un Sistema de Seguridad
Social en Salud que garantizara la atencién a la poblacién reclusa, lo que no se
cumplié, segtin el informe presentado por la Defensoria del Pueblo, respecto de
la tutela y el derecho fundamental a la salud, en el 2011 se presentaron 1508
tutelas en razén de derechos a la salud de la mujer embarazada, contra el Inpec
en materia de salud se presentaron 1.684 tutelas y Caprecom tuvo 7.168 tutelas
(Defensoria del Pueblo), en el 2012 la Personeria impuls6 7.390 tutelas en salud,
que representan el 55% del total de tutelas y un nivel en aumento de desacatos
del margen de 1.235 incidentes lo que se compadece con los 700 procedimientos
médicos que estaban represados en Bellavista a mayo 5 de 2012 (Rivera, 2012),
quienes ademds reconocen que, respecto del andlisis poblacional, la mayor vul-
neracion de derechos se presenta en las mujeres (Personeria de Medellin, 2012).

Segun informes del Inpec, a julio de 2012 en los centros penitenciaros y car-
celarios habia 4.716 mujeres sindicadas o condenadas en detencién domiciliaria,
lo que indica que si estas mujeres estuvieran recluidas el problema de salud podria
ser muy grave (Resumen regional poblacién interna domiciliaria, 2012), lo que
evidencia que el Inpec reconoce que si la reclusa permanece durante su embara-
zo en detencién intramuros, existe una barrera logl’stica, como quiera que ante
la falta de personal para efectuar oportunamente los traslados de las reclusas, se
pone en peligro no sélo el derecho fundamental a la salud de la madre y su hijo
no nacido, sino sus vidas.

Ha senalado la Corte, en reiteradas ocasiones, que los servicios de salud de-

ben ser brindados en igual oportunidad, calidad y continuidad, que se prestaban
antes de que la mujer ingresara a un instituto penitenciario, de hecho, el estado
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tiene la obligacién de aumentar los servicios paulatinamente para evitar que se dé
la regresividad del derecho fundamental a la salud y garantizar la igualdad real y
efectivamente como lo ordena la C.P, para brindar una atencién en salud opor-
tuna, diligente, adecuada y eficiente.

La no prestacién del servicio de salud, o el retardo en su disfrute cuando ya ha
sido otorgado por el agente miembro del sistema puede ocasionar la muerte de
la reclusa, pese a las multiples medidas regulatorias que no son concertadas; pero
al no lograrse acceder al servicio de salud, evidenciamos otras barreras de acce-
so tales como: la corrupcién, ineficiencia econdmica del sistema, subutilizacién
de la infraestructura instalada, segin el informe de la Personeria (Problemdticas
Carcelarias, 2012), a las que anadirfa la falta de control y vigilancia a todas las
entidades que hacen parte de este sistema de servicios de salud y la escasez de
recursos econdmicos para acceder al derecho fundamental a la salud, situaciones
que ponen en peligro la atencién de la mujer, y mds si se encuentran en estado
de gravidez, lo que le puede pasar aun si se estd en libertad, pues hay desarticu-
lacién y desinformacién entre los actores de la salud (Ospina, 2013), esto quiere
decir que estd siendo violentado su derecho fundamental a la salud y, por ende,
la mujer embarazada estd siendo victima de violencia y segtin el Gltimo informe
de la OMS, las mujeres violentadas tienen dos veces mds posibilidades de expe-
rimentar depresién, la misma que es transmitida a su hijo en el vientre materno

(Rojas, 2013).

Pero si esas mismas circunstancias son analizadas desde los derechos humanos,
lo que podemos observar es una abierta violacidn a estos y particularmente al
derecho fundamental de acceso a la salud. Si le agregamos un elemento mds, la
perspectiva de género, nos enfrentamos a una situacién de amenaza y vulneracién
de los derechos de una poblacién doblemente vulnerable como lo es la mujer en
estado de indefensién por estar embarazada y recluida, lo que limita mds su con-
dicién econdmica para acceder al servicio de salud y proveer las necesidades del
resto de su familia que se quedé en casa, lo que genera otro problema de salud,
el stress, sin contar que para gozar de buena salud y mds durante la gestacion se
requiere de una alimentacién balanceada, con el agravante ya reconocido por
la Personeria de Medellin de que la comida no es higiénica ni nutritiva en los
centros penitenciarios y carcelarios (Personeria de Medellin, 2012), lo que a la
luz del tratado de personas privadas de la libertad puede ser considerado como
trato cruel, inhumano y degradante, lo que no se soluciona sélo con el cierre de
los reclusorios como ha sido ordenado en multiples ocasiones (Valencia, 2013),
como tampoco lo es que se expida un nuevo cédigo penitenciario (Vélez, 2013),
aunque para el Gobierno nacional sea una prioridad, ni como mencioné la dipu-
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tada a la Asamblea de Antioquia y exdirectora del Inpec, la Doctora Orfa Nelly
Henao: “las megacdrceles no son la solucidn, el Estado estd obligado a tomar
todas las medidas para respetar la dignidad de los internos, no es posible que esta
poblacién, por cometer un delito, pierda sus derechos fundamentales” (Ledn &
Saldarriaga, 2012).

Irrebatiblemente, el derecho fundamental a la salud de la mujer embarazada
recluida, se encuentra cercado por multiples barreras normativas, administrativas,
logisticas e interpretativas, cuya responsabilidad recae en personas, entes, organis-
mos, funcionarios e instituciones, asi como en los operadores logisticos y admi-
nistrativos del Sistema de Seguridad Social colombiano, como en los operadores
juridicos en los cuales la C.P, impuso la misién de encarnar la sabiduria, la tem-
planza y el equilibrio, para desentranar el verdadero espiritu de las leyes, en donde
radica inexorablemente la posibilidad de derrumbar las barreras examinadas, sin
necesidad de modificar la propia ley.

Consideraciones finales

El sofisma dilatorio de unificar los servicios de salud del plan de beneficios con el
plan de salud del régimen subsidiado, no son suficientes, lo que debe hacerse es
eliminar definitivamente la diferenciacién, porque con esta clasificacion, estamos
en presencia de un trato discriminatorio para acceder a los servicios de salud, en
el entendido de que esta discriminacién es entre dos mujeres embarazadas, una
en libertad y la otra recluida; el Gobierno permitié que las EPS privadas presten
el servicio de salud a la poblacién reclusa, pero sélo si administran el régimen
subsidiado, o sea que el trato entre mujer libre y mujer reclusa es discriminatorio
a menos que esta Ultima cuente con recursos para pagar el régimen contributivo.

Otro hallazgo preocupante es que no se tienen datos precisos sobre las cir-
cunstancias que rodean a las maternas en las cdrceles, por ello los entes de control
deben fortalecer unidades de apoyo a esta poblacién vulnerable pero de manera
permanente y asi evitar la discriminacién de derechos entre mujeres en diferentes
condiciones, lo que podria logarse si se trabaja mancomunadamente por el dere-
cho fundamental a la salud en perspectiva de derechos.

La situacién que viven las mujeres embarazadas y privadas de la libertad confi-

gura una situacién de violencia en su contra que, amén de ser una grave situacién
de salud publica, se convierte en un incumplimiento de las obligaciones del Es-
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tado Social de Derecho, por lo tanto se debe propugnar por una politica ptblica
que elimine la violencia intra-género, en lo atinente al derecho de salud de las
embarazadas internas, respecto de las demds mujeres embarazas, como quiera que
las mismas politicas publicas actuales brindan un trato desigual y hasta discrimi-
natorio porque no consideran la vulnerabilidad de este grupo de la poblacién.

La perspectiva de género, al ser aplicada en el proceso social de garantizar el
derecho a la salud de la mujer embarazada en este caso, deja entrever la necesidad
de formular estrategias, acciones y mecanismos orientados al logro de la igualdad
y equidad entre las mujeres embarazadas: libres y recluidas.

Para lograrlo, los municipios deben incluir dentro de su agenda politica, desde
el Plan de desarrollo, acciones tendientes a consolidar una propuesta pluridimen-
sional de politica publica respecto de la mujer,(Naciones Unidas-Cepal, 2006),
que abarque la situacién de vulnerabilidad de la poblacién carcelaria embarazada,
no sélo para minimizar los impactos negativos sino eliminarlos definitivamente.

En estas politicas se debera partir del derecho fundamental a la salud en todas
sus dimensiones, de conformidad con los instrumentos juridicos internacionales
sobre el derecho fundamental a la salud ratificados por Colombia, en donde se
analiza la salud mental, emocional, espiritual, tanto individual como colectiva-
mente y fortalecerlo de las siguientes caracteristicas que lo hacen un derecho auté-
nomo y seriamente fundamental: “Es un derecho humano, inherente a la persona
humana, universal, irrenunciable, inalienable, indivisible, imprescriptible, obliga-
torio, vinculante, estd en relacién sistémica con otros derechos y deberes funda-
mentales, integral e integrador” (Echavarria, 2013) intimamente relacionado con
el principio de la Dignidad humana que lleva implicito la no discriminacién y
con el principio Pro Hominé®.

También, se requiere sustentar las politicas pablicas en un enfoque de dere-
chos para nutrirlas de criterios igualitaristas, que eliminen las diferencias (Betan-
cur, Volumen 11), y satisfagan el derecho humano a la salud de manera progresiva
o no regresiva, el cual le impone al Estado una carga de hacer y otra de no hacer
y sirve de control constitucional y facilita la accién de inconstitucionalidad, al

8 C.f Pinto, M. (s.f.) Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacién de los derechos hu-
manos. El principio Pro Homine es un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de
los derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma més amplia, o a la inter-
pretacion mas extensiva, este principio coincide con el rasgo fundamental del derecho de los
derechos humanos, esto es, estar siempre en favor del hombre.
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invertir la carga de la prueba (Velez S. 1.), del porqué se viola el principio de no
regresividad, sin tener el individuo que demostrar su necesidad, pues en este caso
la salud es un derecho independientemente de su estado de indefensién.

Es necesario que la Personeria, la Contraloria, los ministerios, las Secretarfas
de Salud y los demds organismos responsables, hagan seguimiento exhaustivo a
las denuncias relacionadas con las limitaciones al derecho a la salud de las reclusas
embarazadas y sancionar a los responsables de estos hechos de violencia contra la
mujer en el ejercicio de su derecho fundamental a la salud.

Los derechos de la mujer embarazada en la cdrcel deben mirarse en clave de
derechos y no desde el sistema de salud, que necesariamente estard ligado con los
recursos financieros del sistema, y es por ello que la salud sucumbe a la estabili-
dad financiera (Congreso de la Republica de Colombia, 2011), que rifie con los
postulados de un Estado Social de Derecho y establece una barrera de acceso al
derecho fundamental a la salud de la madre gestante y su hijo no nato, violentan-

do su dignidad.

La proteccidon a la mujer embarazada es la proteccion a la familia, nicleo
esencial de la sociedad de acuerdo con los postulados de la C.P. Para derribar esta
barrera se tiene que desligar el derecho fundamental a la salud del derecho a la
libre competencia.

Pero las barreras de acceso al derecho fundamental a la salud no estdn sélo
en las normas, sino en la dimensién que se le da a la interpretacién de dichas
normas, que imposibilita el cumplimiento de los objetivos de éstas; las barreras
que enfrenta en general la poblacién reclusa se han convertido en un problema
de orden publico (Colprensa, 2012), dadas las condiciones dentro de los centros
penitenciarios y carcelarios, asi como la deficiencia en el servicio prestado por los
entes autorizados por la ley (Rivera, 2012).

Es necesario unificar el criterio de interpretacién holistica del derecho funda-
mental a la salud como un concepto integral, que no implica sélo recuperar la sa-
lud sino conservar la salud y los servicios de salud en la misma cantidad y calidad
que tenia antes de ser recluida la mujer embarazada. Esta interpretacién debe ser
dada no sélo por los jueces sino por las instituciones responsables de la prestacién
del servicio de salud de las mujeres embarazadas e internas en Colombia, debe ser
una interpretacion de los derechos humanos a la luz del bloque de constituciona-

lidad y de un Estado Social de Derecho.
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Los principios nos sirven para corregir las normas porque son objetivos y no
subjetivos, protegen un derecho y no a una determinada persona, por ende, las
normas que violan principios son inconstitucionales, por ello deben ser inaplica-
das por todos los actores del sistema de salud y obviamente por los jueces’, para
que la argumentacién de su decision se base en la interpretacion teleoldgica de los
instrumentos de derechos humanos, de no lograrse, en tltima instancia, expedir
una nueva normatividad que sea producto de la interpretacién globalizada en
conjunto con el Derecho Internacional Humanitario y las normas de la seguridad
social colombiana, en general, del bloque de constitucionalidad, y de los derechos
sociales constitucionales como derechos indivisibles de la persona humana. (Gon-
zdlez & Betancur, 2010)

Si interpretamos las normas a la luz del bloque de constitucionalidad se po-
dria presentar una demanda de inconstitucionalidad respecto de la Ley 1122 de
2007, y sus decretos reglamentarios, como quiera que en ella se consagra una
restriccion legal en términos de desigualdad entre iguales, como lo son las mujeres
embarazadas, unas en libertad que pueden acceder al régimen contributivo y otro
grupo de mujeres embarazadas, pero relegadas en establecimientos carcelarios o
penitenciarios y que estdn afiliadas al régimen subsidiado exclusivamente con una

entidad publica.
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