LA PROTECCION EXTENSIVA DE LA JURISPRUDENCIA

CONSTITUCIONAL DE MUJERES CON VIH/SIDA:

GESTANTES Y TRAABAJADORAS SEXUALES

RESUMEN

Apartir de laidentificacién del precedente jurisprudencial emanado de la Corte Constitucional,
frente al amparo de la salud de personas que padecen el Sindrome de Inmuno Deficiencia
Adquirida (SIDA) y/o son portadores del Virus de Inmunodeficiencia Humana (VIH), se iden-
tifican los criterios adoptados por la Corte encaminados a garantizarle a ese segmento de la
poblacién la proteccion en materia de salud, teniendo en cuenta que esta no se considerd
como derecho fundamental en la Carta Politica colombiana - sin embargo, asumiendo la Corte
Constitucional el papel de garante en su proteccién, desde sus primeros pronunciamientos,

determina el alcance y contenido de forma diferente en relacién con la época del fallo.

De lo anterior se colige el desarrollo extensivo en la proteccion constitucional a la salud, ya que
se vino amparando en el Articulo 13 de la Constitucion el cual evoca el derecho a la igualdad,
verbi gracia, el fundamento juridico de los primeros fallos de revision de tutelas, estuvo
amparado en ese derecho, en el acceso a servicios de salud y posteriormente fue sustentado en
la proteccion del derecho social a la salud en conexidad con el derecho fundamental a la vida,
para que en los Gltimos fallos se determinara que la salud siempre ha sido un derecho funda-
mental autdnomo, en cuanto no requiere de la conexidad con derecho fundamental alguno,
para ser salvaguardado judicialmente desde los fallos de tutela, sino que debe ampararse
directamente como un derecho fundamental independiente.

Dicha proteccidn se ve reforzada frente a la poblacion en condiciones especiales de vulnerabili-
dad, grupo dentro del cual se encuentran las mujeres gestantes y trabajadoras sexuales, respecto
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de las quienes, los criterios jurisprudenciales
han enfatizado en la doble garantia de acceso
eficaz a los servicios de salud, ampliando
dicha proteccion y precisando el alcance de este
derecho fundamental, asi como los lineamien-
tos en la prestacion del servicio y el acceso a los

respectivos tratamientos posteriores.
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ABSTRACT

Since the identification of the jurisprudence precedent issued by the Constitutional Court
regarding the health of people suffering from Acquired Immune Deficiency Syndrome (AIDS)
and / or carriers of the Human Immunodeficiency Virus (HIV), it can be identified the criteria
adopted by the Court. It guarantees that segment of the population the protection in health,
considering that this was not taken as a fundamental right in the Colombian Political Consti-
tution. However, the Constitutional Court, assuming the role of guarantors of their protection,
from its first pronouncements, determines the scope and content differently, in relation to the
decision time of failure.

As stated above, it can be inferred the extensive development in the constitutional protection of
health, since itis included in Article 13 of the Constitution, which evokes the right to equality;
for example, the legal basis of the first verdicts of guardianships review was protected by that
right. Also, access to health services and subsequently the protection of the social right to health
in connectedness with the fundamental right to life, so that in the last verdicts it is determined
that health has always been an autonomous fundamental right, as it does not require con-
nectedness with any fundamental right in order to be judicially safeguarded in the verdicts of
guardianship, but it must be directly protected as an independent fundamental right.

That protection is reinforced for the population in special conditions of vulnerability, group in
which pregnant women and sex workers are included, people in which the legal criteria has
emphasized the double guarantee on effective access to health services, extending such pro-
tection and specifying the scope of this fundamental right, as well as the guidelines in service
delivery and access to the respective subsequent treatments.



INTRODUCCION

A partir de la Constitucion colombiana de 1991y debido a su cambio normativo, dado
por la concepcién de un Estado Social de Derecho y otorgando primacia al sentido social,
por el cual deberian ser impulsadas todas las actuaciones estatales y ciudadanas, pero
sobre todo con el establecimiento de los pilares en los que se apoya la Carta como son
el respeto de la dignidad humana, el trabajo, la solidaridad y en la prevalencia del interés
general sobre el interés particular, permitiendo asi el reconocimiento de una serie de
derechos inalienables a la existencia de la persona humana. Lo anterior origind que debido
a su imprescindibilidad para la garantia de las condiciones minimas para su supervivencia,

se establecieran los derechos denominados como fundamentales.

En ese orden de ideas se establecieron herramientas para que los ciudadanos acudieran
a la administracidon de justicia para que esta les garantizara el goce individual de dichos
derechos, determindndose como instrumento protector especial la accién de tutela. Por
su parte la salud, que de manera factica se convertia en un derecho fundamental, no fue
contemplada dentro de dicho grupo de derechos, sino que se catalogd como un derecho

social, ademaés de un servicio obligatorio del Estado.

Esta condicién permitié que en el desarrollo jurisprudencial de la Corte, durante las dos
primeras décadas desde 1991 a 2011, en la revision de fallos de tutela por el alto tribunal
constitucional, se modificaran los criterios fundamentadores de la salud, ya no solo como
un derecho social, sino como un derecho fundamental debido a su conexidad intima con la
vida, muy a pesar de no encontrarse catalogado directamente como derecho fundamental,
habilitando juridicamente a la accién de tutela como el mecanismo idéneo para la reclama-

cién de atencidn en salud porque a falta de esta se pone en riesgo la vida.

Con la expedicion de la normativa reglamentaria del precepto constitucional referente a

la salud (Ley 100, 1993), Decretos reglamentarios e interpretaciones jurisprudenciales, la
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salud se define como el mantenimiento de las condi-
ciones normales del ser humano para su funcionalidad
fisica y mental, conllevando el acceso a las medidas
necesarias que restablezcan las condiciones 6ptimas
ante cualquier perturbacién de la salud (Corte Cons-
titucional, Sala Tercera de Revisidén, Sentencia de
Tutela 597, 1993) y que el tratamiento del derecho a la
salud, en caso de enfermedades “catastréficas y de alto
costo”, como la portabilidad del virus de inmunodefi-
ciencia humana (VIH) y el padecimiento del Sindrome
de Inmuno Deficiencia Adquirida’ (Sida)?, no podia
ser reconocido como a pacientes de otras clases de
enfermedades, aun cuando estas fueran mas graves,
por el contrario, debian establecerse prerrogativas
especificas para los pacientes que padecieran este tipo
de enfermedad, teniendo en cuenta que las repercusio-
nes fisicas de estos pacientes, los costos de asistencia
médica, las altas tasas de mortalidad, la inexistencia
de tratamiento curativo salvo algunos paliativos, entre
otras causas, ponen a quienes las padecen en situacion
de alta vulnerabilidad fisica y social, frente a la exigen-
cia de sus derechos (OMS, 2014).

T En términos de la Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS), autoridad
directiva y coordinadora de la accién sanitaria de las Naciones Unidas, el VIH
es un virus de transmisién sanguinea o sexual, que luego de su incubacion
en el organismo por varios afos, se expresa con la destruccién de las células
que realizan la funcién inmunitaria, modificando su funcién, de forma que
la persona se hace vulnerable, ante la ineptitud de su sistema de barrera,
haciéndose inmuno deficiente, degenerado en el SIDA, sindrome que provo-
ca una mayor sensibilidad a infecciones y enfermedades, definiéndose con
la aparicién de ciertos tipos de céncer, infecciones u otras manifestaciones

clinicas graves.

2 La Corte Constitucional otorga igual tratamiento juridico tanto en la fase
de incubacion del virus (VIH) como de los efectos patoldgicos infecciosos

posteriores de la enfermedad (Sida).

'AIJT[]HI\: DANNIA ESTEFANI LOPEZ CRUZ

Con ello y especialmente cuando coinciden en el
mismo grupo, circunstancias que acreditan condicio-
nes especiales de vulnerabilidad, el alto Tribunal ha
determinado que tratdndose de personas en condi-
ciones especiales de vulnerabilidad -entendidas por
la imposicién de barreras externas a un individuo, ya
sean de tipo social, cultural y/o econdmico, las cuales
logran coartar los ideales de progreso en el desarrollo
individual y de subsistencia, incluyendo el bienestar
del nucleo familiar, impidiendo alcanzar niveles mas
altos de bienestar- por cuanto esta condicién lo pone
en mayor riesgo de estar expuesto a sinnimero de
desventajas - (Corte Constitucional, Sala Séptima de
Revisién. Sentencia de Tutela 244, 2012) se conside-
ran individuos de atencidon especial o prevalente para

el goce y garantia de sus derechos.

Partiendo de estas premisas, se considera que existen
diversos grupos de personas que pueden calificarse
con condiciones especiales de vulnerabilidad, dentro
de los cuales se encuentra la poblacion femenina,
que puede verse atacada en mdultiples escenarios,
especialmente en el &mbito de la salud, y de la misma
manera resaltan dos subgrupos en la poblacion
femenina que padecen de la enfermedad mencionada
y que debido a la particularidad de sus necesidades
y riesgos médicos, resultan ser los siguientes grupos
de interés: mujeres gestantes y trabajadoras sexuales
VIH/Sida positivas que por sus condiciones facticas
particulares, requieren una mayor atencién en cuanto
a garantizarles el acceso a los tratamientos genéri-
cos aplicables, ademés de prerrogativas acordes a
la necesidad de estas. Para citar un ejemplo, para la

madre gestante ademas de los cuidados para ella, se

Bl



!

tendrian los cuidados preventivos del contagio del
virus hacia el nasciturus, como titular del derecho a la
salud, situacién que redunda en la determinacién del

no contagio del que esté por nacer.

Ahora bien, de conformidad con la imperativa necesi-
dad de que el acceso a la salud no estuviese obstruida
por limitantes de cualquier tipo y tratdndose del gé-
nero femenino que en determinado momento podria
considerarse objeto de discriminacién en cuanto a su
acceso a los servicios de salud, maxime cuando se des-
empefan como trabajadoras sexuales, de tal suerte
que las reclamaciones de tipo administrativo tampoco
pueden ser obstaculos para el acceso y la cobertura
de los tratamientos de medicina preventiva acerca del

contagio y retroceso del desarrollo del sindrome.

Es por ello que se debe analizar referente a los extre-
mos de la linea jurisprudencial de la Corte en materia
de salud, si estos son de tendencia extensivo o restric-
tivo para mujeres que padeciendo VIH/SIDA pueden
ser clasificadas ademas dentro de la poblacién en
condiciones especiales de vulnerabilidad -gestantes y
trabajadoras sexuales-, estableciendo materialmente

su extension, en los aspectos més importantes.

Para esto, se realiz investigacién de enfoque cuali-
tativo de caracter descriptivo, empleando un disefio
de tipo compuesto, debido a la conjugacion de dos
modalidades: el estudio de caso, por cuanto la selec-
cion de las decisiones por analizar se delimita al ajuste
de sujetos - mujeres -en condiciones especiales de
vulnerabilidad, donde se seleccionaron dos grupos,

teniendo en cuenta sus situaciones de trascendencia
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social, que determinan su proteccién de prioridad, y
de otra parte por los altos niveles de discriminacién;
y la teoria fundamentada al caracterizar las decisiones
adoptadas por la Corte Constitucional en la extensién

del derecho a la salud de los grupos seleccionados.

Asimismo, se emplearon las herramientas propues-
tas por Lopez (2001) para la construccion de lineas
jurisprudenciales. En primera medida se identificé la
sentencia arquimédica para uno de los grupos, poste-
riormente el nicho citacional, del cual se seleccionaron
las sentencias hito, para finalmente hallar la sentencia
fundadora de linea; no obstante en la construccién del
nicho y las sentencias hito, que comprendié 20 afios
de jurisprudencia constitucional, metodolégicamente
se fraccionaron los fallos dependiendo el afio de su
emision en cuatro bloques (2011-2006 / 2005-2000 /
1999-1996 /1995 - 1991), los cuales serviran para pre-
sentar el comportamiento del precedente del criterio

constitucional en la materia investigada.

Con respecto a la revision de las sentencias hito
se determina que en términos generales, la Corte
siempre ha encontrado en el derecho a la salud un
aspecto digno de reconocimiento debido a sus impli
caciones con el bienestar y dignidad del individuo,
y aln mas tratdndose de las enfermedades que su
época denomind “mortales”, de ahi que aunque sus
pronunciamientos estuviesen limitados en la timidez
y precision, los pacientes contagiados de VIH o que
ya padeciesen el SIDA, que por medio de la accién
de tutela acudieron a solicitar el amparo de sus
derechos encontraron respuesta afirmativa, sin embar-

go, no con fundamento en el derecho a la salud, sino
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que de conformidad a la riguridad
de la accién constitucional regulada

en su normativa reglamentaria (De-
creto n. 2591, 1991).

Dicho Decreto exigiala protecciéon de
uno de los derechos taxativamente
contenidos dentro del acéapite de
DERECHOS FUNDAMENTALES de
la Constitucién Politica de 1991.
Encontrandose por los magistrados
de la época, que su decision en-
contraba soporte en el derecho a la
igualdad, sin que dejase de ser una
decision restringida para las necesi-
dades de los pacientes, empero este
fue el inicio de una serie de pronun-
ciamientos en los cuales la Corte irfa
cambiando su criterio haciéndolo
cada vez mas extensivo, fundamen-
tdndose en el derecho social a la
salud en conexidad con el derecho
fundamental a la vida, hasta llegar
al amparo del derecho fundamental
a la salud auténomo; de alli que se
desarrolle el comportamiento de
dicho precedente desde sus inicios,
como se evidencia en las gréficas

obtenidas:

’I\IJT[]HI\: DANNIA ESTEFANI LOPEZ CRUZ

EL CASO DE LAS MUJERES GESTANTES

GRAFICA 1.

Gréfica de la Linea Jurisprudencial (Mujeres - Gestantes)

¢Cudl es cardcter de la aplicacion el derecho a la salud en pacientes que

padecen VIH/Sida y que ademas se encuentran en estado de embarazo?

A T-841-11(A)
A T-760-08 (H)
A T-605-07 (H)
A T-323-07 (H)

A T-190-07 (H)

A T-067-05(H)
A T-919- 04 (H)

Extensivo 2 T-696-02 (H) Restrictivo

A T-768-02 (H)
A T-1166-00 (H)

A T-322-00(H)
A T-730-99(H)

A T-171-99 (H)
A SU-256-96 (H)
A T-491-93(H)
A T-484-92 (H)
A

T-505-92 (FL)

Fuente: Elaboracién de la autora.

A
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La gréfica representa el comportamiento que
han tenido los criterios de la Corte en la protecciéon
del derecho, en sentido extensivo o restrictivo, de
las cuales, se encuentra la sentencia de tutela 505 de
1992 como fundadora de linea, por cuanto marcan
la pauta de la proteccion de pacientes con VIH/SIDA,
no obstante su proteccidon se debid al amparo del
derecho a la igualdad, dejando de lado el derecho
a la salud y por ende, de la vida. Asi en la sentencia

fundadora de linea se expresa:

(...)los articulos 2 y 4 del Decreto 2591 de 1991 per-
miten el pronunciamiento por via de tutela acerca
de derechos no sefalados expresamente por la
Constitucion como fundamentales. (...) el derecho
fundamental de igualdad ante la Ley, es una garantia
que todo individuo posee como persona humana y
por lo tanto comporta tratamiento igual para todos,
sistema que el Estado esta en la obligacion de res-
petar (...) el derecho que el actor pretende que se
le reconozca, no encaja dentro de los lineamientos
del Derecho Fundamental consagrado en el arti-
culo 13 de la Carta Politica, el infectado o enfermo
de SIDA goza de iguales derechos que las demas
personas (...) las autoridades estén en la obligacion
de darles a estas personas proteccién especial con
miras a garantizar sus derechos humanos y su dig-
nidad (...) a prestacion gratuita del servicio de salud
constituye un privilegio que puede estar justificado
constitucionalmente dependiendo de la finalidad
o de los objetivos buscados. Esta circunstancia se
presenta, entre otros casos, cuando para evitar un
riesgo mayor -como seria la presencia de un evento
epidemioldgico-, es indispensable destinar recursos
sin posibilidad de una contraprestacion. (...) El dere-
cho fundamental a la igualdad, en su modalidad de

proteccién especial a las personas que se encuen-
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tran en circunstancias de debilidad manifiesta, es
un derecho de aplicacién inmediata. El SIDA, como
enfermedad mortal, atenta contra la vida misma. La
prestacion del servicio de salud al enfermo de SIDA
es un imperativo que surge de la naturaleza solidaria
y respetuosa de la dignidad humana que proclamay
busca hacer efectivo nuestro régimen juridico (Corte
Constitucional, Sala Segunda de Revisidn, Sentencia
de Tutela 505, 1992).

Luego de varios pronunciamientos con este funda-
mento, como las sentencia T - 484 de 1992, T - 491
de 1993, SU - 256 de 1999, que con leves impulsos
proteccionistas, dieron paso a la sentencia T- 171 de
1999, con la cual se pretendié otorgar la garantia del
derecho a la salud por medio de la accién de tutela,
fundamentada en la repercusién directa con el dere-

cho a la vida del individuo.

(...) la naturaleza infecciosa y mortal del SIDA, requiere
una prestacién eficiente y oportuna de los servicios
médicos, lo cual obliga a tomar medidas urgentes que
garanticen el cese de la transgresion del derecho a la
salud en conexidad con la vida (...) no solo en protec-
cién de sus derechos al encontrarse en condiciones de
debilidad manifiesta (Art. 13 y 43 C.P), sino la protec-
cién de los derechos del menor que estd por nacer.(...)
El nasciturus “se encuentra protegido por el espectro
de privilegios que la Carta Fundamental reserva para
los nifios” por lo que es titular de derechos fundamen-
tales que pueden ser amparados a través de la accidon
de tutela. (...) la obligacién de asistir y proteger al nifio
corresponde en primer lugar a la familia, luego a la
sociedad y finalmente corresponde al Estado. Por con-
siguiente, y alin mas claro en caso de enfermedades
como el SIDA, es evidente que el derecho a la salud

tiene tres destinatarios, a saber: el beneficiario, quien
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debe tomar las medidas universales emitidas para pro-
porcionar el “auto-cuidado” por su propia protecciony
abstenerse de realizar acciones que conlleven riesgos
de contagio para la sociedad. El segundo destinatario
es la sociedad, a quien corresponde, en desarrollo del
principio de solidaridad (C.P. Art. 1), colaborando con
la eficiente y oportuna prestacién de este derecho,
puesto que al pagar oportunamente las contribucio-
nes, efectuar un uso racional de los servicios y otorgar
un trato humano y digno a los infectados de SIDA, se
permite la efectividad del derecho a la salud de los
infectados. Y, finalmente el Estado es el tercer desti-
natario del derecho a la salud, a quien corresponde
garantizar la proteccién de este derecho a través de la
eficiente prestacion de servicios que presta de manera
directa o por intermedio de particulares (C.P. Art. 49)
(Corte Constitucional, Sala Séptima de Revisién, Sen-
tencia de Tutela 171, 1999).

Posteriormente, otros fallos continuaron con la timida
postura protectora, como la T-768 de 2002 ubicada
en la zona mediana de la gréfica, puesto que en sede
de tutela no le otorgd la proteccion solicitada por la
gestante respecto de su derecho a la salud, surgido
a partir de la negativa de su empleador a la licencia
de maternidad, puesto que el Juez Constitucional le
indica que la competencia se encuentra en cabeza de
la jurisdiccion laboral, desamparandose sus derechos
fundamentales como mujer gestante y del no nacido.
Asi en el 2005 distintos pronunciamientos permiten
hallar una postura més extensiva, al eliminar los trami-
tes o requisitos para la efectiva prestacién del servicio
salud para maternas donde se encuentre comprome-
tida su vida, no obstante, las limitaciones contintdian

evidencidandose en posteriores reclamaciones de

'I\IJT[]HI\: DANNIA ESTEFANI LOPEZ CRUZ

tutela, puesto que solo se aplica el anterior presu-

puesto bajo el imperativo del riesgo de la vida.

(...) De estar comprometida la vida del paciente, las
EPS estén inexcusablemente obligadas a prestar en
forma inmediata los servicios de salud requeridos,
sin que para ello importe su exclusién del POS, pues
es inconstitucional la oponibilidad de requisitos que
dilaten la prestacion requerida por el enfermo de VIH/
SIDA. El Decreto 1543 de 1997, “Por el cual se regla-
menta el manejo de la infeccion del (VIH), el (SIDA)
y otras (ETS)” en el cual se consagrd, en el articulo
9, el derecho a la atencidon médica integral de la sa-
lud a las personas infectadas y las enfermas del VIH/
SIDA. Se dice: “Esta [la atencién integral de la salud]

incluird los medicamentos requeridos para controlar

la infeccién por el VIH y SIDA, que en el momento se

consideren eficaces, para mejorar la calidad de vida

de la persona infectada”? (Corte Constitucional, Sala
Octava de Revisidn, Sentencia de Tutela 067, 2005).

Situacion que se acentud con algunos fallos siguientes,
puesto que se presentan barreras que impiden la
debida garantia por parte de la Corte en sus postu-
ras, impidiendo la debida realizacion del derecho a la
salud, pero a medida de los afios va ampliando su
rango de proteccion, como se observa en contraste
a los pronunciamiento menos proteccionistas emana-
dos por la Corte durante el afilo 2002, mientras que
con la sentencia T-323 de 2007 no limita la protecciéon
integral de la materna y del no nacido, al hecho de
encontrarse en peligro la vida, sino que la sola vulne-
raciéon de derecho fundamentales de alguno de los

dos, los hace susceptibles de la tutela inmediata, y

3 Subrayado de la autora.
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aun mas especifico, la responsabilidad por el pago de
la licencia de maternidad, debido a la concurrencia

de una proteccién doblemente reforzada.

(...)frente a reclamos de tal naturaleza existe una pro-

tecciéon doblemente reforzada, pues concurren los

derechos constitucionales del hijo y de la madre al
mismo tiempo, que forman una unidad, mayor que la
suma de los elementos que la integran (madre e hijo)
y que por lo mismo debe protegerse como tal.” (...)

las madres cabeza de familia gozan de una protec-

cién constitucional reforzada, para proteger al nicleo
familiar inmediato, el cual puede estar conformado
por los hijos menores de edad como por personas
discapacitadas que aquella tenga a su cargo. La mu-
jer embarazada que pretenda el reconocimiento de

la licencia de maternidad no tiene la obligacién de

cotizar por 36 semanas anteriores al parto*, pues

no todos los embarazos duran la misma cantidad
de tiempo, (...) la obligacién de cotizacién serd por
el tiempo que dure su gestacién... (Corte Consti-
tucional, Sala Quinta de Revisidn, Sentencia de Tutela
323,2007).

A partir de alli, la Corte no encuentra argumento para
restringir la proteccién del derecho a la salud en esta
poblaciéon, debido a la importancia de garantizar este
derechoenlaetapade gestacion, puesto que setratade

menores en desarrollo dentro del vientre de su madre:

... el acceso a un servicio de salud debe ser continuo,
ininterrumpido subitamente; viola el derecho a la salud
una EPS que suspenda el suministro de un tratamiento

médico que se requiera, antes de que este haya sido

4 Subrayado de la autora.
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efectivamente asumido por otro prestador. En espe-
cial, si se trata de un sujeto de especial proteccién
en salud, por padecer una enfermedad catastréfica
o de alto costo, caso en el cual, adicionalmente, no
pueden cobrérsele copagos. (...) toda persona tiene
el derecho fundamental a acceder efectivamente a los
servicios de salud que se requieran para enfermeda-
des ruinosas o catastroficas, sin discriminacién alguna,

por lo que ‘bajo ningln pretexto’ se les podrd negar
el acceso, por lo que el desconocimiento del principio
de continuidad en este caso es alin mas grave, (...) La
limitacién a la libertad de afiliacién de las personas con
en enfermedades catastréficas no debe impedir que
la persona pueda acceder a los servicios de salud que
requiere, con calidad, oportuna e idéneamente ...
(Corte Constitucional, Sala Segunda de Revisién, Sen-
tencia de Tutela 760, 2008).

Y més recientemente, la sentencia seleccionada como
arquimedica, es la sentencia T-841 de 2011 en la que,
al reafirmar el concepto presentado por la sentencia
de Constitucionalidad 355 de 2006 permitié la prac-
tica de la IVE, se pensaria que se estaria vulnerando
el derecho a la salud del nasciturus puesto que ni
siquiera se le estd permitiendo desarrollarse dentro del
vientre de su madre, no obstante, la Corte estad garan-
tizando el derecho a la salud de la madre, en armonia
comun tanto de derecho relativos a la autonomia, es
por ello que en dicha sentencia, se sienta una postura
ampliamente proteccionista en cuanto a la salud fisica,
psicoldgica y en otras areas de la madre, que también

requieren de proteccién cobijadas bajo este derecho.

> Subrayado de la autora.
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Las mujeres cuya vida o salud fisica o0 mental estd en riesgo por causa del
embarazo tienen el derecho fundamental de exigir la IVE,...las EPS solo
pueden exigirles un certificado médico de tal amenaza, ya que este fue el
Unico requisito en la sentencia C-355 de 2006 (...) cualquier requisito adi-
cional constituye incumplimiento de la obligacién de respetar el derecho
fundamental a la IVE (Corte Constitucional, Sala Octava de Revision, Senten-
cia de Tutela 841, 2011).

EL CASO DE LAS TRABAJADORAS SEXUALES

GRAFICA 2.

Gréfica de la Linea Jurisprudencial (Trabajadoras sexuales y LGBTI)

¢Cudl es cardcter de la aplicacion el derecho a la salud en pacientes que

padecen VIH/Sida y que ademas son trabajadores sexuales?

T-700-11(A)

A T-113-11(H)

A T-732-09 (H)
A T-414-03(H)
A T-526-02 (H)

A T-603-01(H)
T-849-01(H) A

A T-398-99 (H)
T-926-99 (H) A

T-417-99(H) A
A T-488-98 (H)
A SU-480-97 (H)
A T-271-95(H)
A T-620-95(H)
T-082-94 (H) A A

T-505-92 (FL)

T-629-10(H)

C-636-09(H)A

Extensivo Restrictivo

Fuente: Elaboracion de la autora.
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Por su parte, en cuanto a los
pronunciamientos desde la Corte
Constitucional en torno a la protec-
cién en materia de salud para las
trabajadoras sexuales, se identifica
una postura menos uniforme de
la observada en la gréfica corres-
pondiente a mujeres gestantes,
en cuanto la linea trazada para las
trabajadoras  sexuales muestra
varias desviaciones de un lado a
otro de los extremos de la gréfica,
esto debido a distintas posturas
individualesinfluyentesenlaponde-
racion de derechos, encontrandose
que respecto de este grupo pobla-
cional la garantia del derecho a la
salud ha sido fuertemente despro-
tegido. La sentencia seleccionada
como fundadora de linea es la
T - 505 de 1992, (Corte Constitu-
cional, Sala Segunda de Revision,
Sentencia de Tutela) al igual que en
el grupo anterior, debido a ser este
el primer fallo emitido por la Corte
en el sentido de proteger a los pa-
cientes de VIH/SIDA.

La siguiente sentencia en marcar
la pauta en el criterio seguido por
la Corte, es la T-082 de 1994, en
la que se protege la existencia de

lugares dedicados al cuidado de

1%
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pacientes con dicha enfermedad, frente al temor de
sus vecinos a ser contagiados por el solo hecho de
su cercania a sus hogares y el manejo de los residuos
"hospitalarios” que provenian de dicho lugar, esto
debido a inexistencia de estudios cientificos interna-
cionalmente aprobados, que permitieran indicar que
la habitacién cercana a un lugar de este tipo, permite
el contagio, presentdndose no como una sentencia
que permita una amplia proteccién de la salud para
los pacientes, sino como la primera puerta abierta

para su garantia integral.

(...) por estar intimamente relacionados con el
derecho fundamental a la vida y a la integridad
del actor, de su familia y de los vecinos de las casas
mencionadas, (...) el manejo de las basuras, las con-
diciones en que se encuentran los enfermos en las
casas, los tratamientos médicos que alli se realizan, y, en
general, los riesgos de contagio para los vecinos.
Pues, es un hecho notorio que el SIDA es una enfer-

medad mortal, que no existe en la actualidad ningin

remedio conocido®. Por consiguiente, es natural el

temor que asalta a los vecinos, de ser contagiados, si
no se estan adoptando las medidas apropiadas y no
se cuenta con la suficiente informacién al respecto.
Es decir, el derecho que presuntamente se les estaria
vulnerando es el de la vida (...) desde la érbita exclu-
sivamente constitucional, al obrar prueba de que NO
existe la menor posibilidad de contagio para el actor
y los vecinos de las casas mencionadas, por el solo
hecho de la cercania, el juez de tutela no puede
acceder a las pretensiones del actor, es decir, no puede
ordenar que cesen en forma definitiva las actividades

que se desarrollan en las casas, y que se trasladen los

¢ Subrayado de la autora.
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enfermos a otros sitios. (...) por la especial naturaleza
de la cuestién de que se trata, la decisién de no con-
ceder la tutela, eventualmente podria ser diferente, si
sobreviniera un cambio, y, como resultado de las inves-
tigaciones que a nivel mundial se llevan a cabo sobre
el SIDA, se estableciera que dicha cercania puede ofre-
cer peligro de contagio. Es decir, la presente sentencia
constituye uno de aquellos casos en los que la cosa
juzgada es relativa, porque la decisidon estd determi-
nada por las circunstancias (Corte Constitucional, Sala
Primera de Revisidn, Sentencia de Tutela 082, 1994).

Para los afios siguientes, la Corte continda sentando
algunas pautas en la proteccién de dicha poblacion,
no obstante se presenta muy restringido y demorado
el desarrollo proteccionista, puesto que avanza poco,
imponiendo siempre el riesgo por la vida, dejando
sin proteccién a muchos tutelantes, sin embargo, da

respaldo a tratamientos alternativos por via de tutela.

El derecho a la salud y a la seguridad social son dere-
chos prestacionales propiamente dichos, que para su
efectividad requieren normas presupuestales, proce-
dimiento y organizacién, que viabilizan y optimizan la
eficacia del servicio publico y que sirven ademas para
mantener el equilibrio del sistema. Son protegidos,
como derechos fundamentales si estd de por medio
la vida de quien solicita la tutela. (...) ordena que se
suministre a los enfermos del sida los antiretrovirales

que el médico tratante indique. Solo se pueden

recetar medicamentos que tengan registro sanitario

en Colombia, con presentacién genérica, a menos

que solo existan los de marca registrada. (...) el

enfermo es auténomo para aceptarlos o no, y si los

acepta, tiene derecho a la entrega de la droga por

la EPS, con la condicién de que sea recetada por el

médico tratante. La importancia de los grupos de apoyo,
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en el tratamiento del SIDA, genéricamente es recono-
cida. Lo prudente es no obstaculizar el funcionamiento
de las asociaciones comunitarias conformadas
por los portadores del SIDAy sus familiares. Si el tema

se plantea bajo el aspecto de terapia, es indispensa-

ble que haya prueba de que el funcionamiento de los

grupos no afecta la terapia sino que la complementa,

porque el juez de tutela no puede dar una orden de
tratamiento no sefialada por los galenos que orien-
tan la curacién del paciente. (...) lo_que interesa es

la garantia del "acceso a los servicios de promocién,

proteccién y recuperacidn de la salud’ (Art. 49 C.P.).

(Subraya fuera de texto) (Corte Constitucional, Sala
de Revisién, Sentencia de Unificacion 480, 1997).

Luego se extiende un poco el criterio, en cuanto quita
obstaculos en el acceso alasalud, como las normas de
cotizacion minima, puesto que limitan la realizacién
del derecho, no obstante, mantiene las circunstan-
cias por las cuales se accede a las peticiones por via

de tutela.

La aplicacién indiscriminada de las normas que exi-
gen tiempo minimo de cotizacién, vulnera el derecho
constitucional a la salud, en conexién con los dere-
chos fundamentales a la vida y a la integridad fisica,
de quien necesita el tratamiento cuando: 1. La falta
del tratamiento vulnera o amenaza los derechos a la
viday a la integridad fisica; 2. El tratamiento no pueda
ser sustituido por otro no sometido a semanas mini-
mas de cotizacidn; 3. El interesado no pueda cubrir el
porcentaje que la E.P.S. se encuentra autorizada legal-
mente a cobrar y no pueda acceder al tratamiento por
otro plan distinto que lo beneficie y 4. El tratamiento
haya sido prescrito por un médico adscrito a la E.P.S.

7 Subrayado de la autora.
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de quien se est3 solicitando el tratamiento. Teniendo
en cuenta que, el VIH es una enfermedad que requiere
tratamiento inmediato, so pena de la agravacién de
sus efectos sobre el paciente, es claro que la aplica-
cién estricta de la legislacion que somete a un periodo
minimo de cotizaciones al sistema, el cubrimiento
por el POS de los medicamentos requeridos en este

caso, amenaza los derechos a la vida, a la dignidad

humana y a la salud del peticionario®, quien, por

no poder sufragar directamente los costos de esos
medicamentos, se ve abocado a cotizar las semanas
que le faltan (50), es decir, casi un afio para acceder
al tratamiento que reduce los graves efectos del VIH
en su organismo... (Corte Constitucional, Sala Sexta
de Revisién, Sentencia de Tutela 417, 1999)

Mientras que en los afios siguientes, la Corte es
enfética en sustraer de responsabilidad a las entidades
prestadoras de la salud cuando de estas no dependiera
otorgar la garantia del derecho a la salud de quien
lo necesitase, sin que surgiera del mismo pronuncia-
miento la obligatoriedad de politicas preventivas que

permitieran el cubrimiento total de acceso en salud.

(...) no existe vulneracion del derecho a la salud,

cuando no haya negligencia o ineptitud del accio-

nado, como por ejemplo, se gestionen actividades
inter institucionales para la obtencién de la practica
de los exdmenes que requiera el paciente, como la
solicitud por escrito a la I.P.S. la practica del examen,
sin embargo, cuando ocurran imprevistos fuera de la

voluntad de las entidades, no hay responsabilidad en

estas, mas que asesorar al paciente para que acuda

a la Secretaria de Salud, solicitando la realizaciéon de

los exdmenes, con cargo a los recursos de oferta. (...)

8 Subrayado de la autora.
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[Las instituciones] estaban en la obligacién de aten-

derlo, la solucién era informarle a la peticionaria que

debia acudir a la Secretaria de Salud de Bogoté para

solicitar que le asignaran el centro hospitalario en el

cual le practicaran el examen requerido. La prueba de

“Genotipica de Resistencia al VIH" si resulta determi-

nante para la salud y la vida de los pacientes de VIH/

Sida’, porque de esta depende el incremento de la
carga de medicamentos efectivos para el paciente,
por lo tanto, debe ser practicada porque de ella pende
la evolucién de la enfermedad y la salud (Subraya
fuera de texto) (Corte Constitucional, Sala Novena de
Revisién, Sentencia de Tutela 603, 2001).

Ahora bien, al tratarse especificamente sobre las
trabajadoras sexuales, en 2009 un fallo de constituciona-
lidad senté puntualmente un importante precedente
en la extensién proteccionista de la Corte, al deter-
minar la obligatoriedad del amparo al derecho a la
salud, pero a su vez se abstuvo en dicho pronuncia-
miento de referirse a las garantias prestacionales por
el desarrollo de esta actividad laboral en el entendido
de las circunstancias especiales de la misma, dando
lugar a percepciones de discriminacion en su trato,
por cuanto en su contenido no expresa la garantia
plena de sus derechos frente a los de cualquier otro
ciudadano. En conclusién, en el fundamento del fallo
constitucional se evidencia una fallida bdsqueda de
norma prohibitiva de su labor, por lo que se remite
al texto constitucional al rechazar indirectamente la

practica de tal actividad.

(...) Aunque del régimen constitucional colombiano
no se deriva una prohibicién al ejercicio de la prostitu-

? Subrayado de la autora.
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cién, el Estado no es indiferente a sus efectos nocivos,
por lo que resulta legitimo, dentro de los limites
razonables de la proporcionalidad, que las autoridades
publicas de todos los érdenes adopten medidas

tendientes a evitar su propagacién y a disminuir los

efectos negativos que esta conducta, calificada como

degradante para la persona humana, genera en la

sociedad. (...) las limitantes a este derecho vienen de
la misma Carta Fundamental, en la que se concilian
los intereses individuales con los colectivos. “al tenor
del articulo 95 de la Carta, el primer deber de toda
persona consiste en respetar los derechos ajenos y no

abusar de los propios (art. 95, nim. 1). Y el articulo

49 superior, inciso final, impone a toda persona “el

deber de procurar el cuidado integral de su salud y la

de su comunidad”'® (Corte Constitucional, Sala Plena,
Sentencia de Constitucionalidad 636, 2009).

Sin embargo, otros fallos resaltan la especial trascen-
dencia que conlleva la salvaguarda a la mujer como
ser capaz de gestar la vida, pero al mismo tiempo de
autodeterminacion, en cuanto deben garantizérsele
el acceso a los servicios de salud, incluidos aquellos
preventivos, paliativos y pos patoldgicos, circunstancia
que no puede ser desconocida para las trabajadoras
sexuales, puesto que dicha garantia se enfoca espe-

cialmente al drea sexual y reproductiva.

(...) Los derechos reproductivos reconocen, respetan
y garantizan la facultad de las personas, en especial

a las mujeres, de acceder a servicios de salud repro-

ductiva. Estos incluyen, entre otros: (...) Medidas que

garanticen una maternidad libre de riesgos en los pe-

riodos de gestacién, parto y lactancia y que brinden

0 Subrayado de la autora.
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las méximas posibilidades de tener hijos sanos. los

derechos sexuales reconocen, respetan y protegen

(i) la libertad sexual y (ii) el acceso a los servicios de

salud sexual y por ello, las personas tienen derecho
a decidir autbnomamente tener o no relaciones
sexuales y con quién (Articulo 16 de la Constitucion).
En otras palabras, el dmbito de la sexualidad debe

estar libre de todo tipo de discriminacién, violencia

fisica o psiquica, abuso, agresién o coercién, de esta

forma se proscriben, por ejemplo, la violencia sexual,

la esclavitud sexual, la prostitucién forzada. De igual

forma, los derechos sexuales reconocen, respetan y

garantizan la facultad de las personas de acceder a

servicios de salud sexual', los cuales deben incluir,

basicamente: (i) Informacién y educacién sobre todos
los aspectos de la sexualidad, (ii) El acceso a servicios
de salud sexual de calidad para atendery prevenir las
infecciones, dolencias y enfermedades que afecten
el ejercicio de la sexualidad y (iii) Educacién e infor-
macién sobre los métodos anticonceptivos y acceso
a los mismos (Corte Constitucional, Sala Octava de
Revisidn, Sentencia de Tutela 732, 2009).

Criterio extensivo por el cual se les otorga relevancia
a los derechos sexuales y reproductivos, los primeros
tendientes a lainformaciény educacion, la prevencion
y atencién de infecciones, dolencias y enfermedades
de transmision sexual, asi como a la anticoncepcidn, y
solo de los reproductivos; todos estos, derechos diri-
gidos en igualdad de condiciones a las trabajadoras
sexuales. Este presupuesto se mantuvo y se reforzd
con el pronunciamiento de la Corte, en el que dio por
terminado el debate sobre la definicidn de si la activi-
dad desempanada por este grupo poblacional podria

constituir relacién laboral y por ende, acreedoras

" Subrayado de la autora.
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de los derechos prestacionales -incluidos los de
salud- inherentes a trabajadores en cualquier otra

drea laboral, decisién que vale la pena textualizar:

(...) Habra contrato de trabajo cuando él o la traba-

jadora sexual ha actuado bajo plena capacidad y
voluntad, cuando no hay induccién ninguna a la
prostitucién, cuando las prestaciones sexuales y
demas del servicio, se desarrollen bajo condiciones
de dignidad y libertad para el trabajador y por supu-
esto cuando exista subordinacion limitada por el
caracter de la prestacién, continuidad y pago de una
remuneracion previamente definida. Con lo cual,
se pretende proteger a quienes se ganan la vida y

cumplen con su derecho/deber al trabajo a través de

la prostitucion ejercida no de modo independiente
sino al servicio de un establecimiento de comercio

dedicado a ello._No existe disposicién que autorice

una discriminacién negativa para las personas que

ejercen la prostitucién. (...)

De alli el imperativo constitucional de reconocer sus

minimas garantias, de permitirles ser vinculados no

solo a un sistema policivo de proteccién en salubridad

y cuidado propio, sino también al sistema universal de

seguridad social, a poder percibir prestaciones socia-
les asi como el ahorro para la jubilacidn y las cesantias.
(...) a falta de regulaciéon concreta, y de la mano de

la construccidon normativa que ordena la prostitucion

en Colombia, mientras la prostitucién se desenvuelva

bajo la modalidad del “contrato realidad”, esta situa-

cidon merecerd, la mas decidida protecciéon por parte

del Derecho para que sean cubiertas todas las obliga-

ciones no pagadas por el empleador durante el tiempo

en que hubiese tenido lugar la relacién de trabajo.

19
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Por un lado, una decisiéon que aunque no resulte gra-
ciosa a los criterios de moralidad preexistentes, evita
dejar en el abandono ilegitimo a las y los trabajadores
sexuales como sujetos en condiciones de vulnerabili-
dad manifiesta, merecedores de especial proteccion.

Pero por otro, una restriccién de las garantias del

trabajo, con lo que se procura evitar que el Estado, a

partir de la administracién de justicia, aliente el ejer-

cicio de un oficio que, segun los valores de la cultura

constitucional, no es ni encomiable ni promovible. Su

condicion de prostituta y el plantearse como trabaja-

dora en tal oficio, la ubica en un grupo discriminado

histéricamente, que por lo mismo la hace merecedora
del status juridico iusfundamental de sujeto de espe-
cial proteccion por parte del Estado. (...) un despido
acredita la existencia de una violacion de derechos fun-
damentales al trabajo, la seguridad social, la igualdad,
la dignidad, la proteccién de la mujer en estado de
embarazo, el derecho del que estd por nacer, el fuero
materno y el minimo vital. Al ser la prostitucién una

actividad cuyo ejercicio no estd prohibido, ni para
quien la ejerce, ni para quien tiene un establecimiento
de comercio dedicado a ella, estén llamados las autori-

dades a desplegar actuaciones que protejan los dere-

chos de quienes ejercen la prostitucién'? no solo para

cuidar de su salud y abrir sus perspectivas de desarro-
llo, sino también, para asegurar las garantias laborales
que en el caso de trabajar por cuenta ajena merecen
(Corte Constitucional, Sala Tercera de Revisidn, Senten-
cia de Tutela 629, 2010).

Asilas cosas, no hay lugar a dudas que las mujeres que
desarrollan su actividad laboral como trabajadoras
sexuales han sido reconocidas, a luz de la Constitu-
cién Politica de Colombia, como individuos a las que

por ninguna condicién o circunstancia inherente a su

2 Subrayado de la autora.
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actividad se les puede dejar de garantizar integralmente
los derechos fundamentales que por derecho propio

han adquirido, tratdndose especialmente de la Salud.

La salud como derecho y como servicio, contemplado
en el Articulo 49 Superior, tiene una doble conno-
tacion del cual la Corte ha precisado que todas las
personas deben tener acceso a él, siendo tarea del
Estado organizar, dirigir, reglamentar y garantizar su
prestacion. De manera que, el mismo fue considerado
un derecho prestacional y su amparo por via de tutela
dependia de su vinculo con un derecho catalogado
como fundamental - tesis de la conexidad -, general-
mente tutelado con el de la vida, la dignidad humana
o la integridad personal (Corte Constitucional, Sala
Séptima de Revisidn, Sentencia de Tutela 161, 2013).

Concepto que fue consolidado con diversos pronun-
ciamientos en los primeros afios de existencia de la
Corte Constitucional, hasta su expresa definicién con
la sentencia de tutela 760 (2008), referida anterior-
mente, junto a otros fallos previos, como la sentencia
de tutela 420 (2007), en los que se determiné espe-
cificamente sobre “la fundamentalidad del derecho
a la salud en lo que respecta a un ambito basico, el
cual coincide con los servicios contemplados por la
Constitucion, el bloque de constitucionalidad, la Ley
y los planes obligatorios de salud, con las extensiones
necesarias para proteger una vida digna.”, de alli que
en la actualidad este derecho sea susceptible de ser
solicitado en amparo directo por medio de la Accién
de Tutela del Articulo 86 Superior.
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En el articulo sefnalado anteriormente, la Corte Cons-
titucional establece definitivamente su fundamenta-
lidad auténoma e independiente de cualquier otro
derecho, puesto que al definirlos contenidos precisos
del derecho a la salud, se dieron cuenta que era fun-
damental, generando un derecho subjetivo a favor
de los beneficiarios del sistema de salud, de alli que
cuando las entidades prestadoras de los servicios
de salud, se niegan a suministrar tratamientos,
medicamentos o procedimientos incluidos en el POS
o POS-S, vulneran el derecho a la salud, el cual como
se ha reiterado adquiere la condicién de derecho fun-
damental auténomoy este puede ser protegido porla
accion de tutela. (Corte Constitucional, Sala Séptima
de Revisién, Sentencia de Tutela 161, 2013).

'AUTUHA: DANNIA ESTEFANI LOPEZ CRUZ

CONCLUSION

La seleccién de la jurisprudencia ha demostrado que
en el lapso de tiempo de produccidn jurisprudencial
constitucional, han sido diferentes posturas en cuanto
a los alcances del derecho a la salud, pero que en
pocas ocasiones se ha pronunciado en especifico frente
ala poblacién con VIH/SIDA. No obstante, el criterio de
la Corte siempre ha tendido a la extension del alcance
delderechoalasalud,enespecialdelaspoblacionesen
condiciones especiales de vulnerabilidad, incluyendo
a los menores e incluso los nasciturus, al cual se le
reconocennosoloderechosen el Articulo 91 al referirse
de la proteccion al que esté por nacer y demas articula-
do en torno a la mujer embarazada dentro del Cédigo
Civil Colombiano, sino que jurisprudencialmente se les
ha otorgado mayor amparo al determinarse que adi-
cionalmente debe otorgérseles tratamiento como si se

tratara de los derechos de un nifio.

El grupo social de enfoque ha sido victima de dife-
rentes modalidades de violaciones de su derecho a
la salud, la practica mas comun es la imposicién de
tradmites administrativos que obstaculizan el acceso al
servicio, la Corte ha hecho anélisis de las acciones aun
a pesar de la muerte de la persona cuyo derecho se
reclama, pues en muchas ocasiones durante el trami-
te de las acciones de instancia y revision el paciente
fallece, en esos casos el andlisis que se hace en virtud

de la funcién de pedagogia constitucional.

La Corte también ha aclarado que aquellas personas
a quienes la Constitucion Politica les ha conferido una

proteccién especial por encontrarse en circunstancias
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especiales de indefensién, su derecho a la salud es
reforzado, lo que implica que su alcance se amplia y
que el Estado debe disefiar politicas para que estas
personas accedan de manera efectiva a toda la aten-
cién que su patologia especial requiere, presupuesto
aplicable a todos aquellos grupos poblacionales que
en condiciones especiales de vulnerabilidad que
se vean en la necesidad de solicitar amparo de su
derecho a la salud, primordialmente tratdndose de
enfermedades catastréficas o de alto costo, como lo
es el VIH/Sida, que debido a sus caracteristicas nefas-
tas en la persona y elevado valor pecuniario de los
tratamientos paliativos, hacen que especialmente las
personas que la padecen, aunado a sus condiciones
socioecondmicas, no obtengan a satisfaccion el dis-

frute de su derecho a la salud.

Por tal razdn, la investigacion “Criterios Jurispruden-
ciales de la Corte Constitucional para la proteccién
del derecho a la salud en mujeres en condiciones
especiales de vulnerabilidad. Caso: Gestantes vy
Trabajadoras Sexuales” encontré que la tendencia
de la Corte en la proteccién de los servicios de salud
para las mujeres gestantes y trabajadoras sexuales es
extensiva por cuanto su evolucién tiende a cubrir mas
aspectos relacionados con este segmento de pobla-
cién en condicion especial de vulnerabilidad. Para
citar un ejemplo, se conocié que inicialmente la Cor-
te si admitid tratamientos paliativos y de proteccion
retroviral pero a medida que pasé el tiempo fueron
siendo incluidos aspectos atinentes a la alimentacion,
transporte, cesareas, alimentacién para neonatos, la
salud preventiva para la madre y salud preventiva y

reproductiva para trabajadoras sexuales, entre otras.
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Una segunda conclusiéon es que no existe fundamento
normativo que haya sido aplicado jurispruden-
cialmente, o criterio de la Corte que permita a las
entidades prestadoras de salud o a los jueces cons-
titucionales, aplicar de manera diferenciada en los
grupos poblacionales seleccionados, los diferentes
elementos que comprenden el derecho a la salud;
es decir que a pesar de la existencia de barreras nor-
mativas y administrativas que impiden el acceso al
derecho a la salud en las condiciones adecuadas, no
existe dbice para sostener la negativa de prestar los
servicios de salud a cualquier persona que lo necesite,
presupuesto que debe ser desarrollado y aplicado
mas ampliamente por las diferentes ramas del poder

publico en lo de su competencia.

Muchos son los ideales y metas propuestas en la
garantia de los derechos fundamentales, mas aun
el de la salud que compromete la vida, integridad y
dignidad de la persona, pero largo es el tramo hasta
alcanzarlos, primero en la conciencia y luego factica-

mente en la realidad colombiana.

Conello, se observa que los criterios jurisprudenciales
empleados en la fundamentacion de los fallos de
revision en sede de tutela por la Corte, los cuales
han evolucionado a una reforzada proteccién de la
mujer como sujeto especial de derechos ampliamente
salvaguardado en el &mbito internacional y asimismo
nacional, en su condicion de gestora de vida y capaci-
dades que exceden las ya demostradas por el género
masculino, es por esto que, encontrarse en su faceta
de madre adquiere una especialisima proteccion,

doblemente reforzada puesto que no solo se trata de
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la persona gestante sino de la gestada, puesto que
aunque en Colombia la condicién de persona esté
determinada en el desprendimiento del feto del cor-
dén umbilical de su madre y respire por si mismo,
no implica ello que el derecho a la salud de un ser
humano en etapa de gestacidén no pueda solicitar el
amparo de su derecho a la salud por el intermedio de
su madre, derecho que le asiste de acuerdo con las
normas nacionales e internacionales en proteccién
del que esté por nacer, en las mismas calidades esta-

blecidas para la nifiez colombiana.

Por su parte, las mujeres que se desempefian como
trabajadoras de su propio cuerpo en el mercado
sexual, no pueden ser objeto de discriminacién; la
misma Corte aunque en sus inicios se mostrd reacia a
garantizar los derechos de esta poblacion con criterios
de laintervencion estatal en las decisiones perjudicia-
les para la personay en la sociedad, recientemente ha
sostenido en la jurisprudencia constitucional que no
puede el Estado tomarse atribuciones en la conciencia
de la persona, aun cuando es la misma Constitucién
la que establece el derecho de toda persona de ele-
gir su profesién u oficio, por lo cual ningun tipo de
prejuicio moral puede entrar a fundamentar alguna
clase de discriminacion, de alli que se predique que
la salud para las trabajadoras sexuales deba ser en
igualdad de condiciones a cualquier otro ciudadano,
aun este debe incluir un refuerzo en la promociéon de

la salud preventiva, en areas de sexualidad.
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