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Presentacion

El desarrollo de la sociedad es imposible sin que se
apueste decididamente por el avance en la garantia y pro-
teccion de los derechos de las mujeres y las nifias. Para
todos los poderes del Estado y para la sociedad en su
conjunto, el que esta poblacién cuente con condiciones
dignas de existencia, debe ser un fin prioritario.

Teniendo en cuenta lo anterior, a la Defensorfa del
Pueblo le complace presentar la serie “Punto de encuen-
tro: la proteccion y garantia de los derechos humanos de
las mujeres y nifias a través del litigio constitucional’, la
cual pretende reflexionar sobre decisiones de la Corte
Constitucional que han sido determinantes en el recono-
cimiento de los derechos de las mujeres y las nifias en
el pais, con el propésito de identificar los aprendizajes y
desafios del litigio constitucional en la materia.

Este trabajo no habria sido posible sin el compromiso
por la defensa, promocién y proteccion de los derechos
humanos de Carlos Alfonso Negret Mosquera y Paula Ro-
bledo Silva, a quienes agradecemos su respaldo en cada
una de las acciones que la Defensoria del Pueblo impulsé
con ese fin.



Introduccion

Desde la adopcidon de la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer (identificada en general y en este documento
como CEDAW por su sigla en inglés) en 1979%, muchas cosas han cambiado para
las mujeres. Es indudable la presencia creciente de esta poblacion en diferentes
instancias de los poderes publicos, su acceso a la educacion, asi como a diversos
sectores laborales, por mencionar solo algunos ejemplos esperanzadores.

Sin embargo, todavia hay desafios importantes cuando de igualdad y no dis-
criminacién de las mujeres se trata. Segin ONU Mujeres «las desigualdades de
género se manifiestan en todas y cada una de las dimensiones del desarrollo
sostenible» (2018, p. 2).

Dicha situacién no es ajena a la realidad colombiana. No obstante, desde la
reforma constitucional de 1991 hasta hoy, el pais ha sufrido muchas transforma-
ciones. El nuevo texto constitucional constituyé un cambio de paradigma politi-
co, econoémico y juridico que, entre otros asuntos, represent6 la posibilidad de
avanzar en la consecucién de la igualdad material de poblaciones histéricamente
discriminadas, al consagrar la obligacién de superar las condiciones en las que
se sustenta su exclusion.

Asi, la igualdad es a la vez un valor, un principio y un derecho fundamental.
La jurisprudencia constitucional ha explicado, ademas, el alcance de su doble
dimensién: formal y material. Por lo mismo, exige la adopcién de medidas diri-
gidas a la promocidén de una igualdad real y efectiva, especialmente de sectores
marginados de la sociedad, asi como de quienes se encuentran en circunstancias
de debilidad manifiesta.

En materia de igualdad y no discriminacién, tanto en las decisiones de tutela
como en la via del control abstracto de constitucionalidad, se han adoptado me-
didas especificas de proteccién de la poblacion discriminada, asi como un mar-
co juridico que progresivamente las reconoce e incluye. Todo esto tiene efectos
trascendentales para la vida de mujeres, nifias y adolescentes. De hecho, las mul-
tiples formas de discriminacién que les impiden un pleno goce de sus derechos
han dado lugar a muchas acciones constitucionales ante la Corte Constitucional,
cuyas decisiones —en la mayoria de los casos— constituyen logros importantes
en el propésito constitucional y humanista de erradicar las causas y consecuen-
cias de esta discriminacién, a pesar de que haya ain muchos retos por delante.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Delegada para Asuntos Constitucionales
se ha dado a la tarea de realizar el analisis de aquellas decisiones en la materia
y en la cuales tuvo la oportunidad de intervenir —no siempre con el mismo al-
cance— desde la segunda mitad de 2016 hasta hoy. La finalidad es identificar los
aprendizajes y desafios del litigio en este escenario para que la Defensoria del
Pueblo continte en su tarea de defensa y proteccion de los derechos humanos
con estrategias cada vez mas exitosas.

Considerando el importante volumen de casos sometidos y decididos por el
Alto Tribunal, este documento retoma una serie de fallos sobre unos temas esco-
gidos teniendo en cuenta dos criterios metodoldgicos. El primero, ya advertido,
tiene que ver con la posibilidad que tuvo la Defensoria del Pueblo de intervenir
en el proceso. Nos parecia mas honesto estudiar casos en donde la Delegada para
Asuntos Constitucionales ha aportado sus consideraciones. El segundo criterio
es bastante evidente, se trata de temas en los que se han producido decisiones
de tutela o de constitucionalidad que inciden de manera clara en la vida de las

1Y ratificada en Colombia por medio de la Ley 51 de 1981.



mujeres en Colombia, ya sea porque aportan modificaciones que este analisis
considera como positivas (lo cual sucede en la mayoria), o porque son pronun-
ciamientos que reactualizan debates fundamentales en materia de derechos hu-
manos de las mujeres, aportando elementos de comprensiéon que enriquecen el
estado del arte en el tratamiento constitucional.

Asi pues, se presenta la serie Punto de encuentro: la proteccién y garantia de
los derechos humanos de las mujeres y nifias a través del litigio constitucional, 1a
cual pretende realizar un analisis jurisprudencial concentrado en los aspectos
estructurales y, a la vez, mas apremiantes en materia de igualdad efectiva de las
mujeres. La serie comienza con tres volimenes tematicos. El primero se concen-
tra en los derechos sexuales y reproductivos, el segundo en la violencia sexual y
el tercero en la violencia machista causada por el Estado.

En cada volumen se condensa el estudio de todos los fallos seleccionados por
tema y se presenta un ejercicio de contextualizacién lo mas actualizado posible,
en el que se identifica el rol de los estandares internacionales en cada debate y
solucidn de los casos, asi como la forma en que la Corte ha entendido la perspec-
tiva de género. También se resaltan las contribuciones de la Defensoria del Pue-
blo en cada debate constitucional, con el fin de ratificar el interés de la entidad
en un abordaje con un enfoque de derechos y de género de toda tutela y estudio
de exequibilidad.

Finalmente, y no menos importante, desde la seleccién de los temas y para
construir el presente analisis fue esencial identificar y establecer contacto con
las organizaciones sociales, iniciativas ciudadanas y activistas que presentaron
las acciones de tutela o de constitucionalidad, o que intervinieron en los proce-
sos y cuyo trabajo o esfuerzos en el tema le han apostado a la jurisdiccién cons-
titucional y a su jurisprudencia como instrumento de cambio y garantia de los
derechos de las mujeres en Colombia. Hay que reconocer, en todo caso, que el
conjunto de entrevistas realizadas con algunas representantes e integrantes del
movimiento social? esta lejos de recoger las voces y opiniones del enorme uni-
verso de accion colectiva en el pais. Estas conversaciones buscaron fortalecer el
dialogo institucionalidad-sociedad civil, siendo conscientes, sin embargo, de que
estuvieron limitadas en nimero por las condiciones de tiempo y de virtualidad
de las actuales circunstancias.

2 Durante el mes de junio de 2020, fueron realizadas ocho entrevistas semiestructuradas a
activistas independientes y también a representantes o integrantes del Grupo de Género y Justi-
cia Econémica de la Red de Justicia Tributaria, Women’s Link Worldwide, la COALICO, la Corpora-
cion Sisma Mujer, la Mesa por la vida y la salud de las mujeres y Acolfutpro. También recibimos
insumos de la Iniciativa equidad de género y de la Secretaria de Integracion Social de Bogota.

A todas las personas que nos concedieron su tiempo y confianza, la Defensoria del Pueblo les
agradece de nuevo por su muy amable disposicién.
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Los derechos sexuales y
reproductivos como un asunto
de interes constitucional

La Convencion CEDAW introdujo una perspectiva de género a los derechos
a la salud, la educacién y al estatus y relaciones familiares (arts. 10, 12 y 16); la
Conferencia de Beijing de 1995 desarroll6 atin mas esta perspectiva con respecto
a la salud de las mujeres y las nifias®. Pero esta claro que es la Conferencia Inter-
nacional sobre la Poblacién y el desarrollo de El Cairo de 1994 la que va a poner
en el centro de las reflexiones y de la agenda internacional a los derechos sexua-
les y reproductivos (DSR). El Programa de Poblacion y Desarrollo que de alli nace
establece una nueva estrategia para abordar las cuestiones poblacionales, que va
mas alld de las metas demogréficas.

En el Programa de Acci6n a 20 afos propuso que los servicios de planifica-
cién familiar fueran de acceso universal en 2015, como parte de un enfoque am-
pliado de la salud reproductiva y de los derechos al respecto; plante6, ademas, la
cuantificacién y disposicién de los recursos necesarios para lograrlo. Este Pro-
grama también incluye metas en materia educativa, especialmente de las nifias,
as{ como una mayor reduccion de los niveles de mortalidad de lactantes, nifios,
nifias y madres. También aborda cuestiones relativas a la poblacidn, el medio
ambiente y las pautas de consumo; la familia; la migracion interna e internacio-
nal; la prevencién de la pandemia de VIH/SIDA y la lucha contra esta; las activi-
dades de informacion, educacién y comunicacién y la promocion de la tecnolo-
gia, la investigacion y el desarrollo.

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (DESC) va a retomar
y actualizar este programa en la Observacion General num. 22 de 2016. Aunque
ya habia abordado algunos aspectos sobre la salud sexual y reproductiva en la
Observacion General num. 14 «habida cuenta de que continuaban las graves vio-
laciones de ese derecho, el Comité considera que la cuestion requiere una obser-
vacion general separada» (2016, §4).

La Observacion General ndm. 22 estructura y define la comprensién de la
salud sexual y reproductiva en el marco del DIDH. En esa via, va a determinar los
aspectos fundamentales, empezando por el contenido normativo del derecho a
la salud sexual y reproductiva, asi como sus diferentes componentes (disponibi-
lidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad) y los distintos tipos de obligaciones
que implica, empezando por las estatales.

De igual manera, en esta Observacién se deja muy en claro que los principios
de igualdad y no discriminacién, de igualdad entre hombres y mujeres y que los
enfoques de género, interseccional, asi como la identificacién de las discrimi-
naciones multiples, deben ser transversales a la concepcién y materializacion
del derecho a la salud sexual y reproductiva, y a toda accién estatal dirigida a
preservarlo.

Por su parte, la Corte Constitucional colombiana ha desarrollado la categoria
en una ya larga lista de sentencias, la cual deja claro, primero, que los derechos

3 Dentro de los objetivos estratégicos se incluy6: i) fomentar el acceso de la mujer durante
toda su vida a servicios de atencién de la salud y a informacién y servicios conexos adecuados,
de bajo costo y de buena calidad; ii) fortalecer los programas de prevencidn que promueven la
salud de la mujer; iii) tomar iniciativas en que se tenga en cuenta el género para hacer frente a
las enfermedades de transmision sexual, el VIH/SIDA y otras cuestiones de salud sexual y repro-
ductiva.



sexuales y los derechos reproductivos son categorias
distintas aunque relacionadas; que los DSR tienen una
dimensién negativa (que le exige al Estado abstenerse
de interferir en la esfera sexual y reproductiva de las
personas), y una dimension positiva o prestacional, que

nicion. La afectacion y las vulneraciones diversas de las
dimensiones sexual y reproductiva de nifias y mujeres
ocupan un lugar central en la concepcién, defensa, protec-
cidén, garantia y materializacién de este tipo de derechos.
Esta preocupacidn se entiende mas claramente cuando se

le exige adoptar las medidas necesarias para garantizar
estos derechos, teniendo en cuenta ademads las pautas in-
ternacionales ya fijadas por el Comité DESC.

Algo muy interesante en la forma de comprender los
DSR, tanto en el ambito internacional como en el nacio-
nal, es el peso de la perspectiva de género en su defi-

Tabla 1. Definicion de los derechos sexuales

conocen las dimensiones de dichos derechos.

A continuacidn, se sintetizan los principales aspectos
de las categorias de los DSR, segln los planteamientos
propuestos por la Corte Constitucional en una de las sen-
tencias objeto de andlisis del presente capitulo.

Definicion

Facetas

«[...] los derechos sexuales les proporcionan a todas las personas la autoridad para “decidir
autonomamente tener o no relaciones sexuales y con quién. En otras palabras, el dm-
bito de la sexualidad debe estar libre de todo tipo de discriminacion, violencia fisica
o psiquica, abuso, agresién o coercidn, de esta forma se proscriben, por ejemplo, la
violencia sexual, la esclavitud sexual, la prostitucion forzada”.

De igual forma, se ha referido que los derechos sexuales se estructuran a través de tres
facetas. La primera, relacionada con la oportunidad de disponer de informacion y
educacion adecuada sobre los distintos aspectos de la sexualidad humana; la segunda,
que tiene que ver con la posibilidad de acceder a los servicios de salud sexual; y la
ultima, correspondiente a la facultad de contar con toda la educacién e informacion
respecto de la totalidad de los métodos de anticoncepcion, asi como la potestad de
elegir de forma libre alguno de ellos» (Cursiva y negrilla originales del texto).

Informacion y educacion adecuada sobre aspectos de la

sexualidad.

Acceso a servicios de salud sexual.

Informacion y educacion sobre métodos de anticoncep-
cion y la posibilidad de elegirlo libremente.

Fuente: Sentencia SU-096 de 2018.

Tabla 2. Definicion de los derechos reproductivos

Definicion

Dimensiones

Elementos

Los derechos reproductivos «le otorgan a todas las personas, especialmente a las mu-
jeres, la facultad de adoptar decisiones libres e informadas sobre la posibilidad de
procrear o no, y cudndo y con qué frecuencia hacerlo. De ahi, que esta garantia posea
dos dimensiones: la primera, relacionada con la existencia de una autodeterminacion
reproductiva; y, la otra, correspondiente al acceso a los servicios de la salud repro-
ductiva».

«De este modo entonces, se violenta la autodeterminacion reproductiva cuando se obstaculiza
el ejercicio de la autonomia personal y se recurre a la coaccion para obtener una decision res-
pecto del desarrollo de la progenitura. Igualmente, cuando no se ofrecen los medios y servicios
necesarios para adoptar una determinacion en relacion con esta facultad; y, finalmente, cuando
no se suministra la informacion precisa para adoptar una decision fundada en hechos ciertos, o
se provee de forma falsa o inexacta. [...]

[E]l derecho a la salud reproductiva esta integrado por los siguientes elementos: i) Los compo-
nentes de educacion e informacion sobre los distintos servicios, medicamentos e insumos que
integran los métodos anticonceptivos. A este aspecto también se integra la posibilidad de acce-
der y elegir de forma libre el procedimiento de preferencia de cada persona, de conformidad
con los articulos 10y 12 de la CEDAW. ii) La existencia de mecanismos que aseguren el desarrollo
de la maternidad libre de riesgos en los periodos de gestacion, parto y lactancia y que brinden
las maximas posibilidades de tener hijos sanos. Concretamente, el acceso a cuidado obstétrico
oportuno, de calidad y libre de violencia. iii) La prevencion y tratamiento de las enfermedades
del aparato reproductor femenino y masculino. iv) El acceso a la tecnologia cientifica para
procrear hijos biologicos, es decir, la posibilidad de acceder a procedimiento de fertilizacion in
vitro. v) El acceso a los servicios de interrupcion voluntaria del embarazo bajo los estandares
de disponibilidad, accesibilidad y calidad, de acuerdo con los parametros desarrollados por el
Comité DESC, en los casos en que no es punible de conformidad con la sentencia C-355 de 2006,
asi como la obligacion del Estado de proteger y respetar este componente de los derechos se-
xuales y reproductivos».

Autonomia  reproduc-
tiva: libre de interfe-
rencias en la toma de
decisiones.

Acceso a servicios de
salud reproductiva.

Educacion e informacion so-
bre la gama de métodos anti-
conceptivos.

Acceso a cuidado obstétrico
oportuno, de calidad y libre
de violencia.

Prevencion y tratamiento de
las enfermedades del aparato
reproductor.

Acceso a la tecnologia cienti-
fica para procrear.

El acceso a los servicios de in-
terrupcion voluntaria del em-
barazo bajo los estandares de
disponibilidad, accesibilidad
y calidad.

Fuente: Sentencia SU-096 de 2018.




Queda claro que los DSR estan relacionados con dimensiones muy amplias
de la vida humana. Es esperable que haya llegado también a la jurisdiccién cons-
titucional. Dentro de los asuntos resueltos por la Corte Constitucional en estos
ultimos afios, hay dos que la Defensorfa ha considerado importante retomar
aqui. El primero, por la singularidad del caso y la especial vulnerabilidad de la
accionante, una mujer habitante de calle. El segundo, por ser uno de los asuntos
estructurales en materia de DSR que no deja de generar controversia y estudios
sobre la constitucionalidad del tratamiento normativo. Son la higiene menstrual
y la interrupcion voluntaria del embarazo (IVE), manifestaciones concretas de
los DSR y de los desafios en materia de proteccién y garantia de estos derechos
con perspectiva de género.

La higiene menstrual: un
derecho fundamental de las
mujeres en la intimidad y en la
calle

La menstruacion: introduccion al tema

«;Qué ocurriria, por ejemplo, si de pronto, por arte de magia, los
hombres pudieran tener la menstruacioén y las mujeres no?

La respuesta estd clara: la menstruacion seria un acontecimiento de hombres
totalmente envidiable y del que se podria presumir:

los hombres hablarian del tiempo de duracidn y de la cantidad de su periodo.
los muchachos celebrarian el inicio del periodo -an-

siada prueba de su masculinidad-

con rituales religiosos y fiestas solo para hombres.

El Congreso subvencionaria el Instituto Nacional de la Dismenorrea

para combatir las molestias del mes».

(Extracto del texto de Gloria Steinmen “If men could menstruate...”)

Son recurrentes los anuncios publicitarios para vender toallas higiénicas,
tampones y, recientemente, copas menstruales. En ellos, las modelos contrata-
das son mujeres siempre sonrientes que encarnan estandares de belleza exclu-
yentes, pues generalmente son “blancas” y delgadas; asi mismo, todas trabajan,
viven en grandes ciudades y son heterosexuales (porque si hay que estar “limpia
y bella” es para satisfacer, sobre todo, la mirada masculina). Este tipo de imagen
de la higiene menstrual muestra una idea muy lejana a la realidad de muchas
mujeres. El hecho de menstruar ha sido, y sigue siendo, sinénimo de exclusiéon y
discriminaciéon de mujeres adolescentes y adultas.

Este es el caso de Martha Cecilia Duran Cuy, una mujer habitante de calle en

Bogotd, quien dadas sus precarias condiciones de vida tiene que escoger entre
comer, tener donde dormir o pagar por algin producto de higiene menstrual*.

4 En los antecedentes y hechos relevantes del proceso, también se precisé que la sefiora
Duran «no ha acudido a los centros hospitalarios después de haber tenido un bebé por cesa-
rea» (Sentencia T-398 de 2019, §5); «no tiene conocimiento alguno sobre el cuidado de su zona
intima y tampoco ha recibido capacitacion por parte de las entidades distritales sobre tal tema»
(Ibidem, §6); y «que, cuando se encuentra en su periodo, se asusta porque, ademas de padecer
los célicos menstruales, expulsa unos coagulos grandes» (Ibidem, §7).



Varias personas, actuando como agentes oficiosos en nombre de la sefiora Du-
ran, interponen una accién de tutela contra la Secretaria Distrital de Salud para
proteger su derecho a la salud, en conexidad con el derecho a la vida, con el fin
de que le sean suministradas las toallas higiénicas que necesita.

Este caso llevo a la Corte Constitucional a la realidad sobre el privilegio que
puede ser acceder a estos productos y, mas ampliamente, el poder gestionar de
manera adecuada y digna la menstruacion. El caso también interpela la politica
publica en salud y las condiciones de atencion de la poblacién habitante de calle
tanto en Bogotd como a escala nacional.

Para la Defensoria del Pueblo este caso reviste la mayor importancia, no solo
por la preocupacion que generan las condiciones de vida de todas las personas
en condicion de habitanza de calle, sino porque la accién de tutela abrio la puerta
para hacer un analisis acerca de las implicaciones que tiene la menstruacion en
la vida de las mujeres, en general, incluso para quienes no estan en situaciones
tan marginales como quienes no tienen hogar.

La cuestidn no es reciente. Es mas, un hecho biol6gico, que indica antes que
nada la capacidad de reproducirse de los seres de sexo femenino y que es sefial
de buena salud cuando justamente se manifiesta con la regularidad natural, ha
sido, sin embargo, visto e interpretado histéricamente como un rasgo ignominio-
so, despreciable e inhabilitante tanto fisica como mentalmente para las mujeres
en edad reproductiva.

Por eso, el presente andlisis insiste en varios de los argumentos propuestos
en la intervencion presentada en el proceso resuelto por la Corte Constitucio-
nal en la Sentencia T-398 de 2019. Esta decision no solo coincide con varios de
los planteamientos de la Defensoria, sino que complementa la comprension del
tema de una forma que fortalece y contribuye en el avance de los derechos de
las mujeres. Argumentos todos que se revisitan y se profundizan eventualmente.

Son tres los puntos fundamentales de este andlisis. El primero es la compren-
sion de algunas implicaciones de la menstruacion en la vida de las mujeres. El se-
gundo, la lectura de la menstruacion en clave de derechos humanos. El tercero, la
interpelacion de las politicas publicas que plantea el caso de una mujer habitante
de calle en Bogota, que no puede acceder a productos de higiene menstrual.

La menstruacion como estigma

La historia de los productos de higiene menstrual comienza en la época anti-
gua. Como con muchos temas de la historia universal, preguntarse por como la
mitad de la humanidad gestioné su flujo menstrual desde siempre revela lo poco
que sabemos al respecto. Y haciendo un recorrido por diversas ocurrencias, se
encontrd en estas un rasgo en comun: el mandato del ocultamiento del sangra-
do®. Si no querer ver un fluido vital que producen los cuerpos femeninos cada
mes, durante aproximadamente 40 afios de sus vidas, parece sencillamente un
despropdsito, el que sea una postura ain vigente es aiin peor.

El afio pasado, en Australia, una campaifia publicitaria que decidié vender toa-
llas mostrando una tintura que tiene el color del sangrado normal de las mujeres
(en vez del robotico liquido azul que ha imperado en la mayoria de piezas de
mercadeo para el tema) se expuso a una avalancha de quejas formuladas ante el
organismo regulador de la publicidad en el pais. Mas alla de la anécdota, al ver
los argumentos de quienes se oponian a la campana “Blood Normal” (sangre nor-

5 Para una sintesis muy completa de esta evolucion, ver por ejemplo: https://www.simple-
-hi -of- -hygi (Consultado el 12/07/20).
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mal)®, queda claro que todavia nos cuesta ver a la menstruacién y, mucho mas,
tener que hablar de ella.

Esto es lo que Iris Marion Young (2005) denominé como “el cléset de la mens-
truaciéon” (evocando la presion social a la que son sometidas las personas con
orientacion sexual considerada como diversa para no exteriorizarla). Es un ocul-
tamiento del flujo menstrual al que se ven obligadas las mujeres todos los meses,
con importantes consecuencias para su autorreconocimiento y relacionamiento
social (Buritic4, 2013). En la misma linea, Eugenia Tarzibachi explica que «las
sanciones severas (y muchas veces denigrantes) sobre aquellas personas que
exponen publicamente y sin pudor la sangre menstrual en sus propios cuerpos,
o sobre quienes hablamos acerca del tema, evidencian la vigencia del estigma
de la menstruacién y la continua naturalizacién de un orden de género injusto»
(2018, p. 39).

Desde la antigiiedad, las lecturas sobre la menstruacién han sido ambivalen-
tes. Gracias —entre otros— al trabajo de Simone de Beauvoir y su detallada des-
cripcién de ciertas costumbres alrededor del mundo en torno a la menstruacion,
se sabe que, por ejemplo, en algunas sociedades matriarcales al flujo menstrual
se le atribufan «efectos bienhechores: los menstruos son utilizados en los filtros
de amor, en los remedios, particularmente para curar las cortaduras y las equi-
mosis» y al tiempo, otros efectos como la paralisis de las actividades sociales, la
destruccion de la fuerza vital, ajar las flores, hacer caer los frutos. En ese sentido,
indica que «incluso en Egipto, donde se trataba a la mujer con singulares mira-
mientos, permanecia confinada durante todo el tiempo que duraban sus reglas».
Es mas, la misma De Beauvoir establece que solo es con el advenimiento del pa-
triarcado, que viene la atribucién de poderes exclusivamente nefastos «al turbio
licor que fluye del sexo femenino» (1949, p. 76).

Esta aseveracién se confirma con el uso (y el abuso) de textos de la filosofia
antigua griega y de extractos biblicos para fundamentar que el periodo mens-
trual es sindnimo de suciedad y de vergiienza. Trabajos de historiografia y filolo-
gia contemporaneos han demostrado que fue la vision teoldgica de los siglos XVI
al XVIII la que descontextualizé y redujo las ideas de textos como los de Plinio
el Viejo y del Levitico sobre la menstruacién. De hecho, Plinio el Viejo identific6
elementos tanto positivos como negativos del sangrado menstrual, y el Leviti-
co también contempla prohibiciones y asociaciones negativas para los fluidos
masculinos, y no establece una visiéon contaminada del cuerpo femenino, solo
una condena a las relaciones sexuales durante la regla, porque no conducen a la
reproduccion (McClive, 2013), conforme a la teologia que se impuso en ciertas
tradiciones judeo-cristianas.

Segtn el andlisis de Eugenia Tarzibachi, es justamente la relacion entre repro-
duccién y menstruacion la que deviene en desprecio y mandato de ocultamiento.
En su estudio sobre el impacto de la menarquia y del periodo menstrual en la
vida de las nifas y las mujeres afirma que

la menstruacién es también considerada [...] un desecho inutil cuando
deja de ser un atributo sobre la fertilidad, y no es mas que la materialidad
de la sangre menstrual ante una mirada ajena. En esta tltima dimension,
la menstruacion suele ser algo que se oculta, se disimula, se enmascara.

6 Hubo quienes manifestaron que «les resultaba “ofensiva”, “inapropiada” y “desagradable”.
Un demandante decia que el intento de normalizar los periodos era “innecesario”. “Los periodos
no son un secreto, pero son asuntos privados de higiene personal”. Otro argumentaba que este
tipo de anuncios “obliga a los padres a tener conversaciones con los hijos”» (El Peri6édico, 2019)

(Consultado el 12/07/20).

11



Y se incorpora al territorio de lo intimo, tanto que su exposicién puiblica
puede provocar el pudor como en otra época lo tuvo el desnudo (2017).

Altiempo, la dimensién del advenimiento del periodo menstrual en la vida de
las mujeres es tal, que

menstruar por primera vez, “hacerse sefiorita” [...], constituye un acto de
habla que crea una realidad al enunciarse; en este caso, tiene una potencia
de marcacién de género semejante a cuando se le asigna un sexo al bebé
al momento de nacer. Una asignacién que marca fuertemente un camino
social de existencia sexo-genérica dentro de un binarismo sexual arbitra-
rio (Tarzibachi, 2017.).

La Corte sintetiza muy bien todo este panorama en sus consideraciones, al
afirmar que «la menstruacién se ha constituido en una situacién para apartar a
las mujeres de los espacios familiares, educativos y laborales». Es decir, «vivir su
menstruacion en silencio y de manera invisible»’. Y todo por las «concepciones
religiosas o culturales®, segin las cuales, las mujeres durante su menstruaciéon
entran en un periodo de impureza que puede afectar la fertilidad de las tierras o
la salud de las personas» (Sentencia T-398 de 2019, §179).

Este tipo de prejuicios no son exclusivos de las ideas populares. Al contrario,
“laregla”, como una problematica, revela sobre todo preconcepciones tanto mas-
culinas como médicas. Y el discurso médico lo que ha hecho es aportar un res-
paldo, que se pretende cientifico, a la percepcion de las mujeres como enfermas
permanentes, subyugadas por su destino bioldgico (Le Naour y Valenti, 2001)
(La traduccién es nuestra).

Es evidente por qué comprender el significado social de la menstruacion se
constituye en el punto de partida para entender de paso la trascendencia que
han tenido las tecnologias creadas para su manejo en la vida de las mujeres y
las adolescentes. Aunque hay lecturas opuestas acerca del rol de la industria de
la higiene menstrual en la superacion del estigma (cf. Galvez, 2016 y Tarzibachi,
2018), en todo caso, ha sido en parte gracias a la existencia y al acceso creciente
alas toallas, tampones y recientemente a las copas menstruales que el tema de la
higiene menstrual se volvié un asunto de interés publico.

No obstante, no ha implicado propiamente una emancipacion de las mujeres,
entendida en este caso como la posibilidad del ejercicio pleno de sus derechos.
Problematica que introduce el segundo aspecto fundamental y el enfoque de la
Corte Constitucional para aproximarse al tema.

7 George, R., Celebrating whomanhood: how better menstrual hygiene management is the
path to better health, dignity and business, 2013, p. 6.

8 Véase, entre otros, Lahme, Anne M.; Stern, Ruth; Cooper Diane, Factors impacting on mens-
trual hygiene and the implications for health promotion, en Global Health Promotion, Vol. 25, No.
1,2015, pp. 57ss.
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Una lectura de la
menstruacion en clave de
derechos humanos

Empecemos por la conclusiéon méas importante de la Corte al respecto: el re-
conocimiento del derecho a la gestién de la higiene menstrual. El sentido y el
porqué de esta declaracidn tienen que ver con el vinculo de la gestién de la higie-
ne menstrual con otros derechos humanos y fundamentales, con la salud y, es-
pecialmente, —como dira la Corte— con los derechos sexuales y reproductivos.

En cuanto a la conexidn con otros derechos, varios organismos internaciona-
les de promocién y proteccidn de derechos humanos, activistas e incluso entida-
des que impulsan el desarrollo de las naciones han tendido recientemente a con-
centrar su atencion en el impacto que tiene para las mujeres y las nifias la falta de
acceso a elementos y condiciones adecuadas para la higiene femenina durante el
periodo menstrual, por encontrar en ello un factor que obstaculiza la garantia de
sus derechos a la salud, saneamiento, educacion, trabajo y participacion social.

Human Rights Watch afirma que

[d]urante afios, las organizaciones de derechos humanos han documenta-
do como los periodos, y el apoyo deficiente al manejo de la menstruaciéon
en las politicas y los programas, tienen un impacto negativo en los dere-
chos humanos de mujeres y nifias. Las decisiones sobre la administraciéon
de campamentos de refugiados, centros de detencion, escuelas y lugares
de trabajo que afectan el modo en que se manejan los periodos tienen un
impacto directo en los derechos humanos. En los casos en que tuvieron
muy poco apoyo para el manejo de sus periodos, las mujeres y nifias han
informado haberse quedado en sus casas en vez de ir a la escuela, haber
sido expulsadas por sus familias y haber recibido un trato humillante en
sus comunidades (2017).

Sobre este asunto, multiples fuentes indican que los altos precios de los pro-
ductos como toallas y tampones hacen que un porcentaje considerable de pobla-
cion femenina en el mundo acuda al uso de otras alternativas como ropa sucia,
trapos, aserrin y hasta tierra o ceniza, entre otras, para retener el flujo menstrual,
lo cual constituye una practica que puede provocar infecciones y enfermedades
vaginales. Esta afectacion a su salud también ocurre porque se ven forzadas a
lavar la ropa con agua sucia por falta de acceso al agua potable en algunas zonas,
y a utilizar las prendas de vestir humedas por la vergiienza que les produce se-
carlas al aire libre cuando se encuentran manchadas.

Al respecto, un estudio de UNICEF y la Universidad Javeriana sostiene que

(e)l inadecuado MHM (manejo de higiene menstrual) es un problema que
afectala salud, la dignidad y la privacidad de millones de nifias y mujeres a
diario; (y) establece el reto de luchar contra el estigma y la discriminaciéon
de género, tarea dificil teniendo en cuenta que los programas de salud
menstrual representan un desafio a las normas sociales tradicionales en
determinadas culturas (s. f,, p. 5).

De acuerdo con Archana Patkar, experta del Consejo de Suministro de Agua
y Saneamiento Colaborativo (WSSCC), dependiente de la ONU, en la India, solo
el 12 % de las 335 millones de mujeres y nifias del pais accede a toallas y tam-
pones, y «200 millones ni siquiera tienen informacién adecuada sobre c6mo es-



tarse aseada y pulcra (y, por tanto, saludable) en ese momento del mes». Esta
situacion también afecta a las mujeres del sudeste asiatico y las del Africa subsa-
hariana (Treibel, 2014).

Dentro de las consideraciones de la Corte se hace también referencia al pro-
blema, para denunciar que

existe un déficit en los procesos educativos y en la infraestructura, el cual
causa en las mujeres la necesidad de ausentarse de sus actividades coti-
dianas mientras finaliza el periodo de menstruacion. Por ejemplo, en algu-
nos paises, entre el 19% y el 24% de las mujeres que se encuentran en su
edad escolar se ausentan de las clases®, debido a que en sus escuelas no se
cuenta con instalaciones adecuadas para cambiar el material absorbente,
hay carencia de agua o, sencillamente, no cuentan con material para la
gestion de su higiene menstrual® (Sentencia T-398 de 2019, §179).

En igual sentido, Plan Internacional ha denunciado que

(e)n zonas del Africa subsahariana, las nifias pierden hasta cinco dias de
colegio al mes o abandonan la escuela por falta de acceso al agua corrien-
te, el saneamiento y los productos de higiene, segiin un estudio en Uganda.
De media, las escolares de Uganda pierden 24 dias lectivos de los 220 dias
del afio escolar, lo que significa supone el 11% de las clases. Las mujeres
y las nifias de Africa Oriental suelen utilizar materiales como fibras de
platano, trapos, maderas o bolsas durante su menstruacion, con los pro-
blemas de salud que esto puede conllevar (2015).

La situacién descrita fue constatada por la disefiadora colombiana Diana Sie-
rra, en Uganda, quien, con el propdsito de contribuir a que las nifias no dejen de
asistir al colegio por la llegada del periodo menstrual, creé una toalla higiéni-
ca de especiales caracteristicas acordes con su contexto sociocultural, cuyo uso
ha tenido incidencia en un considerable descenso de la ausencia escolar de la
poblacién femenina. El resultado de este producto es muy importante, pues de
acuerdo con la organizacion Girl Effect':

si una nifa va al colegio por mas de siete afios, se casa mas tarde en su
vida y tiene menos hijos. También serd mas probable que posponga tener
relaciones sexuales, que sea menos propensa a que la obliguen a tener
sexo y, si es sexualmente activa, es mas propensa a usar métodos anticon-
ceptivos. Una nifia educada aporta al Producto Interno Bruto de su pais y
es esencial para sacarla a ella, a su familia y a su comunidad de la pobreza
(Bravo, 2016).

Dentro de las conclusiones de la investigacidn, vale la pena destacar que se
comprobé que las construcciones negativas sobre la menstruacién como algo
sucio, malo y contaminante favorece la conformacion de tabties y estigmas rela-
cionados con sentimientos de temor, verglienza y pena, y que estas «situaciones
llevan a que las nifias busquen ocultar que estan menstruando, pues revelar esta
condicion las expone a burlas y situaciones discriminantes». Ademas, indica que
«socialmente, a partir de la menarquia, los cuidados se traducen en restricciones
sociales y controles parentales: las nifias ya no pueden salir a jugar como antes,

9 Van Eijk, Anna Maria; Sivakami, M.; Thakkar, Mamita Bora; Bauman Ashley; Laserson,
Kayla F.,; Coates, Susanne; Phillips-Howard, Penelope A., Menstrual hygiene management among
adolescent girls in India: A systematic review and meta-analysis, en BM]-Open, 2016 (6), p. 6.

10 Van Eijk, Anna Maria, et al.,, 2016, op. cit., 6.
11 Mas informacion en https://www.begirl.org/



no pueden ir a fiestas y se controlan las amistades con los hombres, por el temor
a que queden embarazadas», lo que también deriva en que deban asumir mayo-
res responsabilidades en sus hogares (UNICEEF, s.f.).

Asi mismo, UNICEF afirma que

las condiciones deterioradas e insuficientes en infraestructura, en bate-
rias sanitarias, asi como la poca o nula disponibilidad de agua, insumos
para el aseo tales como jaboén y papel higiénico, ademas de problemas de
privacidad, inciden en la permanencia y el bajo rendimiento escolar,
disminuye la concentracion y aumenta la inseguridad y el miedo, por
ser objeto de burla de sus compaferos” (s.f.) (negrilla fuera del texto ori-
ginal).

A partir de ello, sostiene que

para enfrentar las consecuencias de un inadecuado manejo y una desin-
formacién de la higiene menstrual no solo en las nifias y adolescentes,
sino en las familias, comunidad y maestro-as, sera necesario enfrentar la
problematica intersectorialmente, facilitando a la poblacién de una ma-
nera respetuosa de las creencias y costumbres, informacion y ajustes en
infraestructura que amplie el horizonte de accion y que facilite la trans-
formacién positiva de practicas para el manejo adecuado de la higiene
menstrual entre las nifias y adolescentes de edad escolar (UNICEF, s.f.)2,

En el mismo sentido, y respecto de la importancia de proporcionar condicio-
nes adecuadas para la higiene menstrual, el estudio de Lusk-Stover et al. (2016)
afirma que

(d)eberia importarnos la gestién de la higiene menstrual porque puede
aumentar el crecimiento y el empoderamiento econdmico y social. Tam-
bién puede contribuir al logro de varios de los Objetivos de Desarrollo
Sostenible (ODS) (i), entre ellos, aunque no exclusivamente: calidad de la
educacion (ODS 4), igualdad de género (ODS 5), y agua limpia y sanea-
miento (ODS 6).

Sobre ello, varios estudios en paises en via de desarrollo llaman la atencién
de la urgencia de resaltar este tema en el debate politico, junto con un trabajo
practico de lo que las adolescentes y las mujeres requieren para gestionar sus
necesidades menstruales en términos de materiales, de educacién y de instala-
ciones (Bharadwaj y Patkar, 2004).

Todo este panorama pone de presente que la posibilidad de acceder a condi-
ciones y métodos efectivos para el aseo menstrual, entre las que se encuentran
las toallas y los tampones higiénicos, tiene una incidencia directa con la posibi-
lidad de ejercer los derechos a la salud y educacién, entre otros, de las mujeres
y nifias, los cuales deben ser garantizados por el Estado colombiano. Asi pues,
estos productos tienen un impacto directo en el goce de dichos derechos de la
poblacién femenina, en especial de aquella que tiene menos recursos econémi-

12 El andlisis del impacto de las condiciones de higiene menstrual en la desercién escolar
en el pais deberia captar la mayor atencién de las autoridades encargadas de garantizar los de-
rechos de la infancia, maxime si se tiene en cuenta que en el méas reciente informe del Comité de
los Derechos del Nifio y la Nifia sobre su situacién en el pais, recomend6 al Estado que:

«b)Tome las medidas necesarias para eliminar las actitudes patriarcales y los estereotipos
de género que discriminan a las niflas y las mujeres, entre otras cosas reforzando la implemen-
tacion de la Politica Publica Nacional de Equidad de Género para las Mujeres y con programas
educativos y de creaciéon de conciencia;

Alaluz de su observacion general N2 1 (2001), sobre los propésitos de la educacidn, el Co-
mité recomienda al Estado parte que:

c) Fortalezca las medidas para combatir el abandono escolar, teniendo en cuenta los motivos
particulares por los que los nifios y las nifias abandonan los estudios;».



cos, lo que aumenta sus condiciones de vulnerabilidad, tal como ocurre con las
mujeres y las nifias habitantes de calle, entre otras.

Dicho esto, y aunque parezca increible que sea necesario hacerlo, es impor-
tante tener clara la conexién de la menstruacion y, mas concretamente de la ges-
tién de la menstruacidn, con la salud.

La afirmacion es especialmente significativa, teniendo en cuenta la posicién
del Ministerio de Salud al respecto, para quien los elementos de aseo e higiene
(en este caso menstrual) «no corresponden propiamente al &mbito de la salud»
(Sentencia T-398 de 2019, §105). En un claro ejemplo de la invisibilidad del gé-
nero conforme al método de Facio (1999), el Ministerio también confirma que el
sujeto de la politica de salud que tiene en mente, es ese sujeto desconectado de
otros, por oposicion al sujeto femenino, obviado por el derecho, descrito clara-
mente por Robin West y que se construye a partir de la potencial conexién con
otros, determinada —no solamente— por la menstruacién (West, 2000, p. 89).

La realidad muestra, sin embargo, una evidente relacion entre el acceso y el
uso adecuado de productos de higiene menstrual y la salud de las mujeres. Profa-
milia lo explica muy bien en su intervencion en el caso en estudio. Se apoya en lo
que han dicho al respecto la OMS y UNICEF, para entender la gestion de higiene
menstrual como

un proceso en el cual Mujeres y adolescentes que usan un material de con-
trol de la menstruacién limpio para absorber o recolectar sangre que se
puede cambiar en la intimidad tantas veces como sea necesario durante el
periodo de menstruacidn, usar jabén y agua para lavar el cuerpo segtin sea
necesario y tener acceso a las instalaciones para disponer de materiales de
gestién menstrual usados (Cursiva original del texto) (Sentencia T-398 de
2019, §109).

Entendida de esta forma, la higiene menstrual implica — segtin Profamilia,
retomada por la Corte— tres componentes: «a) la informacién sobre el ciclo
menstrual y factores socio culturales; b) el acceso al agua y servicios de sanea-
miento basico y; c) los dispositivos de higiene menstrual» (Ibidem, §109). Las
consecuencias de no tener en cuenta estos componentes pueden ser muy delica-
das para la salud fisica y mental de las mujeres®.

El vinculo entre gestion de la higiene menstrual y la salud es un punto ade-
mas esencial en el analisis del caso, en tanto la accionada inicial, la Secretaria de
Salud del Distrito, en la misma linea del Ministerio, afirmé que los productos de
higiene menstrual estan excluidos del Plan Obligatorio de Salud (POS). Esto quie-
re decir, como lo sintetiza la Corte en sus consideraciones, que «son servicios
o tecnologias [que] deben tratarse como bienes cuya finalidad principal es un
propdsito cosmético o suntuario no relacionado con la recuperaciéon o manteni-
miento de la capacidad funcional o vital de las personas» (Ibidem, §276).

13 Profamilia lo explica muy bien, por eso vale la pena la citacién in extenso: «estar
relacionadas con infecciones de tracto urinario o genital, que pueden traer sintomas como flujos,
ardor y dolor. Una infeccién de este tipo que no sea tratada adecuadamente, puede llegar a com-
prometer la fertilidad de las mujeres y ocasionar dificultades para llevar una sexualidad plena
y placentera». Igualmente, «las mujeres con infecciones en la zona vaginal pueden presentar
inflamaciones en sus partes intimas que las pueden hacer mas vulnerables a adquirir otro tipo
de infecciones, como infecciones de transmisién sexual ITS y/o VIH/SIDA».

[...] Lo anterior lo apoya la entidad en un estudio, en el cual «[t]ras establecer aquellas
[adolescentes] que no habia (sic) contado con buena higiene menstrual por factures (sic) como
la falta de aseo, reutilizacién de insumos, entre otros, se establecié su relaciéon con afectaciones
en salud fisica y mental. Dentro de los efectos mas comunes estan la escabiosis, la inflamacién de
los ovarios, el flujo vaginal que produce inflamacién, ardor o rasquifia, el aumento de la frecuen-
cia urinaria, la secrecién anormal y las infecciones urinarias, entre otras» (Cursiva original del
texto) (Ibidem, §113 y 114).
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Ademas de replantear uno de los problemas juridicos ya analizados a prop6-
sito de las sentencias que se pronunciaron acerca de la inexequibilidad de la ta-
rifa del IVA a toallas higiénicas y tampones, resulta por lo menos decepcionante
que las autoridades responsables de concebir e impulsar las politicas de salud
del nivel nacional y distrital se contenten en repetir una exclusion, abiertamente
inconstitucional y, por lo menos, excluyente e inequitativa, confirmando una vez
mas que, «al ser un problema femenino» y asignado a la esfera de lo privado, «pa-
rece natural que paguemos por esos productos como si fueran articulos de lujo
en vez de productos de primera necesidad» (Tarzibachi, 2018, p. 42).

Con todo, la gestion de la higiene menstrual tiene directa conexién con el
ejercicio pleno de otros derechos e incide directamente en su salud. Estas premi-
sas permiten introducir ahora el andlisis propuesto por la Corte, en el marco de
los derechos sexuales y reproductivos (DSR).

“El manejo de la higiene
menstrual como escenario de
la salud sexual y reproductiva”

Asi sintetiza la Corte Constitucional buena parte de los aspectos constitucio-
nales propios del caso de la sefiora Martha Cecilia Duran Cuy.

Previamente, la Corte ha reformulado el problema juridico, al plantear que

el andlisis sobre el suministro de toallas higiénicas a mujeres en habitanza
de calle debe hacerse no sélo desde la perspectiva de los derechos a la
vida y a la salud, sino también desde el ejercicio de la autodeterminacion
personal, en la medida en que puede llegar a afectar las decisiones indivi-
duales en torno a la sexualidad y la reproduccién. La Corte Constitucio-
nal ha reunido estos derechos -vida, salud, autodeterminacién- en
un concepto mas amplio, denominado los derechos sexuales y repro-
ductivos. Asimismo, [y teniendo en cuenta algunas de las intervenciones
allegadas al proceso, que] el suministro de toallas higiénicas debe verse
desde la posible afectacion al principio de dignidad humana, en sus di-
mensiones normativa y funcional, asi como al principio de igualdad, no
solo desde su prohibicidn de discriminacioén, sino también desde su faceta
de laigualdad material (Negrilla fuera del texto original) (Sentencia T-398
de 2019, §129).

Las consideraciones también hacen un ejercicio de repaso muy completo
de los DSR en general (Ibidem, §188), de sus dimensiones negativa y positiva
(Ibidem, §189), precisando su caracter universal, pero también que la «intensi-
dad de la proteccion varia» cuando se esta frente a quienes han sido objeto de
discriminaciones histéricas, o bien, ante sujetos de especial proteccion. Dentro
de los cuales estan, por ejemplo, personas en condicién de discapacidad, perso-
nas marginadas por razones socioeconémicas o por razones de género (Ibidem,
§191).

La Corte también recuerda el contenido de los DSR. Los derechos reproduc-
tivos, por su parte, implican la autodeterminacién reproductiva y acceder a ser-
vicios de salud que la garanticen. Los derechos sexuales agrupan la libertad se-
xual y los servicios de salud que garanticen el pleno ejercicio de dicha libertad



(Ibidem, §193-200). En este marco, la Corte recuerda el derecho a la educacién
sexual que ha sido reconocido por la jurisprudencia constitucional y que hace
parte de estos derechos sexuales y los principios que deben orientarla (Ibidem,
§201-202).

Hecho este repaso, la Corte da paso a las consideraciones centrales para el
caso que nos convoca: definir el derecho al manejo de la higiene menstrual y, por
ende, la titularidad, el contenido y las dimensiones, aspectos que serdn resumi-
dos en lo que sigue.

La definicion del derecho la construye la Corte sirviéndose en estudios espe-
cializados en la materia. Se trata de «]...] el derecho de toda mujer a usar ade-
cuadamente el material para absorber o recoger la sangre menstrual»'* (Ibidem,
§204). Al tiempo y antes de precisar los componentes especificos del derecho,
advierte, siguiendo otra vez a la literatura al respecto, que este uso adecuado
comprende cuatro condiciones esenciales, a saber: a) el empleo de material
idoneo para absorber la sangre!5; b) la capacidad para hacer el cambio de di-
cho material en privacidad y tan seguido como sea necesario!é; c) el acceso
a instalaciones, agua y jabdn para lavar el cuerpo, asf como para desechar el
material usado!” y; d) la educacion'® que permita comprender los aspectos ba-
sicos relacionados con el ciclo menstrual y como manejarlos de forma digna y
sin incomodidad alguna (Ibidem, §204).

Estas condiciones van a determinar el contenido del derecho y que, subraya
la Corte, no solo hacen parte de los DSR, sino de las finalidades sociales del Esta-
do, definidas en el art. 366, inc. 1.°, en concordancia con el art. 43 de la Constitu-
cién Politica (Ibidem, §217).

Del desarrollo propuesto por la Corte de cada uno de estos componentes,
cabe resaltar dos exigencias que implica el tercero. La primera es que «el dere-
cho al manejo de la higiene menstrual comprende la existencia de instalaciones
que cuenten con suministro de agua potable, que le permita a la mujer realizar
la limpieza corporal y de sus prendas» (Ibidem, §229). La segunda, que se con-
figura una vulneracion al derecho al acceso a instalaciones con agua potable,
cuando el Estado no brinda espacios adecuados en lugares o instituciones pu-
blicas para poder realizar un manejo adecuado de la higiene menstrual; tam-
bién existe una vulneracion, cuando los colegios publicos no cuentan con ba-
fos adecuados para que las mujeres usen, cambien y desechen el material de
absorcion de sangre menstrual (Ibidem, §231).

La titularidad del derecho radica —segun la Corte— en las mujeres, aun-
que aclara que no excluye a personas de identidades de género diversa (Ibidem,
§206). Al respecto, tal vez hubiese sido mas afortunado que la Corte hablara de
personas que menstruan. Esto no hubiese invisibilizado la interseccién con el
género, por ejemplo, teniendo en cuenta las mismas consideraciones de la Corte,
la cual especifica lo siguiente:

La titularidad del derecho al manejo de la higiene menstrual debe re-
visarse también desde las situaciones especiales en las cuales viven las
mujeres, conforme al articulo 13 inciso 3 de la Constitucién Politica de

14 VanLeeuwen, Crystal; Torondel, Belen, Improving menstrual hygiene management in
emergency contexts: literature of current perspectives, en International Journal of Women’s
Health, No. 10, 2018, p. 169.

15 Ver las consideraciones de la Corte especificamente en la Sentencia T-398 de 2019, §218-
223.

16 Ver: Ibidem, §224 y 225.
17 Consultar: Ibidem, §226-231.
18 Ibidem, §232y 233.
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Colombia. Ello significa que éste derecho puede variar en su intensidad
y en su tipo de garantias segun las condiciones etarias, culturales y so-
cioeconomicas de la mujer (Ibidem, §206).

Esta dltima precision tiene especial relevancia en tanto la condicién de habi-
tanza de calle de la accionante es uno de esos factores que intersectan al sexo y
al género, para sumar la clase, tal y como lo propuso la Defensoria del Pueblo en
su intervencion, asi como lo identifica la Corte en sus consideraciones. Es mas, la
Corte precisa que:

En cuanto a las mujeres en situaciones de habitanza de calle, la jurispru-
dencia constitucional [les] ha reconocido un estatus especial, asi como unas
obligaciones estatales derivadas de éste. Para la Corte Constitucional, las per-
sonas en situaciéon de habitanza de calle son personas de especial protecciéon
reconocidos en el articulo 13 inciso 3 de la Constitucion Politica de Colombia
debido a que, por un lado, fueron sujetos historicamente discriminados? y, por
otro lado, el Estado tiene una deuda social con ellos?! (Ibidem, §209).

Por otra parte, la Corte advierte que la garantia del derecho a la gestion de la
higiene menstrual requiere de acciones afirmativas muy concretas® que facili-
ten el acceso a los productos de higiene menstrual, asi como a las instalaciones
adecuadas para cambiar el material de higiene en condiciones que garanticen
la dignidad y la intimidad (/bidem, §215). Estas tienen estrecha relacién con la
dimension positiva del derecho.

Las consideraciones de la Corte acerca del derecho terminan justamente defi-
niendo sus dimensiones negativa y positiva. «La primera hace referencia a la pro-
hibicién estatal de restringir la libertad que tiene la mujer de elegir la forma en
que gestiona su higiene menstrual» (Ibidem, §234). «La segunda consiste en que
el Estado debe desplegar todas las acciones posibles, para que la mujer cuente
con las condiciones necesarias para poder practicar adecuadamente su higiene
menstrual» (Ibidem, §235).

La dimension positiva, especifica la Corte, exige la adopcién de una politica
publica.

19 La linea jurisprudencial inicia con la sentencia de tutela T- 533 de 1992 y tiene como
fallos recientes las sentencias de constitucionalidad C- 385 de 2014 y de tutela T- 092 de 2015.
En esta linea se empleaba inicialmente los términos “indigencia” (respecto a la situacién) e “indi-
gente (respecto al sujeto). Posteriormente, la Corte Constitucional empleé el término “habitante
de calle”. La linea jurisprudencial esta compuesta por los siguientes fallos: sentencias de tutela T-
533 de 1992, T- 046 de 1997, T- 149 de 2002, T- 211 de 2004, T- 166 de 2007, T- 646 de 2007, T-
900 de 2007, T- 1098 de 2008, T- 323 de 2011, T- 929 de 2012, T- 413 de 2013, T- 108A de 2014,
T- 266 de 2014, T- 043 de 2015y T- 092 de 2015, asi como las sentencias de constitucionalidad
C-1036 de 2003 y C- 385 de 2014.

20 C. Const., sentencia de tutela T- 092 de 2015.
21 C. Const., sentencia de tutela T- 533 de 1992.

22 Sommer, Marni; Kjellén, Marianne; Pensulo, Chibesa, Girl’s and women’s unmet needs for
menstrual hygiene management (MHM): the interactions between MHN and sanitation systems
in low-income countries, en Journal of Water, Sanitation and Hygiene for Development, 2013, pp.
288ss.
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La situacion de una mujer
habitante de calle: una
oportunidad para mejorar las
politicas publicas en materia
de higiene menstrual

El enfoque adoptado por la Corte para analizar el caso hizo desde el comien-
zo énfasis en la dimensién de la politica publica. En el exhaustivo cuestionario
que envid a otros entes territoriales, asi como a organizaciones especializadas
en el tema, se incluyeron preguntas especificas en este sentido, en el tercer eje
tematico®.

Gracias a este interés, la Corte recaba informacién reveladora de caracteriza-
cion de la problematica de habitanza de calle a escala nacional y en Bogota. De
las cifras nacionales, se tiene que:

De acuerdo a la Oficina de Promocion Social del Ministerio de Salud y Se-
guridad Social, en Colombia hay 34.417 habitantes de calle*. El 67% de
esta poblacion se encuentra en Bogotd, con un total de 23171 habitantes
de calle?® (Ibidem, §255).

[...] la mayoria de la poblaciéon se encuentra entre los 30 y 34 afios?¢ (Ibi-
dem, §256).

En cuanto a Bogot4, segln cifras recogidas por el DANE y la Secretaria de
Integracion Social del Distrito,

[se] -censaron- 9538 habitantes de calle en Bogota?. E1 89.4% de esta po-
blacién es masculina (6211 hombres), mientras que el 10.5% es femenina
(729 mujeres) y el 0.1% es de identidad sexual diversa (6 intersexuales)
(Ibidem, §257).

23 «El tercer eje se denomind politicas y abordd tres temas. El primero fue general y en él se
pregunté “;qué debe entender una entidad publica por gestion de la higiene menstrual y como
ésta afecta el disefio de politicas publicas (educacioén, salud, informacién, etc.)?”. El segundo
tema fue la salud y se plantearon tres interrogantes: a) ;c6mo han tenido en cuenta las entidades
publicas (nacionales y territoriales) el enfoque diferencial y la gestién de higiene menstrual en el
disefio de politicas publicas?; b) ;cdmo tratan las entidades publicas la relacion gestion de higie-
ne menstrual y la salud preventiva en el disefio de politicas publicas y en la creacién de normas
aplicables a la salud?, y; c) ;Las entidades publicas han tenido en cuenta la gestion de higiene
menstrual en la identificacion de utensilios financiados o no financiados en la prestacion del
servicio de salud? El tercer tema consisti6 en la sostenibilidad fiscal y en él se pregunté “;cémo
se armoniza la gestién de higiene menstrual con la elaboracion y ejecucion del presupuesto
nacional o territorial?”» (Sentencia T-398 de 2019, §29).

24 Oficina de Promoci6n Social; Grupo de Gestién Integral en Promocién Social, 2018, op.
cit,, p. 34.

25 Oficina de Promoci6n Social; Grupo de Gestién Integral en Promocién Social, 2018, op.
cit., p. 34.

26 Oficina de Promocién Social; Grupo de Gestién Integral en Promocién Social, 2018, op.
cit., p. 37.

27 DANE; Secretaria Distrital de Integracion Social de Bogota, Documento de Caracteriza-
cion Proyectos Especiales, Bogotd, 2018, p. 37; Secretaria Distrital de la Mujer, Caracterizacion
de las habitantes de calle en Bogota, en InfoMujeres, No. 43, Bogotd, 2019, p. 2.
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En cuanto a las mujeres, son varios los datos recogidos, con todo y que —como
sefiala la misma sentencia— «[l]a medicidn no tuvo en cuenta, sin embargo, si las
mujeres se encontraban en condiciones para satisfacer sus necesidades basicas,
tales como gestionar su higiene menstrual» (Ibidem, §259). En todo caso, tra-
tandose de la poblacidn objeto de andlisis en general en este documento, vale la
pena retomar todas las estadisticas resaltadas por la Corte sobre esta poblacidon.

La Secretaria Distrital de la Mujer indic6, ademas, que el 31.7% de las mu-
jeres son jovenes -entre los 15 y los 29 afios-, mientras que el 62.5% son
mujeres adultas? -entre los 30 y 59 afios-. La entidad también indic6 que
el 47.8% de las mujeres empezaron a habitar en la calle desde hace mas
de 10 afios y el 18.7% entre los 5 y 10 afios?.

En relacién con la salud, la Secretarfa Distrital de la Mujer mencion6 que
el 67.5% de las mujeres en situacién de habitanza de calle manifiestan
sufrir una discapacidad, la cual esta relacionada con problemas de vision,
problemas respiratorios o cardiacos, y problemas cognitivos (aprender,
recordar o decidir por si mismas)*. La entidad menciond también que las
enfermedades crénicas que mas viven las mujeres en esta situacién son
la hipertension, el VIH-SIDA3!. Las causas de ésta tltima enfermedad son,
segln la entidad, “el intercambio de favores sexuales por drogas, el desco-
nocimiento que tienen sobre sus derechos a una atencion integral en sa-
lud y la exigibilidad de los mismos y la percepcién de que, ante encuentros
sexuales, las obligadas a cuidarse para prevenir el VIH, otras infecciones
de transmision sexual (ITS) y el embarazo son las mujeres”32.

A pesar de esta situacién, la Secretaria Distrital de la Mujer indicé que
solo el 49.6% de las mujeres acudieron a un centro de salud formal®, en
especial cuando se estuvo ante una situacion cronica o grave3,

En cuanto al nivel educativo, la entidad informé que la tasa de analfabetis
mo en las mujeres habitantes de calle es del 87.2%. El 73.1% de ellas no
logré terminar su educacion basica (colegio) y sélo el 4.4% tienen alguna
educacion técnica o profesional®® (Ibidem, §260-262).

Son preocupantes el nivel de analfabetismo y las afecciones de salud de estas
mujeres (las cuales han sido generadas por aspectos justamente ligados a la se-
xualidad y a la reproduccién).

Hecha esta caracterizacién, y en cuanto a los DSR se refiere, la Corte estable-
ce que hay una vulneracién a la dimensién positiva de estos derechos (Ibidem,
§272), en tanto:

a) no existe una politica integral de manejo de higiene menstrual, que
abarque los componentes expuestos en las reglas y subreglas [sic] ante-
riores; b) no existe una colaboracion adecuada entre la Secretaria distri-

28 Secretaria Distrital de la Mujer, 2019, op. cit., p.
29 Secretaria Distrital de la Mujer, 2019, op. cit., p.

30 Secretaria Distrital de la Mujer, 2019, op. cit., p.

2
2
3
31 Secretaria Distrital de la Mujer, 2019, op. cit,, p. 3.
32 Secretaria Distrital de la Mujer, 2019, op. cit., p. 3
33 Secretaria Distrital de la Mujer, 2019, op. cit., p. 3
34 Secretaria Distrital de la Mujer, 2019, op. cit,, p. 3

35 Secretaria Distrital de la Mujer, 2019, op. cit., p. 4



tal de Salud y la Secretaria Distrital de Integracién Social y; c) no hay un
registro adecuado de los servicios prestados a Martha Cecilia Duran Cuy,
que permitan inferir que ha recibido el suministro de material absorbente
de sangre menstrual idéneo, ni capacitaciones sobre la higiene menstrual
(Ibidem, §268).

Ante la ausencia de politica, la Corte plantea la necesidad de una colaboracion
entre secretarias distritales. Y, en contravia con lo dicho tanto por el Ministerio
de Salud como por la Secretaria Distrital de Salud, la jurisprudencia constitu-
cional reitera que determin el caracter insustituible de las toallas higiénicas y
tampones®, ademas de recordar que hacen parte de la canasta familiar, que son
un componente esencial de la salud preventiva y que ademas les permiten a las
mujeres y adolescentes desenvolverse en la vida cotidiana y ejercer otros dere-
chos y libertades (Ibidem, §279 y 280).

A'la linea aclara que «la menstruacién de la mujer no debe ser tratada como
una mera cuestion médica o patoldgica», sino como una cuestion propia de «la
dignidad humana, del ejercicio de los derechos de las mujeres y de superacién
de situaciones de pobreza extrema, como la que viven las mujeres habitantes de
calle» (Ibidem, §278).

Por todo esto, exige medidas concretas por parte del Estado para garantizar
el acceso a los productos de higiene menstrual. Pero advierte que esto no implica
que deban ser incluidos en el POS, por ejemplo. Lo que si exige es que exista

una entidad responsable de identificar las situaciones de vulnerabi-
lidad en el territorio y desplegar acciones que les permitan a las mujeres
que se encuentren en dicha situacién llevar una cotidianidad en condicio-
nes dignas. Ese proceso de identificacién y de toma de decisiones implica,
ademas, el reconocimiento de otros factores que exceden el margen com-
petencial de la salud, tales como condiciones socioecondmicas, educativas
y culturales, los [sic] cuales son conocidas por entidades tales como Secre-
taria Distrital de la Mujer®” y la Secretaria de Integracion Social (Negrilla
fuera de texto) (Ibidem, §282).

La Corte agrega otras pautas de politica publica, en caso de que el Estado opte
suministrar las toallas, por ejemplo, o subsidiar su adquisicion, para garantizar
que dichas ayudas no pueden estar sujetas

a condiciones desproporcionadas, tales como contraer la obligacién de
asumir un modelo de vida ideal, afectacién al derecho a la autodetermina-
cién. Por ejemplo, el Estado no puede condicionar la entrega a que la mu-
jer en situacién de habitanza de calle se inscriba en programas de “reso-
cializacion” (Ibidem, §287).

[Y] el Estado no puede obligar a una mujer a usar o dejar de usar un disposi-
tivo que puede afectar sus convicciones (Ibidem, §289).

El suministrar estos productos exige prever infraestructura adecuada y un
sistema de registro que inscriba a las personas beneficiarias y sus necesidades
particulares, con el debido respeto del habeas data (Ibidem, §288 y 290).

Conforme a todas estas pautas de politica publica, la Corte le ordena a la Se-
cretarfa Distrital de Integracién Social de Bogota el suministro de los insumos
adecuados para su higiene menstrual a la sefiora Martha Cecilia Duran Cuy. De
esta forma, la Corte tutela sus derechos a la dignidad humana, asi como sus de-

36 C. Const., sentencia de constitucionalidad C- 117 de 2018.

37 Véase, por ejemplo, la caracterizacidon hecha por esta entidad en las consideraciones
258ss.



rechos sexuales y reproductivos relacionados con la gestion de la higiene mens-
trual.

Ademas, dichas pautas habran de ser tenidas en cuenta para la formulacién
de la politica publica territorial en materia de manejo de higiene menstrual para
todas las habitantes de calle en Bogota, que debia ser formulada por orden de la
Corte en los seis meses siguientes, de forma coordinada por las Secretarias Dis-
tritales de la Mujer y de Integracion Social. Esta dltima, ademas, debia adoptar
en dos meses «un plan de contingencia, que comprenda acciones concretas para
suministrar los insumos absorbentes idéneos para la higiene menstrual a favor
de las integrantes de la poblaciéon de mujeres en habitanza de calle, mediante
un sistema de registro adecuado sobre la eleccion de los elementos necesarios
para la mencionada higiene menstrual y el control individualizado de entregas»
(Orden 52).

A modo de conclusion y gracias a la informacién suministrada por la Secreta-
rfa de Integracién Social del Distrito, se sabe que el Plan de contingencia se hizo.
«Tiene dos componentes: 1) la estrategia de suministro intramural, es decir en
las unidades operativas (centros de atencién, hogares, comunidades de vida); 2)
abordaje de las mujeres en la calle; que se hace a través de los Angeles azules»?.
La contratista también cuenta que la politica estd en construccidn, pero que de-
pende de la Secretaria de la Mujer.

En su opinién personal, las 6rdenes de la Corte fueron acertadas en «poner
a pensar un tema» que en el Ejecutivo no se habia pensado. En cambio, tienen
algunos inconvenientes: el primero son los términos. La Corte define plazos que
no consultan los calendarios ni las condiciones de planeacién y de ejecucion pre-
supuestal. «Las érdenes de la Corte implican gastos». En este caso, ademas, el
mandato habla de una politica, cuando en realidad deberia ser una estrategia. «El
proceso para hacer una politica es muy largo».

A estas consideraciones de la entrevistada, se pueden agregar otras. Si bien la
Corte Constitucional le otorga un lugar central al tema de la politica publica, esta
claro que concentra las recomendaciones, y desde luego las 6rdenes, a las condi-
ciones del caso de amparo concreto. Dicho de otra forma, es el acceso a toallas hi-
giénicas y a tampones el eje central. Esto finalmente deja de lado otros aspectos
que podrian ser centrales en una politica o estrategia sobre higiene menstrual,
en general, y sobre los DSR de las mujeres habitantes de calle en particular.

Solo por dar un ejemplo, la OMS ha establecido que «[l]as mujeres en edad
fecunda presentan mayor riesgo de padecer anemia por la pérdida crénica de
hierro durante el ciclo menstrual. Segtin las estimaciones, en el mundo hay 469
millones de mujeres en edad fecunda con anemia. Al menos la mitad de los ca-
sos se atribuyen a ferropenia». La preocupacion al respecto llevd a que varios
Estados le solicitaran orientaciones para poder prevenir este problema y cum-
plir con los ODS. Y, en respuesta, la misma OMS «recomienda la administracién
intermitente de suplementos de hierro y acido félico como intervencién de salud
publica en mujeres menstruantes que vivan en entornos con una alta prevalencia
de anemiav, la cual ha calificado ademas de «recomendacion fuerte» (OMS, 2012,
pp- 1-2). Queda claro que se trata de un componente esencial, seguramente entre
muchos otros, que habria que considerar en una politica sobre el tema.

Desde luego que, tratdndose de una accién de tutela, es comprensible que,

38 Entrevista a Claudia Mojica, contratista de la Subdireccién de Adultez. Bogot3,
16 de junio.
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de alguna forma, la Corte limite sus 6rdenes de caracter general. Pero ya que la
ultima de las 6rdenes consiste en exhortar a los entes territoriales en general a
pensar en el tema del acceso a productos de higiene menstrual, cabia a nuestro
juicio la posibilidad de sugerir una reflexién mas amplia tanto sobre la higiene
menstrual en general de todas las habitantes del territorio en edad reproductiva,
asi como sobre los DSR de las mujeres habitantes de calle. Esperemos que no se
requieran nuevas acciones de tutela para que los gobiernos nacional y locales se
interesen en estos temas.

La proteccion constitucional
del derecho al aborto:
avances en espera de la
despenalizacion

La interrupcion voluntaria del embarazo, otra vez a examen
constitucional

Las dos decisiones mas recientes (una de tutela y una de constitucionalidad)
de la Corte Constitucional sobre la interrupcion voluntaria del embarazo (IVE)
son interesantes porque, en primer lugar, ponen de manifiesto las barreras que
siguen existiendo para las mujeres que quieren poner fin al proceso de gestacidon
dentro de los parametros legales y también, porque muestran las dificultades
que genera un esquema en el que cohabitan el derecho fundamental a abortar en
las tres causales establecidas por la Sentencia C-355 de 2006 y la tipificacion de
la conducta en el Codigo Penal en el resto de supuestos. Veamos brevemente de
qué se trata cada uno.

El caso estudiado [en la accion de tutela] es el de una mujer que tuvo
que someterse a un sinntiimero de barreras evidentes para lograr
la proteccion de sus derechos, lo que implicé realizarse exame-
nes adicionales a los ya ordenados por su médico tratante, acudir
avarias instituciones para rogar la practica del procedimiento de
aborto y someter los certificados médicos al escrutinio de varios
profesionales que parecian objetar conciencia bajo la apariencia
de objetividad (Negrilla original del texto) (Ambito Juridico, 2019).

Esta mujer, denominada con el seudénimo Emma en el fallo para proteger su
identidad e intimidad, no tenia los recursos para pagar el procedimiento por su
cuenta, por lo tanto, interpuso accion de tutela contra la Entidad Promotora de
Salud (EPS) Compensar, para que le fuera realizada la IVE, alegando la urgencia
de la situacidn, ya que para, entonces, luego de tantas dilaciones, podia «sufrir un
dafio irreversible que [ponia] en peligro [su] vida» (Sentencia SU-096 de 2018,
§21). El procedimiento ya habia sido autorizado por un médico, quien habia cer-
tificado tanto la causal salud, como la de malformacidon del feto (Ibidem, §18). El
Juzgado de tnica instancia decreté como medida provisional la realizacion de la
«aspiracién al vacio de Utero para terminacién del embarazo». No obstante, la
notificacién de la accién de tutela y la respectiva orden fueron recibidas por la
EPS luego de haberse practicado dicho procedimiento. Por consiguiente, el mis-
mo juzgado decidid luego que el amparo no procedia por tratarse de un hecho



superado. Y aunque confirm¢ la medida provisional, negé el tratamiento integral
de Emma a cargo de la EPS. Dicha decisién es la que serd objeto de revisiéon por
parte de la Corte Constitucional.

Por su parte, la demanda de inconstitucionalidad alegaba que «el aborto in-
ducido afecta la dignidad, la integridad psicologica y fisica de las mujeres que
abortan voluntariamente», a la vez que «pone en peligro la conciencia y la salud
mental de los médicos que realizan el procedimiento con autorizacién de los Es-
tados, atenta contra la vida, la dignidad, la intimidad y la integridad de los nifios
y nifias indefensos» y, por lo mismo, atacaba al art. 1223° del Cédigo Penal (Ley
599 de 2000) de inexequibilidad (Corte Constitucional, Comunicado de prensa
N.° 11 de 2020, p. 1).

La respuesta de la Corte a esta ultima accién va a ser negativa. Mas precisa-
mente, la Corporacién se declara inhibida para pronunciarse de fondo, en razén
de los multiples defectos de la demanda*, los cuales resume de alguna manera al
afirmar que no queda claro qué se pretendia con la accién (Corte Constitucional,
Comunicado de prensa N.° 11 de 2020, p. 2).

La accion de tutela en cambio (Sentencia SU-096 de 2018) va a dar lugar a
un juicioso trabajo de sintesis por parte de la Corte, de los aspectos fundamen-
tales de la linea jurisprudencial que ha determinado el contenido, el alcance, los
fundamentos y, sobre todo, las obligaciones estatales que implica la garantia ma-
terial del derecho de las mujeres al aborto en tanto derecho reproductivo. En
dicha sintesis insiste en el caracter de derecho fundamental de la IVE en las tres
causales. El fallo ademas se ocupa de unificar los estandares con respecto a dos
de las causales despenalizadas por la Corte Constitucional que convergen en el
caso concreto y de insistir en la urgencia de una regulaciéon proteccionista por
parte del Legislativo y del Ejecutivo.

La pertinencia de la decisiéon se explica, en buena parte, teniendo en cuenta
el contexto hostil que sigue existiendo para las mujeres que quieren interrumpir
su embarazo de forma legal. Por eso, para introducir el presente analisis, la De-
fensoria quiere retomar algunas de las consideraciones que plante6 en la inter-
vencion en el proceso, asi como algunos nuevos hallazgos al respecto para luego
ahondar en el estudio de las principales consideraciones y decisiones de la Corte
Constitucional en la sentencia.

Los obstaculos para la IVE: un derecho en entredicho antes,
durante y un poco mas con la pandemia

Uno de los puntos en los que insisti6 la intervencion de la Defensoria en el
caso de tutela que analizamos ahora fue en mostrar los multiples obstaculos
que impiden, dilatan o dificultan el ejercicio del derecho a la IVE a las mujeres

39 Esta fue la norma declarada «CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE por la Corte Constitu-
cional mediante Sentencia C-355 de 2006 “en el entendido que no se incurre en delito de aborto,
cuando con la voluntad de la mujer, la interrupcién del embarazo se produzca en los siguientes
casos: (i) Cuando la continuacién del embarazo constituya peligro para la vida o la salud de
la mujer, certificada por un médico; (ii) Cuando exista grave malformacion del feto que haga
inviable su vida, certificada por un médico; y, (iii) Cuando el embarazo sea el resultado de una
conducta, debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consenti-
miento, abusivo o de inseminacidn artificial o transferencia de 6vulo fecundado no consentidas,
o de incesto”» (Corte Constitucional, Comunicado de prensa N.° 11 de 2020, p. 1).

40 El Comunicado es muy preciso al sefialar que la demanda no presenta argumentos sufi-
cientes para entrar a revisar la cosa juzgada constitucional que existe con respecto a la norma
acusada, tampoco encuentra que proponga razones poderosas que legitimen dicha revision,
asi como tampoco se cumplen los requisitos de certeza, especificidad, pertinencia, suficiencia
y claridad. Al contrario, la Corte halla argumentos vagos, el planteamiento de un problema de
conveniencia o de correccidon de la norma sefalada a partir de interpretaciones y evidencia
informacion empirica, recogida y presentada siguiendo opiniones puramente personales.
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y nifias que acuden a los prestadores de servicios de salud para la practica del
procedimiento a que haya lugar. A la dimension casi estructural de algunos de
ellos, como habremos de ver, se han sumado ahora unas nuevas complicaciones
ligadas al contexto impuesto por la pandemia del COVID-19 y, especialmente,
por las medidas de confinamiento y virtualizaciéon de los tramites judiciales y
administrativos. Pero, en general, el tipo de barreras o dificultades pueden agru-
parse en tres tipos: el primero tiene que ver con la disponibilidad y aceptabilidad
del derecho, el segundo con temas de divulgacion y formacion y el tercero, con
decisiones judiciales proferidas por otros tribunales y jueces. Explicaremos pun-
tualmente cada uno.

Acerca de los obstaculos que afectan la disponibilidad del derecho, resultan
particularmente ilustrativos los trabajos realizados por el Ministerio de Salud
y Proteccién Social en conjunto con el Fondo de Poblacién de las Naciones Uni-
das (UNFPA), la Mesa por la Vida y la Salud de las Mujeres, por Dejusticia, e
incluso las investigaciones adelantadas por la misma Defensorfa del Pueblo.
En sus analisis, todas estas instituciones coinciden en concluir que las barre-
ras hacen mads lento y gravoso el tratamiento de las pacientes existentes en la
practica de la IVE, y pueden incluso llevarlas a desistir de su decision, es decir
que constituyen en si mismas una vulneracién de los derechos fundamentales
de las mujeres en el pafs.

Asi por ejemplo, dentro del trabajo realizado por el Ministerio de Salud y Pro-
teccion Social y el UNFPA sobre los Determinantes del aborto inseguro y barreras
de acceso para la atencidn de la interrupcion voluntaria del embarazo en mujeres
colombianas (2014), se hace evidente el hecho de que las mujeres y nifias que
solicitan la practica de procedimientos de IVE se enfrentan en una considera-
ble proporcién a distintas barreras, limites y requisitos que no guardan ninguna
relacién con las condiciones establecidas en la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional para el efecto y que vulneran gravemente sus derechos fundamenta-
les. En particular, llama la atencién que el diagnéstico por regiones reporte que
casi la mitad de las mujeres y nifias que solicitaron una IVE e hicieron parte del
estudio padecieron algin obstaculo para que se les practicara el correspondien-
te procedimiento. De esta manera, se tiene que en la Regién Central un 43,8 %
de la poblacién entrevistada denunci6 barreras para el ejercicio de su derecho
fundamental, en la Pacifica un 50 %, en la Amazonia-Orinoquia un 50 %y en la
Oriental un 57,1 % (MinSalud y UNFPA, 2014, p. 165).

[gualmente, resulta preocupante el hecho de que dicho porcentaje se eleva
hasta el 66,7 %, en aquellos casos en los que las mujeres y nifias que solicitaron
una interrupcién voluntaria del embarazo enmarcada en las causales sefialadas
por la jurisprudencia de la Corte Constitucional acudieron a proveedores publi-
cos de servicios de salud y fue alli en donde se obstaculizé el procedimiento. Este
hallazgo revela una incoherencia grave dentro del mismo Estado.

Lo anterior coincide con los andlisis de la Defensoria del Pueblo en la materia,
realizados en 2014 y centrados en las regiones con mayor prevalencia de violen-
cia sexual en los afios anteriores, es decir, en Casanare, Meta, Quindio y Amazo-
nas, asi como en La Guajira y en Chocé. Esta entidad encontré que, en relaciéon
con la disponibilidad, el principal problema tiene que ver con la falta de oferta
institucional para garantizar los servicios de IVE y respecto de la aceptabilidad,
el mayor obstaculo esta relacionado con el ejercicio del derecho a la objeciéon de
conciencia por parte de los profesionales y funcionarios del sistema de salud.

De conformidad con la informacién obtenida, la Defensoria pudo evidenciar
que, en los departamentos antes referidos, la cantidad de profesionales capacita-
dos para la practica de procedimientos de IVE es limitada y que muchos de ellos
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no practican tales procedimientos, ya sea por alegar la condicién de objetor de
conciencia (en cumplimiento de las formalidades establecidas para el efecto, o
bien, de hecho) o porque simplemente no los realizan.

Sobre el particular, se obtuvieron los siguientes datos:

Tabla 3. Profesionales capacitados en IVE vs. profesionales que
lo practican

Departamento N.° de.profesionales N.” de proftlesionales
capacitados en IVE que practica IVE

Amazonas 1 0
Casanare 12 1
Choco 6 3

La Guajira 3 1
Meta 17 8
Quindio 2 2

Fuente: elaboracién propia partir de los registros de la entidad.

Por otra parte, se hizo evidente que en tales zonas las instituciones de salud
que realizan procedimientos de IVE se encuentran concentradas en las capitales
de departamento, elemento que hace ain mas visible la dificultad con que cuen-
tan las mujeres habitantes de las zonas rurales para la practica de los mismos,
mas aun si se tiene en cuenta que en algunas de estas regiones del pais hacen
presencia comunidades étnicas que habitan en lugares de dificil acceso, respecto
de las cuales, ademas, se carece de enfoque diferencial en su atencidon.

[gualmente, la Defensoria hall6 que las dificultades mas relevantes de accesi-
bilidad al servicio de IVE obedecen a la falta de difusién de la Sentencia C-355 de
2006 y al desconocimiento del derecho fundamental por parte de las autorida-
des, funcionarios y funcionarias y la sociedad en general, que suman un segundo
tipo de obstaculo. Aqui también caben los problemas de comprensién acerca del
alcance de la causal de afectacion a la salud mental como un presupuesto valido
para el acceso a la IVE y el desconocimiento de los protocolos para llevar a cabo
el procedimiento en determinadas edades gestacionales, todos, barreras graves
que impiden la garantia en la calidad del derecho fundamental a la IVE.

Lo anterior se corresponde con el trabajo realizado por la Mesa por la Vida y
la Salud de las Mujeres, la cual ha hecho una caracterizaciéon de estos obstaculos
desde hace unos afios (Gonzalez y Castro, 2017) y también desde la declaratoria
de la emergencia sanitaria (Mesa por la Vida y la Salud de las Mujeres, 2020). El
primer analisis propuso una caracterizacién de los obstaculos a partir de la in-
formacion recopilada de 925 casos acompafiados por esta iniciativa entre 2006
y 2015. Asi identificaron tres grandes grupos: 1) El desconocimiento del marco
legal, especificamente de la Sentencia C-355 de 2006 y de la linea jurisprudencial
y reglamentacién posterior. 2) La interpretacion restrictiva del marco legal, la
cual a su vez cobija otras barreras ain mas especificas (como la solicitud de re-
quisitos adicionales, la limitacién de prestacion de los servicios con fundamento
en la edad gestacional, el uso inconstitucional de la objecién de conciencia y la
implementacidn restrictiva de la causal salud). 3) Las fallas en la prestacion del
servicio de salud que abarca desde los errores del personal de salud, las fallas
administrativas, la falta de protocolos, hasta la violencia y malos tratos contra las
mujeres (Ibidem, 2020, p. 16).
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Las denuncias y consultas que recibe la Defensoria del Pueblo a diario le per-
miten afirmar con certeza que dichos obstaculos persisten actualmente y que no
se han ofrecido alternativas efectivas que conduzcan a su superacion.

A la gravedad de este panorama se suman las complicaciones que ha trai-
do consigo la emergencia sanitaria por efecto del COVID-19. Ahora entonces, las
mujeres reportan que no estan agendado citas médicas para prestar el servicio
y que algunos prestadores no estan considerando el acceso a la IVE como un
servicio de caracter esencial. La virtualizacion de la justicia ha complicado la in-
terposicion de tutelas, peticiones, recursos, asi como hacerles seguimiento. Las
restricciones en los desplazamientos y en el acceso al transporte también se han
convertido en un problema*!. La coyuntura ha implicado, ademas, una falta de
claridad en las rutas de atencion de acceso a la IVE mientras dure la emergencia
y la virtualizacién no es necesariamente incluyente, no solo por las desigualda-
des en el acceso y uso de internet, sino también por la falta de privacidad que
implica la cuarentena en los hogares (Ibidem, 2020, p. 19).

El confinamiento colectivo implica, asimismo, un riesgo altisimo de aumento
de embarazos indeseados*, empezando por aquellos producto de la violencia se-
xual intrafamiliar. Segin las cifras del Instituto de Medicina Legal y Ciencias Fo-
renses, es un hecho comprobado que los principales agresores, de nifios y nifias
también, son los familiares (39,36 %) y los conocidos (35,57 %) (2015, p. 363).
Y en caso de embarazos resultados de violaciones sexuales en los hogares, el ac-
ceso a procedimientos seguros de IVE puede tornarse aiin mas dificil justamente
por el control familiar y la cohabitacién impuesta por las medidas de cuarentena.

El tercer y ultimo tipo de obstaculo que nos parece importante sefalar tie-
ne que ver con las decisiones judiciales de otros tribunales, jueces y Cortes. Los
pronunciamientos de jueces de instancias y, en especial, de las Altas Cortes, con-
trarios al precedente establecido en la Sentencia C-355 de 2006 o que evidencian
una comprension errada del sistema de fuentes del derecho, se han constituido
en graves barreras para el ejercicio del derecho fundamental a la IVE de las mu-
jeres y las nifias en el pais, por lo cual debe evitarse a toda costa que se produz-
can otros fallos que generen este efecto, ya que ponen en riesgo la vida, salud,
dignidad e integridad de esta poblacion. También han incrementado y comple-
jizado el problema de salud publica surgido de la practica de la IVE en lugares
clandestinos por parte de quienes —pese a encontrarse incursas en las causales
reconocidas para el ejercicio de este derecho fundamental—, les es obstruido y
solo encuentran como alternativa el acudir a esa opcion.

Concretamente, la Defensoria ha constatado cémo la rapida difusién de la
Sentencia T-532 de 2014*3 entre los miembros del sector salud ha producido que

41 Elinforme reporta que: «No se les estd garantizando el traslado médico a las mujeres
que son remitidas a otras regiones del pais. En el caso de las mujeres que cuentan con afiliaciéon
al sistema de seguridad social en salud, sus EPS no estan garantizando el traslado médico (como
es su deber), aduciendo la falta de trasporte publico y negando el uso de las ambulancias, pues,
segln alegan, estan destinadas exclusivamente para casos de covid-19. Esto, aunado al cierre
de los terminales de transporte aéreo y terrestre intermunicipales, hace que no sea posible el
acceso al procedimiento de IVE de manera oportuna. Por su parte, las mujeres no aseguradas,
como las migrantes venezolanas, que se encuentran en areas rurales con limitados servicios de
salud, carecen de posibilidades para trasladarse a capitales de departamento donde puedan ser
atendidas» (Mesa por la Vida y la Salud de las Mujeres, 2020, p. 18).

42 Segun el UNFPA, si el confinamiento se prolonga durante 6 meses, «se prevén 7 millones
mas de embarazos no planeados». Repercusion de la pandemia de covid-19 en la planificacion
familiar y la eliminacién de la violencia de género, la mutilacién genital femenina y el matrimo-
nio infantil. 27 de abril del 2020. Informe provisional. En: https://www.unfpa.org/sites/default/
files/resource-pdf/COVID-19_impact_brief for UNFPA_23_April 2020_ES.pdf (Citado por: Mesa
por la Vida, 2020, p. 20).

43 Este fallo consider6 que era posible denegar la realizacién de la IVE en embarazos en una
etapa gestacional avanzada. Un criterio no previsto en la C-355 de 2006 y que, ademds, asu-
mia que si habia probabilidades de que el feto sobreviviera por fuera del vientre materno, esta
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un grupo considerable de estos se opongan a realizar los procedimientos. Para
esto, se soportan en la idea de que son ellos quienes tienen la facultad de deter-
minar si el procedimiento puede llevarse a cabo si se toman en cuenta ciertas
caracteristicas como la etapa gestacional; incluso, a través de la imposicién de
toda clase de obstaculos pueden contribuir al aumento de la misma, para que
cuando ya se encuentre avanzada, negarse a realizar la IVE, argumentando tam-
bién que se carece de protocolos seguros para hacerla. Desafortunadamente, los
demads pronunciamientos de la Corte en relacion con la proteccidn y garantia del
derecho fundamental a la IVE no han contado con la misma divulgacion y apro-
piacién por parte de quienes deben participar del procedimiento. Por fortuna, la
Corte, en la decisidon que se analiza ahora, aclara las inconsistencias generadas
por fallos, como el de 2014, y unifica su jurisprudencia al respecto.

Hay decisiones de otras Altas Cortes que también han desconocido o malin-
terpretado el precedente jurisprudencial de la C-355 de 2006. Un ejemplo elo-
cuente es la sentencia del 13 de octubre de 2016 de la Seccién Primera del Con-
sejo de Estado, mediante la cual fueron anuladas algunas de las instrucciones de
la Circular N.° 003 de 2013 de la Superintendencia Nacional de Salud «por la cual
se imparten instrucciones sobre la interrupciéon voluntaria del embarazo (IVE),
en aplicacion de la Constitucion Politica, de los Tratados Internaciones y de las
sentencias de la Corte Constitucional, y se deroga la Circular No. 03 de 2011»
(Consejo de Estado, 2016).

En esta providencia, el Alto Tribunal no solo desconoci6 el caracter vincu-
lante de la jurisprudencia constitucional en la que se fundamenté la Superinten-
dencia para dictar las instrucciones correspondientes con el fin de que los pres-
tadores de salud adoptaran las medidas adecuadas para el ejercicio del derecho
fundamental a la IVE de las mujeres y nifias y que ordené reiteradamente a dicha
entidad adoptar este tipo de actos, sino que incluso evidencié su incomprensiéon
de la Sentencia C-355 de 2006, dado que afirmd, por ejemplo, que fueron senten-
cias de revision de tutela las que prohibieron la objecién de conciencia institu-
cional, pero en realidad —como ya se resefio— fue dicha providencia de control
de constitucionalidad la que expresamente asi lo hizo. A partir de esto, anul6
importantes instrucciones, dificultando con ello que la poblacién femenina del
pais pueda acudir al sistema de salud para realizarse el procedimiento cuando
se encuentra facultada para ello por estar incursa en alguna de las causales men-
cionadas previamente.

Asi pues, como puede observarse, la gran mayoria de barreras enunciadas
con anterioridad, ademas de resultar inaceptables a la luz de la jurisprudencia
constitucional existente en relacion con el derecho a la practica de la IVE, tiene
como efecto directo una dilacion injustificada en la realizacion de tales proce-
dimientos y, por consiguiente, una mayor evoluciéon en la edad gestacional del
embarazo al momento de la practica efectiva de los mismos.

Con este panorama presente, la lectura y el estudio de la Sentencia SU-096
de 2018 resulta mucho mas pertinente. La Corte se posiciona con respecto al
caso concreto y, en general, frente a los obstaculos para el acceso a la IVE, prin-
cipalmente reiterando su caracter de derecho fundamental; esclareciendo las
causales de malformacién del feto y de peligro de la vida o la salud de la mujer
gestante; explicitando los estdndares que se derivan del derecho fundamental y,
finalmente, llamando la atencién sobre el vacio regulatorio del derecho.

circunstancia anulaba o hacia ineficaz la causal salud, desconociendo lo establecido por la misma
Corte, y que la Defensoria explicé en la intervencién que aqui se retoma parcialmente, y es que,
el criterio médico exigido debe versar sobre la salud y las condiciones fisicas y mentales de la
mujer involucrada y no respecto del avance gestacional del feto.
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La IVE: un derecho
reproductivo de caracter
fundamental

En la introduccidn al presente capitulo se retomé el concepto de derechos
sexuales y reproductivos (DSR). La Corte también comienza sus consideraciones
precisando esta categoria, especialmente la de derechos reproductivos, porque
justamente el acceso a la IVE, dird expresamente la sentencia, hace parte de es-
tos derechos. Por lo mismo, comparte su orientacion, fundamento y contenido
obligacional. Al respecto, retoma los términos de la Sentencia C-355 de 2006,
para aclarar en principio algunos aspectos generales y a la vez esenciales sobre
el derecho, su contenido y fundamento.

1.

30

El primero es una aclaracion conceptual y de naturaleza juridica funda-
mental para el tema. La Corte explica que la Sentencia C-355 de 2006
hizo una distincién entre la vida como valor o bien constitucionalmente
protegido y la vida como derecho subjetivo. Esta distincion es importante
porque, dice la Corte, el derecho subjetivo no es absoluto y, por lo mismo,
puede ser ponderado con otros valores, principios y derechos constitu-
cionales (Corte Constitucional, Sentencia SU-096 de 2018, §40).

La Corte reitera ademas que el embrion o feto no es persona, pero si es
un objeto de proteccion. No es entonces titular del derecho a la vida. Al
tiempo explica que la proteccion estatal a la gestacion se hace a través
de la mujer gestante, en linea con lo que han establecido estudios desde
hace varias décadas sobre el tema (Lemonde, 2009).

La Corte también reafirma que la discriminacién histérica en contra de
las mujeres, especialmente o también en las dimensiones sexual y repro-
ductiva, exige una proteccion reforzada y efectiva de sus derechos, inclu-
yendo los DSR. Y es precisamente para no cosificar a las mujeres que la
Corte consideré que la penalizacién absoluta del aborto no era constitu-
cional, en tanto instrumentalizaba a las mujeres «como un simple medio
para alcanzar un fin reproductivo» (Corte Constitucional, Sentencia SU-
096 de 2018, §41).

También expone que las tres causales hacen parte inescindible del dere-
cho fundamental, dada su vinculacion directa con la realizaciéon del de-
recho a la IVE, asi como con la dignidad humana y el marco normativo
internacional expuesto en la introduccion.

Por eso mismo, es dado y hay que analizar el derecho fundamental a
la IVE cuando existe peligro para la vida o la salud fisica y mental de la
mujer gestante; asi como cuando existe grave malformacion del feto que
hace inviable su vida. Dicho en otras palabras, hay un derecho fundamen-
tal especifico en cada supuesto (en estas y también en la causal de em-
barazo producto de violencia sexual). Derechos fundamentales que seran
explicados en detalle con posterioridad en el fallo.

Dicho caracter iusfundamental, insiste la Corte, compromete a todos los
organos del Estado, a todos los servidores publicos y, desde luego, a los
prestadores publicos y privados de seguridad social y a los particulares
(Corte Constitucional, Sentencia SU-096 de 2018, §37).

La sentencia de 2018 también aclara que el Congreso de la Republica tie-
ne potestad para establecer en qué otras hipotesis el aborto no ha de ser



punible. Asi quedé establecido desde la Sentencia C-355 de 2006, la cual
puntualizo, en definitiva, que

el legislador puede prever otras [causales] en las cuales la politica
publica frente al aborto no pase por la sancion penal, atendiendo
a las circunstancias en las cuales éste es practicado, asi como a la
educacion de la sociedad y a los objetivos de la politica de salud
publica (Corte Constitucional, Sentencia SU-096 de 2018, §42).

Hechas estas aclaraciones preliminares, pero claramente esenciales para la
proteccion, garantia y ejercicio del derecho fundamental a la IVE, la Corte plan-
tea el problema juridico central, en los siguientes términos:

;Una EPS o una IPS vulnera los derechos fundamentales a la salud, la vida
dignay alos derechos reproductivos en su faceta de derecho a la interrup-
cién voluntaria del embarazo (IVE), al no autorizar y practicar el proce-
dimiento “aspiracién al vacio de utero para terminacion del embarazo” a
pesar de contar con el documento que certifica en el feto una “malforma-
cién SNC fetal - holoprosencefalia”, y en la mujer un diagndstico “[a]fecto
reactivo ansioso depresivo” y un “episodio mixto de ansiedad y depresion”?
(Cursivas originales del texto) (Corte Constitucional, Sentencia SU-096 de
2018, §IIL5).

La respuesta al mismo vendra via la aclaracion del sentido de estas causales,
frente a las cuales —admite la Corte— ha habido una cierta disparidad de crite-
rios en las Salas de revisidn, que exige entonces una unificacion.

Unificacion de jurisprudencia acerca de las causales salud y
malformacion del feto

El primer planteamiento de la Corte sobre la causal de peligro para la vida
o salud fisica de la mujer es muy importante y contundente. La sentencia expli-
ca que el Estado no puede obligar a la mujer embarazada a «asumir sacrificios
heroicos y a ofrendar sus propios derechos en beneficio de terceros o del interés
general». En otras palabras, que resulta desmesurado imponer el “«sacrificio de
la vida ya formada por la proteccién de la vida en formacién» (Cursivas originales
del texto) (Ibidem, §46).Y para la Corte, esto también se predica de los embara-
zos consentidos.

La Corte aclara ademas la distincion entre «el peligro para la vida y el peligro
para la salud de la mujer. Esto implica el reconocimiento de la afectacién a la
salud mental» (Ambito Juridico, 2019), lo cual es coherente con la comprensién
del derecho propia del DIDH, que comprende «el derecho al goce del mds alto
nivel posible de salud fisica y mental» (art. 12 del PIDESC), en tanto, «el emba-
razo puede causar una situacion de angustia severa o, incluso graves alteraciones
siquicas que justifiquen su interrupcién segun certificacion médica» (Cursivas ori-
ginales del texto) (Ibidem, §47).

Esto quiere decir que, como en el caso de Emma, bastaba con la certificacion
médica de psiquiatria que acreditaba la afectacion a su salud mental, para que se
configurara la causal. En ese sentido, resulta suficiente contar con una certifica-
cién médica que puede ser expedida, como en el caso concreto, por un profesio-
nal externo a la EPS. La certificacion debe acreditar la afectacion o la amenaza a
la salud fisica o mental de la mujer gestante, generada por el estado de embarazo
(Jaramillo y Espinosa, 2019, pp. 26-28).

La Corte entonces deja claro que la causal salud comprende la salud mental,
que el estandar a aplicar es flexible, que basta acreditar la amenaza a la salud



fisica o mental de la mujer gestante, mediante una certificaciéon médica sin méas
requisitos formales.

Aclaraciones similares hara con respecto a la causal de malformacion del feto
que haga inviable su vida.

[...] indicé la sentencia que es necesario contar con el certificado médi-
co que establezca que el feto “probablemente no vivira”, en razén de una
“grave malformacién”. Es decir, la IVE bajo esta perspectiva no comporta
aborto eugenésico o selectivo por motivos de discapacidad general (Am-
bito Juridico, 2019).

La Corte es muy clara al explicar la diferencia radical que existe entre la causal
del aborto selectivo por discapacidad o por motivaciones eugenésicas, supuestos
que tienen motivaciones completamente diferentes. El propésito del aborto pro-
tegido constitucionalmente es el alivio de la mujer a quien no se le puede obligar
a convivir con un feto que seguramente no vivird (Sentencia SU-096 de 2018,
§53). No es “mejorar la raza” (un propdsito por demas absurdo, sabiendo que las
razas no existen, tal como lo ha demostrado la ciencia).

El fallo explica de paso que no existe un conflicto con las normas del DIDH
que protegen a la poblacién con discapacidad, en tanto

[1]a Convencién DPCD [...] no reconoce derechos a la vida en gestacién o
a los fetos, sino exclusivamente a las personas de la especie humana*. El
feto, segin se sefalé en la sentencia C-355 de 2006 y mas recientemente
en la sentencia C-327 de 2016, carece de esa denominacién. Suamparo, en
el orden constitucional vigente, solamente obedece a su valor como bien
superior objeto de proteccidon (Negrilla original del texto) (Ibidem, §57).

Lo que si proscribe esta Convencién es la discriminacién por motivos de dis-
capacidad y de eliminar los prejuicios negativos sobre esta (Ibidem, §57); prejui-
cio que en lo absoluto es alimentado por la C-355 de 2006, la cual despenalizo
el aborto cuando se esta frente a un feto que muy seguramente no podra llegar
a ser persona. La Corte ademas reitera que la causal no procede en los casos
en que «el feto presente cualquier malformacién, sino nicamente cuando sea
diagnosticado, que el feto “probablemente no vivird”, lo que se prueba con una
certificacion médica» (Jaramillo y Espinosa, 2019, pp. 26-28).

De esta manera, concluye la Corte, a la luz de las observaciones del drgano su-
pervisor de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(en adelante la Convencién DPCD), las causales de IVE por anomalias fetales que
establecen como condicién la incompatibilidad con la vida, son convencional-
mente admisibles* (Ibidem, §56).

44 En su articulo primero, la Convencién DPCD define su &mbito de aplicacidn y establece
la titularidad de los derechos humanos en las personas con discapacidad. En ese sentido indica:
“El propdsito de la presente Convencion es promover, proteger y asegurar el goce pleno y en
condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por todas
las personas con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente. Las personas con
discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sen-
soriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participaciéon
plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas” (Enfasis afiadido).

45 Esta Convencidn fue incorporada al ordenamiento juridico colombiano a través de la
Ley 1346 de 2009. Asi mismo, fue materia de examen por parte de la Corte Constitucional en la
Sentencia C-293 de 2010.
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Asi las cosas, los estandares de la causal concretamente son:

1. Se parte de una probabilidad de que la vida del feto es inviable;

2. Prevalecen los derechos de la vida formada, sobre la proteccion
de un feto que posiblemente no vivira;

3. Forzar a una mujer a terminar un embarazo en esas condiciones
se traduce en tortura y en una afectacion a la dignidad humana.

4. La certificacion debera establecer que el feto “probablemente no
vivird’, en razén de “una grave malformacién” (Cursiva original del
texto) (Mesa por la Vida y la Salud de las Mujeres, 2019).

Finalmente, la Corte también hace otras precisiones importantes acerca de
los plazos para la peticidn y realizacion de la IVE, la objecién de conciencia y las
medidas provisionales.

Otras precisiones sobre la IVE: entre tiempos, objeciones de
conciencia y medidas provisionales

En sintonia con lo que habia planteado la Defensoria en su intervencidn, asi
como muchos otros amicus, la Corte reafirmé que la C-355 de 2006 no estableci6
plazos temporales para la realizacién del procedimiento de interrupciéon del em-
barazo y, mas concretamente, que «la jurisprudencia actual no impone limites a
la edad gestacionaly para tal fin (Ambito Juridico, 2019).

Este aspecto queda mucho mads claro luego de las consideraciones y deter-
minaciones de la Corte sobre la causal salud. Es mas, tal y como lo recogi6 la
sentencia,

[p]ara la Defensoria [en general] no es pertinente establecer que la “via-
bilidad en el ejercicio del derecho a la interrupcion voluntaria del embara-
zo es la edad gestacional del feto, acompaiiada de una valoracion médica
que indica que la misma es suficiente para que el mismo sobreviva fuera del
vientre”, en linea con la jurisprudencia constitucional es suficiente con de-
mostrar “la existencia de un riesgo manifiesto de los derechos fundamenta-
les a la vida, la salud, la integridad personal, el libre desarrollo de la perso-
nalidad y la dignidad humana de la mujer gestante” para hacer procedente
el procedimiento (Cursiva original del texto) (Sentencia SU-096 de 2018,
Anexo 2, §25).

De esta forma, la Corte aclara con acierto las confusiones generadas por la
Sentencia T-532 de 2014 antes mencionada. Por lo mismo, es urgente que se
hagan esfuerzos a escala nacional, regional y local para que el personal de salud
involucrado actualice su conocimiento y comprension del tema en este sentido.

Es mas, la Sentencia SU-096 de 2018 también deja claro que «los profesio-
nales de la salud deben informar a la mujer embarazada sobre los alcances y
riesgos del procedimiento, atendiendo a la edad gestacional, para que la decisién
y el consentimiento sea libre e informado» (Ambito Juridico, 2019).

Y siguiendo con las aclaraciones de la Corte que conciernen al personal de
salud, la sentencia objeto de andlisis establece lo siguiente:

Los profesionales de la medicina pueden eximirse de realizar el
aborto por motivos de conciencia, solo si se garantiza la presta-
cion de este servicio en condiciones de calidad y seguridad para
la salud y vida de la mujer, sin imponer cargas adicionales.



Bajo esta perspectiva, la objecidon de conciencia solo procede para el per-
sonal médico que realiza directamente el procedimiento. Lo anterior im-
plica que no es una posibilidad que radique en titularidad del personal
con funciones administrativas, ni de quienes lleven a cabo las actividades
médicas preparatorias o que tengan a su cargo tareas posteriores a la in-
tervencién (Ambito Juridico, 2019).

Los otros estandares establecidos por la Corte se refieren a:

e Eldeber de las entidades de seguridad social en salud, publicas y priva-
das, de suministrar informacidn sobre la regulacion referente a la IVE.

e Los profesionales de la salud deben salvaguardar la confidencialidad de
la paciente y del tramite como garantia del derecho a la intimidad.

e Las entidades de seguridad social deben dar una respuesta sobre la pe-
ticion de la interrupcién voluntaria del embarazo y llevarla a cabo si es
posible en 5 dias maximo. Y en general, prestar un servicio oportuno a las
mujeres que se encuentren bajo las tres causales (Jaramillo y Espinosa,
2019, pp. 26-28).

Hay otros puntos importantes que el fallo esclarece. El primero tiene que ver
con la procedibilidad de la IVE para nifias y adolescentes. Al respecto, la Corte
establece que «los menores de edad tienen plena autonomia para decidir sobre
tratamientos e intervenciones en su cuerpo que afecten su desarrollo sexual y
reproductivo, dentro de los cuales se incluye la IVE» (Ambito Juridico, 2019).
Esto significa que no se requieren autorizaciones de quienes tienen la represen-
tacion legal y que la Corte hace una interpretaciéon coherente con el elemento de
autodeterminacion estructural en los DSR.

Por tltimo, aunque no por eso menos importante, la Corte se pronuncia acer-
ca de la medida provisional ordenada por el juez de instancia. En sus conside-
raciones, se suma a lo planteado tanto por la Defensoria del Pueblo como por la
Mesa por la Vida y la Salud de las Mujeres, al determinar que, excepcionalmente,
el juez constitucional puede adoptar medidas cautelares de caracter irreversible,
cuando esté frente a «situaciones extremas en las que estén en peligro derechos
fundamentales que requieran medidas de proteccion urgentes -como la reali-
zacion de una cirugia-». De hecho, estima que el juez de tutela hizo un analisis
razonado y proporcionado del material probatorio*® (Sentencia SU-096 de 2018,
§161) y que no hizo nada distinto a proteger los derechos de la accionante con
dicha decision.

Estas consideraciones no hacen sino reafirmar lo que la jurisprudencia cons-
titucional ha dicho acerca del sentido y propdésito de las medidas provisionales
que puede decretar el juez de tutela:

La proteccién provisional esta dirigida a: i) proteger los derechos de los
demandantes con el fin de impedir que un eventual amparo se torne ilu-
sorio; ii) salvaguardar los derechos fundamentales que se encuentran en
discusion o en amenaza de vulneracidn; y iii) evitar que se produzcan
otros dafios como consecuencia de los hechos objeto de anélisis en el pro-
ceso, perjuicios que no se circunscriben a los que pueda sufrir el deman-
dante. De ahi que, el juez esta facultado para “ordenar lo que considere
procedente” con arreglo a estos fines (Sentencia T-103 de 2018).

46 El cual acreditaba, como advirtié la Defensoria y recoge el fallo: «i) la configu-
racién de la causal de inviabilidad del feto para la vida, con fundamento en el diagnds-
tico y el tratamiento establecido por el médico tratante; ii) la voluntad clara, expresa e
informada de la madre respecto de la prdctica de dicho procedimiento; y iii) la negativa
injustificada de las instituciones sanitarias a las que acudid la accionante para el efecto,
la cual ocasionaba una grave amenaza a sus derechos fundamentales» (Cursiva original
del texto) (Sentencia SU-096 de 2018, Anexo 2, §25).



Queda claro entonces que la Corte hace un real trabajo de unificacién en esta
sentencia de tutela, lo cual —visto el vaso medio lleno— contribuye en la garan-
tia de los derechos de las mujeres y nifias. Sin embargo, y la Corporacién también
va a aceptarlo, seria ideal que el Congreso de la Reptiblica condensara toda la li-
neajurisprudencial en una legislacion sistematizada y conforme a los estandares
internacionales en la materia. Dos de las medidas de la parte resolutiva del fallo
van en esa direccion.

lDelc\}sEiones para seguir tutelando y garantizando el derecho a
a

Con todo y que Emma pudo finalmente hacer el procedimiento correspon-
diente en el marco del servicio de salud prestado por la EPS Compensar, la Corte
encontro vulnerados el derecho fundamental a la IVE por las causales esclareci-
das en el fallo, la de amenaza o peligro para la vida o salud de la mujer gestante,
asi como la malformacion del feto que hace inviable su vida, en razén de la dila-
cién injustificada en el tramite.

Llama la atencidn que la Corte hubiese sido tan escueta en su pronunciamien-
to con respecto a la EPS. Se extrafia, por ejemplo, que hubiese decretado medidas
de no repeticidon, como sugiere Ana Maria Méndez de la Mesa por la Vida y la
Salud de las Mujeres*”. «No hubo una orden directa y fuerte contra la EPS», aco-
ta. Apreciacion que la Defensoria encuentra muy pertinente, teniendo en cuenta
que la acumulacién de barreras para que las mujeres ejerzan su derecho a la [IVE
en los términos establecidos en la C-355 de 2006 puede incluso llegar a consti-
tuir violencia institucional, esa figura ya analizada en el presente documento.

La Corte igual reconoce que los obstaculos para ejercer el derecho se mantie-
nen, a pesar de la claridad de la Sentencia C-355 de 2006. Vale la pena retomar
los términos en los que lo plantea:

[...] atin existe todo tipo de trabas y barreras para que las mujeres que
solicitan la IVE no puedan acceder de manera oportuna y en las condi-
ciones adecuadas, con consecuencias irreversibles o que obligan a que se
practique en forma indebida con grave peligro para su salud, teniendo que
acudir a la accion de tutela para lograr que se garantice su derecho a la
atencion debida. Esta situacion implica, un evidente incumplimiento de
los compromisos internacionales que asumi6 el Estado colombiano como
lo ha observado la Comisién sobre la Eliminacién de todas las formas de
Discriminacién contra la Mujer (CEDAW), para garantizar el derecho de
las mujeres a decidir de manera auténoma la practica de la IVE, en los
casos permitidos. Pues tal y como se desarroll6 en la parte dogmatica, la
imposicion de barreras para este tipo de procedimiento constituye violen-
cia y discriminacion contra la mujer (Sentencia SU-096 de 2018, §170).

Y el fallo no se queda ahi. Como remedio constitucional:

1. Exhorta al Congreso de la Reptblica para que, en ejercicio de su potestad
de configuracidn legislativa, regule la materia, avanzando en la protec-
cion de los derechos fundamentales de la mujer y buscando eliminar las
barreras adn existentes para el acceso a la IVE.

2. Ordena al Ministerio de Salud y de Proteccién Social emitir una regula-
cién para todas las EPS del pafis, relacionando las reglas dispuestas por
esta Corporacion con relacién al derecho fundamental a la IVE y las san-
ciones ante su incumplimiento.

47 Entrevista con Ana Maria Méndez, asesora juridica y de incidencia. Bogotd, 18 de junio de
2020.



Los términos son contundentes: el Legislativo, si finalmente se resuelve a
proferir una ley en la materia, debera hacerlo para seguir progresando en la ga-
rantia del derecho ala IVE en los términos ya consolidados por la jurisprudencia
constitucional®. Esto tiene sentido, dado que la misma Corte ha sido muy clara al
afirmar que la falta de regulacion del derecho no es 6bice actualmente para ejer-
cerlo en las tres causales y para que sea objeto de proteccién via accion de tutela.

La orden al Ministerio, por su parte, busca abiertamente contrarrestar varios
de los obstaculos sefialados en la primera parte de este capitulo, en especial los
relativos a la informacioén y divulgacién.

Subrayando una vez mas todas las virtudes de esta sentencia de unificacion,
la Defensoria del Pueblo comparte la preocupacion y lo planteado por la Corte
Constitucional, en el sentido de que hay que avanzar y mejorar cada dia la pro-
teccion y garantia de los derechos de las mujeres y nifias en Colombia y, por lo
mismo, considera que la tinica direccién posible para lograr superar ese déficit
de proteccion (como lo plantean algunos de los argumentos de los magistrados
que salvaron el voto en la Sentencia C-088/20) es despenalizar completamente
la IVE.

La Defensoria comparte el andlisis que indica que el tipo penal conduce a
una discriminacién contra las mujeres por el simple hecho de serlo, la cual se
profundiza cuando se trata de mujeres de escasos recursos econémicos (Corte
Constitucional, Comunicado de prensa n.° 11 de 2020, p. 5), que viven en zonas
alejadas, que hacen parte de comunidades que obstaculizan, entorpecen y/o fi-
nalmente impiden el ejercicio del derecho a decidir sobre su niumero de hijos,
conforme al mandato constitucional del art. 42, asi como a disponer sobre su
propio cuerpo.

De hecho, las cifras mundiales mas recientes revelan que no hay ninguna di-
ferencia significativa en el numero de abortos que se realizan en los paises que
tienen leyes muy restrictivas sobre el tema (que lo prohibe por completo o que
solo lo permite para salvar la vida de la mujer), y aquellos que tienen lugar en
los paises con la regulacién menos restrictiva (permitidas sin restriccién de ra-
z6n): 37 y 34 por cada 1.000 mujeres, respectivamente (Guttmacher Institute,
2017). La gran diferencia, en cambio, son las condiciones en las que se realizan
estas IVE. La criminalizacion lo que genera es el aumento radical del nimero de
procedimientos que se hacen en la clandestinidad, poniendo en riesgo la salud y
la vida de las mujeres y nifias, en clara contravia ademas de lo propuesto por el
Programa de Accién a 20 afos, que advirtié desde su creacion que los abortos en
condiciones de riesgo son una causa importante de mortalidad materna y «una
importante cuestiéon de salud publica» (La Conferencia de El Cairo, 1994, p. 3).

Dicho de otra forma, la criminalizacién de la conducta a la luz del enfoque de
género e interseccional, lo que ha hecho es crear y reactualizar un trato diferen-
ciado entre las mujeres, que no tiene sustento legal ni constitucional alguno y
que expone a la sancién penal solo a las mujeres que mas necesitan del Estado y
de los servicios de seguridad social y salud para ejercer sus DSR en condiciones
de dignidad.

48 Un recurso de nulidad fue presentado contra la sentencia por el partido Centro Demo-
cratico, alegando que el principio de libertad de configuracién legislativa habia sido vulnerado.
La Corte desestimé los argumentos por varias razones: primero, porque los demandantes no
acreditaron tener legitimacion en la causa. Pero mas alla del requisito procesal, la Corte aclar¢ el
sentido de sus exhortos al Congreso, ya que no es la primera vez que lo hace. Al respecto, precisé
que se trata de un llamado a la colaboracién entre poderes publicos, en este caso, «para efectos
de que cumpla con su deber constitucional de regular asuntos de relevancia constitucional, como
lo es, el derecho fundamental a la [IVE». La Corte finalmente dijo que la accién buscaba reabrir el
debate propio del proceso resuelto en la sentencia (Corte Constitucional, Auto 558 de 2019).
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