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Introduccion

En una zona rural de Colombia, una mujer cuenta la historia més dolorosa que ha tenido que
vivir. Esta historia comienza con la decision de no traer mas hijos al mundo porque queria
enfocarse en crecer en el campo profesional, por lo tanto, luego de una profunda reflexion,
toma la decision de realizarse una ligadura de trompas, como método anticonceptivo
definitivo, pero esta fue realizada de manera incorrecta y queda en embarazo en contra de su
voluntad. Esta mujer al encontrarse afligida por esta concepcion desea interponer una
demanda en contra de la institucion de Salud. Esta situacién que transgredi6 el proyecto de
vida que esta mujer tenia trazado, nos lleva a pensar si ella podria eventualmente demandar

por los dafos causados con ocasion de la anticoncepcion fallida.

El presente trabajo surge a partir del interés de hallar una solucion adecuada para las
reclamaciones por anticoncepcion fallida desde una perspectiva de género, ya que no es
admisible aceptar remedios judiciales iguales para todas las mujeres que sufren un embarazo
no deseado, debido a que las mujeres en situacion de vulnerabilidad o que pertenecen a

grupos discriminados se perjudican en proporcién mayor que las demas mujeres.

Este texto consta de tres partes. En el primer capitulo, se abarcaran los conceptos
introductorios relacionadas con las reclamaciones por anticoncepcion fallida, se expondra en
qué ocasiones y como el Consejo de Estado ha fallado este tipo de casos y se resaltara la

relevancia constitucional de este tipo de acciones judiciales.

En el segundo capitulo, considerando que las mujeres no son un grupo homogéneo, se
construye una teoria de la perspectiva de género adecuada, haciendo especial énfasis en el
enfoque interseccional y en la justicia reproductiva, que se ajusta a las diferentes realidades
de las mujeres colombianas. En particular, esta perspectiva detectar que la situacion de
vulnerabilidad de las demandantes es producto de la interseccion de varias de sus identidades.

Las secciones de este capitulo.

En el tercer capitulo, se establecera si el fundamento juridico que ha empleado la
jurisprudencia del Consejo de Estado tiene como base una adecuada perspectiva de género.

De este analisis, sera posible identificar algunos déficits en materia de perspectiva de género



que subyacen a los fallos de esta Corporacion al no considerar la situacion diferenciada de

las mujeres que tienen un embarazo no deseado.

Esta investigacion es de tipo dogmatica y de andlisis jurisprudencial. Asi las cosas, se
emplearon herramientas investigativas, como lo son, la recoleccidn, andlisis e interpretacion
documental. Ademas, el presente estudio se desarrolld a partir de un enfoque cualitativo,
debido a que se pretende analizar si los pronunciamientos del Consejo de Estado sobre
anticoncepcion fallida tienen como base una adecuada perspectiva de género. El alcance en
el que se encuentra fundamentada la investigacion es descriptiva, ya que se analizaran tres
sentencias del Consejo de Estado que se han pronunciado de manera implicita y explicita

sobre la anticoncepcion fallida.

Se manifiesta que estas técnicas de investigacion permiten evidenciar un déficit en materia
de perspectiva de género que subyacen los fallos del Consejo de Estado que se han
pronunciado sobre la anticoncepcion fallida, lo cual posibilita que se perpetien los
estereotipos y roles de género existentes en nuestra sociedad. Cabe destacar que, por medio
del andlisis documental, se pretende examinar un amplio bagaje normativo en la esfera
nacional como internacional, asi como realizar una recoleccion de informacion bibliografica
sobre la anticoncepcion fallida, el derecho al acceso a la informacion en materia reproductiva
y a la autodeterminacion reproductiva. De la jurisprudencia seleccionada se procedera a
extraer las reglas que serian aplicables a casos futuros y semejantes, para de manera
subsidiaria comentar criticamente estas sentencias desde un enfoque de género y enfoque
interseccional, para establecer posteriormente como los fallos de este tipo pueden incorporar

una adecuada perspectiva de género.

La presente investigacion revela cual es la adecuada fundamentacion juridica de las
reclamaciones por anticoncepcion fallida en el marco de la jurisprudencia del Consejo de
Estado, desde un enfoque de género en perspectiva interseccional. Este enfoque empleado
previamente por la Corte Constitucional en otros ambitos engloba la complejidad de las

identidades y su relacion con las desigualdades sociales.



1. CONCEPTOS INTRODUCTORIOS DE LAS ACCIONES JUDICIALES
RELACIONADAS CON EL NACIMIENTO

1.1.Introduccion

Este capitulo se enfocara en la nocioén y fundamentos de las reclamaciones judiciales tocantes
con el hecho de vivir o con el nacimiento, especificamente se concentrard en las demandas
por anticoncepcion fallida —en adelante RAF—. El presente apartado resulta fundamental
porque realizara un estudio conceptual sobre este tipo de demandas que desafian la santidad
de la vida humana, que permitira comprender las particularidades de este tipo de
reclamaciones y como ha sido su acogida y regulacion a nivel nacional e internacional. Es
asi como, su desarrollo ofrecerd mayor claridad en cuanto a esta tematica y planteara la
posible relacion entre la responsabilidad patrimonial del Estado por la anticoncepcion fallida

y los derechos fundamentales de las mujeres.

Este capitulo pone en evidencia que el Consejo de Estado a la hora de resolver las
reclamaciones por anticoncepcion fallida ha empleado una dptica basada en los derechos
sexuales y reproductivos, y dard indicios sobre la aplicacion deficiente de la perspectiva de

género y del enfoque interseccional a la hora de resolver este tipo de controversias.

Este capitulo se encuentra divido en tres secciones. En la primera se desarrolla un panorama
general del origen, la definicion y los hechos que dan lugar a las RAF y la diferencia que
presenta con las demas acciones judiciales relacionadas con el nacimiento. De igual forma,
este apartado destaca el hecho de que un embarazo no siempre es deseado y que de hecho
existe muchas mujeres que desean evitar o retrasar la concepcion por diferentes razones. La
segunda seccion presenta a grandes rasgos los tres casos que fueron identificados en la
jurisprudencia del Consejo de Estado, resaltando la posicioén tedrica adoptada por este
tribunal y los elementos comunes de las providencias judiciales que se han pronunciado sobre
el tema. En la tercera seccion se hard alusion a la normatividad vigente sobre los derechos

sexuales y reproductivos, haciendo énfasis en el derecho a la autodeterminacién



reproductiva, de manera seguida se sefialara la relevancia constitucional de las reclamaciones
por anticoncepcion fallida y si en este tipo de casos se efectia algiin pronunciamiento

especifico sobre los derechos humanos de la mujer que sufre un embarazo no deseado.

Este capitulo defiende la idea de que las mujeres deberian tomar decisiones sobre sus vidas
reproductivas sin ningun tipo de interferencia, optando por el nimero de hijos que desean y

propone como obstaculo a la libertad de decidir la concepcidn no planificada.

En el derecho comparado las acciones por “wrongful conception” o demandas por
anticoncepcion fallida, hacen parte de un conjunto de acciones judiciales que proponen como
supuesto de responsabilidad la vida humana, dentro del cual se encuentran también las
acciones por “wrongful birth” (nacimiento injusto) y “wrongful life” (vida injusta). Este tipo
de acciones son posibles exclusivamente en el campo de la responsabilidad médica (Lamo

Blanco & Lamo Blaco, 2017, sec. Introduccion).

A partir de estos dos casos, se dice que emanan las acciones por anticoncepcion fallida, vida
injusta y nacimiento injusto. Es importante acotar que en el presente trabajo s6lo se abarcaran
las acciones por anticoncepcion fallida en el marco de la jurisprudencia del consejo de estado

por las razones que mas adelante se exponen.

1.2.0rigen de las acciones por anticoncepcion fallida

1.2.1. El caso “Zepeda vs. Zepeda”: Primera demanda por vida insatisfactoria

Pese a que existen antecedentes mas lejanos en diversos sistemas juridicos nacionales, la
doctrina sitlia la génesis de las reclamaciones anteriormente mencionadas en Estados Unidos,
de manera concreta en el caso Zepeda vs. Zepeda en el afio 1963, en el cual el demandante
exigia de su padre un resarcimiento por el dafio antijuridico que se le habia causado por el
hecho de haber nacido en circunstancias sociales y familiares desfavorables. A este tipo de
eventos se les denomind en su momento “disadvantage” o “dissatisfied life”, es decir, vida

desventajosa o insatisfactoria (Macia Morillo, 2003, p. 18).

"Este tipo de demandas también se denominan en Estados Unidos como “wrongful pregnancy”. No obstante, en el presente
trabajo se aludira a ellas como anticoncepcion fallida.



Particularmente, el aludido caso se trataba de una persona sana que indicaba que su padre le
habia mentido a su madre en reiteradas ocasiones, pues le habia prometido casarse sdlo para
tener relaciones sexuales con ella, a pesar de que el hombre ya se encontraba casado. En
consecuencia, las pretensiones se encaminaban hacia la indemnizacion de los perjuicios que
le habia causado el ser un hijo ilegitimo, con multiples desventajas en materia familiar y
hereditaria, discriminado socialmente al tener que soportar el estigma de ser un hijo
extramatrimonial nacido de una unién ilicita. En su momento, la Corte de Apelaciones del
Estado de Illinois hall6 configurado un dafio y manifesté que efectivamente era atribuible al
demandado, pero no orden6 indemnizacion alguna por el miedo de que se incentivaran en el
futuro demandas relacionadas con cualquier otra peculiaridad perjudicial con la que se
pudiera nacer, por ejemplo, con determinada raza, nivel de riqueza, parentesco, rasgos
hereditarios, zona de residencia, pertenencia a un grupo vulnerable, entre otros (Rondon

Echeverry, 2018, p. 21).

Sin embargo, de manera posterior este tipo de acciones fueron rechazadas de manera tajante
por parte de la justicia norteamericana debido a la inexistencia de un dafio en el mero hecho
de vivir en contextos familiares o sociales desafortunados y porque transgrede intereses
generales de la sociedad, como el orden publico y el respeto al principio constitucional de la

vida (Miranda Acuiia, 2018, p. 30).

1.2.2. El caso “Custodio vs. Bauer”: Limitacion a la doctrina de la bendicion

Cabe considerar, por otra parte, el caso Custodio vs. Bauer del ano 1967, el cual se considera
como un precedente transcendental en el progreso de este tipo de reclamaciones de
responsabilidad, dado que se trata de una de las primeras demandas por anticoncepcion
fallida aceptadas por el sistema judicial estadounidense que favoreci6 la aprobacion de una
nueva clase de dafios antijuridicos. En este sentido, antes del referido pronunciamiento la
doctrina catalogaba la vida como una bendiciéon o un bien que imposibilitaba cualquier
pretension de resarcimiento. Sin embargo, en este fallo se establecieron ciertos matices a esta
teoria, manifestando que no en todos los casos el nacimiento constituye un beneficio

(Miranda Acuia, 2018, p. 102).



Asi las cosas, el Tribunal de Apelacion de California condend al médico de la sefiora
Custodio porque realiz6 de manera negligente el procedimiento de esterilizacion de ligadura
de trompas. En consecuencia, posibilitd el nacimiento de un décimo hijo que no fue
consentido por parte de los padres. La sentencia imponia a cargo del demandado el pago de
todos los gastos de crianza que acarreara la vida del nifio, pero aclarando que la compensaciéon
no correspondia al nacimiento del nifio como tal, sino al perjuicio patrimonial que se le habia
causado a los padres al propiciar arbitrariamente la concepcion de un hijo adicional (Miranda

Acuna, 2018, p. 102).

1.3.Definicion general de las acciones por anticoncepcion fallida

En las acciones por anticoncepcion fallida la titularidad para reclamar el interés juridico que
se discute en el proceso la ostentan los padres de un nifio sano, pero no deseado, quienes
demandan; i) al médico o personal de salud, invocando su negligencia en la realizacion de
un procedimiento de esterilizacion u otro método anticonceptivo o aborto, o por la
inobservancia de su deber de informacion, o deficiencia en la prescripcion de un método
anticonceptivo y, ii) a un productor y/o proveedor de métodos y productos anticonceptivos,
ya sea por los errores en la fabricacion de un dispositivo de planificacion, y/o por la
negligente administracion del mismo. Dicha falta de diligencia o equivocacion conlleva al
nacimiento imprevisto de un hijo saludable pero no anhelado, cuya concepcion en realidad
habia sido evadida a través del uso de algin método de anticoncepcién (Lamo Blanco &

Lamo Blaco, 2017, p. 8).

De ahi que, la pretension en las demandas de responsabilidad por anticoncepcion fallida sea
la indemnizacion de los perjuicios producto de una fallida técnica de anticoncepcion
empleada. Es preciso sefialar que el nacimiento no deseado de descendencia en Optimas
condiciones de salud es lo que constituye, en principio, el presupuesto necesario, y el motivo
por el cual se interpone la respectiva accion, porque si no fuera por la mala practica médica,
la madre no hubiera quedado en estado de embarazo. Asi las cosas, los padres son los que
rechazan la gestacion en la medida en que no se lleva a cabo la procreacion voluntaria, sino
en contra del deseo de los padres, lo cual implica experimentar una maternidad y paternidad

impuesta (Miranda Acuiia, 2018, p. 32-33).
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En esa misma linea, las decisiones judiciales que ordenan que los médicos deben responder
por su actuar negligente, admiten que en la actual relacion médico-paciente que se caracteriza
por ser horizontal y que se aleja del paternalismo médico, el paciente se convierte en el
protagonista en la toma de decisiones sobre su salud, de manera que se incorpora el elemento
de la autonomia, el cual tiene a su vez el derecho a forjar su plan de vida (Medina &
Winograd, 2002, p. 433). Es asi, como estos nuevos escenarios de responsabilidad
permitieron probar que existen embarazos no deseados derivados de la anticoncepcion
fallida. De hecho, existe una pluralidad de razones aceptables para renunciar a la
descendencia voluntariamente, las cuales cada vez son acogidas con mayor frecuencia por

las mujeres.

1.4.Motivos para etiquetar un embarazo como no deseado

En un primer momento, es importante acotar que el embarazo no deseado es aquel que se
origina sin el deseo o programacion previa, y puede ocurrir a cualquier edad y en cualquier
estrato socioecondmico. Para impedirlo es indispensable el conocimiento y adecuado uso de

los métodos anticonceptivos (Osasun Eskola, 2020).

Dentro de este orden de ideas, existen numerosas razones que permiten considerar el
nacimiento de un nifilo como no deseado, que dependen en gran parte del entorno en que cada
pareja o mujer se desenvuelva, tal es el caso cuando el nacimiento se presenta como
consecuencia directa de una relacidon sexual no consentida, en los que ha mediado un acceso
carnal violento o abusivo, o cuando la madre ha sido victima de alguna agresion sexual. En
estas situaciones, el cardcter no deseado respecto del nacimiento del nifio proviene
concretamente de aquel sentimiento de aversion que la madre pudiera llegar a sentir respecto
de su hijo, por considerar que es el producto de una experiencia desgarradora; el abandono
del padre durante el embarazo; la falta de preparacion psicologica o de madurez necesaria
para hacerse cargo de una responsabilidad tan trascendental como la de ser padres pues
implica un gran sacrificio que no todas las personas estan dispuestas a asumir (Miranda
Acuna, 2018, pp. 34-35), la ausencia de oportunidades de la familia y las deficientes

condiciones economicas que puedan experimentar los padres.
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A su vez, se cataloga como no deseado un nacimiento porque los padres habian tomado la
decision previa de no tener hijos, de tal manera que las demas personas, las instituciones
sociales y el Estado, deben ser neutrales y no deben inmiscuirse con esa eleccion porque estos
tienen la libertad para establecer lo que es conveniente para ellos, a fin de impulsar el tipo de
vida que ansian (Gallego Garcia, 2005, p. 196), los cuales no se encuentran en la obligacion

de dar mayores explicaciones sobre su eleccion.

1.5.Efectos del embarazo no deseado en la salud mental de las mujeres

Igualmente, experimentar un embarazo no deseado e inesperado tiene repercusiones
negativas sobre la mujer, el padre, el hijo, la relacion de pareja y la familia en general. Resulta
logico que estas consecuencias se agraven en el caso de las madres, tal como lo manifiesta el
Grupo Médico por el Derecho a Decidir [GDC] (2011) que hace parte de la Red Global
“Doctors for Choice”, debido a que numerosas investigaciones han confirmado la existencia
de un riesgo elevado para la mujer de sufrir secuelas negativas para su salud durante y con
posterioridad a un embarazo no planeado. De manera coherente y sistematica, en diferentes
analisis, el embarazo no deseado ha revelado ser uno de los principales factores de riesgo
relacionados con la aparicion de la depresion y de un menor equilibrio emocional durante el
embarazo, el postparto y por periodos mas prolongados. Usualmente, las mujeres que durante
el control prenatal relatan no querer el embarazo tienen, el doble de riesgo de padecer
sintomas depresivos, ansiedad, o de tener mayores niveles de estrés y de fatiga mental, en la
medida en que sienten menos amor propio, menos confianza y aceptacion de si mismas (p.

9).

En este sentido, el Grupo de Médicos al valorar estos descubrimientos, cuestionaron si este
menoscabo de la salud mental de las mujeres puede ser resultado de componentes no
relacionados con el embarazo como tal, como un acceso bajo a recursos econémicos y
sociales, la crisis de pareja, la ruptura de uniones y divorcios, el bajo rendimiento escolar, la
ausencia de una red de apoyo de familia y amigos, el consumo de drogas, la tolerancia de la
violencia, en cuyo caso una maternidad no elegida no tendrian ninguna incidencia en el riesgo
de alteracion de la salud. Sin embargo, estos anélisis indican que, si bien algunas situaciones

psicosociales desfavorables pueden ser mas frecuentes entre mujeres que perciben embarazos
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no deseados, la sola presencia del embarazo no esperado se relaciona necesariamente con

una mayor afectacion de la salud mental de las mujeres (GDC Colombia, 2011, p. 11).

Asi las cosas, una gestacion no deseada puede generar comportamientos depresivos en una
mujer que no se siente emocional ni socialmente dispuesta para asumir ese compromiso de
vida. Incluso, el Grupo Médico por el Derecho a Decidir (2011) sefiald que la practica clinica
les posibilité tener una relaciéon inmediata con las mujeres que se encuentran en dicha
posicion, en donde pudieron entender que el hecho de continuar con un embarazo no esperado
se traduce, para muchas en una tortura psicolédgica (p. 14). Como lo hacen notar los referidos
autores (2011): “La maternidad es un estado que se conquista (mental y emocionalmente) y,

por tanto, un embarazo no deseado impide esta apropiacion por parte de las mujeres” (p. 18).

1.6.Supuestos de hecho de las acciones judiciales por anticoncepcion fallida

Avanzando en el tema, la ilustre académica estadounidense Shari S. Weinman (1991)
sintetiza los supuestos de las reclamaciones por anticoncepcion fallida y resalta que en

Estados Unidos la tendencia es a aceptar este tipo de acciones judiciales:

A wrongful conception/pregnancy cause of action arises when the mother has a healthy child after a
health care provider fails to successfully perform sterilization on either parent, the health-care provider
fails to successfully perform an abortion, or the health-care provider prescribes a birth control device
that fails to prevent conception. The trend among state courts is to allow a claim for wrongful
conception/pregnancy. In most cases, the courts allow recovery for medical expenses, pain and
suffering during the pregnancy, and loss of consortium." In some cases, the courts direct that any

damages awarded be offset by the benefits of having a child (p. 179)%

A continuacion, se procederd a desglosar cada uno los supuestos de anticoncepcion fallida
en el marco de la medicina siguiendo la clasificacion brindada por los autores Jorge Eduardo

y Laura Maria Lamo Blanco, los cuales no son taxativos.

2 Tal como lo traduce el documento de Shari S. Weinman (1991), las acciones por anticoncepcion fallida surgen cuando la
madre tiene un hijo sano después de que un profesional de la salud no realiza con éxito la esterilizacion de cualquiera de los
padres, no logra realizar con éxito un aborto o prescribe un dispositivo anticonceptivo que no previene la concepcion. La
tendencia entre los tribunales estatales es a permitir una demanda por concepcién/embarazo ilicito. En la mayoria de los
casos, los tribunales permiten la recuperacion de los gastos médicos, el dolor y el sufrimiento durante el embarazo y la
pérdida del consorcio. En algunos casos, los tribunales ordenan que cualquier dafio otorgado sea compensado por los
beneficios de tener un hijo (p. 179). (Traduccion libre de la autora)
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El primer supuesto corresponde a la practica de un procedimiento médico quirargico de
esterilizacion definitiva, dentro del cual, sefala la autora espafiola Andrea Macia Morillo
(2003), se pueden dar dos supuestos disimiles. El primero corresponde a la realizacion
negligente o defectuosa de la esterilizacion (Ligadura de trompas o vasectomia), la segunda
al incumplimiento del deber de informacion por parte del médico, lo cual se traduce en que
este omite brindar datos relevantes, como lo son los riesgos de fracaso de la respectiva cirugia
(pp. 26-27) o no se senala las precauciones, contraindicaciones y sugerencias a tener en

cuenta una vez culminada la intervencion médica (Miranda Acufa, 2018, p. 37).

El segundo supuesto hace referencia a la prescripcion o aplicacion de un método
anticonceptivo que no impide efectivamente el embarazo. En este caso, se demanda a los
profesionales del equipo de salud debido a que aplicaron un método anticonceptivo ineficaz,
o prescribieron un medicamento inapropiado segun las particularidades clinicas, sociales y
personales del paciente. También, cobija los casos cuando no se prescribe método
anticonceptivo alguno, en la medida en que el médico creyd que su paciente era infértil

cuando realmente no lo era (Lamo Blanco & Lamo Blaco, 2017, pp. 12—13).

Continuando con el asunto, en el tercer supuesto nos encontramos en presencia de la
realizacion de un aborto que no fue exitoso. Por ese motivo, ocurre el nacimiento de un menor

sano, pero indudablemente no deseado (Lamo Blanco & Lamo Blaco, 2017, p. 13).

Vamos a ver ahora el cuarto supuesto concerniente a los embarazos no detectados con
anterioridad al transcurso del plazo fijado legalmente para la interrupcion de este. A tal
efecto, a la mujer se le arrebata la posibilidad de interrumpir el embarazo dentro del plazo
fijado por ley para practicarlo, ya que el embarazo no fue descubierto por el médico a tiempo,

estando en la capacidad de hacerlo (Miranda Acufia, 2018, p. 43).

1.7.Responsabilidad patrimonial del Estado colombiano por un nacimiento no

deseado

El derecho publico se ha enfrentado a estos supuestos foraneos que pretenden ampliar el
derecho de dafios, el cual no es un tema exento de controversia en la medida en que la
delimitacion del dafio implica considerar que una nueva vida podria eventualmente

causar dafio y hasta estropear la vida de los mismos progenitores. A simple vista, es dificil
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pensar que un hijo podria afectar a los padres, sin embargo, gracias a los cambios sociales
y a los avances tecnoldgicos en la medicina es posible detectar consecuencias juridicas

en caso de que un nifio venga al mundo sin ser deseado (Proceso 41262 de 2016).

1.7.1. Las acciones por anticoncepcion fallida en el marco de la jurisprudencia de

la Corte Suprema de Justicia

En un primer momento, se realizé la busqueda en la Jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia empleando los términos ‘“Anticoncepcion fallida”, “Concepcion no querida”,
“wrongful conception”, “Concepcion como dafio”, “Nacimiento no deseado”, sin embargo,

no se encontraron sentencias que resolvieran concretamente este tipo acciones.

Pero si detectd un primer antecedente remoto cuyos hechos se ajustan a la perfeccion a los
supuestos de anticoncepcion fallida, el cual corresponde a una providencia de la Sala de
Casacion Civil, con Magistrada Ponente Ruth Marina Diaz Rueda del 12 de julio de 2011,
con numero de expediente 08001-3103-013-2005-00124-01, en donde el sefior Henry
Gallego Soto solicitoé que se declarara a Profamilia civilmente responsable por los perjuicios
que le caus6 el nacimiento de un hijo después de que se le realizard la vasectomia o
esterilizacion masculina el 14 de agosto de 1989, la cual resulto fallida, por lo que se vio
obligado a sostener un hijo més a pesar de que habian tomado la decision de no tener mas
descendientes por la dificil situacion econdémica que atravesaba. Sin embargo, las
pretensiones fueron negadas debido a que la concepcion se produjo en virtud de una
recanalizacion espontanea de los conductos deferentes, no por la negligencia del médico que

realiz6 el referido procedimiento quirtrgico.

Se resalta que este caso el accionante fue unicamente el padre, quien fue el que se practico la
esterilizacion y la parte accionada fue Profamilia, excluyéndose al profesional de la salud

que practico el procedimiento quirtirgico en la referida institucion.

1.7.2. Las acciones por anticoncepcion fallida en el marco de la jurisprudencia del

Consejo de Estado
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Después de realizar una busqueda en la jurisprudencia del Consejo de Estado empleando los
mismos términos, se evidencid que hasta el momento existen tres pronunciamientos
relacionados de manera directa e indirecta con las reclamaciones por anticoncepcion fallida,
los cuales se describiran a continuacion. Por este hallazgo preponderante, se circunscribe el
analisis posterior a las tres providencias del Consejo de Estado, de manera que se excluye el

caso resuelto por la Corte Suprema de Justicia.

1.7.2.1.El caso de Jorge Zamudio Santana y Cecilia Cortés Tocachdn vs. El Hospital
Regional ‘el salvador’ de Ubaté E.S.E

En primer lugar, encontramos una providencia del 2 de noviembre del afio 2011, con
Consejero Ponente Danilo Rojas Betancourth y con radicado numero 25000-23-26-000-
1997-15222-01 (21157). En este caso, los sefiores Jorge Zamudio Santana y Cecilia Cortés
Tocachén interpusieron una accion de reparacion directa en contra del Hospital Regional ‘el
salvador’ de Ubaté E.S.E porque ésta quedd en embarazo después de que se le realizard una
cirugia de ligadura de trompas. Cabe destacar que la paciente se sometid al procedimiento
quirtrgico de esterilizacion definitiva debido a que ya tenia el nimero de hijos que deseaba
y consideraba que no se encontraba en las condiciones econémicas adecuadas para sufragar
los gastos de un nuevo hijo. Asi las cosas, segtin el Consejo de Estado, el dafio alegado por
los demandantes se concentrd en la vulneracion de su derecho al libre desarrollo de la

personalidad en la medida en que ya habian tomado la decision de no tener mas hijos.

Adicionalmente, las pretensiones de la demanda correspondian a la indemnizacion atinente
a los gastos futuros del menor, a los perjuicios morales en la medida en que frustro el proyecto
de venta de artesanias de la sefiora Cortés y al dafio emergente correspondiente al pago del
salario de la persona contratada en oficios domésticos por 9 meses, el valor de los gastos de
la vivienda y los costos econdmicos del embarazo. Sin embargo, la Corporacion indicd que
el Hospital demandado no incurrié en una falla en la prestacion del servicio médico en la
medida en que el embarazo se produjo en razéon a una recanalizacion espontanea de las
trompas de Falopio, la cual es una consecuencia natural y atipica, que se presenta en
ocasiones con posterioridad a la operacion de ligadura de trompas. Por lo tanto, la
Corporacion plantea que no es un procedimiento médico cien por ciento efectivo para evitar

un embarazo futuro.
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En este sentido, el Consejo de Estado sefial6 que el Hospital no fallo en su deber de informar
a los demandantes los riesgos que se corrian mediante la ligadura de trompas en lo
concerniente a las cuestiones de fertilidad, de manera que este cumpli6 a cabalidad con los
estandares de calidad establecidos por la /ex artis médica. De este modo, se observa que los
demandantes asistieron a una orientacion psicologica de manera previa a la intervencion
quirargica y firmaron la autorizacion de esterilizacion, en la cual de manera clara se les indico
que si “el procedimiento resulta exitoso, impedird definitivamente la capacidad de concebir
o engendrar un hijo” (Proceso 21157 de 2011), esto es, en dicho documento se expreso, que
si fracasaba el procedimiento era posible que pudiera procrear de nuevo, de esta forma se les
dio a conocer la existencia de este riesgo especifico. Por este motivo, se negaron las
pretensiones de la demanda pues la Corporacion se centrd simplemente en el consentimiento
informando brindado por la paciente para, después, inferir que habian sido suficientemente
explicadas las probabilidades de éxito de la intervencion. Evidentemente, esta sentencia no
hizo alusion a la libertad reproductiva como lo hacen los fallos posteriores, sino que alude de

manera exclusiva al derecho a la informacién en el proceso de ligadura de trompas.

Por cierto, a lo largo de la sentencia no se hace mencion de manera explicita al nacimiento
de un hijo no deseado, ni al término de anticoncepcion fallida o “wrongful conception”, pero
se trae a colacion este pronunciamiento porque el supuesto de hecho se hubiera podido
encuadrar como una reclamacion por anticoncepcion fallida, posicion que es respaldada por
el mismo Consejo de Estado en la sentencia que se expondra a continuacion, ya que la misma
Corporacion la clasifica y la cita expresamente como un antecedente inmediato de una accidon

por anticoncepcion fallida en el ordenamiento juridico colombiano.

1.7.2.2.El caso de “Helena y Nicolas” vs. E.S.E. Moreno y Clavijo de Arauca:

Sentencia pionera en las acciones por anticoncepcion fallida

En segundo lugar, encontramos la sentencia mas importante en la materia del 5 de diciembre
de 2016, con Consejero Ponente Ramiro Pazos Guerrero y con radicado namero 81001-23-
31-000-2009-00051-01(41262). En esta ocasion, “Helena” y su hijo “Nicolas™ interpusieron

una accion de reparacion directa en contra del E.S.E. Moreno y Clavijo de Arauca y E.P.S.

3 En la aludida sentencia se suprimen los nombres reales de las partes con el propésito de proteger su derecho a la intimidad.
Por lo tanto, se alude a la demandante como “Helena” y a su hijo como “Nicolas”.
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COMPARTA. A grandes rasgos, la demandante acudia por voluntad propia a un programa
de planificacién familiar, en el cual se le aplicaba una vez al mes por via intramuscular el
anticonceptivo Nofertyl. A pesar de que habia tomado la decision de limitar el nimero de
hijos por razones econdmicas, por falta de preparacion psicoldgica y porque ya tenia otros 4
hijos, concibid un quinto descendiente puesto que fallé el método de anticoncepcion. Desde
la demanda destaca que la entidad prestadora de los servicios de salud nunca le informo el
grado de eficacia ni el margen de error del método anticonceptivo que se le venia
suministrando. Ciertamente, esta situacion la consider6 dafiina la accionante y, por lo tanto,
pretendid imputarla a la referida institucion publica de servicios de salud y a la EPS

Comparta.

Las pretensiones de la demanda resultan originales debido a que solicitaron entre otras cosas,
el resarcimiento por los dafios morales a raiz de la angustia y desasosiego que le caus6 a la
demandante un embarazo no esperado; por concepto de dano emergente futuro solicito afiliar
a su hijo al Sistema General de Seguridad Social en Salud, garantizar la educacion primaria,
basica, secundaria y universitaria del menor y sufragar una pension de vida equivalente a un

salario minimo mensual legal vigente, hasta que el nifio cumpliera los 25 afios.

Bésicamente, el problema juridico para la Corporacion consistio en verificar “si el nacimiento
de un hijo “no deseado” puede ser considerado en si mismo como un evento lesivo para los
padres y si la concepcién no querida corresponde stricto sensu a la transgresion de una

garantia juridicamente protegida” (Proceso 41262 de 2016).

Vale la pena hacer hincapié en que este fallo fue el primero en analizar propiamente las
reclamaciones por anticoncepcion fallida. A lo largo de la sentencia se empled en varias
ocasiones el término de anticoncepcion fallida, concepcion no querida, ‘“wrongful
conception” y las distinguio de las acciones por nacimiento y vida injusta. De ahi que, realizo
un estudio de derecho comparado, de acuerdo con el cual se identificaron tres tesis en relacion
con la existencia de un dafio en el caso de la concepcidn y posterior nacimiento de un nifio

sano, pero no querido, las cuales se expondran a continuacion:

La tesis restrictiva, defendida en algunos estados de Estados Unidos, sefiala que el nacimiento
de un hijo sano no puede considerarse como dafiino. Notablemente, este enfoque rechaza

todo tipo de pleito que gire en torno al nacimiento de un hijo como un menoscabo, a pesar
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de que exista negligencia del profesional responsable de la contracepcion, puesto que no es
una consecuencia perjudicial compensable desde el punto de vista legal (Proceso 41262 de

2016).

La tesis moderada o teoria de la separacion (Trennungslehre), proveniente de la doctrina
alemana, propone distinguir desde el plano teorico entre el nacimiento del nifio y los gastos
que suscita su sostenimiento. Por esta razdn, el dafio indemnizable en estos casos son los
ultimos, perspectiva que intenta circunscribir los perjuicios a un contexto

predominantemente patrimonial.

Gracias a los pronunciamientos realizados por el Tribunal Supremo Espanol, se ha
incorporado una tesis mas amplia, articulada desde el angulo de los derechos fundamentales,
por lo cual el dafio reparable en los eventos de anticoncepcion fallida corresponde a la
vulneracion de la libertad de procrear como expresion del libre desarrollo de la personalidad,

lo cual evita lesionar la dignidad humana del nifio que acaba de nacer de forma no planeada.

Finalmente, el Consejo de Estado optd por la tesis amplia para resolver el caso concreto y
determind que en efecto habia un verdadero perjuicio en la medida en que se transgredio la
libertad reproductiva de la mujer pues no se le permiti6 decidir de manera libre e informada
en el ambito reproductivo. Ademas, aclaré que en Colombia la vida de quien esta por nacer

no puede ser considerada, de ninguna manera, un perjuicio.

En este sentido, la entidad declar6 responsable al hospital demandado, puesto que considerd
que incurri6 en una falla del servicio porque no observo el deber de informar apropiadamente
a la paciente sobre las ventajas, los defectos y los peligros del método utilizado, lo que llevo
a que la demandante no pudiera, a fin de cuentas, decidir autonomamente en lo que respecta

a la composicion de su familia y a su proyecto de vida.

En atencion a lo cual, reconocid una compensacion por concepto de dafio moral, equivalente
a 50 salarios minimos legales mensuales vigentes. No obstante, no concedid el dafio a las
garantias juridicamente protegidas (Libertad reproductiva) por considerar que el dafio moral
era suficiente (Rojas, 2017). Tampoco accedid a reconocer los dafios patrimoniales atinentes
a los gastos futuros del menor, porque eso seria asignarle al prestador de salud una obligacién

de resultado. Asi las cosas, el hospital publico no debe asumir las consecuencias materiales
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de la anticoncepcion fallida, excepto cuando se haya garantizado la eficacia absoluta del
método propuesto o se exprese que los gastos a asumir son mas elevados a los que por

naturaleza se imponen en esta clase de incidentes.

En pocas palabras, en el caso citado se aprecia una transgresion a la libertad reproductiva, en
tanto se probo6 que, aunque la demandante buscaba una asesoria en materia de planificacion
familiar, solo le fue administrado un medicamento sin proporcionarle informacion bésica
sobre su apropiada utilizacidon (ventajas, desventajas y margen de error), eventualidad que le
impidié ejercer su derecho en forma plena, lo que en opinion de la Sala le produjo un dafio
antijuridico resarcible, en cuanto gener6 transformaciones radicales en su plan de vida que
preliminarmente habia determinado al limitar el nimero de hijos porque consideraba que era

la mejor decision para su vida.

1.7.2.3.El caso de Maricella Carvajal Gonzalez y otros vs. El Hospital Universitario

del Valle del Cauca “Evaristo Garcia” E.S.E

En tercer lugar, cabe considerar una ultima sentencia del 06 de julio de 2017, con Consejera
Ponente Marta Nubia Veldsquez Rico y con radicado nimero 76001-23-31-000-2005-04752-
01(40051). En este caso, la sefiora Maricella Carvajal Gonzalez y su compafiero permanente,
el sefior Edil Mufioz Mufioz, interpusieron una accion de reparacion directa en contra del
Hospital Universitario del Valle del Cauca “Evaristo Garcia” E.S.E, dado que el 9 de enero
de 2004 a la senora Maricella Carvajal se le realiz6 una histerectomia (o por lo menos eso
creia ella), la cual implica una extraccion total del utero o matriz, intervencion que impide
que pueda concebir en el futuro. Sin embargo, el 24 de junio de 2005 se comprob6 que estaba
en embarazo a pesar de que tenia el pleno convencimiento que no podia procrear, lo cual
representd para la demandante y su familia perjuicios morales y psicoldgicos, porque la
condicion econdmica de estos hacia imposible que pudieran responder por la manutencién
del nifio que nacid. En realidad, se le habia realizado una histerorrafia o sutura de la ruptura
del utero por una expulsion parcial de la placenta en el trabajo de parto, no una histerectomia,

pero por error, en la epicrisis se registro este ultimo procedimiento.

Una vez revisada la historia clinica de la paciente, el Consejo de Estado no detectd
anotaciones que permitieran demostrar la planificacion familiar que utilizaba la demandante

ni que fuera su deseo acoger algun método con este objetivo el dia que fue atendida por los
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médicos del Hospital. Ademads, la paciente no consintidé en ningin momento en la
histerectomia, al punto que no existe un documento denominado ‘“‘consentimiento
informado” para que se le practicara, por lo que no se observd que la intencion de la paciente
estuviera orientada al sometimiento de esa cirugia ni de un mecanismo anticonceptivo,
especialmente cuando la cirugia que se alega que se practicd, esto es, la “histerectomia”, no
es distinguida en el campo de la medicina, como un mecanismo contraceptivo. Ademas, la
demandante se limit6 a probar el dafio a partir de la divergencia de expresiones utilizadas en
la epicrisis y en la historia clinica; de hecho, no se percibe que, posterior al alumbramiento
del segundo hijo, la sefiora Carvajal haya optado por la esterilizacién quirtrgica, lo que

hubiera permitido comprender que este era su propodsito antes de tener su tercer hijo.

En consecuencia, no se confirm6 por parte de los demandantes la voluntad clara de restringir
su reproduccion, lo cual era fundamental para determinar si, en el presente caso, la
discrepancia detectada entre la epicrisis y la historia clinica constituia una falla en el servicio
médico prestado. El Consejo de Estado recalco que, en casos como el presente, el dafio emana
como consecuencia de la afectacion de un querer legitimo individual, que altera un proyecto
de vida o infringe la libre decision en la conformacion de la familia. Sin embargo, ese daio,
como cualquier otro, debe ser cierto, determinado o determinable y aparecer justificado,
carga que le corresponde a quien lo soporta y sin que para ello sea suficiente la afirmacioén
posterior de sentirse lesionado por el hecho de la procreacion, ya que debe acreditar la certeza
del dafio y, por lo tanto, se requiere demostrar la existencia de una decisiéon auténoma,

personal y definitiva previa de restringir el nimero de hijos.

En todo caso, el Consejo de Estado encuadro el anterior supuesto, como un evento de
anticoncepcion fallida, pues asi se sefiala de manera expresa en el contenido de la providencia
y en particular en la descripcion del problema juridico que es idéntico al del fallo del 2016
que se citd de manera precedente. Sin embargo, neg6 la aludida reclamacién, ya que la
accionante no habia exteriorizado ni adelantado actuaciones que propiciaran la no
procreacion. Segun la Corporacién en la medida en que se trataba de un evento de
anticoncepcion fallida, para que existiera un dafio debia acreditarse inexorablemente una

lesion al derecho a la libertad reproductiva a través de cualquier medio probatorio.

1.7.2.4.Elementos comunes en los casos de anticoncepcion fallida
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En funcion de lo planteado, a pesar de que hasta el momento sélo existe un caso en el que
prosperd la accion por anticoncepcion fallida, en los tres fallos es posible detectar una serie
de semejanzas facticas que resulta pertinente resaltar. Asi pues, en dos de ellos se evidencia
que las demandantes se habian sometido a un método definitivo (ligadura de trompas) o
temporal (anticonceptivo inyectable) de planificacion familiar con el propodsito de evitar un
embarazo no deseado, es decir, ambas pretendian planear su familia a través de
procedimientos y productos anticonceptivos porque no querian dejar que semejante decision
dependiera del azar, en el caso restante, la paciente tenia la conviccidon de que se le habia
realizado una extraccion total del utero, de manera que era impensable la posibilidad de
quedar en estado embarazo, pues la histerectomia es el inico procedimiento que previene en
un cien por ciento el embarazo, en otras palabras, en los tres casos las mujeres tenian cierto
control sobre su propia reproduccion y tenian la certeza que no deseaban tener mas hijos por
el momento pues tenian otros proyectos en mente. Ademds, Dichas mujeres tenian la
intencion de sostener relaciones sexuales sin el riesgo de quedar en embarazo, es decir, ellas

desligaron la idea de que las relaciones sexuales implicaban la necesaria procreacion.

Igualmente, en los tres casos las mujeres se enfrentaron a un embarazo no planificado de tal
forma que los nacimientos de los nifios fueron catalogados por ellas como no deseados
porque provienen de hogares vulnerables que se encuentran atravesando problemas
econdmicos que les impide brindarle a sus hijos el bienestar y la calidad de vida que se
merecen, pues innegablemente dichas necesidades econdmicas aumentan con el embarazo y
el nacimiento de un hijo que lleg6 sin ser deseado. Por lo tanto, vieron frustrada la decision
sobre la propia maternidad. De manera posterior al nacimiento del hijo no planeado, dos de
las tres mujeres se sometieron a una cirugia de ligadura de trompas, lo cual ratifica la decision

definitiva de planificacion familiar que habian tomado previamente.

Francamente, estas mujeres no quisieron aceptar sin mas una maternidad no deseada porque
se les transgredio el plan de vida que habian trazado, es decir, se les arrebat6 ese control que
creyeron tener sobre su propio cuerpo y sexualidad, de ahi que presentaron dificultades para
adaptarse a su nuevo rol y costear a un nuevo miembro de la familia a causa de un deficiente
presupuesto familiar. En consecuencia, consideraron que los hospitales publicos (y no el

médico) debian asumir la carga de criar a un hijo no deseado, en medio de problemas
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economicos (Arias-Garcia & Lopez-Martinez, 2014, pp. 89-90). Es decir, se subraya que en
Colombia los demandantes no dirigen la accioén en contra del personal de la salud, sino en

contra de la institucion a la que pertenecen.

Otro aspecto en comun es que estas familias sintieron un gran dolor y angustia porque un
tercero tomo la decision por ellos de criar un hijo, eleccion que es quiza la més importante
que se toma en la vida. De igual modo, en los tres casos se evidencia que son las mujeres las
que se sometieron a un método de planificacion familiar, no los hombres. Por ultimo, en
cuanto a los actores del proceso judicial, se manifiesta que en dos de los tres casos ambos
padres actuaron como demandantes, en el caso restante, la accionante fue unicamente la

madre.

1.8.La vulneracion al derecho a la libertad reproductiva como un daiio

indemnizable en las reclamaciones por anticoncepcion fallida

Esta teoria que el Consejo de Estado ha aplicado en la resolucion de los casos e identifica
como la tesis amplia es una teoria defendible y fuerte para proceder con un auténtico juicio
de responsabilidad en los casos de anticoncepcion fallida. En efecto, esta postura tiene como
proposito principal identificar la existencia de un dafio que pueda estimarse antijuridico por
lesionar intereses que resultan protegidos por el ordenamiento juridico, y tiene la ventaja de
eludir de la mejor manera el impedimento que supone la dependencia ineludible con el hecho
del nacimiento (Miranda Acuiia, 2018, p. 227). Cabe decir que en opinidén de Miranda Acuia
(2018), en el marco de estas reclamaciones no resultaria acertado identificar el dafio en la
libertad reproductiva con total independencia del hecho del nacimiento puesto que este es un
presupuesto inevitable para aquellas. Por lo tanto, revela cierta relacion ineludible entre el

dafio que se estima indemnizable y el comienzo de la vida humana (p. 228).

En relacion con lo expuesto, es importante resaltar de qué forma se vulnera el derecho a la
libertad reproductiva en los supuestos mas destacados de las acciones por anticoncepcion
fallida. El primero de ellos hace referencia a aquellos casos en los que la negligencia médica
se relaciona con la practica deficiente de la técnica empleada o la negativa a llevar a cabo la
interrupcion del embarazo. En estos casos, resulta clara la contradiccion existente entre la

decision tomada por parte del paciente en virtud de su derecho a la autodeterminacion
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reproductiva, y la conducta del personal de la salud que se estima negligente, pues el
nacimiento del nifio se lleva a cabo en contra del consentimiento de los padres. Ello implica
una fuerte traicion al ejercicio de los derechos reproductivos del paciente, de quien se espera
pueda decidir de manera libre y responsable asuntos tan intimos y esenciales de su
personalidad como lo es el nimero de hijos que considere mas adecuado para realizar el

proyecto de su existencia (Miranda Acuia, 2018, p. 230).

El segundo supuesto atiende precisamente a aquellos casos en los que la reclamacion de
responsabilidad se basa en la falta de informacion, en especial la que se refiere a los riesgos
de fracaso de las intervenciones o cuidados postquirirgicos. En estas circunstancias la
privacion a la libertad de procrear se origina en la ausencia de la informacion necesaria para
tomar decisiones correctas y plenamente libres segtn las prioridades de cada persona. Por
ello, la falta de asesoria elimina la posibilidad de dar rumbo a la propia existencia y de tomar
decisiones responsables en torno a la reproduccion, quebrantando de manera directa la
libertad de procreacion futura y, mas concretamente, el derecho a la libertad reproductiva del

paciente (Miranda Acuiia, 2018, p. 230).

1.9.Relevancia constitucional de las acciones por anticoncepcion fallida

Como se ha afirmado en los parrafos anteriores, en las reclamaciones por anticoncepcion
fallida, el Consejo de Estado ha incorporado en sus providencias un enfoque basado en
derechos humanos, en la medida en que le otorga prelacion a los derechos sexuales y
reproductivos como derechos fundamentales, en consonancia con los acuerdos
internacionales, el movimiento feminista global y los diversos pronunciamientos
jurisprudenciales realizados por la Corte Constitucional que presentan como apremiante la
proteccion de la actividad sexual y las decisiones reproductivas por las profundas

repercusiones que tienen en la salud de las mujeres (Vargas Trujillo et al., 2012, p. 27).

1.9.1. Los derechos sexuales y reproductivos en el contexto nacional e internacional

En un primer momento, conviene poner énfasis en la nocidén y regulacion actual de los

derechos sexuales y reproductivos en el ordenamiento juridico colombiano con el propdsito
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de brindar un poco de contexto antes de explorar como el Consejo de Estado incorpord un

enfoque de derechos en la providencia que resolvio el caso de anticoncepcion fallida.

De acuerdo con la definicién del Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de
la Naciones Unidas, los derechos sexuales y reproductivos son un “conjunto de derechos y
libertades, entre las que estan, ademas del acceso a bienes y servicios relativos al disfrute del
derecho a la salud, las decisiones libres y responsables con respecto a los asuntos
relacionados con el propio cuerpo y la propia salud sexual y reproductiva” (Dejusticia, s.f.).
Esta clase de derechos son sumamente relevantes porque son catalogados como los mas
humanos de los derechos, en cuanto, integran la 6rbita més intima de las personas (Oficina

de Promocion Social, 2018, p. 1).

Ademas, de conformidad con la Sentencia T-732 de 2009 de la Corte Constitucional, se debe
tener presente que los derechos sexuales y los derechos reproductivos no son garantias
analogas. Por lo tanto, es de suma importancia distinguir los derechos sexuales de los
reproductivos, ya que sexualidad y reproduccion son dos esferas distintas de la vida del
hombre y la mujer. La primera no debe ser interpretada simplemente como un mecanismo
para alcanzar la segunda, por consiguiente, se debe desvincular los derechos sexuales de la
maternidad. A pesar de ello, no se puede desconocer que los derechos sexuales y
reproductivos estan innegablemente enlazados puesto que la libertad en las decisiones
reproductivas favorece una vida sexual sin riesgos de embarazos no deseados, asi pues, cada
uno de estos conceptos conserva un significado inherente, pero emanan de un eje comun

(Dejusticia, s.f.).

De igual forma, es especialmente importante decir que la salud reproductiva es una situacioén
total de bienestar corporal, mental y social, y no de simple ausencia de malestares o
padecimientos, en todas las cuestiones concernientes con el sistema reproductivo y su buen
funcionamiento. Por consiguiente, la salud reproductiva abarca la posibilidad de contar con
una vida sexual agradable y sin la amenaza latente de la reproduccion, y la autonomia para
determinar hacerlo o no, en qué momento y con qué periodicidad. Esta ultima circunstancia
comprende el derecho del hombre y la mujer a adquirir informaciéon en materia de
planificacion familiar, y relacionada con otros métodos para el control de la fertilidad y

natalidad que se encuentren permitidos, y disponer de productos confiables, eficaces,
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econdmicos y admisibles desde el punto de vista cientifico; el derecho a acceder servicios
sanitarios apropiados que posibiliten los embarazos y los nacimientos sin contratiempos y
que proporcionen a las parejas la mas alta probabilidad de tener hijos en buen estado de salud
(Programa de Accion de la Conferencia Internacional para la Poblaciéon y el Desarrollo, de
las Naciones Unidas, documento A/S-21/5/Add.1, parr. 64, como se citd en, Vargas Trujillo

etal., 2012, p. 27).

Por otro lado, “la salud sexual es un estado de bienestar fisico, mental y social en relacion
con la sexualidad. Requiere un enfoque positivo y respetuoso de la sexualidad y de las
relaciones sexuales, asi como la posibilidad de tener experiencias sexuales placenteras y
seguras, libres de toda coaccion, discriminacion y violencia” (Organizacion Mundial de la

Salud, como se cit6 en, Dejusticia, s.f.).

Aqui es importante recordar que los seres humanos tenemos proyectos de vida diferentes,
incluso opuestos, en cuanto a la conformacion de una familia. Se reitera que la experiencia
de tener un hijo deberia ser buscada, anhelada y compartida por la pareja, creando los mejores

escenarios que favorezcan un embarazo saludable (Blog Hakuna Matata, s.f.).

Asimismo, los derechos sexuales y reproductivos permiten que las mujeres posterguen el
proceso reproductivo de manera que decidan si quieren evitar o retrasar un embarazo con la
ayuda de métodos de control de natalidad y garantizan que pueda acceder a ellos a través del
sistema de salud. Ademas, protegen la decision de decidir qué método se adapta mas al

cuerpo, a las necesidades y al momento de la vida de cada individuo (Dejusticia, s.f.).

Siguiendo en este razonamiento, Colombia reconoce el derecho a la autodeterminacion
reproductiva o libertad de procreacion, el cual hace referencia a la facultad de las personas
de determinar autdbnomamente sobre la posibilidad de procrear o no, cuando y con qué
frecuencia, el cual ha sido catalogado como un derecho bésico de la pareja que se traduce en
la decision libre de conformar una familia segun los deseos, ideales y propositos particulares
de cada una. Esto se encuentra consagrado en el articulo 42 de la Carta Politica y en el articulo

39-11 del Codigo de Infancia y Adolescencia (Rondon Echeverry, 2018, p. 105).

En relacion con este tema, Colombia debe observar una serie de estindares de derechos

humanos que deben tenerse en cuenta en el estudio de las situaciones que comprometen la
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sexualidad, la salud sexual y reproductiva (Vargas Trujillo et al., 2012, p. 32). Tal es el caso
del articulo 16, ordinal e) de la Convencidn para la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), el articulo 16 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, el articulo 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP), el articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales (PIDESC) y el articulo 17 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
los cuales sefialan que todas las personas tienen derecho a decidir por voluntad propia si
quieren o no tener descendientes, el numero y espaciamiento entre ellos y a recibir
informacion veraz y libre de ideas preconcebidas para tomar decisiones sobre la vida

reproductiva (Vargas Trujillo et al., 2012, p. 36).

En cuando a la libertad, se tiene que el articulo 1 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, el articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y
el articulo 7 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, revelan el respeto a la
decision auténoma de las personas en relacion con la reproduccion. En consecuencia, los
profesionales de la salud tienen la obligacién de ayudar a las personas a la hora de tomar
decisiones sexuales y reproductivas autobnomas, de manera que se les proporcione
informacion real, objetiva, exenta de prejuicios y coaccion. Por lo que todas las personas
tienen derecho a decidir en materia sexual y reproductiva de forma fundamentada y libre de

discriminacion y amenaza (Vargas Trujillo et al., 2012, p. 47).

1.9.2. La fusion de la anticoncepcion fallida y la autonomia reproductiva

La incursion progresiva de este tipo de casos en la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa
y la incorporacién de un enfoque basado en los derechos pone en evidencia que los pacientes
estan comenzando a concebir que son sujetos de derechos en materia de sexualidad y
reproduccion. De forma simultdnea, los profesionales de la salud, poco a poco se estan
identificando como titulares de obligaciones, de manera que estan reconociendo que tienen
un rol fundamental en la garantia de los derechos sexuales y reproductivos de sus pacientes,
si se tiene en cuenta que en realidad son los principales responsables de la materializacion de
esta clase de derechos, situacion que hasta hace poco era desconocida tanto para los pacientes

como para los médicos (Vargas Trujillo et al., 2012, p. 16, 95).
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Por lo tanto, para el Consejo de Estado en los eventos de anticoncepcion fallida el dafio esta
constituido por la afectacion de una serie de derechos sexuales y reproductivos,
especificamente, por la vulneracion del derecho a la libertad reproductiva o el derecho a la
libre decision de procrear y el derecho a la informacion en materia de planificacion familiar
y es un dafio antijuridico debido a que es una carga que las mujeres no se encuentran en el
deber de soportar de acuerdo con la Constitucion Politica de Colombia (Rondén Echeverry,

2018, p. 104).

Asi las cosas, el andlisis de la Corporacion se centrd en verificar si el nacimiento de un hijo
no deseado corresponde a la transgresion de una garantia juridicamente protegida, por lo que
acudi6 a la normatividad internacional de los derechos de la salud sexual y reproductiva y a
las recomendaciones realizadas por Comision Interamericana de Derechos Humanos sobre
el derecho a la informacion como componente de la libertad reproductiva. De manera
acertada, el Consejo de Estado no s6lo hizo una referencia general a las aludidas normas,
sino que sefald el nivel de aplicacion de estas en la providencia y los efectos juridicos que

se resultan de su utilizacion en los casos concretos de anticoncepcion fallida.

Asimismo, acudio6 a las interpretaciones realizadas por la Corte Constitucional en la sentencia
C-131 de 2014 sobre los referidos derechos, la cual emplea el término de autodeterminacion
reproductiva (En cambio, el Consejo de Estado habla de libertad reproductiva) para referirse
a la posibilidad de elegir la cantidad de integrantes de una familia, garantia que a su vez
permite el disfrute de otros derechos fundamentales como el derecho a la vida digna, al libre
desarrollo de la personalidad, a la igualdad, a la informacion, a la salud y a la educacion. Al
mismo tiempo, la Corte insiste en que este derecho prohibe cualquier intromision externa en
la toma de este tipo de decisiones personales, la cual reconoce de manera implicita que la
mujer se encuentra en la potestad de renunciar de manera temporal o permanente al rol de la
reproduccion pues su destino no es ser madre. Por ende, el examen realizado por el Consejo
de Estado integro el enfoque basado en los derechos de manera que reconocié a las mujeres
como agentes que se involucran en las decisiones que les conciernen, en vez de simples
destinatarios pasivos de servicios de salud, de esta manera se busca reforzar las capacidades

de los garantes de derechos (Para el caso concreto, el Estado) de respetar, proteger y
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garantizar los derechos sexuales y reproductivos (United Nations Population Fund [UNFPA],

2020).

Como resultado de lo anterior, la sentencia detecté un punto de equilibrio entre la autonomia
de la mujer y la vida del hijo no deseado, de manera que optd por darle prevalencia a los
derechos de la mujer demandante sin lesionar la dignidad del recién nacido, en la medida en
que estimo que estas tienen la capacidad de obrar y el derecho a decidir si desean o no quedar
embarazadas o si quieren aplazar su embarazo porque consideran que no es el momento
apropiado para traerlos al mundo, es decir, tienen derecho a decidir el tipo de familia que
desean formar, a través del uso de anticonceptivos modernos (Grupo de Sexualidad y
Derechos sexuales y Reproductivos -Direccion de Promocion y Prevencion, 2016). Es maés,
todas tienen derecho a decidir en qué momento formar una familia sin desistir de su
sexualidad y sin que los médicos interfieran en las elecciones sobre el propio cuerpo, la

sexualidad y reproduccion.

Por consiguiente, se puede inferir que aun existe un d&mbito del individuo que es autonomo
al ambito del poder publico, que es el que atafie al derecho a decidir de forma autéonoma,
responsable e informada sobre el nimero de los hijos u optar por no tenerlos sin ningtn tipo
de intromision del Estado, lo cual reivindica que el cuerpo de las mujeres es un estado
soberano (Trosman, 2004). Asi las cosas, la maternidad debe ser deseada, elegida, voluntaria
e informada, lo que implica que es una decision que le corresponde exclusivamente a la
mujer, en la medida en que no debe estar supeditada al esposo, al padre, al amigo, al galeno

o al politico de turno (Sentencia T-627 de 2012).

1.10. Las mujeres en las acciones por anticoncepcion fallida

Llegados a este punto, se procederd a verificar si el Consejo de Estado en la providencia del
afio 2016 realizo6 algiin pronunciamiento particular sobre las mujeres al ser la maternidad un
mandato socialmente impuesto, justificado en la naturalizada suposicion de que los cuerpos
de estas son objetos de reproduccion imperativa, lo cual histéricamente ha anulado su agencia
reproductiva. Desde luego, las tradiciones machistas asignan ciertos roles a hombres y
mujeres, y ubican a estas ultimas en una situacién de desventaja social y econdmica, pues se

consideran valiosas en la medida en que pueden procrear. Indudablemente, esto vulnera el
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derecho fundamental de la mujer a decidir sobre su cuerpo (Davila et al., 2018, p. 71, 72, 97,
99, 101). Adicionalmente, la maternidad es un asunto que afecta uno de los d&mbitos mas
intimos de la vida personal de la mujer (Jaramillo Sierra, 2019b, p. 91), en la medida en que
estas son las que sobrellevan los efectos bioldgicos del embarazo, el parto y la lactancia
(Organizacion Panamericana de la Salud: Oficina Regional de la Organizacion Mundial de

la Salud, 2009).

Antes que nada, el Consejo de Estado identifica que Colombia le debe garantizar a la mujer
los mismos derechos que al hombre en relacion con la capacidad de decidir autonoma y
responsablemente el nimero de sus hijos y el espaciamiento entre los nacimientos y a contar
con el conocimiento, la educacion y los mecanismos que les permita disfrutar esos derechos,
segun lo ordena el articulo 16 de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion Contra la Mujer. Ademas, el articulo 12 de la referida Convencion
establece la necesidad de suprimir los actos de discriminacion hacia la mujer en la esfera de

la atencion médica, el cual envuelve los que aluden a la planificacion de la familia.

De igual forma, el Consejo de Estado hace referencia al informe denominado “Acceso a la
informacion en materia reproductiva desde una perspectiva de derechos humanos” de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (2011), en donde se destaca que el derecho
de las mujeres a la informacion en materia reproductiva es vulnerado con mayor intensidad
y frecuencia, lo cual a su vez afecta el disfrute de los demés derechos de la poblacion
femenina. En particular, las mujeres rurales, pobres, indigenas, afrodescendientes y
migrantes suelen experimentar mayores obstadculos para acceder a informacion completa,
pertinente y comprensible en materia sexual y reproductiva. Ciertamente, las mujeres son
calificadas como poblacion vulnerable debido a que se enfrentan a mayores barreras para

obtener orientacion que les permita cuidar de su salud reproductiva (p. 3).

Asimismo, la Corporacion manifiesta que el ejercicio del derecho a la libertad sexual depende
en gran medida de la orientacion que se brinde al respecto. En materia de planificacion
familiar se tiene que las mujeres pueden elegir entre diferentes métodos anticonceptivos, de
los cuales deben conocer a profundidad sus ventajas, desventajas, riesgos y efectividad antes

de tomar cualquier tipo de decision. Por lo tanto, el tipo de anticonceptivo que seleccionen
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depende de diferentes factores como lo es la salud de la mujer, la aspiracion de tener hijos en

el futuro, la necesidad de prevenir infecciones de transmision sexual, entre otras cosas.

Para respaldar lo anterior, el Consejo de Estado cit6 la sentencia T-627 de 2012, en la cual la
Corte Constitucional advierte que la informacion es esencial para el ejercicio de los derechos
fundamentales en general, ya que permite conocer su naturaleza y las herramientas para
hacerlos valer, cuando se trata de los derechos reproductivos ésta se vuelve trascendental,
especialmente en el caso las mujeres. Siguiendo a la Corte Constitucional (2012), existen dos
razones para considerar lo anterior. La primera es que, esta categoria de derechos concede
fundamentalmente prerrogativas para decidir autbonomamente sobre diversos aspectos de la
reproducciodn y, sin informacion sobre las alternativas disponibles y la forma de ejecutarlas,
resulta complicado dar cumplimiento a dichas elecciones. La segunda, porque uno de los
mecanismos para continuar con la discriminacion histérica sufrida por las mujeres ha sido
justamente, impedir y entorpecer el acceso a informacion veraz e imparcial en este ambito

con el proposito de negarles el control sobre este tipo de decisiones.

Por otro lado, en el momento de analizar los danos inmateriales derivados de la vulneracion
a la libertad reproductiva que sufrio la demandante “Helena”, el alto Tribunal manifestd que
la interferencia con la conformacion del nicleo familiar repercute de manera directa en la
mujer en la medida en que es la que experimenta los cambios emocionales y las
trasformaciones anatdmicas, fisioldgicas y bioquimicas del proceso del embarazo y parto.
Por lo tanto, es innegable el malestar que esta experimenta en virtud de una gestaciéon no
deseada. De lo anterior, el Consejo de Estado concluyé que la mujer como sujeto de derechos
ostenta la titularidad sobre sus funciones corporales, incluso frente a la mas innata como es
la reproduccion, de modo que la violacién a su derecho a decidir por voluntad propia y con
la informacion suficiente sobre la conformacion de la familia crea una situacion innegable de
angustia y consternacion, la cual indefectiblemente debe ser reparada (Proceso 41262 de

2016).

En consecuencia, segun el Consejo de Estado el daiio moral ha de presumirse en dichos
eventos porque resultaria desmedido solicitar la prueba de ese intimo sentimiento de dolor y

sufrimiento. Después de todo, la reparacion a “Helena” se limitd a una compensacion
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econdmica, lo cual nos lleva a pensar si realmente fue una reparacion integral o si por el

contrario la dejo en la misma situacion de discriminacion en la que se encontraba.

Las afirmaciones anteriores sugieren que aparentemente en los casos de anticoncepcion
fallida se ha juzgado con perspectiva de género, ya que el Consejo de Estado reconoce que
las mujeres se ven especialmente afectadas cuando ocurre un embarazo no deseado y que el
no suministro de informacion en materia reproductiva constituye una forma especifica de
discriminacion de género en la medida en que interfiere con el derecho de la mujer a tomar
decisiones en relacion con la cantidad de hijos. Sin embargo, se detectd que el Consejo de
Estado a pesar de que advirti6 sobre la vulneracion al derecho a la libertad reproductiva de
la accionante, a lo largo de la sentencia no empled el término “perspectiva de género” ni
“enfoque de género” ni sugirid que la perspectiva de género es un factor a tener en

consideracion en el analisis de las acciones por anticoncepcion fallida (Torres Diaz, 2017).

Asimismo, el Consejo de estado no aludié a la nocion de interseccionalidad o enfoque
interseccional, ni al concepto de enfoque de género en perspectiva interseccional, como
tampoco se detuvo a analizar a partir de una perspectiva de género, como los derechos
humanos de las mujeres, especialmente de aquellas que se encuentran en situaciones de
vulnerabilidad, se ven especialmente afectados ante un embarazo no deseado en virtud de
una anticoncepcion fallida, lo cual resulta fundamental en la medida en que una
anticoncepcion fallida implica per se efectos diferenciados sobre la vida de las mujeres,
principalmente la de aquellas en contextos de mayor vulnerabilidad por condiciones de

género, clase, nacionalidad, raza, etnia, edad y migracion.

Esta Corporacion no evalud la situacion y calidad de los accionantes, considerando los
aspectos subjetivos, en lo relativo a las circunstancias facticas especificas de estos, de manera
que se evidencid que omitid verificar si en los casos concretos se hallaban una serie de
elementos que determinaran formas particulares y concretas de vulnerabilidad. Por ejemplo,
la sentencia del afio 2016 no parti6 de que la accionante era una mujer rural, responsable de
5 hijos menores de edad, con precariedad econdmica, residente en un municipio priorizado
para el posconflicto, lo cual le impidi6 al magistrado percibir apropiadamente la realidad que

vivia la actora y reconocer su especial estado de vulnerabilidad.
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Dicho lo anterior, se evidencia que los mencionados funcionarios judiciales han empleado
una limitada perspectiva constitucional a la hora de resolver las reclamaciones por

anticoncepcion fallida.

1.11. Conclusion

En definitiva, se manifiesta que las reclamaciones por anticoncepcion fallida provenientes
del derecho extranjero han llegado a Colombia de manera reciente, lo que lleva a los jueces
y a la comunidad juridica en general a plantearse cual es la mejor forma de resolver este tipo
de controversias sin acudir una solucidon neutral y sin descuidar la especial proteccion a la

que tienen derecho las mujeres.

Se destaca que en Colombia los tres casos que se han detectado se han originado en demandas
por anticoncepcion fallida por razones netamente econdémicas, en donde los demandantes
buscan aligerar la carga econdmica, cuyas sentencias han adoptado una solucioén que no viola

el valor intrinseco de la vida humana.

Asi las cosas, como quedo en evidencia las reclamaciones por anticoncepcion fallida ocupan
un lugar central en el campo de la responsabilidad civil médica como en el derecho
constitucional, ya que mas alld de entender que la concepciéon no querida implica el
sostenimiento econdémico del menor y una serie de erogaciones repentinas, se requiere
analizar las repercusiones negativas que representa un embarazo no planeado para el proyecto
de vida de la mujer. De ahi que es dable afirmar que la anticoncepcion fallida le arrebata a la
mujer el poder de decidir sobre su propio cuerpo. Por esta razon, surge el interés por abarcar

las reclamaciones por anticoncepcion fallida desde una perspectiva de género.

Tal como se manifesto, el Consejo de Estado ha acudido a un enfoque de derechos para
resolver las reclamaciones por anticoncepcion fallida, pero de la lectura de las tres
providencias judiciales no es claro si el fundamento juridico que ha empleado esta
Corporacion tiene como base una adecuada perspectiva de género. Desde ya es posible
afirmar que este tipo de controversias merecen un analisis especial cuando la madre es la que
demanda, porque sin duda alguna son las principales afectadas con un embarazo no

planificado, no siendo posible naturalizar la gestacion que se presenta en tales circunstancias.
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El fin ultimo de la mujer no es la maternidad, la procreacion en contra de la voluntad de la

mujer debe ser tratado como cualquier otro dafio que merece ser reparado en su integridad.
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2. TEORIA DE LA PERSPECTIVA DE GENERO PARA RESOLVER LAS
RECLAMACIONES POR ANTICONCEPCION FALLIDA

2.1. Introduccion

El siguiente apartado tiene el objetivo de construir una teoria de la perspectiva de género
propia de las demandas por anticoncepcion fallida, es decir, enfocada en el ambito
reproductivo, con el fin de determinar si la fundamentacion juridica empleada por el Consejo
de Estado considera la situacion diferenciada de las mujeres e incluyen la perspectiva de

género.

Para cumplir con dicho objetivo, se acudird a diferentes postulados tedricos de los estudios
de género, como lo son, los conceptos de androcentrismo, patriarcado, el enfoque de la
justicia reproductiva y el paradigma de la interseccionalidad, que resultan de gran utilidad a
la hora de delimitar la teoria que se propone en el presente trabajo, teoria que pretende superar
el alcance de la perspectiva de género que se conoce hasta el momento. A lo largo de este
capitulo se demostrara que el sistema de salud y el derecho poseen raices androcéntricas y de
manera simultdnea hara el intento de agrupar una variedad de categorias analiticas que nos

permitiran arribar a una teoria que fusione en especial el género y la interseccionalidad.

Este capitulo se divide en seis secciones. La primera de ellas efectia una introduccion sobre
la definicion del feminismo y su relacion con los derechos sexuales y reproductivos, la cual
concluird que el feminismo reproductivo corresponde a la corriente que mas afinidad tiene
con las reclamaciones por anticoncepcion fallida al sostener que el derecho “maternaliza” los

cuerpos de las mujeres cuando las constrifie o alienta a tener hijos.

La segunda seccion se centra en el discurso androcéntrico que ha estado presente en la
medicina a lo largo de los afios, el cual se refleja en prejuicios de los mismos profesionales
de la salud, para demostrar lo anterior se realizara una clasificacioén de los sesgos de género
en salud y sefialard el papel fundamental que juegan los profesionales de la salud en la

garantia de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres.
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La tercera seccion traera a colacion el enfoque de la justicia reproductiva y especificara el
alcance limitado de los derechos reproductivos al ignorar problemas sociales como la pobreza
y la raza, que en realidad es lo que les impiden a las personas disfrutar de dichos derechos,
asi se destacara su origen, concepto y la incorporacion precaria que ha tenido en la
jurisprudencia constitucional. Este enfoque se considerara relevante ya que prescribe que la
capacidad para determinar el propio destino reproductivo esta directamente relacionada con
las circunstancias propias del entorno. La cuarta seccion realizara una explicacion somera del
paradigma de la interseccionalidad como marco tedrico que permite identificar qué sucede
cuando se cruzan numerosas categorias y ubica a las mujeres fuera del modelo tradicional de
la mujer blanca, heterosexual y sin carencias econdmicas, para poner en evidencia que existen
otro tipo de mujeres que son discriminadas por ser rurales, indigenas, negras, jovenes, pobres
y con orientaciones sexuales diversas. En particular, se mencionard la aproximacién a la
interseccionalidad por parte de la Corte Constitucional y el enfoque de género en perspectiva
interseccional, posicion que se considera novedosa debido a que el Consejo de Estado no ha
empleado hasta el momento este enfoque para resolver los casos por anticoncepcion fallida.
Sin duda alguna, la teoria de género que se propone debera partir del enfoque de género en
perspectiva interseccional pues un embarazo no deseado no afecta a todas las mujeres por
igual. Con ello se quiere significar que la situacion de vulnerabilidad y las diferentes
identidades de la mujer que procrea en contra de su voluntad construyen formas especificas
de discriminacion que deben ser analizadas para encontrar una solucion verdaderamente

justa.

En quinto lugar, se sefiala la importancia y la obligatoriedad de emplear la perspectiva de
género a la hora de resolver los casos que involucren mujeres en los escenarios judiciales.
Ademés, se realizard un resumen de los criterios orientadores desarrollados por la Comision
Nacional de Género de la Rama Judicial, en este mismo sentido se realizara una descripcion
de las herramientas para la aplicacion del enfoque de género en la administracion de justicia
elaboradas por la académica Isabel Cristina Jaramillo, esta estrategia la denominé
“Momentos de la decision judicial con perspectiva de género”, la cual se encuentra
conformada por tres momentos que debe agotar todo administrador de justicia: la pregunta

por las mujeres, la pregunta por el género y la pregunta por la eficacia de la decision judicial.
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En la sexta de seccion, se presentara las limitaciones del género a la hora de resolver las
reclamaciones por anticoncepcion fallida. Es asi como se manifestard que el género es una
categoria de opresion, pero no la tnica. De ahi que, si se acude solamente al género se
realizaria un analisis parcial del caso de estudio, ya que no seria posible comprender de forma
completa la identidad del sujeto procesal ni detectar la manera en que confluyen en forma

interseccional una variedad de factores de vulnerabilidad y riesgos de discriminacion.

Los resultados del presente capitulo son de vital importancia porque arrojaran la teoria mas
apropiada desde el punto de vista de la libertad reproductiva, que se deberda emplear en los
casos de anticoncepcion fallida si se quiere tener como base una adecuada perspectiva de
género. Esta teoria se nutre en gran medida por los aportes desarrollados por la Corte
Constitucional y parte de la base fundamental que segln los atributos especificos de una
mujer esta se vera perjudicada por varios factores a la vez que le impiden tomar decisiones
reproductivas libres y responsables. Esta teoria no considera al hombre como parametro
normativo, sino que le da prevalencia a la especificidad del género y demads criterios
sospechosos de discriminacion. Ya con esta cuestion resuelta sera posible identificar los
déficits en materia de perspectiva de género que subyacen a los tres fallos del Consejo de

Estado que se han pronunciado sobre la anticoncepcion fallida.

2.2. Precisiones previas acerca del feminismo

El feminismo es un discurso politico que se funda en la justicia. El feminismo es una teoria
y practica politica estructurada por mujeres que, después de examinar el contexto en el que
viven, toman conciencia de las discriminaciones que soportan por la Unica razoén de ser
mujeres y resuelven coordinarse para terminar con ellas, para transformar la sociedad. En
vista de las circunstancias, el feminismo se exterioriza como filosofia politica y a la vez como
movimiento social. El discurso, la reflexion y la préactica feminista implican una ética y una
manera de estar en el mundo. La toma de conciencia feminista moldea, ineludiblemente, la
vida de cada una de las mujeres que se acercan a €l (Varela, 2019a, pp. 20,21,22), por lo que
encaminan su actuar a “desmontar el prejuicio de que la biologia determina lo femenino,

mientras que lo cultural o humano es una creacion masculina” (Varela, 2019d, p. 234).
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El eje sobre el cual se ha erigido la doctrina feminista es justamente establecer que las mujeres
son agentes de su propio destino y que el hombre ni es el estandar con el que compararse ni
es el sexo neutro, por lo que se debe descartar que “hombre” es equivalente de “persona”
(Varela, 2019a, p. 23). Cuando se utilizan las gafas violetas, por fin se entiende que no existen

argumentos naturales que respalden la division desigual de poder entre hombres y mujeres.

Con el proposito de evidenciar las relaciones de los derechos sexuales y reproductivos y las
propuestas feministas, se hard una breve referencia a estos, no so6lo por ser pertinentes al
objeto de investigacion, sino porque la revision de este camino conduce a la construccion de
una teoria de la perspectiva de género para resolver las controversias en torno a la
anticoncepcion fallida. Posteriormente, se expondran de manera particular los postulados del

feminismo reproductivo.

2.2.1. Los derechos sexuales y reproductivos a través de la mirada de las teorias

feministas

Al hablar de los derechos sexuales y reproductivos es preciso tener en cuenta la importancia
que estos han tenido en la configuracion de las teorias feministas, si bien en cuanto derechos
se encuentran en cabeza de todos y todas, estos pueden ser abarcados de manera diferente en
funcioén de diversos colectivos.

En efecto, para muchas feministas la gran debilidad de las mujeres en materia de sexualidad
y reproduccién estd en la “raiz” (de esa manera surgen los radicales) de la situacion de
desventaja y falta de poder de las mujeres. Para estas feministas es esencial tener presente
que el hecho de que las mujeres sean tratadas como meros objetos de placer (como en la
pornografia) o de reproduccion (como cuando se prohibe la interrupcién voluntaria del
embarazo) estd asociado con el hecho de que sean discriminadas vertical y horizontalmente
en el &mbito laboral, estén peor pagadas que los hombres, y deban desempenar una doble e
incluso triple jornada laboral. Por un lado, al considerarse como objetos sexuales se espera
que conserven una posicion de sumision para que el deseo erdtico de dominacion de los

hombres pueda verse complacido. Por otro lado, en cuanto objetos de reproduccion, se ven
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en la obligacion de experimentar las exigencias fisicas y psicologicas de los procesos de

gestacion, parto, lactancia y crianza (Vargas Trujillo et al., 2012, pp. 56-57).

Sin embargo, para las feministas que no asumen que la sexualidad y la reproduccion
constituyen la causa de la opresion de las mujeres, estos derechos son importantes porque en
ellos se evidencia la ausencia de poder que se origina en otros escenarios y contextos
socioculturales: como las mujeres tienen menor acceso a la educacién y a la informacion,
disponen de menos poder para gestionar los tratamientos médicos y menores posibilidades
de atender su salud de forma oportuna; y ante la escasez de recursos econdémicos se
encuentran limitadas para obtener servicios médicos de calidad, acceder a servicios de
saneamiento basico, de emplear el tiempo suficiente para instaurar procesos judiciales o
administrativos con el fin de lograr la efectiva proteccion de sus derechos y de huir de las

violencias cotidianas (Vargas Trujillo et al., 2012, p. 75).

2.2.2. Feminismo reproductivo

Como se explicitd, abarcar la totalidad de feminismos es una tarea que excede esta
investigacion que tiene por objeto construir una teoria de la perspectiva de género para luego
evaluar la fundamentacion juridica empleada por el Consejo de Estado a la hora de resolver

las reclamaciones por anticoncepcion fallida.

La autora mas destacada del feminismo reproductivo es Shulamith Firestone. En su libro
denominado The Dialectis of sex del 1970, plantea que al emplear el método del materialismo
historico con el fin de analizar la opresion de las mujeres se puede colegir que la esencia
material de esta dominacion reposa en los siguientes hechos basicos que en todo caso pueden

mutar:

1. Que las mujeres a lo largo de la historia, antes de la llegada del control de la
natalidad, estuvieron siempre a merced de su biologia — la menstruacion, la
menopausia, las “enfermedades de mujeres”, constantes y dolorosos partos, lactancia

y cuidado de nifios — todo lo cual las hace dependientes de los hombres — ya sea su
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hermano, su padre, su esposo, su amante, su clan, su gobierno, o la comunidad en
general — para su supervivencia fisica.

2. Que los infantes humanos se toman un mayor tiempo para crecer que los animales,
que por lo tanto son incapaces, y que al menos por un periodo son dependientes de
los adultos para su supervivencia.

3. Que la interdependencia basica de madre e hijo ha existido en alguna forma en cada
sociedad, del pasado y del presente y por lo tanto ha modelado la psicologia de cada
mujer madura y de cada nifio.

4. Que la diferencia reproductiva natural entre los sexos llevo directamente a la
divisioén de trabajo en los origenes de la clase, asi como produjo un paradigma de
casta — de discriminacion basada en caracteristicas bioldgicas (Firestone, 2000, como

se cit6 en Jaramillo Sierra & Alfonso Sierra, 2008, pp. 218-219).

En el planteamiento de la feminista canadiense-estadounidense, si se tiene en cuenta que lo
humano es la superacion de la naturaleza, en vez de proponer que estos hechos naturales sean
“ajustados” o “considerados” para que las mujeres puedan beneficiarse de prerrogativas
sociales como el trabajo pagado, lo adecuado es combatir directamente los medios de
reproduccion. Esto implica la recuperacion de la propiedad de las mujeres sobre sus cuerpos
y el control absoluto de la fertilidad humana. La derrota de la diferencia sexual se ocasionaria
cuando la reproduccion de la especie humana por uno de los sexos para el beneficio de ambos
fuera sustituida (al menos con la alternativa de) por la reproduccion artificial: los nifios
nacerian de ambos padres por igual; la sujecion del nifio hacia la madre se cambiaria por una
dependencia mucho mas reducida, de manera que la debilidad fisica de los nifios en relacion
con los adultos se veria nivelada en el ambito cultural. En este orden de ideas, segin el
feminismo reproductivo el control absoluto de las mujeres sobre la reproduccion supondria
la despenalizacion del aborto, la adaptacion de técnicas de reproduccion que abarquen no
solo el cuerpo de las mujeres y la modificacion de las costumbres en torno a la crianza con
el fin de que las “desfeminizara”. A este respecto, Mary Joe Frug realiz6 un estudio de la
“maternalizacion” de las mujeres en su “Manifiesto Juridico Feminista Posmoderno”. En
efecto, Frug plantea que el derecho indudablemente “maternaliza” los cuerpos de las mujeres

cuando las constrifie o alienta a tener hijos y a arrogarse responsabilidades desmedidamente
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mayores a las de los hombres en la accion de criar a los hijos (Jaramillo Sierra & Alfonso

Sierra, 2008, p. 219-220).

En tal sentido, Frug distingue una serie de normas como directamente implicadas con la
“maternalizacion” de las mujeres, como las vinculadas con la regulacion de la fertilidad, el
control de la natalidad y la reproduccién, con la custodia, el pago de la cuota de alimentos y
las concernientes con la regulacion laboral (Jaramillo Sierra & Alfonso Sierra, 2008, p. 220).

En palabras de la aludida Autora:

Las normas juridicas permiten y, en ocasiones, ordenan la maternalizacion del cuerpo femenino. Esto
se da a través de disposiciones que recompensan a las mujeres por asumir completamente la
responsabilidad de los hijos después del parto y con aquellas que penalizan conductas —tales como la
sexualidad o el trabajo en el mercado laboral— que entren en conflicto con la maternidad. La
maternalizacion se da también a través de normas tales como las restricciones al aborto que obligan a
las mujeres a convertirse en madres, y a través de normas de derecho de familia que favorecen a las
madres sobre los padres. Otro significado de ‘cuerpo femenino’ es, entonces, un cuerpo ‘para’ la
maternidad. El discurso juridico apoya este significado (Frug, 2005 como se cit6 en Cartabia Groba,

2015, p. 187).

2.3. Atencion en salud y perspectiva de género

El sistema de salud en Colombia se construye sobre la base de la equidad, en la medida en
que pretende que todas las personas sin importar su género, capacidad de pago, nivel
educativo, posicion cultural, étnica y geografica accedan sin discriminacidén alguna, a
servicios de salud de calidad, apropiados y oportunos. Por lo tanto, el Estado debe hacer un
esfuerzo especial para garantizar la atencidn sanitaria a los grupos histéricamente marginados
de la sociedad, como se ha manifestado uno de esos colectivos vulnerables son las mujeres.
Sin embargo, desde la reforma del sistema de seguridad social en salud no se consider6 la
especificidad del género, lo cual explica en gran medida la invisibilidad de la mujer y la

consolidacion de masculinidades hegemonicas en el entorno médico (Hernandez Bello, 1998,

p. 7).
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Debe sefalarse que el entorno cultural, socioeconémico, politico y juridico incide en la salud
sexual y reproductiva de las personas. En particular, las normas sociales son expectativas
comunes o pautas informales aceptadas por un grupo de personas que establecen la manera
en que se debe actuar. Se exteriorizan como: a) la expresion de ideologias acerca de la
sexualidad (“los hombres tienen la potestad de controlar el cuerpo de las mujeres” o “las
mujeres deben dedicarse a las labores domésticas y de cuidado”), b) conductas que se estiman
adecuadas o no (“es aceptable tener relaciones heterosexuales, pero no con personas del
mismo sexo”) y c¢) estdndares de comportamiento que se consideran como naturales (las
relaciones sexuales sin proteccion; la existencia concomitante de diversas parejas sexuales;
las relaciones sexuales pagadas; el abuso y el acoso sexual; el matrimonio infantil e
involuntario; la mutilacion genital femenina, pruebas de virginidad y la esterilizacion
forzada). Los profesionales de la salud por lo general aplican las mismas normas y suelen
reproducirlas en sus relaciones con los pacientes. En consecuencia, las normas culturales y
sociales sobre la sexualidad pueden perjudicar el acceso efectivo a los tratamientos o
servicios médicos referentes a la salud sexual y reproductiva (Organizacion Mundial de la

Salud & Human Reproduction Programme, 2018, p. 9).

Tradicionalmente, la salud de las mujeres ha estado atada a la diferencia bioldgica
reproductiva, lo cual se manifiesta en los planes y servicios prestados que se orientan de
manera principal al rol reproductivo de la mujer, dejando de lado enfermedades cronicas que
las afectan de manera especial y diferenciada. Es indiscutible que la salud reproductiva es
una preocupacion significativa, no obstante, al margen de esta circunstancia biologica, las
mujeres presentan otros problemas de salud que requieren de asistencia médica prioritaria.
Es asi como las mujeres han sido destinatarias de los servicios de salud como esposas y
madres, mas que como mujeres. Si bien existen diferencias arbitrarias entre hombres y
mujeres en lo relativo al acceso a los servicios de salud, dichas desigualdades se intensifican
cuando las mujeres pertenecen a un estrato socioecondmico bajo, lo que significa que las
mujeres mas pobres se convierten en el grupo poblacional que inevitablemente tiene un

acceso mas desigual a los servicios sanitarios (Hernandez Bello, 1998, pp. 9, 11, 32).

Se destaca que la Organizacion Mundial de la Salud acufi6 el término de equidad en salud

con el propdsito de examinar la existencia de diferencias en salud entre los diversos grupos
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de la sociedad que se clasifican seglin el sexo, la edad, la nacionalidad, la raza, el lugar de
residencia, los cuales presentan discrepancias relevantes en cuanto a la esperanza de vida,
mortalidad, calidad de vida y nivel de educacién. Por otro lado, la equidad de género implica
disminuir las diferencias en cuanto al acceso a servicios de salud y la posibilidad de
desarrollarse segun el proyecto de vida que cada individuo se trace y no de acuerdo con
creencias de género que designan atributos a las personas conforme sus caracteristicas

bioldgicas (Hernandez Bello, 1998, p. 13).

Como es conocido, el postulado de la equidad en salud atin no se ha materializado, si se tiene
en cuenta que la discriminacion entrecruzada y los estereotipos de género todavia se
presentan con especial intensidad en el area de la salud, cuyas conductas y respuestas varian
de manera drastica en funcion del sexo del paciente, lo cual, en vez de transformar las
relaciones de género, perpetua visiones sesgadas de la realidad a partir de los prejuicios de

los mismos profesionales de la salud.

A este respecto, en sentencia del Consejo de Estado del proceso 36.725 (2013) se plantea
que:
Quiza no existe un ambito en el que se constaten mas claramente los tratos discriminatorios que en el
de la salud, pues lo que inicialmente “podria catalogarse de barrera que impide el acceso por igual a

hombres y a mujeres se vincula principalmente con el modelo patriarcal que ain predomina

culturalmente y se resiste a ser superado.

En efecto, el concepto de sesgo alude a la existencia de un error sistemdtico que entrafia
resultados desacertados. A pesar de que es mas utilizado en el campo de la investigacion,
también el ejercicio de la medicina puede ser sesgado, cuando en ella se provocan errores o
incumplimientos persistentes, cuyas consecuencias son perjudiciales para uno de los sexos.
Por ejemplo, la desacreditacion constante de las quejas somaticas de las mujeres por motivo
de su género, que generan infradiagnosticos o diagndsticos inoportunos respecto a los

hombres (Tasa-Vinyals et al., 2015, p. 16).
2.3.1. El discurso androcéntrico de la medicina

En el pasado, para la ciencia médica analizar al hombre equivalia a estudiar al ser humano.

Sin embargo, esta concepcién comenzd a cambiar en los afos setenta, debido a que los sesgos
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de género en la salud fueron ampliamente divulgados por movimientos feministas, resaltando
la falta de neutralidad de la medicina. Sin embargo, todavia, se evidencia la presencia de un
modelo androcéntrico de atencidn médica proveniente del siglo XIX, cuyo eje principal es el
hombre y el comportamiento del cuerpo masculino en la investigacion, el diagnostico y en
los tratamientos terapéuticos. En ese sentido, era usual que en la investigacion y en los
ensayos clinicos dirigidos a ambos sexos intervinieran solo hombres. La principal
consecuencia de la falta de representacion de las mujeres es una comprension incompleta de
la biologia femenina. Uno de los argumentos para excluir al género femenino en las
investigaciones médicas es que se suele asumir que las mujeres son mas sensibles y fragiles
en la medida en que estan supeditadas a periodos hormonales que pueden alterar los
resultados, un mito que ya ha sido descartado cientificamente en varias oportunidades, cuyo

unico efecto es perjudicar a la poblacion femenina (E. Martin, 2020).

2.3.2. Clasificacion de los sesgos de género en salud

Por otro lado, Vazquez-Santiago & Garrido Pefia (2016), sugieren que los sesgos de género
en el sistema de salud espafiol se ubican en tres niveles: el sesgo cognitivo, el sesgo social y
el sesgo institucional (p. 77). Ahora bien, se procedera a explorar de manera breve cada uno

de los sesgos que proponen los aludidos autores.
El sesgo cognitivo

Como se manifestd, la medicina ha recurrido a un prototipo de cuerpo que formalmente era
asexuado pero que era exclusivamente androcéntrico. El cuerpo masculino simbolizaba al ser
humano universal. Por lo tanto, mucha de la informacion, la educacion y la percepcion clinica
ha sido indiferente a las divergencias de sexo y de género. Esta insensibilidad hacia la
diferencia sexo/género ha tenido como consecuencia la construccion de esquemas cognitivos
clinicos marcados por un profundo sesgo de género que han generado un fuerte impacto en
la ensefanza de las disciplinas médicas en Espaia, que se caracteriza por ser profundamente
sexista. En consecuencia, los indicadores y conocimientos médicos estan en muchos casos
distorsionados por un enfoque androcéntrico del cuerpo, de la salud y de la patologia

(Véazquez-Santiago & Garrido Pefia, 2016, p. 77).
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En palabras de Vazquez-Santiago & Garrido Pefia (2016): “El «ojo clinico» ha sido, pues,
un «ojo masculino»” (p. 77). Esto implica la invisibilizacion del cuerpo de la mujer en todo
aquello que no afecta directamente la funcion reproductiva, lo cual clarifica por qué las
mujeres siguen muriendo de causas prevenibles (Ayala-real & Sanchez Diaz, 2004, p. 55).
Este sesgo cognitivo de género ha dado como resultado graves errores desde el punto de vista
cientifico, con efectos irremediables para la calidad de vida de las mujeres. Es mas, de alguna
manera la medicina ha contribuido a que las mujeres sean desterradas de su propio cuerpo y
de las decisiones en materia sexual y reproductiva (Vazquez-Santiago & Garrido Pefia, 2016,
p. 77). De igual forma, estos autores resaltaron que los sesgos cognitivos en salud se han

concentrado en tres &mbitos especificos: la investigacion, el diagndstico y las terapias.

En tal sentido, la investigacion ha excluido a las mujeres de espacios tan importantes como
los ensayos clinicos o los estudios epidemioldgicos. Los grupos en los que se han probado
nuevos medicamentos o nuevas terapias han sido ajenos al sexo/género. El disefo
experimental de los ensayos clinicos ha ignorado el sexo a la hora de la seleccion de los
grupos experimentales. La consecuencia es que cada vez que se ha logrado conocer el sexo
de los participantes, la presencia masculina era mayoritaria, y casi siempre absoluta. En el
ambito de la sintomatologia se han asumido como universales los sintomas del cuerpo
masculino, desconociendo el conjunto de sintomas del cuerpo de la mujer. De las distorsiones
introducidas por el fuerte sesgo cognitivo en el campo de la investigacion y el diagndstico se
ha derivado una orientacion terapéutica imperfecta, en el que se han desconocido los efectos
desfavorables especificos de las mujeres, de manera que no se ha dedicado suficiente tiempo
en fijar las terapias sobre aquellas patologias que tienen una mayor repercusion en las mujeres

(Véazquez-Santiago & Garrido Pefia, 2016, p. 77).
El sesgo social

La desarticulacion tradicional entre el sistema de salud y las desigualdades sociales en que
se configura la sociedad civil ha propiciado que la asistencia médica ignore las condiciones
de vida asimétricas en que viven los hombres y las mujeres. La medicina no solo trabaja
como si el cuerpo de las mujeres fuera equivalente al de los hombres, sino también como si
los contextos sociales de ambos fueran iguales, al ignorar una sociedad basada en la division

sexual del trabajo y el desbalance entre la vida familiar y laboral que soportan las mujeres.
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Resulta fundamental que los médicos tengan presente que no existe un unico modelo de
cuerpo, pues no solo esta dividido por el sexo, sino que también lo esta por el género, y
prescindir de esta diferencia es en lo que consiste el sesgo social de género en salud. Este
sesgo hace que se desatienda la doble jornada laboral de las mujeres, la carga de las tareas
domésticas, del cuidado y de la reproduccion. Asi las cosas, la dominacion masculina lleva
a, por un lado, la indiferencia en lo relativo a los entornos desiguales, y por otro, a dar caracter
médico a las molestias sociales de las mujeres, como si se tratard de enfermedades
exclusivamente corporales. El sesgo cognitivo ignora los sintomas fisicos y los trata en
términos psicologicos, mientras que el sesgo social convierte en cuadros patologicos,
situaciones que no son médicas, sino estructurales o interpersonales. Esto se traduce en una
medicalizacion de los malestares sociales. En conclusion, el sesgo social en salud se resume
en la representacion y la naturalizacion del rol social de las mujeres como subordinadas,

cuidadoras y reproductoras (Vazquez-Santiago & Garrido Pefia, 2016, p. 78).
El sesgo institucional

El sesgo institucional incorpora los roles que el sesgo cognitivo y social atribuyen a las
mujeres, y que se sintetizan en tres conceptos: inferioridad, cuidado y reproduccion, lo cual
implica un disefio institucional del sistema de salud fuertemente marcado por la

discriminacion de género y el androcentrismo.

La subalternidad social de género en las profesiones de la salud denota que, aunque se han
feminizado profesiones tradicionalmente masculinas como la medicina, las mujeres se siguen
ubicando predominantemente en carreras mas relacionadas con los aspectos del cuidado y
hasta hace poco consideradas como inferiores, como en el caso de enfermeria, que siempre
ha sido una profesion feminizada y en las que se detecta una subestimacién de sus
capacidades y técnicas. Adicionalmente, a pesar de que las mujeres son mayoria en el sistema
de salud, los cargos directivos y mas cualificados son ocupados predominantemente por los
hombres, lo cual impacta el crecimiento profesional y la realizacion personal de las mujeres
(Vazquez-Santiago & Garrido Pefia, 2016, p. 78). Este fenomeno que es conocido como “el
techo de cristal” fue construido por el sistema patriarcal, el cual instaura una barrera invisible

que frena el progreso laboral de la poblacion femenina y se encuentra intacto en cualquier
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entidad del sector salud, esta metafora debe ser derribada con la ayuda de los profesionales

de la salud de sexo masculino (Fundacion Oxfam Intermon, s.f.).
2.3.3. Otros tratos diferenciados

Por otro lado, varias investigaciones revelan que las médicas ejercen un modelo de atencion
mas enfocado en el paciente, pues le dedican mas tiempo a la consulta, suministran mas
informacion e incluyen al paciente en la toma de decisiones médicas que le perjudican. Sin
embargo, esto no siempre es un valor que se resalta, en cierto modo por la presion de la
productividad propia del sistema de salud y por su pilar hegemonico androcéntrico (Vazquez-

Santiago & Garrido Peia, 2016, p. 79).

Adicionalmente, resulta pertinente resaltar que el &mbito sanitario es usual que las mujeres
reciban un trato discriminatorio en forma de burlas, trato injusto, infantilizacion (la mujer
adulta es tratada como si fuera una nifia), sobreproteccion, falta de credibilidad o injerencia
arbitraria en decisiones relativas al proyecto de vida. Especificamente, en un estudio
realizado en Catalufia en el afio 2016 se detectaron tres tratos discriminatorios que las mujeres
sufren con mayor frecuencia: los casos atinentes con la salud mental durante y después del
embarazo, el infradiagnostico, esto es, el hecho de adjudicar sintomas al trastorno mental
cuando realmente se debe a otras causas y la intromision por parte de los profesionales de la

salud en la eleccion de ser o no madre (Obertament, s.f.).

Socialmente las mujeres tienen menos credibilidad que los hombres y diversos estudios
demuestran que se prescriben mas medicamentos ansioliticos y antidepresivos a mujeres en
tanto que a los hombres se les realizan mas examenes fisicos. Esto se debe a la predisposicion
popular de pensar que la molestia de las mujeres se debe mas a motivos psicoldgicos porqué
se considera que sus procesos emocionales son mas agudos, de manera que sus sintomas se
encuentran mas relacionados con desequilibrios hormonales, manias o reacciones exageradas
ubicando a la mujer en una condicion de vulnerabilidad a la hora de buscar ayuda médica

(Obertament, s.f.).

2.3.4. El rol de los médicos en la garantia de los derechos sexuales y reproductivos
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Para Vargas Trujillo et al. (2002) los profesionales de la salud, las universidades y las
clinicas, se sitiian en el foco del debate como principales garantes de los derechos sexuales y
reproductivos. Por un lado, porque han sido los encargados de la produccioén de conocimiento
especializado y de las politicas sobre salud sexual y reproductiva, lo cual implica que sean
una importante fuente de conocimiento sobre las practicas implicadas en la conservacion e
impulso de la salud en el campo de la sexualidad. Por otro lado, porque en muchos casos son
los primeros en comunicarse con los individuos que experimentan una diversidad de
situaciones de salud asociadas con el desenvolvimiento de la sexualidad, la practica de la
actividad sexual y las relaciones de pareja, entre las cuales se localizan cuestiones alusivas a
la exploracion y aprobacion del cuerpo, el comienzo de la actividad sexual, el hallazgo de la

orientacion sexual y las variadas formas de violencia de género (p. 95).

Adicionalmente, se ha corroborado que en el desempeio de la profesion las mujeres suelen
imitar las nociones de feminidad y masculinidad que justifican las relaciones desiguales en
relacioén con los hombres que sobresalen en su contexto sociocultural (Vargas Trujillo et al.,
2012, p. 102). Sin embargo, todavia no se ha comprendido como trazar estrategias de
intervencion en el sistema de salud para corregir los indicadores de salud sexual y

reproductiva®.

De la bibliografia revisada es posible evidenciar que el diagnostico de género de los servicios
de salud no es positivo en la medida en que el ejercicio de la medicina, la cultura
organizacional y el funcionamiento del sistema de salud se encuentran altamente
masculinizados lo cual se refleja en las diversas practicas descalificadoras que perpetuan la
desigualad de género y la conservacion de las normas culturales y sociales respecto a la
sexualidad. El primer paso para transformar este panorama es la construccion de una
profesion médica desligada del hombre, cuya operacion erradique cualquier obstaculo que
evite una participacion igualitaria de mujeres en todos los espacios y aspectos de la profesion.

No cabe duda de que este cambio cultural debe comenzar con los mismos hombres,

4 Los estudios que se han elaborado para mejorar estas intervenciones, especialmente en Estados Unidos y Canada, se dirigen
a cuatro problematicas: 1) los recursos materiales disponibles en el sistema de salud y los valores que prevalecen en la
reparticion de dichos recursos; 2) las aptitudes que las facultades de medicina siembran en sus estudiantes a través del
proceso de educacion; 3) los comportamientos del profesional de la salud en cuanto a la sexualidad; 4) las construcciones
de género, es decir, las normas, expectativas y rasgos que se asigna socialmente a las personas de conformidad con la
categoria sexual que les ha sido atribuida al nacer en funcién del aspecto de sus genitales (Scott, J.W, 1986, como se citd
en, Vargas Trujillo et al., 2012, p. 96).
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profesionales médicos y con el hecho de entender que la salud sexual y reproductiva también
es un asunto de los hombres (Organizacion Médica Colegial de Espafia, 2018). Lo anterior,
posibilita la incorporacion de la perspectiva de género en el area de la salud y la garantia
efectiva de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres, tomando en consideracion
a su educacion, edad, posicidon econdémica, y raza (Comision Nacional de Género de la Rama

Judicial [CNGRJ], 2013, p. 30).

2.4. Herramientas que otorga el movimiento de la Justicia Reproductiva

Como es sabido, los derechos reproductivos pretenden garantizar el acceso a una gama
completa de servicios de salud reproductiva. Sin embargo, esta nocion suele ignorar
problemas sociales mas profundos como la pobreza y la raza, que en realidad es lo que les
impiden a las personas disfrutar de dichos derechos. Por lo tanto, actualmente no basta con
hablar de derechos reproductivos, en la medida en que este discurso se circunscribe a un
enfoque netamente juridico e individual de los derechos, que no examina otros obstaculos
que existen en el acceso efectivo para ciertas poblaciones. Por ejemplo, la comunidad
LGBTIQA se encuentra entre los grupos que mas pasan desapercibidos al referirse a los
derechos reproductivos. Esta omisién no es coincidencia, sino que €s una consecuencia
directa de la existencia de sociedades heteronormadas y cisnormadas (Grupo de Informacion
en Reproduccion Elegida [GIRE], 2020, parr. 2) las cuales otorgan prelacion a las relaciones
heterosexuales al considerarlas naturales y, por ende, se encargan de invisibilizar a los grupos

que rompen el esquema impuesto por los patrones heterosexuales hegemonicos.

2.4.1. Origen del enfoque de la Justicia Reproductiva

Ahora bien, la justicia reproductiva hace referencia a un movimiento creado en 1994 por
mujeres de color en muchas comunidades en Estados Unidos que sentian que el concepto de
“eleccion” era muy restringido y que no funcionaba para ellas. Todas afrontaban una serie de
opresiones reproductivas en sus comunidades, de manera que percibieron que la capacidad
para determinar su propio destino reproductivo estd directamente relacionada con las
circunstancias propias del entorno, por lo tanto, estas no son s6lo un asunto de
autodeterminacion (Gold, 2019, p. 62), sino que estas elecciones estan condicionadas por la

necesidad insatisfecha de la anticoncepcion, la falta de informacion, la falta de educacion, la
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pobreza, la violencia del contexto, las brechas de acceso a servicios de salud sexual y
reproductiva y la ausencia de profesionales capacitados con enfoques diferenciales (Fondo

de Poblacion de las Naciones Unidas [UNFPA Colombia], 2021, para. 3).

A este respecto, la organizacion Foward Together et al. (2017) propone la siguiente

definicion de justicia reproductiva:

El hecho de que todas las personas tengan el poder social, politico y econémico y los recursos para
tomar decisiones saludables por si mismas y sus comunidades acerca de su género, sus cuerpos, su

sexualidad y su familia (p. 3).

Desde luego, la poblacion rural femenina afectada por el desplazamiento forzado o que ha
vivido en zonas con escasa presencia del Estado, mortificada por el conflicto, abrumada por
la violencia de género y oprimida por masculinidades violentas, son quienes llevan las
obligaciones mas intensas de la procreacion, de la planificacion familiar, de la crianza, de la
maternidad, y son quienes mds se ven afectadas por la no disponibilidad y la falta de acceso
a servicios de salud sexual y reproductiva. Paralelamente, los obstaculos institucionales y los
imaginarios culturales sobre las creencias de género y el goce de la autonomia sexual y
reproductiva son circunstancias que tienen repercusiones desmedidas sobre las mujeres

campesinas (Davila et al., 2018, p. 16).

La anterior afirmacion es respaldada por la experta espafiola en feminismo radical y violencia

de género. En palabras de Varela (2019):

El cuerpo femenino ha sido territorio conquistado y arrebatado durante siglos. Aun hoy lo es en buena
parte del mundo. El cuerpo femenino en toda su extension: sexualidad, salud, belleza y capacidad
reproductora. El patriarcado se ha empefiado en negar la sexualidad de las mujeres, su placer y su
deseo, y al mismo tiempo se ha encargado de imponer canones estéticos al margen del riesgo que estos
tienen para la salud. También se ha encargado de decidir, sin tener en cuenta a las mujeres, sobre la
maternidad. Segun las necesidades, las autoridades religiosas y politicas han impuesto leyes de control
de natalidad, han prohibido los métodos anticonceptivos, han regulado el derecho al aborto y se han

apropiado de los hijos y de las hijas de las mujeres al negar autoridad a las madres (p. 330).

De igual forma, la justicia reproductiva se fundamenta en el entendimiento de que las
opresiones relacionadas con la raza, clase, género, religion e identidad sexual operan de
manera simultanea. Asi pues, segun los atributos especificos de una mujer esta se vera

perjudicada por varios factores a la vez que le impiden tomar decisiones reproductivas libres
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y responsables. Como se observa, este movimiento retine los postulados de la justicia social,
justicia racial, derechos humanos, y se orienta hacia la interseccionalidad. De manera que,
integra todos los movimientos e insiste en la experiencia de vida de las colectividades en
situacion de vulnerabilidad, cuyo derecho a decidir sobre su vida reproductiva y a elegir el

numero de hijos se encuentra relegado.

En contraste, se reitera que los derechos reproductivos se concentran en una sola
problematica, de manera que omiten el hecho de que, para las personas de color y las mujeres
sin recursos, usualmente invisibilizadas, es posible que no haya opciones sobre quedar
embarazadas o traer un hijo al mundo. De suerte que, la justicia reproductiva va mas alla del
derecho a elegir, pues el poder decision de las mujeres sobre su cuerpo y el ejercicio de sus
derechos se encuentra supeditado a una serie de variables histdricas, institucionales, sociales
y econdmicas que propician la coercion y la discriminacion en los ambitos de la sexualidad
y la reproduccion, por lo tanto, hace visible las condiciones de varios sectores vulnerables de
la sociedad. Ademas, este movimiento incluye el derecho a no tener hijos, a tenerlos, a

tenerlos en un entorno seguro y, ante todo, a preservar la autonomia sexual.

En esta misma linea, la justicia reproductiva admite que las variadas formas de opresion
social y la discriminacion imposibilitan que las personas formen familias saludables de
manera libre y responsable, por lo que la libertad reproductiva requiere abordar todas las
formas de desigualdades desde los distintos ejes de interseccion. Es importante tener
presente, que las mujeres con los recursos adecuados pueden elegir al quedar en estado de
embarazo seguir con su proceso de gestacion o someterse a un procedimiento de interrupcion
voluntaria del embarazo. Por lo tanto, la falta de acceso a los métodos de planificacion
familiar se traduce para muchas mujeres en la inexistencia de la eleccion, es decir, muchas
mujeres no gozan de autonomia para decidir sobre el uso de anticonceptivos. Asimismo, la
decision de continuar con el embarazo o de interrumpirlo también puede ser impuesta por las

circunstancias de la vida o las mismas intromisiones estatales (Gold, 2019, pp. 62-63).

En resumidas cuentas, el enfoque de la justicia reproductiva provee un marco util para
entender que las decisiones reproductivas dependen de un contexto sociocultural y no de la
mera voluntad, cuyo compromiso tedrico con el paradigma de la interseccionalidad implica

que la identidad “mujer” no sea el tnico elemento significativo para la determinacion de los
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sujetos de derechos. Por consiguiente, la justicia reproductiva va mas alld del derecho al
aborto al sumergirse en el mundo de las desigualdades sociales (Radi, 2019, pp. 138-139).
Por lo tanto, resulta apremiante centrarse en las vivencias de aquellas que no tienen
representacion, en la medida en que es esencial para precisar la cuestion de fondo con el
proposito de garantizar la autonomia corporal y la capacidad de planificar la familia, lo cual
posibilita el empoderamiento y la agencia de las mujeres (Foward Together et al., 2017, p.

4).
2.4.2. El reconocimiento de la justicia reproductiva en la jurisprudencia Constitucional

En la jurisprudencia revisada para este trabajo no hay un desarrollo claro del enfoque de la
justicia reproductiva para sefialar cudles son los atributos que lo fundamentan y en que

situaciones se debe acudir al mismo.

Sin embargo, es dable manifestar que este enfoque es reconocido de manera implicita por la
Corte Constitucional de Colombia (2021)° al resolver un caso relacionado con la industria
del entretenimiento virtual para adultos y una modelo webcam que se encontraba en estado
de embarazo cuando se le termind su contrato de trabajo. En este caso la Corporacion
manifestd que existe un fendémeno estructural que abarca a las mujeres como colectivo y que
aqueja principalmente a las mas vulnerables, cuyas posibilidades reales de autodeterminacion
dependen de circunstancias como el estrato socioecondmico, el estatus migratorio, el origen
étnico-racial, la edad, la situacion de discapacidad, la educacion, entre otras. Por esta razon,
la Corte considero que la falta de ingresos monetarios y la situacion de pobreza (extrema)
que impide satisfacer las necesidades mas bésicas obliga a ciertas mujeres a optar por dicho
oficio con el Unico fin de subsistir y resistir a la miseria, de ahi que las decisiones que toman
las mujeres sobre sus cuerpos se encuentran atadas a las condiciones materiales de vida que
de encontrarse en otro contexto diferente no las tomarian (SentenciaT-109). Asi las cosas, en
la industria del sexo no existe la soberania del cuerpo porque sus trabajadoras no toman

decisiones libres sobre sus propios cuerpos.

5 Se efectud un rastreo en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de
Estado, empleando descriptores como “JUSTICIA REPRODUCTIVA” y “ENFOQUE”, sin embargo, no existen hasta el
momento pronunciamientos judiciales que apliquen de manera explicita el enfoque de la justicia reproductiva.
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2.5. El aporte del paradigma de la interseccionalidad como sistemas de opresion
entrelazados

Teniendo en cuenta que el enfoque de la justicia reproductiva incorpora de manera especial
la perspectiva interseccional, se considera pertinente brindar una explicacion sobre sus
principales postulados y la forma en que la Corte Constitucional lo ha incorporado a la hora

de resolver diferentes casos.
2.5.1. Origen y definicion del enfoque interseccional

El concepto de interseccionalidad fue adoptado por la abogada afroestadounidense Kimberlé
Crenshaw en el afio 1998°, como un interrogante a la dogmética juridica y a las criticas
feministas y raciales del derecho. Su proposicidon conceptual se instala en la aparicion de
otras corrientes al interior de los Estudios Criticos del Derecho (CLS) en Estados Unidos

(Pérez Lleds, 1993, p. 342).

La interseccionalidad se enuncidé como una metafora para personificar, por una parte, la
ubicacion de las mujeres afroamericanas subordinadas paralelamente en lo que concierne a
la raza y género’, la multidimensionalidad de sus experiencias, y, por otra parte, su
marginacion en la legislacion y las politicas norteamericanas antidiscriminatorias, feministas

y antirracistas®. Ademas, hizo hincapié en como percibian discriminaciones cualitativamente

¢ Fue un concepto acufiado en virtud de una accién de grupo que estaba acompafiando de mujeres estadounidenses que
trabajaban en la General Motors. Las mujeres afroestadounidenses que trabajan en esta industria se compararon tanto con
los hombres afroestadounidenses como con los hombres blancos y observan que su condicién de mujeres negras les dificulta
obtener asensos y posibilidades de mejoramiento de su condicion como mujeres trabajadoras de manera estructural en la
compaiiia. En la construccion del caso, la abogada se da cuenta de la perversion del derecho que corresponde a la ceguera
del derecho antidiscriminatorio frente a situaciones complejas de discriminacion: ser una mujer negra trabajadora. La logica
del derecho es bastante perjudicial, pues cuando se quiere alegar la discriminacion porque se reconoce que se es victima de
una discriminacion por la conjuncion de varios criterios sospechosos de discriminacion en una realidad concreta, el derecho
exige que la misma victima pruebe que fue discriminada por ser mujer, por ser negra, por ser pobre, por ser trabajadora, en
vez de entender que son situaciones inescindibles una de la otra. Por eso, adopta el concepto de interseccionalidad y esto no
puede significar una carga acumulativa en el tema probatorio, sino un deber del derecho entender la complejidad de la vida
humana (Vergel, C. [@perspectivapucp]. (2021, 05 28). Presentamos, por 2do aiio consecutivo, el evento (Mujeres
Constitucionalistas frente al bicentenario - Peru 2021) [Tweet]. Twitter.
https://twitter.com/perspectivapucp/status/1398288114620284933).

7 El surgimiento del concepto de “interseccionalidad” posibilitd el desenmascaramiento de los feminismos blancos
burgueses como complices de la opresion de las mujeres de color y como favorecedores de la hegemonia occidental
(Lugones, M. (2005). Multiculturalismo radical y feminismos de mujeres de color. Revista Internacional de Filosofia
Politica, 25, 65).

8 Desde ese momento se acufié el término de feminismo interseccional, el cual sostiene que existen multiples ejes de
discriminacion entrecruzados. Este feminismo es el que desecha la universalidad de la experiencia de mujer, el cual es
construido por la diversidad de mujeres y sus experiencias (Alabau, 1. (2021). Feminismo interseccional: qué es, tipos,
libros y frases. Psicologia-Online. https://www.psicologia-online.com/feminismo-interseccional-que-es-tipos-libros-y-
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desiguales en relacion con las mujeres en general y a los hombres afroamericanos (Zota

Bernal, 2015, p. 68).

Haciendo alusion a Zota-Bernal (2015), sostiene que:

Desde este punto de vista, Crenshaw evidencid que la definiciébn de “mujer” se acercaba a las
experiencias de mujeres blancas, de clase media y heterosexuales y la nociéon de “afroamericano”
aludia a hombres, heterosexuales, afro (Crenshaw, 1989); con esto ejemplificaba como las categorias
raza y género se definian en términos del grupo dominante, pese a la heterogeneidad de las mujeres y
la poblacion afro descendiente que pretendian representar. De esa manera las mujeres afro
descendientes estaban ausentes en los conceptos de género y raza que inspiraban el derecho y las

politicas feministas y antidiscriminatorias de la época (p. 68).

Es preciso tener presente que la aplicacion del enfoque interseccional implica que quien
administra justicia, quien interpreta la norma, quien adjudica el derecho, debe comprender
que todo ser humano se encuentra atravesado por una triada elemental: clase, sexo y raza’.
En consecuencia, va a considerar que dentro de los multiples criterios sospechosos de
discriminacion (hablando en términos constitucionales colombianos), esos tres siempre son
obligatorios tenerlos en cuenta a la hora de analizar un caso de discriminacion. Sin embargo,
la ciencia social ha manifestado que la nocién de interseccionalidad es un concepto dindmico,
de manera que hay personas que son discriminadas en razon de su nacionalidad, estrato
socioeconomico, orientacion sexual y no siempre forzosamente debido a la clase, sexo y raza.
Como se verd mas adelante, esta ltima tendencia que es mas integral y exhaustiva ha sido

adoptada por la jurisprudencia constitucional colombiana (Vergel, 2021).

Asi pues, la nocion de interseccionalidad establece un paradigma de andlisis y una

herramienta para la justicia racial y de género que sugiere reconocer los escenarios en los que

frases-4679.html). Dicho de otra manera, es un feminismo que lucha por los derechos de todas las mujeres, pero sin
desconocer que una mujer blanca, heterosexual, con un nivel adecuado de ingresos y acceso a la educacion conserva ciertos
privilegios sobre las demas (Rociosileo. (2017, December 12). ;Qué es el feminismo interseccional? . Escritura Feminista:
Comunicacion Con Perspectiva de Género).

% Para explicar, la multidimensionalidad de las discriminaciones contra las mujeres afroamericanas, Crenshaw emple6 la
metafora del transito vehicular en un cruce de carreteras. En la interseccion es posible viajar en cuatro direcciones, un
accidente de transito puede ser causado por un carro desde alguna de esas direcciones o inclusive por algunos o todos los
que se encuentren en la ruta. Dicho con otras palabras, las discriminaciones pueden ser provocadas por una sola causa —
clase, género, raza- pero a su vez por la interrelacion de estas y en consecuencia ser experimentada como mujeres afro, lo
cual no es comparable con la adiciéon de cada una de esas circunstancias (Crenshaw, K. (1989). Demarginalizing the
Intersection of Race and Sex: A Black Feminist Critique of Antidiscrimination Doctrine, Feminist Theory and Antiracist
Politics. University of Chicago Legal Forum, 1. https://chicagounbound.uchicago.edu/uclf/vol1989/iss1/8/).

54


https://chicagounbound.uchicago.edu/uclf/vol1989/iss1/8/

confluyen diversos patrones de discriminacion, forjando una interseccion de identidades v,
con ello, diversas maneras de percibir la vivencia de la discriminacion. En tales
circunstancias, este marco teorico permite identificar qué sucede cuando se cruzan numerosas
categorias, esto es, el modo en que se van forjando historias de vida de resistencia a

compuestas y simultaneas violencias.

Al analizar la situacion de las mujeres, especialmente, si cruzamos el género con la
pertenencia a una determinada raza, lengua, clase social, generacion, orientacion sexual,
identidad de género, situacidon socioecondémica, lugar de residencia, religion, entre otras
categorias, a medida que le afiadimos estas variables, las opresiones de la vida de las mujeres
se ensanchan. Por poner un ejemplo, las situaciones de violencias que experimenta una mujer
adulta, blanca, de clase media, que reside en un pais industrializado son diferentes a las que
soporta una mujer indigena, joven, trans, en situacion de pobreza, que vive en una zona rural
de un pais no industrializado. Desde luego, la situacion de esta segunda mujer esta afectada
por distintas exclusiones sociales y problemas estructurales que la primera no padece o por

lo menos no con la misma fuerza (Mujeres Activando, s.f.-a).

En este sentido, este concepto se ha convertido en la nocion empleada para designar la
perspectiva tedrica y metodologica que busca advertir sobre la percepcion cruzada de las
relaciones de poder y sobre la complejidad de la vida humana. Sin embargo, se destaca que
este enfoque no es novedoso dentro del feminismo y, en efecto, en la actualidad existe un
consenso para resaltar que las teorias feministas habian percibido este problema antes de que

fuera nombrado (Viveros Vigoya, 2016, p. 2).

Siendo las cosas asi, resulta claro que la interseccionalidad es una herramienta para el
analisis, el ejercicio del derecho y la formulacion de politicas publicas, que aborda multiples
discriminaciones y permite comprender la manera en que una combinacion de diferentes
identidades condiciona el disfrute de los derechos fundamentales de las mujeres. De suerte
que, ubica a las mujeres fuera del modelo tradicional de la mujer blanca, heterosexual y sin
carencias econdmicas, para poner en evidencia que existen otro tipo de mujeres que son
discriminadas por ser rurales, indigenas, negras, jovenes, pobres y con orientaciones sexuales

diversas (Mujeres Activando, s.f.-b).
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Si bien todas las mujeres de alguna u otra forma sufren discriminacion de género, existen
otros factores como la raza, el color de la piel, la casta, la edad, la etnicidad, el idioma, la
familia, la orientacion sexual, la religion, el estrato socioeconémico, la cultura, la ubicacion
geografica y el estatus como migrante, indigena, refugiada, desplazada, persona con VIH/
SIDA, o que vive en una zona de conflicto, que se agrupan para establecer la posicion social
de una mujer. Se quiere con ello significar que la interseccionalidad es un enfoque analitico
para estudiar, concebir y responder a las maneras en que el género se cruza con otras
identidades y como estos encuentros contribuyen a formar experiencias exclusivas de

opresion y privilegio (Association for Women’s Rights in Development [AWID], 2004, p.
1).

Sucede pues que, la hipotesis de la transversalidad implica comprender que la gente
experimenta identidades compuestas, integradas por varios niveles, que se derivan de las
dindmicas sociales, la historia y el funcionamiento de las estructuras de poder. Las personas
pertenecen a mas de una comunidad a la vez, por lo tanto, pueden vivir opresiones y
privilegios de manera convergente. De ahi que, el andlisis interseccional tiene como
proposito reconocer las variadas identidades, presentar los diferentes tipos de discriminacion
y obstaculos que se dan como consecuencia de la union de un conjunto de identidades. En
ese sentido, pretende abarcar las formas en las que el racismo, el patriarcado, la opresion de
clase y otros sistemas de discriminacion configuran desigualdades que estructuran las

posiciones relativas de las mujeres (AWID, 2004, p. 2).

lai . . . u u , .
Por lo tanto, la interseccionalidad difiere de algunos de los enfoques mas conocidos sobre el
género, pues estos se centran Unicamente en las relaciones de género. Si bien es usual
aseverar que las mujeres no son un sector uniforme, los alcances de ello suelen olvidarse a la
hora de su aplicacion. En efecto, se suele indicar que “las mujeres pobres son las mas
perjudicadas” y que “las mujeres de otras razas tienen experiencias desiguales” pero en la
préctica sus vivencias permanecen invisibles, de manera que los problemas que perjudican
especialmente a ciertas mujeres pueden quedarse sin una solucion apropiada (AWID, 2004,
p. 3). De igual forma, muchos enfoques de tipo legal perciben la discriminacion sobre una
base de multiples factores, que se afectan entre si, donde cada uno hace su contribucion al
b

fenomeno general de la desigualdad. Pero el problema reside en que dichos enfoques no
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reconocen la unidad de la materia que ocurre alli donde se topan los distintos tipos de

discriminacién.

La interseccionalidad también es particularmente 0til para poder suplir y sortear desaciertos
de origen historico. En particular, dentro del sistema de las Naciones Unidas la
discriminacion racial y la de género han sido abarcadas a través de mecanismos separados y
paralelos (Las Convenciones sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial y de todas las Formas de Discriminacion en Contra de las Mujeres). Distinciones de
este tipo también pueden evidenciarse en los instrumentos establecidos a nivel nacional. Sin
embargo, esta manera de describir a través de categorias Unicas no refleja la realidad de que
todas las mujeres tienen identidades multiples y, por lo tanto, pueden afrontar de manera
concomitante formas de discriminacion entrecruzadas (AWID, 2004, p. 4). No obstante, se
destaca que el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial ha sefialado desde el
afio 2000 la importancia de emplear una metodologia de analisis interseccional en situaciones
donde concurren discriminaciones por motivo de la raza y género (Comité para la

Eliminacion de la Discriminacion Racial, Recomendacion General 25, 2000).

En contraste, un enfoque interseccional, no implica clasificar a las personas en alguna
categoria exacta para poder protegerla. Aunque muchas leyes y convenios de derechos
humanos vigentes se han interpretado de manera reducida para tratar s6lo una forma de
discriminacion a la vez, estas interpretaciones difieren de las verdaderas intenciones de los
instrumentos que buscan precisamente proteger contra la discriminacion. Siendo de ese
modo, para construir un sistema de derechos humanos realmente efectivo se debe revolver
las deficiencias de los marcos conceptuales y crear interpretaciones mas situadas dentro de

un contexto concreto (AWID, 2004, p. 4).

En relacion a la idea anterior, se debe tener en cuenta que aquello que funciona para impulsar
los derechos de ciertas mujeres seguramente no sea igual de efectivo en el caso de las mujeres
segregadas. La subordinacion de tipo interseccional tiende a ser ignorada, pues tiene lugar en
los margenes y en circunstancias complejas. En consecuencia, si las metodologias de analisis
son concluyentes y verticales, es poco probable que se pueda descubrir verdaderamente las

debilidades y las experiencias de los distintos tipos grupos de mujeres (AWID, 2004, p. 4).
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De igual forma, el uso del paradigma de la interseccionalidad supone reevaluar un enfoque
de “abajo hacia arriba” en la investigacion y el analisis. Al recopilar informacion se debe
hacer la siguiente pregunta: ;como verdaderamente viven sus vidas las mujeres?, resaltando
asi los distintos factores que inciden en las vidas de las mujeres. En este sentido, se requiere
generar indagaciones especificas acerca de las vivencias de aquellas mujeres que se
encuentran excluidas, las més pobres entre las pobres, y también acerca de aquellas que
soportan distintas formas de opresion, en la medida en que la realidad social es la que

finalmente permite probar la discriminacion (AWID, 2004, p. 5).

Llegados a este punto, resulta claro que el mandato de la interseccionalidad depende del
sujeto en cuestion. Por lo tanto, tal como lo sugiere la jurista costarricense Alda Facio, al
interpretar la norma se requiere preguntar quién es el destinatario de la adjudicacién y a quien
se estad dejando por fuera. Por ejemplo, para el caso especifico de las sentencias, se debe
analizar en qué mujer estaba pensando el juez cuando redacto6 el fallo y en qué mujer no

estaba pensando (Vergel, 2021).

2.5.2. Aproximacion a la interseccionalidad por parte de la Corte Constitucional de

Colombia

En cuanto al enfoque interseccional la jurisprudencia constitucional atin no ha construido un
conjunto de subreglas especificas'® a la hora de su aplicacion como lo ha hecho con el

enfoque de género'! (Vergel, 2021). Sin embargo, se evidencia que la Corte Constitucional

10 Algunas de las reglas construidas por la Corte Constitucional y dirigidas a la administracién de justicia son: analizar los
hechos, las pruebas y normas con base a la interpretacion sistemdtica de la realidad, de manera que en ese ejercicio
hermenéutico se reconozca que las mujeres han sido un grupo tradicionalmente discriminado y como tal se justifica un trato
diferencial; no tomar decisiones con base en estereotipos de género; evitar la revictimizacion de la mujer a la hora de cumplir
con sus funciones; reconocer que hay diferencias contextuales, relacionales, interpersonales en las interacciones entre
hombres y mujeres; flexibilizacion de la carga probatoria en considerar el rol perpetuador de las decisiones judiciales de las
dindmicas de discriminacion. Este conjunto de pautas abarca el papel de interpretacion de las normas y de las pruebas que
tiene a cargo la administracion de justicia e insiste en dos elementos: 1) lectura contextualizada de la discriminacion o de la
violencia discriminadora, y 2) prohibicion absoluta de recurrir a estereotipos de género, ya sea en la forma de evaluar las
pruebas, en la forma de practicar las diligencias, en la forma de construir la argumentacion y mucho menos a la hora de
adoptar las medidas para superar la situacion de discriminacion, tutelar los derechos de la mujer o de la victima de
discriminacion (Vergel, C. [@perspectivapucp]. (2021, 05 28). Presentamos, por 2do afio consecutivo, el evento (Mujeres
Constitucionalistas frente al bicentenario - Peru 2021) [Tweet]. Twitter.
https://twitter.com/perspectivapucp/status/1398288114620284933).

11 Se efectud un rastreo en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, empleando como descriptor “INTERSECCIONAL”,
cuya busqueda arroj6 43 registros, lo que permite concluir que el criterio interseccional si ha sido empleado de manera
explicita en providencias judiciales desde el afio 2014, a saber, en la Sentencia T-878 de 2014, Sentencia T-141 de 2015,
Sentencia T-099 de 2015, Sentencia T-077 de 2016, Sentencia T-448 de 2018, Sentencia T-468 de 2018, Sentencia T-376
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tiene un entendimiento propio sobre el concepto de la interseccionalidad de manera que lo

ha aplicado en diversas ocasiones a la hora de dirimir los conflictos que se le presentan'2,

A tal efecto, la Corte ha indicado que el juez a la hora de examinar el componente subjetivo
relacionado con las circunstancias facticas particulares de los sujetos procesales debe indagar
por la convergencia de multiples circunstancias de desigualdad que se fusionan e intensifican
la situacion de debilidad de estos'?. Por ejemplo, sefiala que se debe poner énfasis en aspectos
como la condicion de mujer, madre cabeza de familia, mujer gestante, persona en situacion
de pobreza. Ciertamente, esta verificacion le exige al juez constitucional asumir un enfoque
interseccional con el fin de valorar como la interseccion simultanea de diversos motivos
discriminatorios ocasiona una vulneracién especifica y cualificada sobre la persona,
menoscabo que solo es posible detectar reconociendo la concurrencia de dichos factores de

riesgo, en vez de valorarlos de forma individual (Sentencia T-109 de 2021)*.

Para esta Corporacion, la interseccionalidad es una nocion crucial que permite identificar la
manera en que se origina la discriminacion de la mujer en razon del sexo y género en
concurrencia con otros motivos de discriminacion'®. Por lo tanto, se recurre al criterio de la
interseccionalidad para indagar la forma compleja y dindmica en que operan en la realidad

diversos ordenes estructurales de desigualdad que, de manera simultinea, ahondan los

de 2019, entre muchas otras. Por el contrario, la busqueda con el descriptor “FEMINISMO INTERSECCIONAL” arrojo
cero registros.

12 Para la Corte Constitucional el criterio interseccional corresponde a una herramienta de hermenéutica juridica: “Ante la
colision de diversos componentes de desigualdad se ha implementado el concepto de interseccionalidad, el cual permite,
por un lado, comprender la complejidad de la situacion y, por otro, adoptar las medidas, adecuadas y necesarias para
lograr el respeto, proteccion y garantia de sus derechos. Concepto que se ha ido desarrollando en los casos de violencia
cometidos contra la mujer, respecto de las cuales, por su género, per se estan expuesta a factores estructurales de
desequilibrio en la sociedad” (Sentencia T-448 de 2018).

13 Se efectud un rastreo en la jurisprudencia del Consejo de Estado, empleando descriptores como “INTERSECCIONAL”,
“INTERSECCIONALIDAD” y “ENFOQUE INTERSECCIONAL”, sin embargo, no existen hasta el momento
pronunciamientos judiciales que apliquen la perspectiva interseccional.

14 Por lo tanto, la Corte Constitucional descarta una perspectiva aritmética/categorial, la cual consiste en enumerar uno que
otro factor de exclusion y discriminacion que se detecta en un caso concreto, sin abordar el entorno en el que se encuentra
y sus interacciones. Por ejemplo, implica analizar la experiencia como “mujer” e “inmigrante”, no como “mujer inmigrante”
(Zota Bernal, A. C. (2015). Incorporacion del analisis interseccional en las sentencias de la Corte IDH sobre grupos
vulnerables, su articulacion con la interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos. Eunomia. Revista En Cultura
de La Legalidad, 0(0), 67-85. https://doi.org/10.20318/eunomia.2016.2803).

15 Se efectud un rastreo en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, empleando como descriptor
“INTERSECCIONAL”, cuya busqueda arrojo 1 registro, correspondiente a la Sentencia con radicado Radicacioén No.
11001-02-03-000-2019-00839-00 del 11 de abril de 2019, con magistrado ponente Luis Armando Tolosa Villabona. En
palabras de la Corte: “el tribunal accionado omitio evaluar el aspecto discriminatorio acaecido en el tramite de desacato,
a partir de un enfoque interseccional, cuya herramienta de andlisis permite identificar las multiples opresiones que sufren
mujeres como la tutelante, por la interseccion de aspectos como clase y condicion econémica”. Este entendimiento se
acompasa con el de la Corte Constitucional.
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escenarios de inequidad instituidos por el sexo y el género, lo cual le ha permitido a la Corte

descubrir y evaluar situaciones de intensa vulnerabilidad en aquellas mujeres:

Expuestas a mas de un factor de discriminacion como, por ejemplo, su edad, en el caso de las nifias o
adultas mayores; su situacion financiera, cuando tienen escasos recursos econémicos; su situacion de
salud fisica o psicologica, como sucede en el caso de quienes se encuentran en estado de discapacidad;
su orientacion sexual; su condicion de victimas de violencia o del conflicto armado, de desplazamiento
forzado, de refugiadas; de migrantes; de mujeres que habitan en comunidades rurales o remotas; de
quienes se encuentran en condicion de indigencia, las mujeres recluidas en instituciones o detenidas;
las mujeres indigenas, afro descendientes o miembros de poblacion Rrom; las mujeres en estado de
embarazo, cabeza de familia, victimas de violencia intrafamiliar, entre otros (Sentencia T-448 de

2018).

No obstante, la sentencia T-448 (2018) indica que no es posible desagregar cada uno de los
citados factores de riesgo, porque precisamente una de las exigencias de la perspectiva
interseccional es analizar el panorama de manera global, de tal forma que posibilite
contemplar la complejidad con que funciona los diversos 6rdenes de desigualdad a que estan
expuestos los diferentes actores y que los convierten en sujetos de especial proteccion

constitucional.

En esa misma linea, la Corte Constitucional ha manifestado que la aplicacion del enfoque
interseccional corresponde a un deber estatal de obligatorio cumplimiento para todos los
funcionarios que administran justicia a la hora de valorar las vulneraciones de los derechos
fundamentales de las mujeres, con el fin Ultimo de entender a cabalidad los perjuicios que
experimenta esta poblacion, porque s6lo en la medida en que se comprenda la realidad que
rodea a los sujetos procesales, es posible reconocer su especial estado de vulnerabilidad. En

palabras de la Corte Constitucional en la Sentencia SU-659 (2015):

La judicatura no tiene dentro de sus alternativas ser sensible o no a las violaciones a los derechos
fundamentales a las mujeres, nifias o adolescentes. Esta es una obligacion internacional, cuyos
desarrollos no son una liberalidad o discrecionalidad del operador judicial. En todos los casos en los
que se discutan vulneraciones a los derechos fundamentales, como se verd a continuacion, los
Juzgados, Tribunales y Cortes del pais, deben aplicar estrategias de documentacion, investigacion e

interpretacion de los hechos, en los que se ponga de relieve cada uno de los elementos, asi como sus
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dimensiones y rol que jugaron, para que ocurriera una violacion a las garantias fundamentales las

mujeres.

Existen al menos dos formas opuestas para abordar hechos como los que aqui se fallan. Una
primera, de manera agil, desinteresada homogeneizante, y sin relevar los detalles de cada vulneracion.
Por el contrario, otra estrategia en la que cada uno de los elementos que concurrieron en la violacion
de las garantias fundamentales, deben dimensionarse adecuadamente, y darle el peso. A esta obligacion
de documentacion de agresiones contra los derechos fundamentales, en la que cada elemento se valora

adecuadamente, se le denomina investigacion interseccional (Sentencia SU-659 de 2015).

A grandes rasgos, la Corte Constitucional ha sefalado la importancia de adoptar un enfoque
interseccional que implique un analisis de las articulaciones de los sistemas de opresion,
cuando la persona que reclama estar sometida a actos de discriminacioén pertenece a mas de
un grupo histoéricamente discriminado o a entornos culturales diferenciados. Especificamente
ha sido empleado para resolver, por un lado, casos de pueblos indigenas y afrocolombianos,
por otro lado, casos de personas con orientaciones sexuales o identidades de género no
mayoritarias, en situacion de discapacidad, o provenientes de entornos rurales (Sentencia T-
141 de 2015). Ademas, ha sido aplicado para destacar la singular situacion que afrontan las
personas en las que, ademas de la condicion de victimas de desplazamiento forzado,
experimentan otras circunstancias tales como edad avanzada o cuya identidad de género o

étnica y la orientacion sexual, que puede intensificar su estado de vulnerabilidad.

Por otro lado, en estos casos la Corte Constitucional ha distinguido entre acto y escenarios

discriminatorios. El concepto de acto discriminatorio hace referencia a:

La conducta, actitud o trato de que pretende - consciente o inconscientemente - anular, dominar o
ignorar a una persona o grupo de personas, con frecuencia apelando a preconcepciones o prejuicios
sociales o personales, y que trae como resultado la violacion de sus derechos fundamentales (Sentencia

T-098 de 1994).

Asi las cosas, los actos de discriminacion pueden ser de caracter intencional o no, de manera
que no resulta relevante si el actor tiene la intencién de hacer dafio, sino si en efecto vulnero
los derechos fundamentales de un tercero al recurrir a una serie de prejuicios y estereotipos
relacionados con criterios sospechosos de discriminacién como la raza, sexo, origen nacional
o familiar, entre otros. Esto resulta fundamental porque hoy en dia subsisten modelos

clasistas, sexistas y racistas arraigados en las instituciones sociales, en especial en las
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practicas cotidianas que suelen invisibilizar y estimar como naturales tratamientos desiguales
o formas de relacion en las que se ubica en situacion de desventaja a unas personas en relacion
con las demés. De hecho, la Corte ha indicado que se puede configurar un acto de
discriminacion como consecuencia de la aplicacion fiel de una disposicion legal que instaure

un criterio de diferenciacion injustificada e irracional (Sentencia T-141 de 2015).

Sin embargo, es dable destacar que no todo tratamiento diferenciado puede ser catalogado
como un acto de discriminacion, sino solo aquellos que no sean justificados teniendo en
cuenta los criterios de razonabilidad y proporcionalidad. Por consiguiente, la Corte afirmo
que la verificacion de un acto discriminatorio implica probar que corresponde a un trato
desigual, que la desigualdad sea infundada, es decir, que carezca de fundamento y
razonabilidad constitucional y la presencia de un perjuicio (cree un dafio, genere una carga o

le impida a una persona acceder a determinado bien) (Sentencia T-341 de 2011).

De manera similar, en la sentencia T-141 (2015) se advirtié que en algunas circunstancias la
discriminacion de una persona no se materializa de forma concreta en un solo suceso, sino
que funciona por medio de diversos y discretos instrumentos de discriminacion y exclusion
que acaecen en presencia de otras personas y, que, de manera global, desarrollan un escenario
de discriminacion. En estas condiciones, con el fin de valorar la real repercusion que un acto,
o un conjunto de actos, calificados de discriminatorios pudo haber tenido sobre los derechos
fundamentales de una persona, ha revelado la Corte que el examen del juez no se puede
circunscribir a un evento particular, sino que debe abarcar el entorno y la coyuntura en el
cual se origina, con el fin de establecer si la persona perjudicada ha experimentado un

escenario de discriminacion.

Se plantea entonces la necesidad de reconocer que la interseccionalidad es la verdadera forma
en que funciona la discriminacién e identificar las diferencias entre las mujeres para poder
extraer las soluciones justas a los casos concretos, teniendo en cuenta que la vivencia de las
mujeres estd supeditada no solamente por su condicion de mujeres, sino por su raza,
pertenencia a un grupo €tnico y estrato social (Jaramillo Sierra, 2020, parr. 7). Por ende, es
pertinente que la administracion de justicia examine la convergencia de una pluralidad de

factores socioculturales que intensifican la situacion de vulnerabilidad de las mujeres y que
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contemplen las necesidades particulares de estas en los diversos escenarios de sus vidas

(Organizacion Mundial de la Salud & Human Reproduction Programme, 2018, p. 6).
2.5.3. Enfoque de género en perspectiva interseccional

La Corte Constitucional asegura la importancia de fusionar el enfoque de género con el
paradigma de la interseccionalidad, a esta mezcla lo ha denominado enfoque de género en
perspectiva interseccional'®, la cual permite analizar la afectacion de los derechos
fundamentales de las mujeres. Solo a través de esa Optica holistica se logra contemplar
verdaderamente el contexto en el que se ubica la controversia constitucional (Sentencia T-

109 de 2021).

Como se manifestd, para la Corte Constitucional, el concepto de “interseccional” es un
concepto en evolucion, que puede implicar la obligacion para el juez de 1) impulsar,
construir, y decretar pruebas que le permitan percatarse de cudl es la interseccionalidad
importante en el caso concreto. El Alto Tribunal Constitucional ha dicho concretamente que
el enfoque interseccional implica justamente esa contextualizacion de la discriminacion, por
lo que el juez debe tener presente que pueden haber varios criterios sospechosos de
discriminacién, que determinen y estructuren la condicion vivida por la victima de
discriminacion, y 2) tener presente la interseccionalidad a la hora de valorar cada uno de los

posibles derechos fundamentales transgredidos en el caso concreto (Vergel, 2021).

En los dos deberes mencionados, se observa la conexion con algunas de las subreglas
hermenéuticas y procesales que la Corte ha implementado en materia de enfoque de género.
De la misma forma que con el enfoque de género, ya se paso por ese momento dogmatico en
donde la Corte estaba totalmente distraida con los conceptos y el &mbito de aplicacion de la
discriminacion, para comprender que esto se debe que convertir en pautas de conducta de la
administracion de justicia. Eso involucra un posicionamiento de la justicia constitucional que

conciba que uno de los retos constitucionales de cara a la discriminacion es garantizar que

16 Se efectud un rastreo en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, empleando como descriptor “ENFOQUE DE
GENERO EN PERSPECTIVA INTERSECCIONAL”, cuya busqueda arrojé un registro, correspondiente a la Sentencia T-
109 de 2021. Sin embargo, en la busqueda realizada en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de
Estado, se observé que hasta el momento no se ha empleado el enfoque de género en perspectiva interseccional.
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haya verdad, justicia, reparacion y no repeticion frente a hechos especificos de

discriminacion (Vergel, 2021).

Como se anticipd, el objeto de este trabajo consiste en identificar esos elementos tedricos que
son utiles en el discurso juridico y en el marco de un debate concreto: la resolucion de las
reclamaciones por anticoncepcion fallida desde una adecuada perspectiva de género. Asi,
como se ha expuesto, de lo que se trata es de identificar si desde los enfoques expuestos y
desarrollados por el Alto Tribunal Constitucional, pueden encontrarse elementos para este
debate. Desde ya, es dable manifestar que se comparte la incorporacion de un enfoque amplio
de la discriminacion como fusion de opresiones, en la medida en que denotan una imbricacion
entre el embarazo, la maternidad, una situaciéon econémica precaria y la violacién a la libertad
reproductiva. Con ello se quiere significar que la interseccionalidad le otorga un marco de
referencia al operador juridico, en donde la simple analogia con la interseccion permitira
demostrar que las mujeres en situacion de vulnerabilidad no son notadas, basicamente porque
no se advierten las categorias que se entrelazan. Una vez que se descubre la interseccion, se

revela la verdadera discriminacion (Lugones, 2005, p. 68).

2.6. La perspectiva de género en la decision judicial

La mayoria de los Estados han emitido leyes que salvaguardan los derechos de las mujeres y
promueven la igualdad de género. Sin embargo, estas leyes poco pueden hacer para mejorar
la existencia de la poblacion femenina si no se aboga por su real materializacion. No hay
pretextos validos para justificar por qué los Estados ain no han implementado
completamente las leyes nacionales y las normas internacionales aprobadas durante las
ultimas décadas con el proposito de acabar con la discriminacion y la violencia de género. A
este respecto, la Corte Constitucional (2021) plantea que el derecho a la igualdad es
desconocido debido al orden creado por el entrecruzamiento de practicas sexistas como es el
ejercicio imperativo del rol reproductivo, el cual tiene una consecuencia subordinante que
especificamente perjudica a las mujeres, agudizandose ademas las profundas inequidades
existentes por circunstancias socioecondmicas, migratorias, étnico-raciales, etarias y de

discapacidad (Sentencia T-109 de 2021).

2.6.1. La necesidad de la transversalizacion del género en la funcion judicial
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Desde finales de los afios noventa, se ha subrayado insistentemente la relevancia de que todas
las personas tengan la habilidad de advertir las diferencias entre hombres y mujeres y de
tomar decisiones de acuerdo con estas diferencias. A esto se le ha denominado la
transversalizacion del enfoque de género. Supone que en vez de delegar a unos pocos
profesionales el entender y abarcar dichas diferencias, se convierta en un quehacer colectivo
afrontar esta mision, lo que supone integrar el género en toda instituciéon o actuacion

(Jaramillo Sierra, 2019b, p. 28).

Entre las personas que deben percatarse de estas diferencias de manera prioritaria, se
encuentran los funcionarios al servicio de la administracion de justicia. En efecto, diversas
normas internacionales de derechos humanos exigen la aplicacion de la perspectiva de género
como categoria de andlisis en el ejercicio de la funcion judicial. Por lo tanto, en cumplimiento
de los principios de igualdad y no discriminacion, los operadores de justicia deben
convertirse en los principales garantes de los derechos fundamentales de las mujeres, lo cual
requiere de habilidades para descubrir las relaciones desiguales de género y la situacion de
discriminacion e inferioridad que viven las mujeres colombianas en cada pleito que llega a
sus escritorios.

En este punto es conveniente sefialar que la Constitucion Politica de Colombia consagra en
los articulos 13 y 43 el derecho a la igualdad, en la Convencion sobre todas las Formas de
Eliminaciéon de Discriminacion contra la Mujer, hay un articulo explicito que plantea la
obligacion de los Estados de eliminar usos, costumbres y prejuicios como parte de la tactica
que se debe abordar para garantizar la igualdad de las mujeres y la Convencion de Belém Do
Para le exige a los Estados tener en cuenta la situacion de vulnerabilidad a la violencia que
pueda sufrir la mujer en razén de su sexo, raza, condicion étnica y posicion econdomica
desfavorable. Asimismo, se trae a colacion la Ley 1719 de 2014, la cual consagra una serie
de mandatos para el juez sobre como interpretar la norma sin acudir a imaginarios y

estereotipos de género (Escuela Judicial RLB, 2020).

2.6.2. Incorporacion deficiente de la perspectiva de género segin la Corte

Constitucional

En relacion con la problematica expuesta, en el salvamento parcial de voto de los magistrados
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Gloria Stella Ortiz, José Fernando Reyes y Alberto Rojas a la sentencia SU-677 (2017), se
sefald que la perspectiva de género debe ser implementada en la resolucion judicial, aunque
las partes involucradas en el proceso no la hayan solicitado y esto no solo es oportuno
incluirlo en los casos relacionados con mujeres. Por supuesto, como esta perspectiva revela
los impactos normativos diferenciados y busca remedios a través del derecho, el elemento
decisivo para establecer si en un proceso se debe o no acudir a la perspectiva de género es la
existencia de situaciones desiguales de poder o de escenarios de desigualdad estructural
fundados en el sexo, el género o las orientaciones sexuales de los individuos. Por lo tanto, su
aplicacion no depende de la materia en cuestion o la instancia en la que se resuelve, pues si
el andlisis del caso muestra ese tipo de relaciones o inequidades, la perspectiva de género

brinda un método apropiado e imperativo de interpretacion y argumentacion juridica.

De igual forma, los aludidos magistrados plantean que en Colombia la situaciéon no es muy
diferente, a pesar de ser un pais progresista en sus avances juridicos, la aplicacion del enfoque
de género es un tema que aln se considera polémico e inexplorado. Estos manifestaron que
la misma Corte Constitucional alin no ha asumido que juzgar con perspectiva de género
implica materializar el derecho a la igualdad y que, de hecho, significa cumplir la obligacion
constitucional de luchar contra la discriminacion y corregir, en un caso concreto, situaciones
asimétricas de poder para garantizar la dignidad de cada individuo!’. En opinién de la Corte,
esta supuesta neutralidad normativa tiene graves secuelas, pues cuando un tribunal
constitucional se rehusa a acudir a la perspectiva de género crea precedentes que perjudican
la consolidacioén de un Estado Social de Derecho. Asi las cosas, debe quedar muy claro que
adoptar el enfoque de género no es algo voluntario, y tampoco se trata de un antojo o de un

abuso del derecho del operador juridico, en realidad, el logro efectivo de la igualdad material

17 En cambio, la académica Carolina Vergel considera que el juez constitucional ha entendido que emplear un enfoque de
género significa dar ejemplo en la forma de aplicar las reglas y subreglas establecidas por la Corte Constitucional y hacer
un examen en clave constitucional de coémo han sido adelantado los procesos penales, de familia, administrativos que
revictimizan a las mujeres. Adicionalmente, en las decisiones de la Corte que incluyen el enfoque de género se observa un
claro protagonismo de la violencia contra la mujer, de manera que el ambito constitucional se volviéo un escenario de
proteccion para la vida de las mujeres y de su derecho a no estar expuestas a la violencia (Vergel, C. [@perspectivapucp].
(2021, 05 28). Presentamos, por 2do afio consecutivo, el evento (Mujeres Constitucionalistas frente al bicentenario - Peri
2021) [Tweet]. Twitter. https://twitter.com/perspectivapucp/status/1398288114620284933).
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es un precepto constitucional y de derecho internacional de urgente aplicacién (Sentencia

SU-677de 2017).

A pesar de la obviedad del mandato constitucional, para la Corte no es raro que aun se
considere al hombre como parametro normativo y se impongan en el sistema judicial las
visiones patriarcales que han dominado durante décadas y que optan por ignorar la
especificidad del género. Por esta razon, la busqueda de la igualdad no puede olvidar los

comienzos de esta lucha de derechos ni las aterradores premisas que han permitido la

discriminaciéon por la no de aplicacion del enfoque de género.-El riesgo de mantener una
mentalidad cerrada frente al género es real y va en aumento en el ejercicio del poder judicial,
por lo tanto, es deber de la Corte Constitucional ponerse los lentes de género para aclarar
cuanto antes su vision y apropiarse de estas nuevas ideas e impedir la prolongacion o el
regreso de modelos discriminatorios que han deteriorado profundamente el género humano

(Sentencia SU-677 de 2017).

Por las limitaciones de este trabajo, s6lo se hara se hara una breve referencia a algunas de las
herramientas desarrolladas por la Rama Judicial para la incorporacion de la perspectiva de
género en las sentencias judiciales, por su conexion tematica con el objetivo planteado en

esta investigacion.

2.6.3. Recopilacion de los criterios desarrollados por la Comision Nacional de Género

En funcion de lo planteado, es cierto que la justicia salvaguarda los derechos fundamentales
de los grupos vulnerables, pero a su vez, perpetaa patrones de desigualdad y discriminacion,
lo cual ha perjudicado con mayor intensidad a las mujeres a lo largo de la historia. Tomando
en consideracion esta hipdtesis, en los ultimos anos las Altas Cortes colombianas han
efectuado una deliberacion frente a su papel en la construccion de la igualdad y sugieren a
partir de la préctica, ciertas pautas para facilitar la toma de decisiones judiciales con una
perspectiva que subraye las desigualdades y la discriminacion como una forma de ayudar,
desde el poder judicial, a vencerlas (CNGRJ & Consejo Superior de la Judicatura, 2016, p.

11). Asi pues, la CNGRIJ elabord un informe de especial trascendencia para los operadores
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juridicos, el cual se denomina: “Criterios de equidad para una administracioén de justicia con

perspectiva de género”.

En tales circunstancias, es primordial reconocer que existe una poblacién que no accede en
condiciones de igualdad a la justicia y, por lo tanto, no pueden llegar a las instancias judiciales
por numerosas razones y que, al margen de las carencias econdmicas, es precisamente la
discriminacioén en razon del género un factor que repercute de manera alarmante en los
injustificados limites al acceso a la administracion de justicia. Por este motivo, es
fundamental que todas las mujeres conozcan sus derechos y la forma de frenar su transgresion
a través de las herramientas juridicas existentes para obtener su respectivo amparo y oportuno
resarcimiento juridico (CNGRJ & Consejo Superior de la Judicatura, 2016, sec.

Introduccion).

En esta misma linea, es imperativo tener presente que el prejuicio de género duerme de
manera silenciosa en el subconsciente de los jueces colombianos al omitir incorporar la
perspectiva de género en sus decisiones judiciales como instrumento analitico idoneo para
desenmascarar situaciones de discriminacion, lo cual repercute en los roles y oportunidades
que las mujeres tienen en la sociedad. De ahi que, la desigualdad de género es un hecho
notorio que no puede minimizarse ni ignorarse, pues estas siguen sin disfrutar de los mismos
derechos que los hombres. Por lo tanto, es una obligacion constitucional del poder judicial
visibilizarlo en sus decisiones a través de la adopcion de medidas afirmativas con el fin de
garantizar el ejercicio de los derechos humanos, en igualdad de condiciones para los géneros

(CNGRJ & Consejo Superior de la Judicatura, 2016, p. 41).

A continuacidn, se procederd a exponer de manera sucinta los criterios orientadores que
desarrolld la CNGRJ para determinar si estamos ante un caso de género y en relacion con la

aplicacion de la perspectiva de género en la decision judicial.

2.6.3.1. Criterios orientadores para determinar si estamos ante un caso de género

68



Con el animo de que la administracion de justicia ajuste la aplicacion del derecho a un
enfoque de género, resulta pertinente que el operador comience detectando la conexidn entre
los hechos y el derecho, con el fin de determinar si se esta ante una cuestion de equidad de

género, para lo cual la CNGRJ (2016) propone tener en consideracion dos elementos:

En primer lugar, si en el caso concreto se encuentra presente una mujer. Aqui hay una primera
alerta que revela que atafie a un tema de género, esta verificacion debe ser respaldada con el
estudio de los derechos fundamentales transgredidos, para ello un instrumento significativo,
es examinar los derechos garantizados por la normatividad internacional y nacional. Este
primer indicio hace énfasis en el hecho biolédgico, es decir, en el sexo, el cual es un punto de
partida ineludible para contemplar los derechos de la mujer y su reconocimiento mediante
fallos judiciales. Cabe resaltar que, para poder solucionar los conflictos en los que estén
involucradas las mujeres, en muchas ocasiones se requiere emplear una perspectiva de
género, como un criterio ineludible para administrar justicia, de lo contrario podria emanar
una situacioén de discriminacion contra la mujer y una eventual responsabilidad estatal. En
segundo lugar, de forma semejante los hechos y derechos en conflicto le permiten al juez
determinar si la decision judicial tratard sobre un tema de equidad de género. Algunos temas
recurrentes son, una mujer en embarazo, una mujer cabeza de hogar o victima de
desplazamiento forzado. También, cuestiones relacionadas con los derechos sexuales y
reproductivos o los actos de violencia contra la poblacion femenina (CNGRJ & Consejo

Superior de la Judicatura, 2016, pp. 19-20).

En aras de facilitar la anterior tarea, la CNGRJ (2016) elaboro6 ciertos interrogantes cruciales
para identificar las relaciones de poder entre las partes, que pueden contribuir a dar indicios
de estar frente a un escenario de discriminacion de género en un caso concreto. Las preguntas
que se deben realizar las personas que intervienen en la administracion de justicia son las
siguientes: ;Quién hace qué? ;Como, con qué? ;Quién es duefio de qué? ;Quién es
responsable de qué? ;Quién tiene derecho a qué? ;Quién controla qué? ;Quién decide qué?

(Quién recibe qué? ;Por qué? ;Cudl es la base de la situacion? (pp. 20-21).

2.6.3.2. Criterios orientadores relacionados con la decision judicial
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En esta misma linea, la CNGRIJ (2016) elabor6 una serie de pautas que pretenden servir de
guia en la resolucion del litigio y en la construccion de una sentencia con perspectiva de
género, las cuales les indican a los operadores juridicos cuando encender las alarmas, de
modo que generen alternativas de solucion desde una oOptica de andlisis respetuosa de los

derechos de las mujeres (pp. 30—41).

Esta institucion sefala que, es necesario tener en cuenta que la norma no es neutra. Es por
ello que el logro de la equidad de género no es solamente un tema de normatividad, sino un
tema de interpretacion de la norma y del contexto del caso, es mas bien, un habito de

pensamiento que debe tenerse como guia.

De igual forma, los jueces estan sumergidos en un contexto social y cuando operan, lo hacen
en medio de ese panorama. De modo que, la imparcialidad e independencia siempre deben
encauzar la decision judicial para erigir una verdadera justicia social. En especial, el fallador
no debe estar cooptado por sus propios prejuicios contra las mujeres a la hora de tomar una

decision, sino que debe desechar esos pensamientos que perpetian la desigualdad.

La CNGRJ recuerda que las mujeres son sujetos de especial proteccion, por lo tanto, existe
un conjunto de normas constitucionales y del bloque de constitucionalidad que las protegen.
En consecuencia, estos presupuestos juridicos deben ser obligatoriamente valorados por el
juez a la hora de resolver un caso. Ademas, este debe analizar en su decision las relaciones
de poder que perjudican la libertad y la dignidad de las mujeres. Por esta razén, es preciso
que se indague por el rol de la mujer tanto en el ambito laboral como familiar y por lo que se

espera que esta haga o deje de hacer en los mismos.

Desde luego, el reconocimiento del derecho requiere que esa mujer que hace parte del
proceso verdaderamente tenga el derecho a que se les garantice el mismo mediante la
sentencia judicial. Esta cuestion posibilita la construccidon continua de pronunciamientos
judiciales con perspectiva de género, porque si la mujer no tuviere el derecho, aunque la

providencia se lo conceda, ello quebrantaria la dignidad de la mujer porque no se trata de

70



obsequiarle unos derechos de los cuales no sea titular, sino por el contrario reconocerle

aquellos que le corresponden.

Como es sabido, el articulo 13 de la Constitucion Politica al consagrar el derecho a la
igualdad establece la prohibicién de discriminacion debido al sexo, raza, origen nacional o
familiar, lengua, religion o por motivos politicos. Estos términos corresponden a los
“criterios sospechosos de discriminacion”. Por ende, en aquellos casos en los cuales el juez
localiza estas categorias, es preciso que determine si el trato diferente tiene su causa en una

situacion de discriminacion.

Sin lugar a duda, la realizacion de los derechos fundamentales de las mujeres implica una
vision holistica, por tal razon no es suficiente encontrar una solucion para el caso concreto,
sino que también se debe contemplar la inclusion de politicas publicas y la mediacion de
otros 6rganos del Estado para que se garantice la eficacia del derecho a la igualdad de las
mujeres. De ahi que, el juez debe tener en cuenta que una consagracion formal de un derecho
no conlleva a su efectividad material, por lo tanto, tiene el deber de emplear el test de igualdad

estableciendo las medidas afirmativas requeridas para hacer real el derecho a la igualdad.

A fin de cuentas, es prioritario para la decision judicial tener en cuenta los riesgos de género
de acuerdo con la posicion en la que se encuentre la mujer (privada de la libertad, victima de
desplazamiento forzado, indigena, afrodescendiente, etc.). Por lo que es indispensable que se
enfatice en las situaciones que revelan cuando la mujer es mas vulnerable por ser mujer y
cudles son los principales inconvenientes que se exteriorizan, por ejemplo, la violencia sexual

o la explotacion doméstica (CNGRJ & Consejo Superior de la Judicatura, 2016, pp. 30—41).

2.6.4. Estrategia adicional para incorporar la perspectiva de género en las decisiones

judiciales

Ahora bien, de cara al objetivo general, resulta necesario hacer una revision de la estrategia
desarrollada por Jaramillo Sierra (2019) para lograr pronunciamientos judiciales que
incorporen la perspectiva de género, esta estrategia la denominé “Momentos de la decision

judicial con perspectiva de género”, la cual se encuentra conformada por tres momentos que
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debe agotar todo administrador de justicia: la pregunta por las mujeres, la pregunta por el

género y la pregunta por la eficacia de la decision judicial'® (p. 40).

2.6.4.1. La pregunta por las mujeres

En primer lugar, esta autora sefiala que una forma de descubrir a las mujeres en los diferentes
casos es a través de tres interrogantes: “1) ;donde estan las mujeres en este caso? 2) ;qué
sabemos sobre el impacto del sexo en este tipo de casos? 3) ;debemos tener en cuenta
diferencias entre las personas mas alla del sexo?”. Asi, propone que localizar a las mujeres
implica detectar indicadores que revelen la situacion de manera diferenciada para hombres y
mujeres, buscar estudios que clarifiquen estas diferencias, y recolectar informacion para

comprender a profundidad el caso concreto (Jaramillo Sierra, 2019a, p. 42, 48).

Ademas, se debe reconocer las racionalizaciones que tenemos para no gastar energias
innecesarias en el rastreo de informacion y en el estudio pormenorizado de la norma. Algunas
de las racionalizaciones que se han identificado en el 4rea del género son: “a los hombres
también les pasa; las mujeres mienten para causarles dafio a los hombres; no es cuestion de
género sino de clase; hay que resolver primero otros problemas (raza, etnia, clase, etc.)”. Se
denominan como racionalizaciones porque son instrumentos defensivos sin una
fundamentacion logica y cientifica, que se emplean para desatender una solicitud
determinada y justificada por parte de las mujeres o de los movimientos feministas (Jaramillo

Sierra, 2019b, p. 50).

Una vez se ubique la informacion pertinente, es esencial identificar por qué esta es clave para
el juez y debe ser parte de su labor, y no de las partes del proceso, ubicarla. Los jueces deben
hacerse cargo del elemento técnico de la decision judicial, la imparcialidad exige explicar en
qué medida la decision a adoptarse se encuentra en sintonia con el derecho (no es
simplemente invocar una ley) y dar cuenta del derecho de cara a los principios
constitucionales. Adicionalmente, la normatividad vigente le permite al juez emplear los

indicios como prueba y exige que se aplique la sana critica como herramienta para valorar

18 Segtin la clasificacion de Jaramillo (2019).
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las pruebas de manera global. Lo anterior, implica que el juez aluda a informacion general

del entorno para tomar decisiones concretas.

Por ende, para incluir la perspectiva de género en la decision judicial, se requiere deducir
hechos desconocidos de hechos conocidos utilizando la 16gica y las reglas de la experiencia.
Parte de estas reglas de la experiencia son los conocimientos que se poseen sobre el género,
incluyendo los que se obtienen de los aludidos estudios estadisticos (Jaramillo Sierra, 2019,

pp. 51-52).

En este orden de ideas, localizar a las mujeres es el primer paso para comprender si el sexo
de la persona interesa para analizar el caso concreto. Sin embargo, no se puede otorgarles la
misma importancia a todas las diferencias. Segin Jaramillo Sierra (2019), hay tres formas de
afrontar estas diferencias desde el ordenamiento juridico colombiano: 1) exigir que quien
evoca una diferencia usando el sexo como criterio pruebe que es relevante (el sexo como
categoria sospechosa); 2) comprender que una vez se ha justificado que la diferencia tiene
consecuencias es viable tomar medidas para modificarla; y 3) procurar que las acciones no
sean solamente en provecho de las mujeres, sino también en beneficio de los hombres (p.

53).

En esta linea, la Corte Constitucional ha utilizado la nocion de categoria sospechosa en el
juicio de igualdad. Concretamente, en la sentencia C-481 (1998), expone la siguiente

definicion:

[...] en ultimas, categorias que ‘(i) se fundan en rasgos permanentes de las personas, de las
cuales estas no pueden prescindir por voluntad propia a riesgo de perder su identidad; (ii)
han estado sometidas, historicamente, a patrones de valoracion cultural que tienden a
menospreciarlas; y, (iii) no constituyen, per se, criterios con base en los cuales sea posible
efectuar una distribucion o reparto racional y equitativo de bienes, derechos o cargas

sociales.

Esta perspectiva fue reiterada en la sentencia T-141 de 2015, donde se manifiesta que la raza

y el sexo son categorias de esta naturaleza. De igual forma, en la sentencia T-291 de 2016 se
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indica que en las categorias sospechosas se aplica la carga dindmica de la prueba, en cabeza

de quien es sefialado de haber discriminado.

En el caso del sexo dos tipos de diferencias se han estimado defendibles en el derecho
colombiano: las divergencias que emanan de los distintos roles de hombres y mujeres en la
reproduccion y las diferencias que conducen a imponer la igualdad que no se da

“naturalmente” en las dindmicas sociales.

El trato diferencial a las mujeres debido a su rol en la reproduccion estd garantizado
constitucionalmente en los articulos 42 y 43, que consagran la igualdad entre hombres y
mujeres, pero también la proteccion de las mujeres durante el embarazo y después del parto.
Asi las cosas, la Corte Constitucional ha desarrollado este mandato constitucional
estableciendo un fuero reforzado para las mujeres embarazadas, facultando el uso de la tutela
para el cobro de la licencia de maternidad, ha declarado admisible una edad inferior para el
acceso de las mujeres a la pension de vejez y ha declarado a las mujeres cabeza de familia
sujetos de especial proteccion constitucional. Por su parte, el Consejo de Estado ha extendido
el fuero de maternidad a mujeres en cargos de libre nombramiento y remocidn, a contratistas
del estado y a parejas del mismo sexo. Asi mismo, esta Corporacion ha determinado que en
casos de mortalidad materna en los que la mujer embarazada acudié a todos los controles y
tenia buena salud, el hospital donde acontecio el parto tiene la carga de demostrar que adoptd

todas las medidas tendientes a evitar la muerte de la mujer gestante (Jaramillo Sierra, 2019b,

p. 57).

Las medidas para mejorar la situacion de diferenciacion sexual que se califica como una de
discriminacion basada en el sexo pueden también dirigirse a los hombres, en especial, pueden
apuntar a que la poblacion masculina ejerza labores habitualmente catalogadas como
femeninas. La Corte Constitucional ha indicado que no se puede restringir el acceso de los
hombres a las labores de limpieza y oficios varios, que debe darse igual trato a las mujeres y
a los hombres que tienen a su cargo hijos y no tienen pareja, y que los hombres que se
dediquen a ser madres comunitarias deben tener la misma proteccion laboral de las mujeres

(Jaramillo Sierra, 2019b, p. 82).
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Retomando el enfoque interseccional previamente expuesto, el activismo feminista ha
resaltado que no todas las mujeres sufren las mismas exclusiones o se perjudican con la
misma intensidad por la pobreza. Asi, aunque dos individuos que en todo son iguales menos
en su sexo, tienden a ser tratados distinto por razon solamente de su sexo, cuando existen
otras diferencias entre ellos, estas pueden fragmentar su experiencia de la diferencia sexual.
Esta fragmentacion puede implicar simples diferencias de priorizacion o interés, o verdaderas
luchas por hacer prevalecer una perspectiva sobre otra. Un ejemplo del primer caso es el de
las reclamaciones por iguales salarios e iguales oportunidades de avance profesional. En este
caso, las mujeres adineradas y de clase media - alta tienen un interés mas claro en lograr al
menos estar en la misma posicion de los hombres; mientras que las mujeres pobres se
consideran mas cercanas a los hombres que estdn en su misma situacion de ganar un salario

minimo y ser agredidas por sus patrones (Jaramillo Sierra, 2019b, p. 86).

Un ejemplo del segundo tipo de division es el que se ha dado entre mujeres blancas y negras
en torno a la intensificacion del castigo para agresores en casos de violencia doméstica. Las
mujeres negras en estos casos han sefialado que, debido al sesgo de la raza del sistema penal
en contra de los hombres negros, las medidas que hacen maés sencillo sancionar a agresores,
terminan favoreciendo el encarcelamiento de los hombres negros. En los Estados Unidos,
donde se ha presentado de manera mas clara el problema de la reclusion de los hombres
negros, las mujeres negras han mostrado mas apoyo a los hombres negros que a las mismas
mujeres. Estos dos ejemplos combinan las preocupaciones de raza con las de discriminacioén

de las mujeres.

En contraste, en América Latina ha sido mas significativo la segmentacion de las mujeres en
el eje de clase, origen familiar y etnia. Cada vez resulta mas incuestionable, sin embargo, que
factores como la edad, la residencia, la nacionalidad, la orientacion sexual y las creencias
religiosas crean prejuicios que deben ser tenidos en cuenta a la hora de realizar el estudio del
caso concreto. Entre otras cosas, la libertad reproductiva corresponde a uno de los focos mas
problematicos para evaluar las diferencias entre las mujeres (Jaramillo Sierra, 2019b, pp. 86—

87).
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Como se manifestd en el primer capitulo, la libertad reproductiva comprende los derechos a
decidir autbnomamente el nimero y espaciamiento de los hijos, en especial, la posibilidad de
acceder a abortos legales, a tratamientos para el control de la fertilidad, a la asistencia médica
oportuna durante el embarazo y después del parto. Asi pues, la libertad reproductiva de las
mujeres tiene una repercusion significativa en las discriminaciones y en la pobreza que
sufren, debido a la falta de servicios de cuidado infantil y la obligacién econémica que
asumen las mujeres en relacion con el cuidado de sus hijos. No obstante, esta libertad
reproductiva, se ve condicionada de varias formas. Como es sabido, antes del afio 2006 la
normatividad colombiana no consagraba ninguna situacion en la que las mujeres pudieran
acceder a abortos dentro del sistema de salud ni comprendia anticonceptivos en el Plan
Obligatorio de Salud. En la actualidad, el acceso al aborto continia sometido a numerosos
obstaculos. Es mas, el maltrato obstétrico es un fendémeno comun, que es experimentado por
muchas mujeres que mueren a diario como consecuencia de este tipo de violencia. Por otra
parte, no todas las mujeres coinciden en resaltar la libertad reproductiva de las mujeres. Para
algunas, esto se traduce en una desestimacion de la naturaleza del cuerpo femenino, destinado
a la reproduccion e inhabil para encontrar la satisfaccion de otra forma. Para otras, resaltar la
libertad frente a la reproduccion esconde la union entre el sexo y reproduccion vy,
especialmente, que gran parte del tiempo las mujeres no son autdbnomas en la sexualidad. Asi
las cosas, las mujeres afrocolombianas e indigenas han sugerido que la maternidad tiene una
posicion fundamental en sus comunidades, no simplemente como concrecion de la feminidad
sino también de la nacionalidad. Para ellas, la maternidad es la base del plan de vida de las

mujeres, es decir, significa autorrealizacion (Jaramillo Sierra, 2019a, p. 90-92).

2.6.4.2. La pregunta por el género

El segundo paso de la decision judicial con perspectiva de género consiste en identificar las
creencias de género que se encuentran ocultas en las llamadas reglas de la experiencia, para
poder examinarlas de manera critica. Por lo tanto, el Juez debe tener claro una serie de
conceptos basicos para poder reconocer sin demora las creencias de género en cada caso
concreto. En tales circunstancias, se debe partir de la categoria de género como concepto

fundamental en los andlisis feministas, la cual se usa para adjudicar el conjunto de
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atribuciones sociales que se les hacen a las personas de conformidad con su sexo. En esta
linea, las creencias de género son certezas construidas socialmente, a través de los tiempos,
respecto a los hombres y las mujeres. Ademas, aluden a afirmaciones en la medida en que no
corresponden a la realidad heterogénea y compleja de los hombres y de las mujeres, al hacer
referencia a generalizaciones sobre un amplio grupo de personas a partir de unas cuantas
variables. Igualmente, estas creencias se refieren a normas y expectativas sobre lo que
deberian ser y hacer los hombres y las mujeres en una sociedad determinada. Estas instauran
una de las piedras angulares de la inequidad entre hombres y mujeres. Por una parte, los
estereotipos preservan el sistema de desigualdades en el &mbito econdmico, politico y social,
ya que es interiorizado por los hombres y mujeres a cargo de las decisiones en estas esferas.

(Jaramillo Sierra, 2019, pp. 102-103).

Ademas, los estereotipos de género corroboran las desigualdades entre unos y otras, ya que
los rasgos asignados a los hombres son mas estimados que los rasgos atribuidos a las mujeres.
Por ejemplo, racionalidad, independencia y pragmatismo —reconocidos como cualidades
masculinas— son mds apreciadas, en contraste con sociabilidad, interdependencia y
sensibilidad, cualidades atribuidas a las mujeres. A saber, algunas creencias de género son:
“las mujeres honestas prefieren no denunciar la violencia sexual. Las mujeres que denuncian
la violencia sexual mienten”, “las mujeres autorizan la violacion desde el momento en que
se visten de manera sugerente, aceptan una invitacion a ciertos lugares o de ciertas personas,
consumen drogas o consumen alcohol en exceso”, “la violencia sexual es menos grave que

otros tipos de violencia” (Jaramillo Sierra, 2019, pp. 103, 109, 113, 119).

2.6.4.3. La eficacia de la decision judicial

El tercer momento de la decision judicial con perspectiva de género hace referencia a los
factores que pueden aumentar la eficacia de un fallo y las herramientas para estimular la
participacion de quien administra justicia. Desde luego, uno de los impedimentos mas
significativos en la materializacion de las trasformaciones legales es que las providencias de
los funcionarios en realidad se ejecuten. Asi las cosas, con el propdsito de que una decision

judicial dirima un conflicto depende de una adecuada argumentacion que incluya razones de
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indole moral, politico, econdémico o cultural, del destinatario de la orden (quien puede no
estar dispuesto a obedecer) y del contenido de la orden, que a su vez va a depender de las
objeciones politicas, limitaciones econdomicas para diversos actores, condicionamientos de

tipo legal y restricciones operativas (Jaramillo Sierra, 2019b, p. 154).

Segun Jaramillo Sierra (2019) algunas de las herramientas para incrementar la eficacia de las
decisiones judiciales son emplear un lenguaje claro y directo, incluir la normatividad
constitucional e internacional, hacer referencia a los aspectos sustantivos del caso y no
meramente a los procesales. Finalmente, fuera de citar las normas, se recomienda dar razones
y ofrecer una justificacion valida con el fin de que la ciudadania comprenda plenamente las

decisiones adoptadas por la administracion de justicia (p. 174).

2.7. Limitaciones del género

Como se anticipd, la categoria fundamental de anélisis feminista corresponde al género, no
porque corresponda dentro de todos los feminismos como el principal o Gnico sistema de
opresion, pues la mayoria distinguira otros tipos de dominaciones, sino porque sera la idea
central de analisis critico para el feminismo. De hecho, los elementos que proporciona la
critica feminista al derecho se derivan de la construccion de esta categoria de analisis, pues
en funcion de esto se configura la consideracion de que el sistema sexo — género instaura una
relacion de poder que pone en situacion de desigualdad a las mujeres por medio de la
naturalizacion de rasgos que son construidos socialmente. Esta relacion de poder las margina
del derecho, aseverandose que el derecho es androcéntrico, esto es, ha sido erigido por
hombres y para hombres, sin tener en cuenta a las mujeres, pero no se reconoce como tal,
sino que se encubre en neutralidad, ciencia y generalidad a través de tales naturalizaciones y
sistemas dualistas excluyentes que no simbolizan en absoluto la realidad (Pérez Gaona, 2021,

p. 94).

Como lo afirma la jurista feminista, el género no es cuestion de mujeres, sino una perspectiva

de analisis critica. En particular, Facio (1999) plantea que:
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Hacer un analisis de género no es hacer un analisis tomando en cuenta la categoria social “sexo” y
agregandole luego un analisis de clase, raza, etc. Implica mucho mas. Implica romper con las
dicotomias de nuestra manera de pensar el mundo en blanco o negro, racional o afectivo, bueno o
malo, yo y “lo otro”, etc. Implica un analisis mas rico y siempre posible de ser enriquecido con otras

perspectivas (p. 30).

Como quedo6 en evidencia, a pesar de que el género constituye un referente teérico esencial
al estar presente en los diferentes niveles de opresion, no se debe abordar como si fuera una
categoria unica y excluyente (Zapata Galindo et al., 2014, p. 23), pues si se acude solamente
al género se realizaria un andlisis parcial del caso de estudio, ya que no seria posible
comprender de forma completa la identidad del sujeto procesal ni detectar la manera en que
confluyen en forma interseccional una variedad de factores de vulnerabilidad y riesgos de
discriminacion, tampoco seria posible detectar las jerarquias existentes entre las mismas

mujeres. De ahi que se acepte que el género es una categoria de opresion, pero no la unica.

En este orden de ideas, pese a la importancia que se le atribuye al sistema de opresion fundado
en el género al interior de los feminismos, estos no descartan otras opresiones; seran
esencialistas del género aquellos que califican el género como el sistema basico de opresion
(aunque no el unico) y antiesencialistas del género aquellos que piensan que el género es uno
de los sistemas de opresion existentes, pero no el Unico, ni el mas significativo (Jaramillo
Sierra, 1997), sino que est4 cruzado por otras calidades como la clase o la raza (Pérez Gaona,
2021, p. 104). Como se pudo evidenciar, la presente investigacion adopta esta tltima postura

que aboga por la opresion multiple en simultaneo que recoge el enfoque interseccional.

2.8. Conclusion

A modo de cierre, se manifiesta que se ha reconocido la existencia de mujeres que sufren
discriminacion en algun momento de su vida fundado en mas de un factor mezclado con su
sexo, lo que aumenta la probabilidad de padecer sucesos de violencia y otras transgresiones
de sus derechos fundamentales (Corte Interamericana de Derechos Humanos [Corte IDH],
2019, p. 35). Ademads, las consideraciones expuestas permiten corroborar que tanto el
derecho como la medicina son disciplinas masculinas y jerarquizadas, cuyo punto de partida
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no es un sujeto abstracto, sino el hombre, por lo tanto, la distribuciéon que estas hacen es
desigual en tanto relega a las mujeres, en especial a las mujeres que se encuentran en situacion

de vulnerabilidad.

El presente capitulo desarrolla una teoria amplia de la perspectiva de género que se nutrié de
los recientes aportes elaborados por parte de la Corte Constitucional, la Comisién Nacional
de Género de la Rama Judicial y la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”. Se pretende
fusionar la perspectiva de género con el criterio de la intersecccionalidad, asi pues, este
ultimo enfoque se introduce para enriquecer al primero, en donde se descarta un enfoque
restrictivo de los derechos fundamentales de las mujeres, en especial, de los derechos
sexuales y reproductivos, es decir, la concepcion de poner por delante la opresion de género
en perjuicio de una vision mas global de las desigualdades estructurales y la opresion multiple
(raza, clase y género). A pesar de lo anterior, se acepta que existe consenso en la teoria y
practica feminista acerca de catalogar al género como un sistema de opresion esencial (pero

no el unico) (Pérez Gaona, 2021, p. 104).

Asi pues, se trata de una teoria de la perspectiva de género que sostiene un discurso feminista
interseccional que supera el analisis meramente unidimensional, pues no centra la mirada
unicamente en el género porque la opresion de género trata a todas las mujeres como si fueran
iguales y la realidad indica que el género no es el unico factor que agobia a las mujeres que
crecen en medio del sexismo, racismo, capitalismo y clasismo. Ademas, la practica que se
fundamenta exclusivamente en el género protege los intereses de un conjunto especifico y

exclusivo de mujeres, no la de todas.

Ciertamente, la teoria propuesta sugiere analizar como las mujeres experimentan el género,
ya sea desde la raza, la clase social, el nivel de educacion alcanzado, etc. (Pinto, 2008, parr.
4). De ahi que, para comprender a cabalidad la discriminacion interseccional es primordial
acudir a la perspectiva de género, en la medida en que la vulneracidon puede aumentar por el

hecho simple hecho de ser mujeres (Sordo Ruz, 2017, p. 14).
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Lo mas importante es que la teoria amplia de la perspectiva de género que se propone en la
presente investigacion revela una critica a la hegemonia racista, clasista y sexista, y reconoce
que no existe una opresion comun y homogénea para todas las mujeres, por lo tanto, abarca
los contrastes de ese sometimiento compartido. Resalta que no es necesario sostener la
existencia de una opresion colectiva, pero si resultar fundamental ahondar en las opresiones

y dominaciones concretas que afectan a cada una de las mujeres (Pinto, 2008, parr. 6-7).

Se manifiesta que en la Constitucion de 1991 caben diferentes enfoques juridicos de
proteccion a los derechos sexuales y reproductivos que parten de la fusion de las estructuras
de opresion. Debido a lo anterior, la administracion de justicia tiene la imperiosa obligacion
constitucional de ir mas alla de la mera aplicacion del enfoque de género en la resolucion de
las controversias en torno a la anticoncepcion fallida. Por lo tanto, debe introducir una
interpretacion multiple de la discriminacion y explorar otras herramientas y nuevas
categorias analiticas como lo son los conceptos de androcentrismo, patriarcado, el enfoque
de la justicia reproductiva y el paradigma de la interseccionalidad, cuando, en ejercicio de
sus funciones, deban resolver casos que involucren los derechos humanos de las mujeres, lo
cual les permitird detectar las formas entrecruzadas de discriminacién y como esta union

inescindible es lesiva para las mujeres de forma diferenciada.

En esta linea, una adecuada fundamentacion juridica de las reclamaciones por anticoncepcion
fallida requiere defender un feminismo antiesencialista de género que reconozca mas de un
eje de opresion, de manera que emplee un enfoque de la justicia reproductiva conjugado con
un enfoque de género en perspectiva interseccional, que abarque tanto el andlisis de las
mujeres como de los hombres, en la medida en que resulta apremiante intervenir con estos
ultimos desde el enfoque de género, de lo contrario el juez inevitablemente resolveria el caso
desde una perspectiva netamente masculina que imponga una idea determinada de ser mujer.
Se reitera que en el discurso feminista del juez deberd necesariamente integrar no sélo el
género, sino también la clase, la raza y demas identidades que hace parte inherente de la
mujer. De ahi que la interseccionalidad se convierte en un concepto central en la teoria de

género planteada en la presente investigacion en la medida en que se consideran perspectivas
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compatibles y complementarias dado que permiten calificar de heterogéneo a los grupos

indefensos (Zota Bernal, 2015, p. 82).

En particular, el operador judicial debe comprender que los hechos se desarrollan en un
contexto determinado que se encuentra marcado por un sistema de organizacion social
hegemonico y opresor de las mujeres denominado el patriarcado (Martin, S. 2007, p. 90). A
su vez, debe indagar por la construccién social de la masculinidad y sobre la existencia en la
sociedad de una masculinidad homofobica, racista, heterosexista y machista que se deriva
precisamente de ese sistema patriarcal y también debe preguntarse por los modelos de
masculinidad alternativos, de forma que no se centre simplemente en la situacion de
discriminacion estructural que ha padecido la mujer a lo largo de la historia, porque mas alla
de entender que la mujer es un sujeto subordinado, es entender al actor que ejerce esa

subordinacion y que alternativas se le pueden ofrecer para abandonar tal posicion de poder.

Adicionalmente, el andlisis del juez debe tener en cuenta que en el campo de la salud sexual
y reproductiva se evidencia una gran inequidad sanitaria, en la medida en que para el grupo
poblacional mas pobre, de menor nivel de escolaridad, sin cobertura del sistema de seguridad
social en salud, habitantes de las zonas rurales o de conflicto y en particular, para las mujeres,
los riesgos vinculados con la sexualidad y la reproduccidon son mucho mayores, cuya tasa de
fecundidad es mas alta que para los demas los grupos demograficos. Por ende, es fundamental
tener presente que los determinantes socioeconémicos de la reproduccion que inciden en los
embarazos no deseados abarcan factores como la edad, el nivel educativo de los padres, la
condicion socioecondmica, la ocupacion de las mujeres, la cantidad de hijos y el método de

anticoncepcion empleado (Hernandez & Rodriguez, 2016, pp. 15, 26).

En consecuencia, a la hora de fallar las reclamaciones por anticoncepcion fallida resulta
fundamental implementar acciones que tengan en cuenta los rasgos y necesidades especificas
de cada una de las mujeres intervinientes, es decir, implica una intervencion focalizada que
examine no solo el género del actor sino también la raza, nacionalidad, clase, nivel educativo,
estatus socio econdmico como caracteristicas diferenciales de las personas, que en un

momento historico, social y cultural concreto pueden aumentar la carga de desigualdad,
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provocando experiencias notablemente disimiles entre los individuos. Ello supondria incluir
en el andlisis cuestiones como que los conceptos de la sexualidad y reproduccion has sido
construidos por hombres, cuyo contexto historico en el que se desarrollan sus pilares se
encuentra marcado por la marginacion de las mujeres. Desde una comprension feminista del
derecho se cuestionaria entonces la aducida neutralidad y universalidad de los referidos
conceptos para indicar que son categorias que favorecen a los hombres e impone una
jerarquizacion que se fundamenta en naturalizaciones de quien debe asumir la carga de la

reproduccion.

En tales circunstancias, cuando un juez deba resolver un caso de una paciente que quedo en
estado de embarazo de forma no deseada debido a que el profesional de la salud no le informé
que existia la posibilidad de un embarazo en caso de que fallara el método de anticoncepcion,
debe ubicar en un primer plano a la paciente y analizar la interseccion entre varios ejes de
acuerdo con el contexto de la misma, lo cual podria configurar una forma especifica de
discriminacion. Al igual debe examinar si el médico es hombre, si acudid o no a estereotipos
de género al brindar la atencidn en salud y si este creo las condiciones necesarias para que la
paciente tomara una decision informada, es decir, debe verificar en qué medida el mismo

personal de salud contribuye a la inequidad en materia de salud.

Se destaca que un embarazo no deseado debe ser un asunto de interés para el juzgador debido
a que, en el contexto de la maternidad, de la sexualidad y de la reproduccién se configura un
sistema de poder, el cual implica consecuencias adversas para la madre y el hijo. Sin
embargo, se debe tener en cuenta que no afecta de manera homogénea a todas las mujeres,
puesto que son mas profundas las alteraciones en la poblacion femenina en situacion de
vulnerabilidad, cuya afectacion dependera de las circunstancias materiales de existencia de
estas como lo es ser una madre adolescente o soltera, pertenecer a un estrato socioecondmico
bajo o la falta de acceso a métodos de planificacion familiar. Cabe sefialar que el mismo
hecho del embarazo no planeado consolida el estado de exclusion social en el que las mujeres
se encontraban previamente, dado que la mayoria se ven en la obligaciéon de abandonar su

empleo y estudios, lo que en ultimas disminuye la calidad de vida de estas. En este caso, se
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articulan multiples formas de discriminacidon y violencia que puede sufrir una mujer

embarazada por su sexo, raza, etnia y situacion econdmica.

Asi las cosas, en vez de concebir la salud de las mujeres exclusivamente por medio del
género, es ineludible contemplar otras categorias sociales con el propdsito apreciar a
cabalidad la variedad de problemas de salud de las mujeres y la responsabilidad compartida
del hombre en el ambito de la planificacion familiar, porque s6lo de esa forma es posible
brindar una adecuada proteccion al derecho de las mujeres a decidir sobre su salud sexual y
reproductiva, especificamente garantizar la posibilidad de ejercer el derecho a procrear o no.
Por lo tanto, sera tarea de la administracion de justicia acreditar que una mujer vive en la

interseccion de mas de una categoria de opresion (Lugones, 2005, p. 68).

Por ultimo, resulta fundamental sefialar que, el feminismo reproductivo podria conducir a
interrogantes sobre el papel que juega la diferencia reproductiva natural en la forma en que
los jueces perciben la anticoncepcion fallida y si estos estan dispuestos a alejarse de posturas
que vinculan a la mujer con naturalizaciones originarias de procesos bioldgicos como la
gestacion y la maternidad. Por lo demads, posibilitard que el operador juridico cuestione la
fusion entre los estereotipos de género que imponen a las mujeres el cuidado de sus hijos y
la heteronormatividad de la sociedad en el arreglo familiar, circunstancias que complejizan
la situacion de las mujeres que tienen un embarazo no deseado y la vivencia de la maternidad

(Zota Bernal, 2015, p. 81).
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3. (LA FUNDAMENTACION JURIDICA DE LAS RECLAMACIONES POR
ANTICONCEPCION FALLIDA RESUELTAS POR EL CONSEJO DE ESTADO,
TIENE COMO BASE UNA ADECUADA PERSPECTIVA DE GENERO?

3.1. Introduccion

Como se anticip6, el objeto de este trabajo consiste en establecer si el fundamento juridico
que ha empleado la jurisprudencia del Consejo de Estado al resolver las reclamaciones por
anticoncepcion fallida tiene como base una adecuada perspectiva de género. Asi como se ha
expuesto, de lo que se trata especificamente es de identificar los déficits en materia de
perspectiva de género que subyacen a los fallos del Consejo de Estado que se han

pronunciado sobre la materia en cuestion.

Para abordar este objetivo, se analizaron las providencias judiciales del Consejo de Estado
que resolvieron los casos por anticoncepcion fallida a la luz de la teoria de la perspectiva de
género construida en el segundo capitulo, con el fin de evaluar la fundamentacion juridica
utilizada hasta el momento por la alta Corte. Por lo tanto, se retomaran los principales aportes

tedricos de la teoria de género que se propone en la presente investigacion.

De la misma forma, el presente capitulo tiene el fin de formular una propuesta de solucion
para las reclamaciones por anticoncepcion fallida a partir del analisis efectuado de la
metodologia interseccional, al considerarse un elemento indispensable en la reparacion en
Colombia. Se asume que la reparacion se encuentra rigorosamente atada al deber del juez de
reconocer las necesidades de las pacientes que asisten a la consulta de planificacion familiar,
tomando en consideracion las relaciones de discriminacién historica que pueden haber

sufrido (Bolafios & Flisi, 2017, p. 8).

Este capitulo se divide en seis secciones. La primera de ella expondra la forma en que el
Consejo de Estado ha incorporado la perspectiva de género en las reclamaciones por
anticoncepcion fallida. Desde ya se manifiesta que estas providencias judiciales no proponen

especificamente la aplicacion de la perspectiva de género a la hora de resolver este tipo de
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controversias. Resulta pertinente aclarar que este estudio parte de la hipotesis seglin la cual
las mujeres con menores recursos tienen mayores dificultades para acceder a informacion
fidedigna sobre control natal y planificacion familiar. En la segunda seccidn, se sefialaran en
términos generales los déficits en materia de perspectiva de género que subyacen a los fallos
del consejo de estado que se han pronunciado sobre este tipo de controversias para concluir
que las providencias del Consejo de Estado que se han emitido sobre las reclamaciones por
anticoncepcion fallida no tienen como base una adecuada perspectiva de género al omitir
analizar cada uno de los elementos que contribuyeron a la vulneracion de la libertad
reproductiva de las demandantes. En la tercera seccion, se analizard si un caso de
anticoncepcion fallida es un tema de género, cuestion que se considera de vital importancia
para determinar si estas reclamaciones requieren de la posterior aplicacion de la perspectiva
de género. En la cuarta seccidn, se manifestara que el presente trabajo de investigacion parte
de la idea de que la perspectiva de género se deberd emplear de manera imperativa a la hora
de resolver las reclamaciones por anticoncepcion fallida debido a que son las mujeres las que
sufren el mayor impacto de la reproduccion y de una concepcion no esperada. Sin embargo,
se argumentara que no siempre sera imperativo acudir a la perspectiva de género, sino sélo
cuando se identifica individuos en situacion de vulnerabilidad que sufren desigualdades

entrecruzadas.

En la quinta seccidn, en aras de complementar lo anterior se procedera a realizar un ejercicio
que propone la Comisién Nacional de Género de la Rama Judicial con el propodsito de detectar
relaciones asimétricas de poder y discriminacion de género en los casos de concepcidon no
querida. Para lograr este fin se resolveran las siete preguntas que esta entidad propone para
determinar si se trata de un caso de género a luz de los tres casos de anticoncepcion fallida
que ha conocido el Consejo de Estado, estos interrogantes corresponden a los siguientes:
(Quién hace que?, ;Quién es duefio de qué?, ;Quién es responsable de qué?, ;Quién tiene
derecho a qué?, ;Quién controla qué?, ;Quién decide qué? ;Por qué? ;Cual es la base de la
situacién? Esta tltima pregunta es crucial en la medida en que pone en contexto un hecho y
permite abordar la situacion a partir de las practicas y costumbres de un territorio
determinado. Como se vera le hecho de poder resolver los anteriores interrogantes sin mayor

dificultad es un indicio de que las reclamaciones por anticoncepcion fallida son un caso de
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género que ameritan que la decision sea formulada con perspectiva de género. En la séptima
seccion, se realizara una propuesta de solucion diferente y mas apropiada a las empleadas
por el Consejo de Estado, solucion que se cataloga como interseccional al considerar la
situacion diferenciada de las demandantes como mujeres que experimentan dificultades
econdmicas y se ven en la obligacion de traer un hijo al mundo. Por ultimo, se haré referencia

a unas breves conclusiones sobre las aludidas tematicas.

Asi las cosas, este capitulo permitird conocer cual es la adecuada fundamentacion juridica de
las reclamaciones por anticoncepcion fallida desde una perspectiva de género, partiendo de

los pronunciamientos efectuados por el Consejo de Estado.

3.2. Incorporacion de la perspectiva de género segun el Consejo de Estado

Las providencias que resuelven las reclamaciones por anticoncepcion fallida se concentraron
en indicar de manera general acerca de la garantia de los derechos sexuales y reproductivos
sin discriminaciéon de género, particularmente, indicaron que la decision libre sobre la
procreacion es catalogada como un bien juridicamente protegido en el derecho interno,
independientemente del género de su titular y que, por lo tanto, corresponde a los
administradores de justicia procurar porque su aplicacion practica no estipule ningln tipo de
distincion injustificada, sin proponer especificamente la aplicacion de la perspectiva de

género a la hora de resolver las reclamaciones por anticoncepcion fallida'®.

En este marco, el Consejo de Estado no propone que las reclamaciones por anticoncepcion
fallida sean abordadas desde el “enfoque de género”, como medida afirmativa para el
reconocimiento y proteccion de los derechos fundamentales de las mujeres. A pesar de que

se toman como referencia diferentes instrumentos internacionales de derechos humanos?’, no

19 El Consejo de Estado se limita a realizar una descripcion de como se encuentra regulado el derecho a la informacion y la
libertad reproductiva en el ordenamiento juridico colombiano y como ha sido el entendimiento de la Corte Constitucional.
20 Por ejemplo, el Consejo de Estado trae a colacion la Conferencia Internacional sobre Poblacion y Desarrollo e indica que:
“La salud reproductiva es un estado general de bienestar fisico, mental y social, (...) entrafia la capacidad de disfrutar de
una vida sexual satisfactoria y sin riesgos y de procrear, y la libertad para decidir hacerlo o no hacerlo, cuando y con qué
frecuencia. Esta ultima condicion lleva implicito el derecho del hombre y la mujer a obtener informacion y de planificacion
de la familia de su eleccion, asi como a otros métodos para la regulacion de la fecundidad que no estén legalmente

87



se manifiesta que este tipo de controversias requieran resolverse con esta perspectiva

diferencial.

Por otro lado, si bien es cierto que el Consejo de Estado cita en el Proceso 41262 del afio
2016 el informe denominado “Acceso a la informacion en materia reproductiva desde una
perspectiva de derechos humanos” para resaltar que las mujeres se encuentran dentro de los
grupos vulnerables que se les trasgrede con mayor intensidad el derecho a la informacion
como componente de la libertad reproductiva, lo hace como obiter dicta al corresponder a
argumentos complementarios que respaldan el fundamento juridico de la providencia

judicial.

En esta misma linea, a pesar de que la Corporacion manifiesta que las anomalias que
obstaculizan el acceso a informacion apropiada, veraz y suficiente sobre planificacion
familiar pueden involucrar la responsabilidad de la instituciéon de salud en casos de
anticoncepcion fallida, cuando estas sean relevantes en la transgresion al ejercicio informado
de la libertad reproductiva de la paciente (Proceso 41262 de 2016), no se detiene a diferenciar
las mayores afectaciones que puede generar un embarazo no deseado en una mujer que se
encuentra en un contexto determinado ni que implicaciones tiene que el ntcleo familiar de

las demandantes quede conformado por un nimero determinado de hijos.

El dafio antijuridico resarcible y la reparacion de perjuicios no es analizado a la luz de la
afectacion del proyecto de vida personal y familiar de las demandantes. Sin embargo, el
analisis del dafo inmaterial demuestra a grandes rasgos que se tuvo en cuenta que la
transgresion a la libertad reproductiva tiene incidencia directa en el cuerpo de la mujer, hecho
que es suficiente para inferir que la madre definitivamente sufre un impacto emocional y

psiquico ante un embarazo no deseado.

prohibidos, y acceso a métodos seguros, eficaces, asequibles y aceptables, el derecho a recibir servicios adecuados de
atencion de la salud que permitan los embarazos y los partos sin riesgos y den a las parejas las mdaximas posibilidades de
tener hijos sanos” (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Proceso 41262 (C.P.
Ramiro Pazos Guerrero; 5 de diciembre de 2016).
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Conviene poner énfasis en que el Consejo de Estado no esta de acuerdo con imponer a la
institucion de salud la carga de resarcir las secuelas materiales de la concepcion, el
nacimiento y la crianza del hijo, porque considera que implicaria fijarle una obligacion de
resultado, que supondria que el prestador del servicio médico debe encargarse de las
consecuencias materiales de la anticoncepcion fallida. Lo que nos lleva a preguntarnos: ;Por
qué los padres de un menor no deseado se encuentran en la obligacion de asumir las
consecuencias econdémicas de la anticoncepcion fallida en especial cuando ambos se
encuentran en una situacion econémica precaria? ;Son los factores socioecondmicos de las
mujeres una variable que las ponga en una situacion de mayor vulnerabilidad respecto a la

anticoncepcion fallida?

Estos interrogantes resultan pertinentes porque en Colombia las demandas que se han
presentado hasta el momento son porque el embarazo no deseado se desenvuelve en un
contexto de pobreza y precariedad econdmica, que impide satisfacer las necesidades basicas
de un hijo que nace en contra de la voluntad de los padres. De ahi que, el factor
socioecondmico tiene una relacion estrecha con el surgimiento de las reclamaciones por

anticoncepcion fallida en la jurisprudencia colombiana.

Asi las cosas, este estudio parte de la hipdtesis segun la cual las mujeres con menores recursos
tienen mayores dificultades para acceder a informacion fidedigna sobre control natal y
planificacion familiar, por lo tanto, son mayores las probabilidades que estas tienen de quedar

en embarazo de forma no deseada’!.

3.3. Déficits en materia de perspectiva de género que subyacen a los fallos del Consejo

de Estado que se han pronunciado sobre la anticoncepcion fallida

De lo anterior se extrae, que las providencias del Consejo de Estado que se han pronunciado
sobre las reclamaciones por anticoncepcion fallida no tienen como base una adecuada

perspectiva de género. Como quedo en evidencia, se detectd una aplicacion precaria de la

21 Muchas de esas concepciones no deseadas llevan a que las mujeres sin capacidad econdémica acudan a abortos inseguros.
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perspectiva de género, es mas, se podria afirmar que esta Corporacion ha omitido la
aplicacion de un enfoque diferencial e interseccional cuando una mujer que se encuentra en
situacion de vulnerabilidad y expuesta a discriminaciones estructurales sufre un embarazo no

deseado.

Ademéds, es dable afirmar que los magistrados no analizaron como la interseccion de las
categorias diferenciales en un contexto determinado (mujer embarazada/sin recursos
economicos/rural/desempleada/con educacion precaria/madre de varios hijos) puede generar
desventajas y opresiones especificas para la mujer, por lo tanto, en principio se considera que
no se logrd una reparacion integral, apropiada y transformadora al omitir analizar cada uno
de los elementos que contribuyeron a la vulneracion de la libertad reproductiva de las

demandantes.

Al aplicar (aunque de forma precaria) el enfoque de género de manera aislada dejo
desprotegida a las demandantes pues cada una se ubicaba en mas de una categoria de enfoque
diferencial y en quien confluyen otras categorias de diferencia que no hace que el dafio se
incremente, sino que esta interseccion genera experiencias sustantivamente diferentes entre
una mujer y otra que amerita un estudio detallado. De ahi que, el Consejo de Estado no
interpreto interseccionalmente el enfoque de género. Es asi, como las providencias judiciales
que resuelven las reclamaciones por anticoncepcion fallida han quedado incompletas, y no
han sido idoneas para eliminar la discriminacion ni para responder de manera apropiada a las
necesidades de las mujeres que quedan en embarazo de manera no deseada. Para solucionar
este problema hizo falta aplicar la metodologia interseccional (Bolafos & Flisi, 2017, pp. 15-

16).

De ahi que es dable afirmar que, la Alta Corte no empleod el andlisis interseccional para
caracterizar el dafio y ordenar las reparaciones segin la mujer, tampoco analizé el impacto
especial y desproporcionado de un embarazo involuntario segliin las particularidades de la
accionante. Asi las cosas, las sentencias del Consejo de Estado no han tenido el impacto

esperado en la situacion factica y social de las mujeres que viven una maternidad no deseada,
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ya que las soluciones brindadas fueron pensadas para la mujer empleada del sector formal de

la economia, esto es, una mujer sin carencias econdomicas.

De lo anterior, se logra identificar que una providencia judicial neutral, que no tenga en
cuenta la perspectiva de género, que no considere la realidad de discriminacion de las mujeres
en el acceso a los servicios de salud sexual y reproductiva, ni el impacto de las labores de
cuidado del hogar y de los hijos, son decisiones construidas desde la realidad del hombre y

desde los estereotipos de género que existen en cada sociedad.

3.4. La anticoncepcion fallida: ;Es un caso de género?

El primer paso para determinar si las reclamaciones por anticoncepcion fallida resueltas por
el Consejo de Estado han empleado una adecuada perspectiva de género, es determinar si
este tipo de controversias realmente ameritan la aplicacion de un enfoque de género. Para
lograr lo anterior, se acudiran a los criterios orientadores desarrollados por la CNGRJ, los
cuales fueron expuestos en el capitulo precedente, para determinar si estamos ante un caso
de género cuando ocurre un embarazo no deseado debido a que falla el método

anticonceptivo.

En primer lugar, se manifiesta que en las acciones por anticoncepcion fallida se encuentra de
por medio una mujer que estaba planificando a través de cualquier método anticonceptivo,
quien manifiesta que se le vulner6 el derecho a determinar libre y responsablemente el
numero de hijos y el derecho a la informacion en materia de planificacion familiar, cuyo
desenlace corresponde un embarazo no deseado. Claramente, estos derechos fundamentales
hacen parte de sus derechos sexuales y reproductivos consagrados en los articulos 16 y 42 de
la Constitucion Politica y en diversos instrumentos internacionales vinculantes para
Colombia. En consecuencia, el acceso a toda una gama de métodos anticonceptivos tanto

temporales como definitivos con consentimiento informado con el propdsito de limitar la
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descendencia efectivamente es un tema de género, si se tiene en cuenta que son las mujeres

las que sufren el mayor impacto de la reproduccion y de una concepcion no esperada?.

Lo anterior se encuentra respaldado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(2016), la cual es enfatica en resaltar que la salud reproductiva tiene repercusiones especificas
para las mujeres debido a que es el sexo con la aptitud bioldgica del embarazo y parto, lo
cual a su vez se relaciona con el derecho a desarrollar su proyecto de vida y a tomar decisiones

autobnomas sobre su propio cuerpo, y estar libre de toda violencia o discriminacion en materia

de salud (p. 47).

Especificamente, en las reclamaciones por anticoncepcion fallida, se tiene que los embarazos
de las accionantes a pesar de que se trataron de procesos naturales no obedecieron
propiamente al ejercicio de sus derechos sexuales y reproductivos, ya que fue una concepcion
no deseada, que estaban tratando de evitar a toda costa. Asimismo, la salud de las
demandantes se alterd por las consecuencias fisicas y psicoldgicas que resultan del hecho de
estar embarazadas y estas fueron las que sufrieron una serie de dafios morales por la angustia,
dolor y desasosiego que les ocasiond una gestacion no programada. Con el nacimiento del
hijo no deseado las demandantes, ademas de cumplir con las labores domésticas del hogar
debieron dedicar gran parte de su tiempo a la crianza de un hijo mas, porque como es sabido
el hombre normalmente no asume este tipo de responsabilidades en el hogar, especialmente
en el cuidado de los hijos, lo cual es respaldado por la existencia de creencias de género que
refuerzan el rol de la mujer como cuidadora. Indiscutiblemente, esta carga de cuidado se

incrementa al ser un nifio no querido.

En consecuencia, los padres de los hijos “no deseados” no debieron conciliar el dmbito
productivo con el reproductivo®, sino que la carga recae de manera exclusiva en las madres.

Al fin y al cabo, el proyecto de vida que se alterd por los embarazos no deseados fue el de

22 A este respecto, la Corte Constitucional plantea que: “Aun cuando tanto hombres como mujeres son titulares de algunas
de las manifestaciones de los derechos reproductivos, en general, la mayoria de estas se encuentra en cabeza de las mujeres,
por ser ellas quienes sufren el mayor impacto de la reproduccion. Asi, pues su proteccion no puede perder de vista el
elemento de género cuando aborda su proteccion y respeto”. (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-732 de 2009
(M.P. Humberto Antonio sierra Porto: 15 de octubre de 2009).

23 En este punto se debe analizar la discriminacion laboral a mujeres embarazadas, cuando por ejemplo se encuentran
temporalmente incapacitadas para realizar su trabajo en virtud de una dolencia médica relativa al embarazo o el parto.
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las accionantes, porque a pesar de que ya habian planeado su futuro, se vieron en la obligacién
de ajustarse repentinamente a su nueva realidad que contradice abiertamente las decisiones
que habian tomado en el dmbito personal, de alli nacié su frustracion e inestabilidad
emocional que las llevo a presentar las acciones de reparacion directa que estamos analizando
en la presente investigacion.

Desde una perspectiva mas general, los derechos sexuales y reproductivos protegen la
facultad de las mujeres de tomar decisiones libres sobre su sexualidad y reproduccion, lo cual
incluye el derecho a recibir informacion completa y veraz que les permita elegir el método
anticonceptivo que mas se ajuste a sus necesidades y preferencias. Estos derechos a su vez
se articulan con las garantias de igualdad y equidad de género pues el Estado debe velar
especialmente por la proteccion de los grupos tradicionalmente marginados y excluidos de

oportunidades (Sentencia T-665 de 2017).

Resulta pertinente aclarar, que cuando el demandante sea el padre de un menor no deseado
también se debe considerar que se trata de un tema de género en la medida en que el derecho
a determinar el nimero de hijos es una garantia que se encuentra en cabeza de la pareja, no
solo de la mujer. De ahi que, se debe analizar con especial cuidado cuando los hombres toman
la determinacion de no tener hijos y falla por ejemplo la vasectomia (modalidad de control
de la natalidad masculino), en donde la posicion de vulnerabilidad social del padre del menor

sera fundamental para el andlisis del caso.

3.5. Obligacion de emplear la perspectiva de género en los casos de anticoncepcion

fallida

Partiendo del hecho de que las reclamaciones por anticoncepcion fallida son un tema de
género, la presente investigacion considera que corresponde a un deber de vital importancia
de los jueces adoptar un enfoque diferencial en funcién del género a la hora de resolverlas
con el fin de evitar que se perpetuen las distintas formas de discriminacion en los servicios
de salud, de manera que el contenido de la sentencia debera incorporar los términos
“perspectiva de género” y/o “enfoque de género” y deberd advertir que la perspectiva de
género es un factor a tener en consideracion en el andlisis de las acciones por anticoncepcion

fallida.
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De hecho, y tal como se explico en los acépites precedentes, las decisiones judiciales acerca
de las mujeres que sufren un embarazo no deseado debido a que falla el método
anticonceptivo, no pueden ser indiferentes a las situaciones y necesidades especiales de las
mujeres, a la violencia a la que se encuentran expuestas, ni a su posicion de desventaja, y que
cuando se desconocen estos escenarios, se podria agravar el desequilibrio que historicamente
ha existido entre hombres y mujeres. Aunque se defiende la tesis de que los operadores
juridicos deben adoptar sus decisiones con un enfoque de género en perspectiva
interseccional en el que sean valoradas las necesidades especificas de las mujeres, asi como
la situacion de discriminacion en los diversos escenarios de la vida econdmica, politica y
social, difiere de las consecuencias que se extraen de esta conclusion, pues este tratamiento
diferencial inicamente es procedente en aquellas circunstancias en los que, indudablemente,
el sujeto se encuentra en una situacion de desventaja, y cuando tal situacion tiene una relacion
de conexidad directa con el asunto respecto del cual se exige el tratamiento especifico

(Sentencia T-362 de 2020).

Con ello se quiere significar que a pesar de que se trata de un tema de género, no siempre
serd imperativo acudir a la perspectiva de género para resolver las reclamaciones por
anticoncepcion fallida, sino so6lo cuando se identifica individuos en situacion de

vulnerabilidad que sufren desigualdades entrecruzadas.

3.6. Preguntas claves que revelan la discriminacion de género

En este sentido, se comprende que las reclamaciones por anticoncepcion fallida
efectivamente corresponden a un tema de equidad de género®*. En aras de respaldar lo

anterior, a titulo ilustrativo se procedera a resolver algunas de las preguntas que propone la

24 A pesar de que el Consejo de Estado no ha reconocido expresamente que las reclamaciones por anticoncepcion fallida se
tratan de un tema de género, si se detecta que ha incluido argumentos que permiten inferir lo anterior al manifestar que las
personas no tienen el deber juridico de procrear. De ahi que la libertad reproductiva se vulnera “cuando se impide en forma
injustificada la procreacion o, por el contrario, se la propicia en forma no consentida. De igual manera, surge su
vulneracion cuando en forma no consentida se interrumpe el proceso de gestacion”. Ademas, ha manifestado que la mujer
“ostenta la titularidad sobre sus funciones corporales, aun frente a la mas natural como es la reproduccion” (Consejo de
Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Proceso 41262 (C.P. Ramiro Pazos Guerrero; 5 de
diciembre de 2016).

94



CNGRYJ, las cuales fueron expuestas en el segundo capitulo, con el fin de reconocer las
relaciones de poder entre las partes y demostrar la existencia de discriminacion de género en

este tipo de controversias en particular.
3.6.1. ;Quién hace que?

Se debe partir del caracter de los demandantes en el medio de control de reparacion directa.

En el caso de Cecilia Cortés Tocachén y su compatfiero, ya contaban con el nimero de hijos
que deseaban y se encontraban en una situacién econdmica precaria. Se destaca que el
embarazo no deseado de la sefiora Cortés hizo que desatendiera sus actividades econdmicas
y el cuidado personal de sus otros tres hijos menores de edad, si se tiene en cuenta que es la

que se encuentra a cargo de la crianza de los mismos®.

En el caso de “Helena y Nicolas”, esta se trata de una mujer rural (Reside en Tame, Arauca),
con 4 hijos, con baja escolaridad y desempleo, quien atravesaba una dificil situacién
socioeconomica, por lo tanto, tomd la decision de limitar el numero de hijos. Sin embargo,
quedo en embarazo de forma no deseada, de manera que estd entrd en conflicto con su propio
embarazo y con las normas sociales que se refieren a la maternidad. Asi las cosas, esta mujer
se encuentra en situacion de vulnerabilidad debido a la condicion de pobreza en la que vive
ella y su ntcleo familiar. Ademas, esto implica que el quinto hijo que nacid producto de la
anticoncepcion fallida crezca y se desarrolle en una familia de bajo nivel educativo y

econdmico, lo que supone a su vez la transmision intergeneracional de la pobreza.

Asi pues, la demandante hace parte de un grupo social marginado y discriminado, que por la
condicion real en la que vive se halla en circunstancias de debilidad manifiesta, en la medida
en que el goce efectivo de sus derechos fundamentales se ve limitado por la crisis del sector
rural ocasionado por el conflicto armado colombiano. En resumen, la situacion de

vulnerabilidad de aquella es producto de la interseccion de varias de sus identidades: mujer,

25 De la narracion de los hechos no se logré conocer el lugar de residencia de los demandantes, a pesar de que es de vital
importancia este dato para la aplicacion del enfoque de género en perspectiva interseccional.
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pobre, campesina, no educada, con precariedad laboral, en contexto de abondo estatal,
presencia de masculinidades violentas y probable victima del conflicto armado)?®.

La sefiora Maricella Carvajal Gonzalez y su compafiero permanente, son personas que viven
en situacion de pobreza y que, por lo tanto, su capacidad econdémica no les permitia sostener
a otro hijo mas®’. En definitiva, las tres demandantes pensaron que su situacion personal o el

contexto social en el que se encontraban era inconveniente para criar a sus hijos.

Por otro lado, los demandados son la Empresas Sociales del Estado, es decir, los distintos
hospitales publicos, quienes son los sefialados como los responsables de la falla en la
prestacion de los servicios de planificacion familiar. Se destaca que de los presupuestos
facticos no es posible determinar si los profesionales de la salud que brindaron la atencion
fueron hombres o mujeres. De hecho, en la narracion de los hechos no se observa mayor
esfuerzo por esclarecer esta cuestion, a pesar de que se considera un asunto relevante de cara

a la aplicacion de una adecuada perspectiva de género.

Finalmente, se manifiesta que en el momento de identificar y reparar a las accionantes es
indispensable valorar el sistema de discriminacion en el que estas se desenvuelven con el fin
de alcanzar una reparacion transformadora (Bolafios & Flisi, 2017, p. 15), partiendo de la
categoria de diferencia relativa al nivel socioecondémico de las madres que viven una

maternidad no deseada.
3.6.2. ;Quién es dueiio de qué?

Las decisiones sobre la planificacion familiar, de las cuales depende la reproduccion son
decisiones personales que se encuentran en cabeza de los demandantes. Las decisiones que

estos tomaron de no tener mas hijos no debieron estar limitada por los prestadores de salud

26 No existen intersecciones buenas o malas. Son las creencias de género y las normas sociales las que replican contextos
de antipatia y humillacion, ademas, las que hacen que algunos individuos se encuentren en peligro de violacion de sus
derechos debido a la confluencia de sus categorias de diferencia (Bolafios, T., & Flisi, I. (2017). Enfoque diferencial e
interseccional. Fundacion Max Planck para la Paz Internacional y el Estado de Derecho — Unidad para la Atencion y
Reparacion Integral a las Victimas.
https://www.unidadvictimas.gov.co/sites/default/files/documentosbiblioteca/enfoquediferencialeinterseccional.pdf).

27 En la narracion de los hechos no se logrd conocer el lugar de residencia de los demandantes, a pesar de que es de vital
importancia este dato para la aplicacion del enfoque de género en perspectiva interseccional.
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ni por ningun tercero. En otras palabras, los demandantes tienen derecho a determinar qué es

lo que hacen con sus propios cuerpos, porque sus cuerpos les pertenecen.

Cabe considerar por otra parte, que las accionantes probablemente son dependientes
econdmicamente de sus compafieros, lo cual les reduce la capacidad de hacer elecciones
auténomas, en especial, si se tiene en cuenta que tienen mas de una persona a su cargo (todas
cuentan con numerosos hijos). En consecuencia, ellas de alguna manera se encuentran
subordinadas al sexo masculino. De igual forma, se resalta que, en las zonas rurales es comun
que el hombre sea el proveedor y jefe del hogar, lo cual permite respaldar la anterior

afirmacion.

Ademas, es dable aseverar que las instituciones publicas de salud demandadas son “duefias”,
es decir, son las que poseen la formacion académica, los conocimientos técnicos y la
experiencia en materia de planificacion familiar. Por lo tanto, esta es la parte de la relacion
que tiene poder, de modo que fue la que actud con una fuerza dominante sobre las pacientes
accionantes. Se habla entonces de la autoridad irrefutable del Estado como prestador del

servicio de salud.

3.6.3.;Quién es responsable de qué?

La atencion en materia de planificacion familiar la recibié cada una de las demandantes en
las distintas instituciones publicas de salud. Es asi como se alega que las IPS no brindaron a
las demandantes una asesoria de calidad pues no les informaron la eficacia, las ventajas,
desventajas y riesgos del método de planificacion familiar que cada una eligié. Por lo tanto,
la eleccion que estas hicieron en su momento no fue informada, ya que no tenian plena
comprension sobre como funcionaba los métodos elegidos. Sin duda, el hospital debio
proporcionar toda la informacion relevante al respecto para que las demandantes

seleccionaran el método anticonceptivo mas adecuado segun sus necesidades.

En consecuencia, se manifiesta que los demandados son los responsables del nacimiento no
deseado producto de una anticoncepcion fallida, lo cual compromete en el presente caso la

responsabilidad del Estado como prestador del servicio de salud. En particular, son sefialados
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como responsables de impedir que las accionantes hicieran una eleccion sobre su vida, la
eleccion de ser madre (una vez mas). El riesgo de que los profesionales de la salud no
suministren informacion suficiente sobre planificacion familiar es que la mujer quede en
embarazo de manera no deseada. Por lo tanto, es un riesgo muy grave para la mujer con pocos
recursos. Aqui es importante subrayar que los médicos que atendieron a las accionantes no
incorporaron en la atencion brindada una perspectiva de género y un enfoque de derechos, si
se tiene en cuenta que no dimensionaron que tan importante era el contenido de la
informacion que se le debia suministrar a las pacientes en materia de planificacién familiar,

la cual al ser deficiente provocd de manera involuntaria un embarazo no querido.

Ahora bien, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer en su
recomendacion general Nro. 21 (1994), explico que con el objetivo de adoptar una decision
con conocimiento de causa sobre medidas anticonceptivas seguras y confiables, las mujeres
deben tener informacion acerca de los métodos anticonceptivos y su funcionamiento, asi
como las garantias de acceder a educacion sexual y servicios de planificacion de la familia,
como lo dispone el articulo 10 h) de la Convencion, dicha informacion debe estar
cientificamente constatada y no ser discriminatoria. En esta misma linea, en la
recomendacion General Nro. 24 (1999), indica que el articulo 14 de la Convencion sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, exige que los Estados
garanticen a la mujer rural el acceso a servicios apropiados de asistencia médica, incluso

informacion, consejeria y servicios en materia de planificacion familiar (parr. 28).

En todo caso, el Estado colombiano tienen la obligacion de respetar, preservar y garantizar
el ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos de la mujer. Sobre el particular, el
Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de

salud fisica y mental (2006), asevera que:

13. El derecho al mas alto nivel posible de salud entraiia que las mujeres tienen derecho a servicios
relacionados con el embarazo y el periodo posterior al nacimiento y a otros servicios e informacion
sobre la salud sexual y la salud reproductiva. Esos derechos abarcan la realizacion de intervenciones
técnicas clave para evitar la mortalidad derivada de la maternidad, lo que incluye el acceso a una

partera capacitada, la atencion obstétrica de emergencia, la educacion e informacion sobre la salud
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sexual y la salud reproductiva, servicios de practica del aborto en condiciones seguras en los casos en
que el aborto no sea contrario a la ley y otros servicios relacionados con la salud sexual y la salud

reproductiva (p. 6).

Obligaciones que claramente no observaron las instituciones de salud demandadas, pues
brindaron un servicio de mala calidad y llevaron a cabo un tratamiento de planificacion

familiar sin el consentimiento libre y pleno de las pacientes.

3.6.4. ;Quién tiene derecho a qué?

Se reitera que las accionantes tienen derecho a la autodeterminacion reproductiva, lo cual
implica decidir en qué momento desean procrear o no y a recibir la informacion pertinente y
sin prejuicios por parte del médico tratante, lo anterior, en caso de que se quiera controlar la
natalidad a través de métodos anticonceptivos modernos. Se plantea entonces que las
accionantes tienen derecho a participar activamente en la consulta médica de planificacion
familiar. Ademas, tiene derecho a la informacién y al consentimiento. De manera que, el
consentimiento promueva la idea de autonomia individual de la persona e incentive la toma
de decisiones propias de manera racional, concibiendo al “proceso de informaciéon no como
una concesion graciable del médico, sino como un verdadero derecho del paciente” (Parra,

2013, p. 1579).

Asi las cosas, la anticoncepcion es un derecho que se encuentra en cabeza de cada mujer y
hombre demandante, el cual puede ser ejercido de forma autonoma para vivir la sexualidad
desligada de la reproduccion. Es esencial que este sea respetado porque posibilita la toma de
decisiones independientes sobre el cuerpo y permite desarrollar la vida de conformidad con

la voluntad de cada individuo (UNFPA, 2018, parr. 1).

Ademés, las pacientes tienen derecho a que se le protejan las decisiones que adoptan respecto
de su plan de vida. Asi, la autodeterminacion reproductiva implica estar libre de todo tipo de
intromisiones, como la violencia, la coaccion y la discriminacion. Por consiguiente, se
considera transgredido este derecho cuando un individuo no puede “alcanzar o perseguir
aspiraciones legitimas de vida o valorar y escoger libremente las circunstancias que dan

sentido a su existencia” de forma caprichosa, irracional e infundada (Sentencia T-665 de
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2017), el referido derecho le fue vulnerado a las demandantes, en la medida en que eligieron
por ellas las situaciones que le dan sentido a su vida y las privaron de la capacidad de trazar

su propio camino.

3.6.5. ;Quién controla qué?

Como es sabido, la relaciéon médico-paciente es una relacion asimétrica de poder, es decir,
no es una relacion entre iguales, pues el paciente acude al profesional ante un percance de
salud y, en muchos casos, motivado por el desconocimiento de lo que le ocurre y de como
resolverlo. Normalmente, en este tipo de relaciones las actitudes del médico son: distancia,
indiferencia, frialdad y ambigiiedad (Mucci, 2007, p. 63). Por ello, hay un evidente
desequilibrio que se produce entre el conocimiento y el uso de un lenguaje técnico por parte
del médico experto y la ignorancia del paciente, en donde se ubica a este tltimo en una
posicion de subordinacion. Es preciso subrayar la gran importancia que actualmente tiene el
suministro de informacion por parte del galeno al paciente, en la medida en que resulta
incuestionable que el no entendimiento de las circunstancias que rodean su padecimiento, de
las posibilidades de éxito del tratamiento o intervencion a la que va a someterse, asi como de
los riesgos que estos suponen, restringen la posibilidad de que el paciente pueda
autodeterminarse y elegir libremente si desea o no una intromision en su propio cuerpo

(Parra, 2013, pp. 1578-1579).

Sin duda, en la relacion entre los hospitales publicos y las pacientes se evidencia una
asimetria de informacion (Repullo, 2014, parr. 2), si se tiene en cuenta que el médico que las
atendio tiene mas preparacion académica, conocimiento y poder que las mismas pacientes.
De ahi que, estas no tuvieron otra opcidon que someterse a la voluntad del médico, de manera
que asumieron un rol pasivo en la consulta de planificacion familiar. Como las entidades de
salud son la principal fuente de informacion, controlan innegablemente el contenido de la
informacion que se le brindd a las demandantes en cuanto al control de la natalidad,
informacion que al ser insuficiente afectd la autodeterminacion reproductiva de cada una

porque el médico no tuvo en cuenta sus valores y metas a largo plazo, es decir, las excluyo
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del proceso de toma de decisiones, lo que en ultimas se traduce en una forma indirecta de

controlar la sexualidad de estas mujeres.
3.6.6. ;Quién decide qué?

Las instituciones publicas de salud al no proporcionar informacion sobre los riesgos de
fracaso y las probabilidades de embarazo del método de anticoncepcion, impidid que las
pacientes emitieran un consentimiento verdaderamente informado®®. Por lo tanto, el
privilegio de decidir lo tuvo el hospital publico, aunque no se ajustara a las necesidades de
las pacientes. Por lo tanto, estos interfirieron de manera injustificada en el ejercicio de los
derechos sexuales y reproductivos de las accionantes. En suma, estas no pudieron elegir
libremente si deseaban o no someterse a la aplicacion del método de planificacion familiar,
lo cual les impidi6 en ultimas restringir su proceso reproductivo. En este punto resulta
pertinente cuestionarnos ;Dénde estd la voz de las pacientes en semejante decision tan
relevante??’ ;Quién decidié sobre si las demandantes debian o no utilizar métodos

anticonceptivos?

Desde luego, el médico de las IPS demandadas debi6 cederles el poder a las pacientes de
decidir ser madre y en qué momento preciso. También es necesario recordar que, las mujeres
se exponen a que durante la consulta de planificacion familiar no se tome el consentimiento
informado, de manera que a menudo se les excluyen del proceso de adopcion de decisiones
informadas sobre su cuerpo y salud reproductiva, lo cual se encuentra sometido al estereotipo

de que estas no tienen la capacidad de tomar tales decisiones de forma responsable.

Adicionalmente, las creencias de la sociedad acerca del rol apropiado de la mujer juegan un
papel fundamental en las elecciones que adopte la misma mujer, en la medida en que se
espera que toda mujer acepte la maternidad no intencionada sin més. Hoy en dia las mujeres
que no quieren ser madres llevan prejuicios, pues en la sociedad estd mal visto admitir que

no se quiere ser madre, ya que implica ir “en contra de la naturaleza” y refleja un

28 Las demandantes fueron victimas de coaccién reproductiva en la medida en que la conducta omisiva de los profesionales
de la salud implico ejercer un control sobre la salud reproductiva de estas.

2 La decision de ser madres es una de las decisiones mas importante que se toman en la vida. Por lo tanto, debe ser una
decision pensada, consciente e informada.
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comportamiento egoista. En efecto, todavia no se visualiza a las mujeres al margen de su rol
de la maternidad (Centro Regional de Derechos Humanos y Justicia de Género, n.d., parr.
7,8,12) . En tal sentido, las accionantes simplemente pedian que se le respetard la decision

que habian tomado de no tener mas hijos.

3.6.7. (Por qué? ;Cual es la base de la situacion?

Actualmente, en Colombia no existen condiciones que permitan a las mujeres determinar su
vida reproductiva: hay elevados nimeros de adolescentes embarazadas, trabas en el acceso a
servicios como la anticoncepcion de emergencia y el aborto por violacion; violencia
obstétrica y mujeres que mueren en el parto por motivos que se pueden prevenir. A las fallas
estructurales del sistema de salud se suma el hecho de que las mujeres siguen ocupando un
rol principal en las labores del hogar y de cuidado, las cuales cargan con esta falta de acceso
a servicios de salud sexual y reproductiva, que afecta de manera particular a quienes, de por
si, viven en condiciones de multiple discriminacion, como las nifias y adolescentes, las
mujeres indigenas y las personas en situacion de discapacidad (Grupo de Informacién en

Reproduccion Elegida [GIRE], 2018, p. 9).

La determinacion de procrear o abstenerse de hacerlo incide directamente sobre el proyecto
de vida de las mujeres, ya que es en sus cuerpos en donde tiene lugar el proceso de gestacion
y han sido histéricamente despojadas del control sobre su cuerpo por parte de la familia, la
sociedad, el Estado y los grupos armados ilegales (Sentencia T-627 de 2012). Desde luego,
las mujeres pertenecen a uno de esos grupos de la sociedad que a lo largo de la historia han
sido objeto de discriminacion y el reconocimiento de sus derechos ha sido el resultado de un

proceso lento de transformacion social, politica, legislativa y jurisprudencial.

Como es conocido, tradicionalmente la titularidad sobre el cuerpo de las mujeres les ha
pertenecido a otros, su padre o familia elegian sobre ¢l, eran guardianes de la virginidad, la
cual seria cedida a quien fuera su pareja o esposo, quien también actuaria como su
propietario. Asi las cosas, la maternidad no se trataba de una eleccion, se concebia como un

compromiso familiar y social que estaba atado al hecho de ser mujer, asi como el hecho de
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ser responsable del funcionamiento del hogar y del cuidado de los miembros de la familia

(UNFPA, 2018, parr. 2).

Con los colectivos feministas, las mujeres reclamaron que merecian ser tratadas como
personas, de manera que les otorgaran los mismos derechos de los que disfrutaban los
hombres, lo cual no sdlo se referia a la participacion politica, a mejores escenarios laborales,
sino también, a algo primordial, el derecho a decidir sobre su propio cuerpo. La aparicion de
la anticoncepcion tuvo un papel principal, ya que permitid6 que las mujeres tuvieran la
facultad de elegir tener hijos, cuantos, con quién, y cudndo; hecho decisivo para la igualdad

de género (UNFPA, 2018, parr. 3).

Cabe resaltar que las violaciones de los derechos sexuales y reproductivos de la mujer por lo
general estan arraigados a las normas sociales en el &mbito de la sexualidad femenina. Las
ideas patriarcales de los roles de la mujer en la familia implican que en muchas ocasiones se
estime a las mujeres Unicamente en virtud de su capacidad reproductiva. El matrimonio
infantil, la mutilacion genital femenina, el embarazo precoz o los embarazos continuos, tiene
consecuencias desfavorables para la salud de la mujer, que en ocasiones resultan mortales.
Adicionalmente, es habitual que la sociedad censure a las mujeres infértiles, por lo que son
objeto de estigmatizacion y de diversas trasgresiones de derechos humanos (Naciones

Unidas, 2014, p. 54).

3.6.7.1. Acceso a la informacion en materia reproductiva en el continente americano

Por otro lado, la Comision Interamericana de Derechos Humanos [CIDH] (2011) ha
corroborado que las mujeres en el continente americano enfrentan una serie de obstaculos
para lograr el acceso a informacion sobre salud, especialmente en el &mbito de la salud sexual
y reproductiva. Se reitera que las mujeres son quienes mas limitaciones afrontan en el acceso
a informacion en materia de salud y estas se intensifican cuando la informacion trata sobre
cuestiones relacionadas con la salud sexual y reproductiva, lo cual es muy delicado, si se
tiene en cuenta que el acceso a la informacion estd asociado con la realizacion de otros
derechos humanos, y por tanto la inobservancia de este derecho para las mujeres puede

producir una vulneracion generalizada de sus derechos (p. 1).
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Ciertamente, la CIDH (2011) ha establecido que el pleno goce de los derechos humanos de
las mujeres no es posible de lograr sin un acceso oportuno a servicios integrales de atencion
en salud, asi como a informacion y educacion en la materia para que las mujeres adopten
decisiones autonomas, motivadas y responsables respecto a la sexualidad y reproduccion,
incluyendo la planificacion familiar. En esta misma linea, este 6rgano sefiala que el derecho
de las mujeres a acceder a la informacion en materia reproductiva hace surgir una obligacion
positiva en cabeza del Estado colombiano, por las limitaciones que acostumbran a tener la
poblacion femenina, particularmente, las mujeres rurales, pobres, indigenas,
afrodescendientes y las migrantes, situacion que restringe sus posibilidades de estimular su
potencial y sus habilidades (pp. 3-13). En este sentido, se comprende que la falta de
informacion acerca de los métodos anticonceptivos conlleva una falta de control sobre sus
vidas y entornos, que implica que las mujeres procreen en contra de su voluntad y esa
imprevista situacion provoca inevitablemente una serie de frustraciones sociales y personales

en la medida en que sus proyectos de vida cambian radicalmente.

Por otro lado, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer [CEDAW]
(1999), ha enfatizado en que las mujeres adultas y las adolescentes en muchos paises en
desarrollo carecen de acceso suficiente a la informacion y los servicios necesarios para
garantizar la salud sexual. Dicha afirmacion es particularmente relevante en el caso de
mujeres y adolescentes que se encuentran en situacion de exclusion y especial vulnerabilidad.
Por lo tanto, ha sostenido que los Estados deben garantizar sin prejuicio ni discriminacion, el
derecho a la informacidn, educacion y servicios sobre salud sexual para todas las mujeres.
En particular, la CEDAW ha sefialado la obligacion de los Estados de garantizar informacion
y servicios necesarios para abarcar cuestiones relativas al VIH/SIDA y otras enfermedades
transmitidas por contacto sexual, incluso informacion y orientacion detallada sobre todos los

métodos de planificacion familiar (parr. 28).

De igual modo, los Estados Parte deben interpretar e implementar las medidas sobre la
atencion en salud que abarcan los derechos de la mujer, de manera diferencial, es decir, desde

el punto de vista de los intereses propios de la mujer, ya que en la asistencia sanitaria se debe
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tener en cuenta los factores exclusivos de la mujer en relacion con el hombre, como los

siguientes:

a) Factores biologicos que son diferentes para la mujer y el hombre, como la menstruacion, la funcion

reproductiva y la menopausia.

b) Factores socioecondmicos que son diferentes para la mujer en general y para algunos grupos de mujeres en
particular. Por ejemplo, la desigual relacion de poder entre la mujer y el hombre en la familia y en el lugar de
trabajo puede repercutir de manera negativa en la salud y la nutricion de la mujer. Las distintas formas de
violencia de que ésta pueda ser objeto pueden afectar a su salud. Las nifias y las adolescentes con frecuencia
estan expuestas a abuso sexual por parte de parientes y hombres mayores; en consecuencia, corren el riesgo de
sufrir dafios fisicos, psiquicos y embarazos no deseados. Algunas practicas culturales, como la mutilacion

genital de la mujer, implican también un alto riesgo de muerte y discapacidad.

c) Entre las variables psicosociales que son diferentes para el hombre y la mujer se encuentra la depresion en
general y la depresion en el periodo ulterior al parto en particular, asi como otros problemas psicoldgicos, como

los que producen trastornos del apetito, tales como anorexia y bulimia.

d) La divulgacion de la informacion confidencial afecta tanto al hombre como a la mujer, pero puede
desincentivar a la mujer de buscar asesoramiento y, por ende, afectar negativamente su salud y calidad de vida.
En consecuencia, la mujer estara menos dispuesta a obtener atencion médica para tratar enfermedades de los
organos genitales, emplear métodos anticonceptivos o atender casos de abortos defectuosos, y de violencia

sexual (CEDAW, 1999, parr. 12)*.

3.6.7.2. Derechos sexuales y reproductivos en el sector rural

Desde una perspectiva mas general, se resalta que el proceso de reconocimiento de los
derechos sexuales y reproductivos consagrados en la normatividad nacional e internacional
es mas lento en las zonas rurales de Colombia, si se compara con el centro urbano. Se

manifiesta que esta divergencia denota a simple vista una debilidad institucional de los

30 El derecho a la intimidad de las mujeres que voluntariamente interrumpen su embarazo se encuentra permanentemente
en riesgo. Un ejemplo de esto son los casos donde profesionales de la salud o jueces, sin conocer si estan cometiendo un
delito, divulgan sus datos personales o hasta las denuncian. Para el 2016 existian alrededor de 1.604 procesos penales
abiertos en contra de mujeres que se realizaron abortos, y que, de acuerdo con el Fiscal General de la Nacion, llegaron en
su mayor parte a la Fiscalia por las acusaciones de los mismos galenos que asistieron a estas mujeres (Chaparro Gonzélez,
N., Guzman, D. E., & Rojas Castro, S. (2018). Lo que no debe ser contado Tensiones entre el derecho a la intimidad y el
acceso a la informacion en casos de interrupcion voluntaria del embarazo).
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municipios de la periferia. En particular, en estos territorios la situacion de la mujer rural es
degradante e indigna debido a que la poblaciéon femenina que desconoce la existencia del
derecho al aborto es innumerable, el derecho a la autodeterminacion reproductiva aun se
encuentra supeditado a las normas culturales sobre la maternidad y atn subsiste una cultura
machista que tiene una influencia directa sobre el ejercicio de la libertad sexual y
reproductiva de las mujeres. Incluso, en estas zonas los grupos armados ilegales han
desarrollado tacticas de dominacioén concentradas en los cuerpos de las mujeres (Davila et

al., 2018, sec. introduccion).

Desde luego, la poblacion rural femenina que ha vivido en zonas con escasa presencia del
Estado, mortificada por el conflicto, abrumada por la violencia de género y oprimida por
masculinidades violentas, son quienes llevan las obligaciones mas intensas de la procreacion,
de la planificacion familiar, de la crianza, de la maternidad, y son quienes se ven mas
afectadas por la no disponibilidad y la falta de acceso a los servicios de salud sexual y
reproductiva. Paralelamente, los imaginarios culturales sobre las creencias de género y el
goce de la autonomia sexual y reproductiva son circunstancias que tienen repercusiones
desmedidas sobre las mujeres campesinas (Davila et al., 2018, p. 16). Lo anteriormente
mencionado, incide de manera negativa en la garantia de los derechos sexuales y
reproductivos de las mujeres que residen en el campo, considerando que muchas nunca han
tenido acceso a métodos de planificacion familiar, lo que impide que estas tengan el control

pleno sobre su sexualidad (Kanem, 2018, parr. 1).

La insuficiente garantia de derechos fundamentales y de servicios basicos ha tenido espinosas
consecuencias en el progreso de quienes viven en las zonas periféricas del pais, secuelas que
tienen un efecto diferenciado en el caso de las mujeres, ya que les impide realizar su proyecto
de vida de manera autonoma, pues es un denominador comuin los embarazos periddicos no
planeados, lo cual revela que los cuerpos de las mujeres se encuentran al servicio de los
hombres y de la institucionalidad, es decir, alli las mujeres no son agentes de sus propios

destinos (Jaramillo Sierra, 2019a, parr. 8).

La evidencia de la investigacion reciente muestra como el fendmeno de la debilidad del
Estado es un factor explicativo del déficit de los derechos sexuales y reproductivos entre las

pobladoras del campo. Si apelamos a un ejemplo, Davila et al. (2018) refiriéndose a la
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situacion en Montes de Maria, sostienen que el conflicto configur6 un enfoque caracteristico
de los derechos sexuales y reproductivos por medio de practicas hostiles, en la medida en
que los grupos al margen de la ley se apropiaron de los cuerpos de la mujer, despreciaron su
autonomia, sus decisiones concernientes a la reproduccion, la sexualidad y el papel que

quieren ejecutar en la vida (p. 47).

3.6.7.3. Las mujeres rurales en el conflicto y posconflicto

Como lo sefiala el documento denominado Posconflicto y Violencia Sexual, en particular,
Arauca fue una de las regiones con las tasas mas altas de violencia sexual entre 2008 y 2017.
En efecto, cuatro de los municipios que conforman esta region (Arauquita, Fotul, Saravena,
Tame) hacen parte de los territorios priorizados para la formulacion de politicas en el marco
del proceso de justicia transicional. Ademads, esta region se encuentra en alto riesgo de
violencia sexual por parte de los grupos armados ilegales que en la actualidad tienen

presencia en la zona (Bautista Revelo et al., 2018, pp. 21-27).

Lo anterior, permite inferir que la vulneracion de los derechos sexuales y reproductivos de
las mujeres en el espacio publico se incrementa con la presencia de los actores armados.
Ademas, la violencia en el espacio privado, efectuada por familiares, es incesante y la
cantidad de mujeres victimas de los tipos de violencia sexual tocantes con el control de la
vida social, la violacidn, el servicio doméstico, el embarazo , la anticoncepcion, el aborto y
la prostitucion forzada es mayor para quienes el agresor es un familiar (Sdnchez Gomez et

al., 2017, p. 19).

En suma, los municipios incluidos en los Programas de Desarrollo con Enfoque Territorial
(PDET) comparten dos rasgos elementales que los hacen fragiles y proclives a forjar
escenarios de impunidad y pasividad frente a delitos como la violencia sexual. Por una parte,
se trata de municipios en los que la presencia de actores armados ha sido un factor invariable
a lo largo de la historia, lo que ha supuesto en muchas ocasiones, la convivencia cotidiana de
la poblacién civil con ordenes de género armados que emplean la violencia sexual como
herramienta de escarmiento y opresion. Por otra parte, los municipios PDET ademas se han

distinguido por los altos indices de pobreza, economias ilicitas y por la debilidad institucional
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para responder a las necesidades en derechos y servicios basicos para las poblaciones que alli

residen.

Asi las cosas, los casos de violencia sexual en los territorios PDET han sido altisimos, ya
que, por un lado, la tesis del continuum de violencia sexual revela como, a pesar de que la
guerra impone unas logicas de género particulares de 6rdenes armados, estas se cruzan
continuamente con los 6rdenes de género cotidianos que generan impunidad y permisividad
a la violencia sexual. Por otro lado, la doctrina comparada que analiza el comportamiento de
la violencia sexual en contextos de posconflicto ha sefialado la predisposicion a que estos
casos incrementen una vez los grupos armados dejan las armas. En relacion con el continuum
de la violencia sexual, el caso colombiano muestra que, por un lado, la guerra impuso unas
logicas de género particulares que no se limitan a las dindmicas de violencia de género de la
cotidianidad. El establecimiento de o6rdenes de género armados para intimidar a las
localidades, el uso del cuerpo como un instrumento para pelear el territorio con el adversario,
y las diversas formas en que los actores armados etiquetaron los “cuerpos desagradables” o
“no queridos”, son algunas de las particularidades sefialadas por el Centro Nacional de
Memoria Histérica y por numerosas organizaciones de mujeres como usos de la violencia
sexual en la guerra. Por otro lado, el hecho de que el comportamiento de la violencia sexual
en los territorios mas azotados por el conflicto armado ha sido contintio e intenso tanto en

tiempos de conflicto y de no conflicto (Bautista Revelo et al., 2018, p. 28-30).

En este sentido, las personas que han cohabitado en Colombia de forma cotidiana con la
guerra han naturalizado 6rdenes de género extremadamente bélicos en los que la autoridad y
la virilidad se exteriorizan por medio del ejercicio de poder excesivo y de las armas. Esas son
las masculinidades estimadas y exigidas por las comunidades en tiempos de guerra, y
suprimirlas para que se adecuen a contextos de paz es un desafio complicado. Este escenario
perjudica de forma especifica a las mujeres campesinas, que son quienes han experimentado
con mayor severidad las repercusiones del conflicto armado y quienes, se encuentran en una
situacion de alto riesgo de violencia sexual y de la permanencia prolongada de otro tipos de

agresiones en sus vidas cotidianas (Bautista Revelo et al., 2018, p. 34-60).

En definitiva, a pesar de los estandares fijados por las disposiciones normativas, subreglas

jurisprudenciales, tratados internacionales de derechos humanos sobre el acceso a los
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servicios de salud sexual y reproductiva, aun persisten prejuicios, patrones culturales y
normas sociales en el personal de salud que presta el servicio en las zonas de la periferia, en
particular, los que surgen en razon del género, contra los principales usuarios de este tipo de
servicios, que son las mujeres. Por lo tanto, no es raro encontrar una disponibilidad
inadecuada de servicios y actitudes negativas por parte de los prestadores de servicios de
salud que impiden que las mujeres rurales obtengan informacion precisa, servicios

confidenciales o que empleen métodos anticonceptivos de forma eficaz.

Se quiere con ello significar que, esta precariedad del sistema de salud plantea amenazas
particulares para las mujeres en situacion de vulnerabilidad como las que se encuentran en
condicién de pobreza o que viven en entornos rurales. Se reitera que la anticoncepcion es
fundamental para permitir que las personas tomen decisiones sobre su autonomia
reproductiva. Es por ello, que los Estados deben garantizar el acceso a la informacion y los
servicios anticonceptivos como una medida esencial para que las personas puedan evitar
embarazos no deseados que podrian tener un alto impacto en sus vidas y en su salud (Center
for Reproductive Rights, 2020, parr. 5). Se plantea entonces, que los métodos anticonceptivos
hacen parte de los servicios de salud reproductiva que las mujeres colombianas pueden

decidir libremente, al menos en el papel.

3.6.7.4. Las mujeres y la precariedad econémica

Es importante acotar que las mujeres rurales pasan gran parte del tiempo trabajando en el
campo y cuidando de los nifios mas pequeios o de parientes enfermos, no obstante, su trabajo
no es pagado y la relevancia de lo que hacen no se identifica en absoluto. Las mujeres trabajan
en el sector informal, usualmente en labores arriesgadas y mal pagadas, en las que se

desconoce sus garantias laborales (Amnistia Internacional, 2009, p. 11).

Generalmente, las mujeres son objeto de discriminacion multiple: las discriminan por ser
mujeres y por formar parte de un grupo en situacion de vulnerabilidad. Las mujeres que se
encuentran en una situaciéon econdmica precaria también se afrontan a discriminacion
estrictamente por su pobreza. Este tipo de discriminacién compuesta esta intrinsecamente
ligada con la violencia contra las mujeres: define el tipo de violencia que soportan, y en

algunas circunstancias hace que estén mas propensas a convertirse en foco de ciertas formas
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de violencia por ubicarse en una posicion social menos favorable que otras mujeres y porque
sus agresores saben que es menos probable que denuncien las agresiones o pidan asistencia
legal. Es asi como la discriminacién a la que se enfrentan las mujeres con frecuencia hace
que queden excluidas del acceso a la justicia o los servicios de salud, una marginacion que
procede de la necesidad y a su vez la hace afianzar ain mas. Muchas mujeres que viven en
condiciones de pobreza no tienen acceso a los servicios de salud porque no pueden pagarlos
o no pueden sufragar el transporte hasta los hospitales. Otras se enfrentan a una serie de
obstaculos porque son analfabetas, no hablan el idioma oficial o no han recibido la
informacion que requieren (Amnistia Internacional, 2009, p. 18), lo que en ocasiones hace
que los embarazos aumenten porque muchas mujeres no tienen acceso a métodos de

planificacion familiar, a pesar de que lo unico que desean es una vida sin hijos.

Ciertamente, una de esas causas de esta problematica es el legado patriarcal, de conformidad
con la cual, se ha creido que el rol de la mujer concierne especialmente al &mbito privado.
Una de las consecuencias nefastas de esta creencia es que mujeres competentes, preparadas
para involucrarse en la esfera publica, sean “invisibles” (Jaramillo Sierra, 2019b, p. 71), y

deban aceptar una maternidad forzada, de la cual siempre estaran arrepentidas.

Sobre el particular, la Corte Constitucional en Sentencia C-335 ha indicado que:

La discriminacion y la violencia contra la mujer estan a su vez fundados sociolégicamente en prejuicios
y estereotipos de género que han motivado la idea de la independencia, dominancia, agresividad, e
intelectualidad del hombre y de la emotividad, compasion y sumision de la mujer, situacion que ha
causado una desafortunada discriminacion de las mujeres en roles intelectuales y de liderazgo que
histéricamente ha sido reforzada mediante la violencia, a través de la agresividad masculina aprendida

en la infancia como estereotipo y luego desarrollada como forma de dominacion (2013).

En definitiva, si apelamos a las reclamaciones por anticoncepcion fallida, se tiene que algunas
de las accionantes son mujeres rurales con grandes necesidades econdmicas, las cuales ya
son madres de varios hijos y no deseaban tener mas. Una de ellas reside en Tame, Arauca.
Este punto es muy importante porque como se expuso, corresponde a un municipio priorizado
por ser de los territorios mas afectados por el conflicto armado, lo cual nos permite inferir
que la accionante experimento la guerra de cerca y sobrevivi6 a distintas formas de violencia
que irrumpieron en su territorio. Aqui es donde debemos preguntarnos si esta suftio la guerra

en su propio cuerpo, si fue victima de desplazamiento forzado, si le asesinaron a algun
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familiar o si es la propietaria de la tierra en la que vive. El hecho de vivir especialmente en
dicho municipio aumenta la posibilidad de sufrir pobreza y discriminacion interseccional,

como en efecto ocurre con dicha accionante.

En efecto, el ejercicio anterior permite verificar que en las reclamaciones por anticoncepcion
fallida efectivamente existe una relacion desigual de poder entre las accionantes y los
médicos adscritos a los hospitales publicos demandados, en donde quedd en evidencia que
las decisiones que afectan el cuerpo de la mujer les fueron arrebatados al suministrar
informacion incompleta en lo relativo a la contracepcion, lo que derivo en embarazos sin
consentimiento. Ademas, quedo demostrado que poder decidir sobre la salud, el cuerpo y la

vida sexual es un derecho fundamental que se encuentra en cabeza de cada mujer accionante.

Asi las cosas, se sugiere que todo administrador de justicia al analizar las reclamaciones por
anticoncepcion fallida emplee como estrategia principal la resolucion de cada uno de los
interrogantes que fueron presentados con el d4nimo de aplicar un adecuado enfoque
diferencial de manera interseccional, en la medida en que sin duda traza el camino para
descubrir una verdadera situacion de vulnerabilidad o discriminacién de género en los casos
de un embarazo no deseado. Comenzar con el estudio de estos interrogantes permite realizar
un andlisis de “abajo a arriba” enfocado en las violaciones de los derechos sexuales y
reproductivos que sufren las mujeres en situacion de desventaja. Los interrogantes que fueron
presentados permiten comprender que la decision de ser madre se encuentra ligada a
vivencias externas derivadas del contexto social de las demandantes y que se trata de una
decision que debe ser ejercida de manera libre e informada. Por lo tanto, resulta pertinente
reiterar que el analisis interseccional posibilita resolver situaciones de discriminacion, ya que
permite entender la realidad de las personas e interpretar la norma de acuerdo con esa

realidad.

3.7. Propuesta de solucion: Reparacion transformadora

Se considera que los casos de anticoncepcion fallida ameritan una reparacion

transformadora®', la cual no solo resarza el dafio, sino que ajuste los estereotipos y

31 En términos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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costumbres que perpetuan la discriminacion contra la poblacion femenina, es decir, que tenga
un efecto correctivo. De esta manera, el administrador de justicia debe incorporar un enfoque
género en perspectiva interseccional desde el analisis del dafio lo que le permitird decretar
medidas de reparacion congruentes con dicho estudio respondiendo a cada uno de los rasgos
especificos de las demandantes y propiciando asi, una superacion de la norma social que
identifica a la mujer con el ser madre. En todo caso, se manifiesta que la reparacion debe ser
proporcional a la gravedad de las violaciones y del dafo sufrido. Lo que implica que no puede
haber una unica forma de reparacion igual para todas las mujeres que quedan en embarazo
de forma no deseada, pues esta dependera de las necesidades propias de cada una (Bolafios
& Flisi, 2017, p. 10-24, 30). Inexcusablemente tanto el dafio moral como el dafio patrimonial
deben ir fusionados si se pretende una reparacion integral del dano. Ademas, del dafio moral
procede también la indemnizacién por la lesion meramente econdémica, en la medida en que
el sostenimiento de un hijo implica un alto costo que no todos los padres pueden sufragar y
el hecho de que un hijo llegue de forma no deseada incrementa la precariedad econdémica de

la familia.

Llegados a este punto, una adecuada fundamentacion juridica de las reclamaciones por
anticoncepcion fallida desde un enfoque de género en perspectiva interseccional implica
contemplar un “subsidio por maternidad” mensual®? con el propésito principal de compensar
el tiempo que no trabajaron las madres durante el periodo de gestacion y después del parto
o compensar el tiempo que interrumpieron su proyecto de vida por motivo de la maternidad

no deseada.

Se trata de un apoyo econdmico que corresponde a un monto de dinero que se pagaria de
manera mensual en retribucion al tiempo que dedican al trabajo doméstico, de cuidado y
crianza del hijo que naci6 producto de la anticoncepcion fallida o que compensa el hecho de
no poder desarrollar una actividad remunerada o por realizarla en menor medida de lo que
hubieran querido. Lo anterior se acompasa con la realidad social pues las mujeres realizan

mayores actividades no remuneradas e informales, perciben un salario inferior al hombre, lo

32 Es una compensacién econdmica “con sentido”, pues permite encauzar la vida de las madres y persigue la independencia
econdmica, dinero que podran emplear para el sostenimiento del hijo no deseado, gastos médicos y pagar los estudios que
habian abandonado por el hecho del embarazo, lo cual no implica un enriquecimiento para la demandante.
33 Ademés, reemplaza la licencia de maternidad en caso de que las mujeres que encuentren desempleadas.

112



cual tiene un impacto en la imposibilidad de generar ingresos propios o suficientes con el
acaecimiento del estado de embarazo. En tultimas lo que se pretende es crear un entorno
propicio para que las mujeres desarrollen el proyecto de vida que anhelaban antes del

embarazo.

Esta proteccion economica™

se encuentra dirigida unicamente a madres que se encuentren
atravesando problemas econdmicos, de manera que guarde una relacion entre la calidad de
vida de la persona y su realidad social. Esta suma dineraria que se propone le permitira a la
mujer redireccionar de nuevo el proyecto de vida que se habia trazado de manera previa al
embarazo no deseado, interrupcién que en todo caso no se encontraba obligada a soportar
por la autonomia corporal de la cual es titular. De ahi que se propicia un restablecimiento de

la esfera econdmica en consonancia con el concepto de proyecto de vida.

En definitiva, es evidente que las mujeres son las que predominantemente y de forma gratuita
se hacen cargo de las labores del cuidado del hogar -de los nifios- lo cual es fundamental para
garantizar el bienestar de los infantes. En consecuencia, la dificultad de conciliar la
maternidad con el trabajo genera un costo en la oportunidad de la mujer de acceder al
mercado laboral y a un trabajo decente, por lo que termina accediendo a trabajos en
condiciones de salarios bajos, informalidad y desigualdad respecto del contexto y
condiciones laborales de la poblacion masculina, lo que en ultimas les impide alcanzar una

situacion economica mas adecuada.

Se aclara, que esta propuesta de solucion no pretende ser comprensiva ni conclusiva, sino
que ofrece una fuente de inspiracion para que los jueces conciban medidas interseccionales
y transformadoras conforme con las realidades de las mujeres que procrean en contra de sus

deseos y sin consentimiento.

3.8. Conclusion

3% Cuando el padre sea el demandante segin la tesis expuesta no tendria derecho al reconocimiento del “subsidio por
maternidad”, ya que no se evidencia la necesidad de implementar una medida compensatoria del cuidado no remunerado.
El hombre no debe suspender su actividad laboral ante el nacimiento de un hijo no deseado, como si ocurre en el caso de
las mujeres quienes tienen que conciliar la vida familiar con la laboral.
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Las reclamaciones por anticoncepcion fallida son un caso de género que ameritan tener como
base un adecuado enfoque de género en perspectiva interseccional, si se tiene en cuenta que
se trata de situaciones que revelan relaciones de poder y la existencia de normas culturales
sobre la maternidad que condicionan las providencias judiciales que resuelven este tipo de
casos. Asimismo, se parte del supuesto de que la pobreza entorpece el derecho a decidir sobre
el propio cuerpo de forma libre y autonoma.

A pesar de lo anterior, quedo en evidencia que las providencias del Consejo de Estado que
se han pronunciado sobre las reclamaciones por anticoncepcion fallida no tienen como base
una adecuada perspectiva de género, en especial, se evidencia que han omitido acudir a una
perspectiva de analisis que le permita visibilizar las dinamicas de discriminacion que han
sufrido las mujeres a lo largo de la historia, andlisis que deben comprender necesariamente
el enfoque interseccional. Aunque las mujeres son un colectivo histéricamente marginado el

Consejo de Estado no realizé un abordaje ajustado a sus necesidades y caracteristicas.

En la presente investigacion se ubica en un primer plano al enfoque diferencial, como aquella
réplica al reconocimiento de que un embarazo no deseado impacta de manera diferente y
desproporcionada a las mujeres y sectores sociales mas indefensos. Las vulneraciones
diferenciadas o desmedidas exigen del estado intervenciones diversas, ajustadas al dafio y
concretas segun el grupo de personas afectadas, lo que permitird garantizar los derechos
fundamentales y dignificar a los accionantes en sus proyectos de vida. Por otro lado, como
se ha manifestado la interseccionalidad se posiciona como un instrumento metodolégico que
ayuda a optimizar este proceso de respuesta diferencial y a modificar el contexto de
discriminacion estructural que surge en la prestacion de los servicios de salud derivado del
rol de reproduccion que recae en las mujeres, como es el caso de la coaccion reproductiva.
Esta investigacion mostrd cémo el analisis interseccional aporta a la implementacion del
enfoque de género y a la determinacion de una reparacién apropiada, que responda
congruentemente a las afectaciones diferenciales que sufre las mujeres posibilitando asi
recobrar su dignidad (Bolafios & Flisi, 2017, pp. 8-9), si se tiene en cuenta que los embarazos

no deseados se inscriben en contextos complejos.
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Es asi como en los fallos judiciales, se aboga por la implementacioén de una medida positiva
que permita compensar el tiempo en el que las mujeres interrumpieron su proyecto de vida
por garantizar el cuidado del hijo producto de una concepcidon no querida, esta compensacion
resolvera las desventajas econdmicas que perjudican las oportunidades de aquellas mujeres
que se ubican en la interseccion entre varias desigualdades especificas, lo que permite
dignificarlas en su singularidad y fortalecer su plan de vida. Ademas, permitira aligerar la
sobrecarga del trabajo de cuidado al poder costear un centro infantil.

La interseccionalidad se encuentra atada con el enfoque de género y lo complementa. De
hecho, la interseccionalidad se alinea con los objetivos del enfoque de género. Los dos son
herramientas analiticas que permiten mejorar la construccion de las providencias judiciales
que giran en torno a la anticoncepcion fallida al acudir a un enfoque mas sistematico y
compresivo. Es asi como la interseccionalidad nutre los enfoques diferenciales, ya que
contribuye a que ninguna de las categorias de enfoque diferencial que coinciden en una
persona quede ensombrecida por otra; incrementando la comprension de las exigencias de la
poblacion, integrando en el andlisis variados elementos de diferencia e incluyendo un estudio
de las discriminaciones estructurales y sus interrelaciones (Bolanos & Flisi, 2017, pp. 18-

19).

En suma, los casos de anticoncepcion fallida no sera posible abordarlo adecuadamente, si la
administracion de justicia continua enfocandose en la homogenizacion de las experiencias
femeninas y en un prototipo de mujer (perteneciente al grupo dominante) sin tener en cuenta
el contexto social, historico, politico y cultural en el que ocurre la consulta de planificacién
familiar y la consiguiente concepcion no querida. Finalmente, lo que se propone es una forma
de lectura particular para este tipo de reclamaciones, en particular se refiere a una lectura y a
un diagnostico interseccional que evitara que se perpetlien los prejuicios sociales en materia

de salud sexual y reproductiva y el binomio mujer-madre>’.

35 Algunas de los estereotipos sobre la maternidad que las mujeres ya no quieren escuchar: “Ninguna madre se arrepiente
de haber tenido a su bebé; tener un bebé es lo mas importante en la vida; las mujeres que rechazan ser madres son egoistas;
si el marido desea ser padre, su mujer le deberia darle un bebé (Murnau, M. [@feministailustrada]. (2021, septiembre).
Creencias sobre la maternidad que muchas mujeres se han cansado de escuchar [Fotografia]. Instagram.

https:/www.instagram.com/p/CTcBQ6eImfE/?utm_medium=copy_link).
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4. Conclusiones

Como quedo en evidencia, se hizo un rastreo tanto en la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia como en el Consejo de Estado empleando los términos “Anticoncepcion fallida”,
“Concepcion no querida”, “wrongful conception”, “Concepcién como dano”, “Nacimiento
no deseado”, sin embargo, s6lo se encontraron sentencias que resolvieran este tipo acciones

en el Consejo de Estado.

Es asi, como se encontré que en los ultimos afos el Consejo de Estado ha dictado tres
sentencias relacionadas con las reclamaciones por anticoncepcion fallida, siendo la del afio
2016 el fallo pionero que se pronuncié de manera expresa sobre este tipo de demandas,
adoptando la tesis amplia, la cual indica que el dafo reparable corresponde a la vulneracion
de la libertad reproductiva. En este sentido, el Consejo de Estado ha acudido a un enfoque de
derechos para resolver las reclamaciones por anticoncepcion fallida, pero de la lectura de las
tres providencias judiciales no es claro si el fundamento juridico que ha empleado esta

Corporacion tiene como base una adecuada perspectiva de género.

A simple vista, es posible creer que en los casos de anticoncepcion fallida se ha juzgado con
perspectiva de género, ya que el Consejo de Estado reconoce que las mujeres se ven
especialmente afectadas cuando ocurre un embarazo no deseado y que el no brindar de
informacion en materia reproductiva constituye una forma especifica de discriminacion de
género en la medida en que interfiere con el derecho de la mujer a tomar decisiones en
relacion con la cantidad de hijos que desea. Sin embargo, se detectd que el Consejo de Estado
a lo largo de la sentencia no emple6 el término “perspectiva de género” ni “enfoque de

género”.

El Consejo de estado tampoco no aludi6 a la nocion de interseccionalidad o enfoque
interseccional, ni al concepto de enfoque de género en perspectiva interseccional, ni se detuvo
a analizar a partir de una perspectiva de género, como los derechos humanos de las mujeres,
especialmente de aquellas que se encuentran en situaciones de vulnerabilidad, se ven
afectados ante un embarazo no deseado en virtud de una anticoncepcion fallida, lo cual
resulta fundamental en la medida en que una anticoncepcion fallida envuelve efectos

diferenciados sobre la vida de las mujeres, principalmente la de aquellas en contextos de
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mayor vulnerabilidad por condiciones de género, clase, nacionalidad, raza, etnia, edad y
migracion. También, se encontrd que esta Corporacion no valord la situacion y calidad de
los demandantes, de manera que no verifico si en los casos concretos se encontraban una

serie de elementos que determinaran formas particulares y concretas de vulnerabilidad.

Asi las cosas, se evidencia que el Consejo de Estado ha empleado una limitada perspectiva
constitucional a la hora de resolver las reclamaciones por anticoncepcion fallida. Por lo tanto,
se vio la necesidad de elaborar una teoria de la perspectiva de género que permitiera resolver

este tipo de reclamaciones teniendo como base una adecuada perspectiva de género.

La teoria desarrollada en el presente trabajo es una teoria amplia de la perspectiva de género
que se aliment6 de las contribuciones realizadas por parte de la Corte Constitucional, la
Comision Nacional de Género de la Rama Judicial y la Escuela Judicial “Rodrigo Lara
Bonilla”. Se cataloga como una teoria novedosa porque fusiona la perspectiva de género con
el criterio de la interseccionalidad. Se trata entonces, de una teoria de la perspectiva de género
que sostiene un discurso feminista interseccional que supera el analisis meramente
unidimensional, pues no centra la mirada exclusivamente en el género porque la opresion de
género trata a todas las mujeres como si fueran iguales y la realidad indica que el género no
es el Unico factor que afecta a las mujeres que crecen en medio del sexismo, racismo,

capitalismo y clasismo.

En esta linea, una adecuada fundamentacion juridica de las reclamaciones por anticoncepcion
fallida requiere abogar por un feminismo antiesencialista de género que reconozca mas de un
eje de opresion, de manera que emplee un enfoque de la justicia reproductiva fusionado con
un enfoque de género en perspectiva interseccional. Resulta fundamental que en el discurso
feminista del juez integre no solo el género, sino también la clase, la raza y demas identidades

que hace parte inherente de la mujer.

En consecuencia, a la hora de fallar las reclamaciones por anticoncepcion fallida resulta
fundamental implementar acciones que tengan en cuenta los rasgos y necesidades especificas
de cada una de las mujeres intervinientes, es decir, implica una intervencion focalizada que

examine no solo el género del actor sino también la raza, nacionalidad, clase, nivel educativo,
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estatus socio econdmico como caracteristicas diferenciales de las personas, que en un
momento histérico, social y cultural concreto pueden incrementar la carga de desigualdad,
provocando experiencias marcadamente disimiles entre los individuos. En tales
circunstancias, cuando un juez deba resolver un caso de una paciente que quedo en estado de
embarazo de forma no deseada debido a que el profesional de la salud no le informé que
existia la posibilidad de un embarazo en caso de que fallara el método de anticoncepcion,
debe ubicar en un primer plano a la paciente y analizar la interseccioén entre varios ejes de
acuerdo con el contexto de la misma, lo cual podria configurar una forma especifica de

discriminacion.

Esta esta misma linea, es dable concluir que las reclamaciones por anticoncepcion fallida son
un caso de género que ameritan tener como base un adecuado enfoque de género en
perspectiva interseccional, si se tiene en cuenta que se trata de situaciones que revelan
relaciones de poder y la existencia de normas culturales sobre la maternidad que condicionan
las providencias judiciales que resuelven este tipo de casos. Asimismo, se parte del supuesto
de que la pobreza entorpece el derecho a decidir sobre el propio cuerpo de forma libre y

auténoma.

Esta investigacion mostré como el analisis interseccional aporta a la implementacion del
enfoque de género y a la determinacion de una reparacion apropiada, que responda
congruentemente a las afectaciones diferenciales que sufre las mujeres posibilitando asi
recobrar su dignidad (Bolafios & Flisi, 2017, pp. 8-9), si se tiene en cuenta que los embarazos

no deseados se inscriben en contextos complejos.

Finalmente, en las sentencias judiciales, se aboga por la implementacion de una medida
positiva que permita compensar el tiempo en el que las mujeres interrumpieron su proyecto
de vida por garantizar el cuidado del hijo producto de una concepcidon no querida, esta
compensacion resolvera las desventajas econdmicas que perjudican las oportunidades de
aquellas mujeres que se ubican en la interseccion entre varias desigualdades especificas, lo

que permite dignificarlas y respetar su plan de vida.
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