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RESUMEN

El presente articulo plantea la existencia de los derechos menstruales como derechos
fundamentales en el sistema juridico colombiano. Ello debido a la intrinseca relacion
entre la menstruacion y la dignidad humana, vida e integridad personal de quienes
menstruan, ya que se trata de un proceso natural. Lo anterior se desarrolla a través de
la metodologia cualitativa, en la que se realizo una revision sistematica de normativa,
jurisprudencia nacional e internacional, informes de ONG y doctrina, para profundi-
zar en las causas que permiten el detrimento en distintos aspectos de la vida de las
personas menstruantes.

Palabras clave: menstruacion; derechos sexuales y reproductivos; derechos

humanos; sexo y discriminacion sexual.
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ABSTRACT

This article raises the existence of menstrual rights as fundamental rights in the
Colombian legal system, due to the intrinsic relationship between menstruation and
the human dignity, life and personal integrity of those who menstruate, since it is a
natural process. The work was developed through a qualitative methodology where a
systematic review of regulations, national and international jurisprudence, NGO reports
and doctrine was conducted to deepen in what fosters the detriment of the life of
menstruating people in different aspects.

Keywords: Menstruation; sexual rights; human rights; sex and sexual

discrimination.

RESUMO

Este artigo levanta a existéncia dos direitos menstruais como direitos fundamentais no
ordenamento juridico colombiano. Isso se deve a intrinseca relagdo da menstruagao com
a dignidade humana, a vida e a integridade pessoal de quem menstrua, por se tratar
de um processo natural. O anterior € desenvolvido através da metodologia qualitativa
onde foi realizada uma revisao sistematica de regulamentos, jurisprudéncia nacional e
internacional, relatorios de ONGs e doutrina, para aprofundar as causas que permitem
o prejuizo em diferentes aspectos da vida das pessoas que menstruam.
Palavras-chave: menstruagao; direitos sexuais e reprodutivos; direitos
humanos; sexo e discriminagao sexual.
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Introduccion

El presente articulo busca abordar la equidad de género abriendo
una discusion alrededor de los derechos menstruales. Se inicia con la
definicion del concepto de la menstruacion como un proceso biologi-
co, teniendo en cuenta los parametros disenados por organizaciones
no gubernamentales, ademas de las dinamicas que giran en torno a la
menstruacion y su relacion con el ejercicio de los derechos humanos.
Esta primera parte concluye con la construccion del concepto de derecho
menstrual a partir de investigaciones y trabajos académicos sobre el tema.

Luego, se estudian los derechos menstruales desde la perspectiva
del derecho comparado y, para aterrizar el término al ordenamiento
juridico colombiano, se hace una revision jurisprudencial referente a
como ha abordado el organo constitucional la triada entre menstruacion,
derechos e higiene. Por ultimo, se plantea un cambio en la logica de la
Corte para estudiar la menstruacion con una perspectiva netamente de
derechos y no de higiene, por lo que se propone el analisis de los dere-
chos menstruales como un derecho fundamental en Colombia que se
encuentra dentro de la categoria de derechos sexuales y reproductivos.

Definicion del concepto de la menstruacion
segun los parametros disenados por
organizaciones no gubernamentales

Una organizacion no gubernamental (ONG) es definida por la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas (ONU) como aquella “organizacion
voluntaria de ciudadanos sin animo de lucro, nacional o internacional”
(Pérez et al., 2011). Al respecto, la Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo Economicos (OCDE) anade que este tipo de organismos
cuenta con un “proposito filantropico” (Pérez et al., 2011) y con diversos
fines, por lo que, en el caso en concreto, nos enfocaremos en aquellas
que promueven la proteccion de los derechos humanos.

Es importante aclarar que las organizaciones citadas en el presente
escrito, las cuales funcionaron como fuente para dilucidar el concepto
de derecho menstrual, no pueden generalizarse como organizaciones
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internacionales. Para el autor Wolf-Dieter Eberwein, “todas las orga-
nizaciones internacionales surgen de un acuerdo de voluntades, de
una decision comun entre sus miembros fundadores, que trasciende
los limites de los derechos y obligaciones por ellos reconocidos como
mutuamente vinculantes. [...]".

Teniendo presente esto, es pertinente a su vez precisar lo que en-
tiende la teoria internacional por ONG, pues aquella concepcion es la
adoptada en el presente trabajo, incluyendo la condicion de soft law.
Segun la ACNUR, se entiende por ONG “las organizaciones independientes
y sin animo de lucro que surgen a raiz de iniciativas civiles y populares
y que por lo general estan vinculadas a proyectos sociales, culturales, de
desarrollo u otros que generen cambios estructurales en determinados
espacios, comunidades, regiones o paises”.

La importancia de diferenciar estos dos tipos de organizaciones
recae en la funcionalidad que prestan frente a la conceptualizacion de
derechos menstruales, pues, como se podra evidenciar, este concepto
no ha sido creado por instituciones juridicas de caracter nacional o in-
ternacional. No obstante, los derechos que abarca si han sido protegidos
y reconocidos a diferentes grupos de personas menstruantes. Es por ello
que las iniciativas y decisiones tomadas alrededor de la proteccion de las
distintas vertientes que conforman los derechos menstruales permiten
comprender y concretar el grupo de derechos del que deberian gozar
todas las personas menstruantes.

A continuacion, se hace un breve recuento de los diversos abordajes
que algunas ONG y organizaciones internacionales han efectuado res-
pecto a los derechos que las personas menstruantes tienen al sobrellevar
su menstruacion. De esta manera, para el Fondo de Poblacion de las
Naciones Unidas, la menstruacion es un proceso biologico mediante
el cual “el utero desprende sangre y tejido a traves de la vagina” (FPNU,
2022), ademas de ser parte del “ciclo menstrual, un ciclo de cambios
biologicos que tienen lugar en el sistema reproductivo de una mujer o
de una nina para preparar su cuerpo para un posible embarazo” (FPNU,
2022).

Esta definicion es respaldada por el Fondo de las Naciones Unidas
para la Infancia (UNICEF, por su sigla en inglés) en cuanto conceptualiza
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la menstruacion como un “proceso natural de liberacion de sangre, que
se asocia con la materia del utero a travées de la vagina como parte del
ciclo menstrual” (FPNU, 2022). La menstruacion es definida y tratada
como un proceso meramente biologico en el que la persona que mens-
trua sobrelleva un desprendimiento de sangre a traves de su vagina.

Desde un punto de vista especializado, la Federacion Internacional de
Ginecologia y Obstetricia (Kihara, 2019) considera que la menstruacion
va mas alla del panorama biologico e higiénico, en su lugar propone
examinarlo desde el lente de la salud, debido a que permite inmiscuirse
en el plan de vida de las personas menstruantes y no exclusivamente
en el estudio de sus cuerpos al momento de menstruar. De esta forma,
se ha entendido que todo aquello en el entorno de la menstruacion
es propiamente biologico, cuyo abordaje puede ser realizado desde la
optica de la salud de las personas menstruantes, en conjunto con la
perspectiva higiénica.

Cabe resaltar que la vision tradicional de la menstruacion se amplia
a partir de las experiencias y ensenanzas a las personas menstruantes.
Lo anterior determina si es una herramienta poderosa para “empoderar
a mujeres y ninas, disipar mitos, cambiar practicas y eliminar restriccio-
nes” (Patkar et al., 2016), en especial en aquellos lugares del mundo en
donde aun existe el reto de desmentir los mitos que giran en torno a la
menstruacion. O, al contrario, un instrumento para limitar y arriesgar
la vida de las personas menstruantes.

Evaluacion de las dinamicas que giran en torno a la menstruacion
y su relacion con el ejercicio de los derechos humanos

El proceso menstrual impacta directamente el ejercicio de los
derechos de las personas menstruantes en cuanto existe una serie de
dinamicas que involucra la menstruacion y que interactua, no siempre
de forma positiva, con distintas esferas de la vida de estas. Es por esta
razon que es fundamental analizar la menarquia, identificando aquellas
circunstancias sociales, economicas, ambientales, legislativas y politicas
que no permiten el desarrollo de un ciclo menstrual en condiciones
dignas.
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Factores sociales

La influencia de preceptos sociales incide negativamente en el pro-
ceso menstrual de acuerdo a los contextos en los que se vive. Por ello,
las barreras existentes son en principio construidas por la ausencia de
dialogo respecto del proceso menstrual, pues en distintas partes del
mundo aun es considerado como un tabu. En consecuencia, percibir
la menstruacion como una etapa de impureza o suciedad desencadena
escenarios de desinformacion que son bastante relevantes, principal-
mente para las personas menores de edad que inician este ciclo de vida.
Ademas, también se traduce en la ausencia de cifras y divulgacion de
conocimiento pedagogico al respecto.

En Colombia, en la region del Pacifico, en los municipios de Bagado
(Choco), Santander de Quilichao (Cauca) e Ipiales (Narino), se encon-
tré que en los colegios “hablar sobre la menstruacion produce pena, y
se considera adecuado solo en algunos ambitos como la familia, y con
algunas personas, generalmente mujeres, es asi que la informacion sobre
la menstruacion empieza a construirse como algo escaso y secreto en
el dia a dia” (UNICEF, s. f.).

Ahora bien, un medio primordial para lograr la divulgacion de
informacion y pedagogia respecto a la menstruacion y productos mens-
truales han sido las redes sociales, pues actualmente existen diversas
cuentas de Twitter' o Instagram? que se enfocan en estos temas, lo cual
ha permitido que en la esfera publica se discuta de forma mas abierta
todo aquello relacionado con el ciclo menstrual.

Cabe resaltar que estas plataformas: i) no deben ser los medios
principales para acceder a la informacion, dado que esta deberia ser
discutida abiertamente, en espacios como los colegios, pues se debe
entender que no todas las personas tienen red de internet. Incluso, la
television también puede ser riesgosa teniendo en cuenta que el conte-
nido que se divulga se relaciona con la venta de productos, mostrando
la menstruacion desde la esfera de la belleza; y ii) tampoco son medios

' MenstruAccion Colombia, cuenta: @MenstruC; MenstruAccion Querétaro, cuenta:
@menstruaccionqr

2 @bloomcupcolombia, @flowfem, @veracup, @evacopamenstrual
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totalmente seguros, ya que en ocasiones se presencia la censura de
dicho contenido bajo la insignia de que se deben proteger las normas
comunitarias de cada red social; por ejemplo, la ocasion en la que Ins-
tagram elimino la foto de una mujer que tenia una mancha menstrual
en el pantalon de su pijama (Moreno, 2015).

Por otra parte, la menstruacion tambien influye negativamente en
el rendimiento de los deportistas profesionales, debido a que genera
cambios en el cuerpo de las personas menstruantes. De acuerdo con
Christine Wells (1992), aumenta la masa del cuerpo y el volumen de
respiracion por minuto en reposo, y se disminuye la temperatura cor-
poral. Por lo tanto, quienes menstrian se encuentran en una situacion
de desigualdad en un escenario deportivo frente a quienes no lo hacen.

Factores economicos

El factor economico se inmiscuye en las diversas esferas de la vida
de las personas menstruantes de manera tal que el ejercicio de sus
derechos se puede comprometer negativamente. En otras palabras, el
ingreso economico no solo afecta la adquisicion de productos como
toallas higiénicas, tampones, copas menstruales, en su lugar permea
toda aquella decision que la persona tome al vivir su periodo menstrual.

En efecto, quienes no pueden manejar una menstruacion con los
productos sanitarios adecuados por una ausencia de recursos son per-
sonas propensas a enfermedades, vulnerando su derecho a la salud, vy,
en consecuencia, su dignidad humana. Aquella transgresion se acentua
en los lugares donde no hay acceso a agua potable, un servicio publico
fundamental durante la etapa menstrual, pues a su vez se les viola su
derecho al agua y saneamiento.

Asi mismo, la imposibilidad de acceder a productos menstruales
afecta el derecho a la educacion en cuanto las ninas y adolescentes no
asisten al colegio por miedo a un ‘accidente’, pues enfrentarse a este tipo
de escenarios les hace objeto de burlas por parte de sus companeros.
Al respecto, un estudio realizado por el UNICEF en Pera documento
la experiencia de las ninas en el contexto escolar, evidenciando en la
narracion colectiva de los ninos que “al darse cuenta de que una chica
tenia manchada la falda, se burlaron de ella gritandole: “iNauseas!”,
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“iQué asco!”, “Mira esa chica esta botando sangre”, “iAnda lavate!”,
“iFuera de aqui asquerosa!” (Ames & Yon, s. f.).

Factores ambientales

Como se ha mencionado, la menstruacion es un proceso que se
desarrolla desde la esfera privada y es necesaria su evaluacion desde
lo publico, ya que también genera consecuencias que afectan el interes
general, como es el derecho al medio ambiente sano. Ello en cuanto
los productos menstruales, tales como toallas higiénicas y tampones,
tienen un gran impacto ambiental, pues su proceso de descomposicion
tarda mas de 500 afos (CESA, s. f.). Dicho lapso no se compara con
su tiempo de uso, toda vez que el manejo de una toalla o tampon no
puede exceder de doce horas.

Ahora bien, existen alternativas mas amigables con el medio ambien-
te como lo son las copas menstruales, las toallas higiénicas reutilizables
o la ropa interior menstrual. Sin embargo, como ya se menciono, el
acceso a estos productos depende de la situacion economica particular
de cada persona, por lo que, al ser productos mucho mas costosos a
corto plazo, su precio se convierte en un obstaculo para acceder a ellos.

La menstruacion y el manejo de ella es un asunto que inmiscuye a
toda la sociedad y no solo a quienes menstruan. Por esa razon, deben
abordarse desde la esfera politica soluciones para que cada vez mas
personas puedan llevar una vida menstrual digna, limpia, pero también
sostenible ambientalmente. A nivel de Suramérica, Argentina es uno de
los paises pioneros en la materia, pues en el Senado se presento un pro-
yecto de ley que trata la “provision gratuita de productos ecoamigables”.

Factores legislativos y politicos

Los intentos legislativos de regulacion en torno a la menstruacion
son importantes para lograr el desarrollo de una vida digna para todas
las personas. Sin embargo, en los escenarios parlamentarios, el debate es
reciente. Por ejemplo, en el caso colombiano, se encuentra unicamente
la Ley 2261 de 2022, que tiene como objetivo la entrega de productos
de higiene menstrual a mujeres privadas de la libertad. No obstante,
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se debe tener presente que la discusion de la higiene menstrual de las
reclusas es un tema que se ha abordado desde el ano 2005 por la Cor-
te Constitucional. Por ende, se evidencia el atraso del organo politico
principal en el pais al momento de responder a problematicas actuales.

Igualmente, los proyectos de ley que actualmente se estan debatiendo
en la Camara de Representantes y en el Senado de la Republica son un
reflejo de la novedad de este tema, pero, asi mismo, de la relevancia
que ha tomado en cuanto que hay cinco proyectos de ley (PL): PL 346
de 2021-Camara, PL 422 de 2021-Senado, PL 332 de 2021-Camara, PL
153 de 2021-Senado y pL 378 de 2023-Camara.

A nivel regional, se evidencian intentos parecidos al de Colombia.
En Chile, en este momento se debate el PL 369 de 2021, que promueve
el reconocimiento de una menstruacion libre y digna, y la provision de
productos menstruales a través del Servicio Nacional de Salud.

En este sentido, es indispensable que los gobiernos nacionales sean
activos en este tipo de problematicas con el fin de brindar soluciones
que permitan a cada persona construir su propio proyecto de vida. En
efecto, la creacion de politicas publicas en la materia y el empleo del
concepto ‘derechos menstruales” son formas de reconocer el fenomeno.

De esta manera, se puede inferir que la vivencia de menstruar va
mas alla del proceso biologico. La menstruacion confluye con preceptos
sociales, ambientales y, claramente, politicos. Las dinamicas que surgen
en torno a esta afectan directamente a las personas menstruantes y
aquella incidencia no siempre es positiva. Como se pudo observar en
el anterior recuento, las personas que menstruan usualmente viven de
diversas formas la vulneracion a sus derechos fundamentales. Aquello
por un actuar omisivo, debido a que la falta de acciones gubernamen-
tales y sociales permite que prejuicios afecten la dignidad humana de
las personas que menstruan.

No obstante, el escenario puede cambiar; en Colombia, el 15 de
septiembre de 2021, se radico uno de los primeros proyectos de ley
encaminados a “garantizar el acceso a productos de higiene menstrual
a todas las ninas, mujeres y personas menstruantes, para el pleno ejer-
cicio de sus derechos menstruales. También busca dar los lineamientos
para la implementacion de una politica publica en este mismo senti-
do” (Goebertus, 2021), evidenciando que es un proceso que atraviesa
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transversalmente a la sociedad colombiana y que debe ser abordado
con la urgencia que precisa.

Construccion del concepto de derecho menstrual
Investigaciones sobre el tema: doctrina

El concepto de derecho menstrual es una construccion relativamente
nueva cuyo uso inicio en la doctrina. Es importante resaltar que pro-
piamente no se habla de derechos menstruales, pues no es un término
adoptado en el panorama internacional o nacional, en cambio, en un
concepto que se propone en el presente escrito. No obstante, los temas
abordados que se desarrollan alrededor de las dinamicas de la mens-
truacion y la dignidad comprenden derechos cuya garantia es necesaria
para preservar la dignidad de las personas menstruantes. A continuacion,
se ofrece una recopilacion de las referencias mas recientes en las que
se vislumbran los retos y garantias comprometidas al menstruar en una
sociedad que no protege los derechos vinculados a la menstruacion:

Informe de la Federacion Internacional de Ginecologia Obstétrica: Salud
menstrual y derechos de las mujeres (Kihara, 2019)

En esta ocasion se llamo la atencion sobre que el proceso de la
menstruacion incluye mas esferas en la vida de las personas que la
sobrellevan, ademas de la biologica, es por ello que “la gestion de la
salud menstrual incluye factores sistémicos y socioculturales que son
esenciales para el desarrollo: desde la nutricion y el medio ambiente,
hasta el genero, la equidad y los derechos”. En la educacion de dere-
chos menstruales, se debe tener un enfoque de género® para evitar el
estigma alrededor del ciclo menstrual, impidiendo resultados como la

3 Elinicio de la vida sexual temprano, enfermedades de transmision sexual, VIH, em-
barazos a temprana edad, falta de anticonceptivos modernos, abortos inseguros, aberraciones
psicosociales por relaciones disfuncionales, abuso de drogas y tasas de desercion escolar dentro
de un ciclo de pobreza.
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discapacidad severa e incluso la muerte por un diagnostico ineficiente
0 un abordaje danino de la menstruacion.

Informe de Oxford Human Rights: Menstrual Hygiene: the Bloody
Road to Substantive Equality (Winkler & Roaf, 2015)

La omision por parte de los gobiernos respecto al manejo y educacion
que se da desde la institucionalidad al proceso de la menstruacion ge-
nera obstaculos para que desde una perspectiva social se pueda abordar
adecuadamente la higiene menstrual. Ello propicia el crecimiento de la
inequidad, que se ve reflejada en, por ejemplo, la inasistencia escolar o
laboral (ya sea por creencias culturales o razones practicas, como acceso
a las instalaciones adecuadas).

En este sentido, “para lograr la equidad, es importante entender
y explorar las diferencias biologicas entre hombres y mujeres, ninos y
ninas, el proceso de pubertad, menstruacion y reproduccion. Incluso, el
impacto emocional, fisico, social y cultural”. No obstante, para abordar
la inequidad estructural, “[...] la higiene y salud menstrual deben ser
tratadas como una politica publica, para asi lograr reformar impuestos
e instituciones”.

Nota periodistica de la organizacion Open Global Rights: “From taboo to
empowerment: menstruation and gender equality” (Patkar et al., 2016)

La importancia de crear espacios seguros para la concientizacion
de la salud menstrual permite vivir un ciclo digno en el colegio, el
trabajo y en cualquier otro lugar. Ejemplos de iniciativas que propen-
den hacia lo mencionado son: “i) la campana masiva en India sobre
la salud y la higiene menstrual y ii) el Programa de Género, Higiene y
Salud de UN Mujeres en Africa”. En estas ocasiones se resalté el peli-
gro de la desinformacion, la influencia negativa de las creencias en la
percepcion que las mujeres tienen sobre su menstruacion, asi como la
problematica ambiental que surge del silencio frente a las necesidades
menstruales. Impulsar este tipo de iniciativas reduce la discriminacion e
inequidad alrededor de la menstruacion, permitiendo “que las personas
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menstruantes compartan sus experiencias, sus miedos, preocupaciones
sobre manejar su menstruacion y normalizarla socialmente” (Winkler
& Roaf, 2015), lo que configuraria una obligacion del Estado para con
las personas que menstruan.

Nota periodistica de Human Rights Watch: “CEs la menstruacion una
cuestion de derechos humanos? Absolutamente” (Klasing & Sharma, 2014)

La menstruacion es un ciclo biologico normal e integral del ser
humano, es por ello que el suministro de implementos para la higiene
menstrual, el acceso a instalaciones de aseo intimo y la erradicacion del
tabu sobre el sangrado debe ser implementado para que cada persona
pueda vivir con dignidad y ejercer sus derechos con plenitud. El ignorar
que la menstruacion esta ligada a otros derechos seria tomar por senta-
do que, por ejemplo, el acceso a banos publicos y el uso de productos
de higiene menstrual no son imprescindibles para una vida digna; asi
mismo, se vulnerarian derechos como la educacion, el trabajo y la salud.

La Corte Constitucional se apropia de la regla

Los pronunciamientos en materia judicial sobre la menstruacion
como parte de los derechos sexuales y reproductivos permite evidenciar
el ‘olvido’ a la que esta sujeta la mujer en la construccion de politicas
publicas, de manera que las falencias de la legislacion devienen en vul-
neraciones a los derechos de las mujeres porque no se estan supliendo
a cabalidad sus necesidades basicas, como si sucede en una legislacion
hecha por hombres para un grupo general cuyas necesidades solo pro-
vienen de los mismos hombres, ignorando una perspectiva de género.
Es importante pronunciarse sobre estos temas para reconocer a la
menstruacion como un asunto de salud publica que esta intimamente
vinculado a la dignidad humana, toda vez que evidencian el error de
resoluciones del Ministerio de Salud que catalogan las toallas higiénicas
como servicios y tecnologias de la salud que no deben ser financiadas
por recursos publicos (Resolucion 5267/2017).
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Derechos menstruales en el derecho comparado

A nivel internacional, a pesar de que existen diversos tratados y con-
venios que tienen por objetivo la promocion de la equidad de género, la
no discriminacion, la proteccion de los derechos humanos, entre otros,
en el panorama actual aun no sé€ avizora un debate relacionado con
los derechos menstruales o todos aquellos derechos que intervienen
simultaneamente cuando se menstrua. Incluso, es posible afirmar que,
al momento de esta investigacion, es limitada la informacion respecto
a los factores que conllevan el vivir el ciclo de la menstruacion con
dignidad. Aun asi, aquello no ha detenido a los 6rganos administradores
de justicia en distintos paises a pronunciarse sobre estos y a puntualizar
las circunstancias de desigualdad que usualmente las personas mens-
truantes afrontan.

El primer caso de estudio a nivel internacional es High Court of
Jammu and Kashmir at Jammu versus Government of India and others, el
cual se situa en la India, el 8 de diciembre de 2020. En este pronuncia-
miento se puede analizar el informe entregado por el gobierno de la
India frente a los derechos menstruales de las ninas y adolescentes en
condicion de pobreza (Jammu & Kashmir High Court, 2020). En esta
ocasion la Corte solicito de oficio conocer las actuaciones realizadas
para mitigar la discriminacion y la vulneracion de los derechos a las
mujeres, adolescentes y ninas que atraviesan su periodo menstrual en
contextos en los que enfrentan prejuicios relacionados con este tema,
sin instalaciones salubres idoneas y sin los implementos adecuados para
vivir la menstruacion con dignidad.

A modo de respuesta, el gobierno reconocio la situacion de vulnera-
bilidad que se presenta al menstruar, senalando que “se trata de mujeres
adolescentes que no estan equipadas y tampoco son educadas por los
padres sobre la menstruacion y la higiene menstrual. La situacion eco-
nomica desfavorable y el analfabetismo conducen a la prevalencia de
practicas antihigiénicas e insalubres que tienen graves consecuencias para
la salud; aumentan la obstinacion y conducen al eventual abandono de
los estudios” (Jammu & Kashmir High Court, 2020, traduccion propia).
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Igualmente, explico los proyectos implementados y su incidencia
social, enfatizo la importancia de, primero, crear conciencia sobre la
salud menstrual y desmantelar los tabues que la rodean; segundo,
proporcionar instalaciones sanitarias adecuadas y productos sanitarios
subsidiados o gratuitos a mujeres y jovenes estudiantes, especialmente
en areas desfavorecidas; y, tercero, asegurar una forma eficiente e hi-
giénica de eliminar los desechos menstruales (Jammu & Kashmir High
Court, 2020).

Este tipo de acciones positivas por parte de los gobiernos permite
disminuir la brecha de discriminacion que afrontan las personas mens-
truantes en todas las esferas de su cotidianidad, ya que no se puede
obviar la incidencia que el sobrellevar la menstruacion significa para
una persona, pues es la adaptacion de su estilo de vida en funcion de
cumplir con las necesidades que le aqueja su diario vivir. No solo se
entiende la menstruacion como aquel ciclo biologico, sino como un
proceso que requiere de garantias a la educacion/trabajo, el acceso a
productos menstruales y lugares higiénicos, privacidad y proteccion,
entre otros.

El segundo caso de estudio por exponer evidencia el impacto so-
cial del periodo menstrual a partir de una decision tomada en Estados
Unidos de América, en el ano 2017, en el caso Coleman versus Bobby
Dodd Inst (Karin, 2022). Aquel fallo plante6 como la menstruacion es
un criterio de discriminacion que afecta a las personas menstruantes,
evidenciando el maltrato que se atraviesa en ambitos laborales, pues
el Instituto Bobby Dodd despidio a la demandante, Alicia Coleman,
por haber danado bienes que eran propiedad de la entidad tras haber
manchado de sangre una silla y una alfombra de su lugar de trabajo.

Ante tal vulneracion, en este caso se ordeno al instituto reconocer,
anticipar y gestionar ambientes adecuados para las personas mens-
truantes, en los cuales no se promueva ningun tipo de discriminacion,
en especial por el sexo de una persona, sumado a que tampoco puede
significar un retiro injustificado: “Se necesitan cambios estructurales en
el lugar de trabajo para reconocer, anticipar y dar cabida a la menstrua-
cion, sin perjudicar la equidad o la seguridad economica de las actuales
y antiguas menstruantes” (Karin, 2022, traduccion propia).
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La presente decision se convirtio en un precedente jurisprudencial
para futuros litigios en los que los mismos hechos juridicamente rele-
vantes devienen en una discriminacion a razon de la menstruacion,
que resulta en un impacto negativo en la economia de las personas
menstruantes y conserva la estructura social desigual alrededor del
desarrollo personal de las personas que vivencian el ciclo menstrual.

Como se puede evidenciar, con los casos expuestos en jurisdicciones
de otros paises, la menstruacion es un tema relevante cuando se evalua
el goce pleno de los derechos. El reconocimiento de las necesidades
basicas para vivir un periodo digno y la deteccion de la menstruacion
como un factor de discriminacion permite vislumbrar la carga desigual
con las que deben vivir las personas que menstruan, puesto que es-
tan mas expuestas a escenarios de vulnerabilidad. Se destaca que los
resultados de la busqueda sobre pronunciamientos respecto al tema son
limitados, dado que es un asunto del que relativamente hace poco se
empezo a evidenciar su importancia. No obstante, otros fallos americanos
relevantes son Sharone Hubert versus Department of Correction, Harper
versus Thiokol Chemical Corp., Equal Employment Opportunity Commission
versus The Goodyear Tire & Rubber Co., entre otros.

Proteccion de la Corte Constitucional a las personas menstruantes

Al analizar los pronunciamientos de la Corte Constitucional sobre
el tema de la menstruacion como derecho y su relacion con otros de-
rechos, es posible concluir que su posicion es reservada y limitada, si
se compara con el desarrollo de derechos como la salud, la dignidad,
la educacion, entre otros. En este caso, una vez verificado el sistema de
relatoria de la entidad, al buscar como palabras clave ‘menstruacion’ y
‘derechos sexuales y reproductivos’, la Corte ha seleccionado un expe-
diente de tutela (T-398/2019) y un expediente de inconstitucionalidad
(C-102/2021). Se evidencia que, a pesar de que se encuentran solo dos
resultados, la Corte si ha abordado la menstruacion en algunos de sus
fallos como un tema accesorio, tal como se analiza a continuacion. No
obstante, igualmente se reconoce que es un intento por parte de este
organo de cierre de garantizar los derechos de las mujeres y personas
menstruantes.
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En este orden de ideas, resulta pertinente y necesario hacer un
recorrido jurisprudencial de las posiciones que ha adoptado la Corte
Constitucional, con el fin de identificar desde qué perspectiva se ana-
liza la menstruacion en el ambiente de la jurisprudencia constitucional
colombiana.

El primer momento en el que la Corte menciono la menstruacion
o periodo menstrual en una de sus sentencias fue en el ano 2005, con
la Sentencia T-622. En esta oportunidad se trataba de un expediente
de tutela en el que se acumularon trece acciones constitucionales, que
llegaron a la Corte para su eventual revision y que fueron interpues-
tas por mujeres en la ciudad de Cali. El factor en comun de todas las
acciones fue la vulneracion de multiples derechos, como la dignidad
humana, la salud, la vida y la discriminacion a la mujer por el periodo
menstrual. Lo anterior debido a que fueron requisadas vaginalmente
para entrar al centro penitenciario de Villahermosa vy, si se encontraban
en su periodo de menstruacion, les era negado el ingreso.

En esta ocasion, el fallo se fundamento en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), articulo 7° y en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (CADH), para reiterar la prohibicion
de hacer requisas vaginales sistematicas que atenten contra la dignidad
de las personas. De igual forma, se preciso que las visitantes de carceles
0 centros penitenciarios que se encuentren en su periodo menstrual no
deben ser juzgadas por una discriminacion negativa, como lo es presumir
que ingresaran por su via vaginal implementos prohibidos o que puedan
causar potenciales disturbios o acciones violentas, de lo contrario se
estaria frente a una “disposicion [...] violatoria de los derechos de las
mujeres a la dignidad, intimidad personal e integridad personal”.

A modo de conclusion, se indico que no se puede justificar este
tipo de vulneraciones bajo el argumento de la seguridad de los centros
carcelarios y penitenciarios; asi mismo, se hizo hincapié en el deber de
la entidad de armonizar ambas situaciones logrando que ninguno prime
sobre el otro (respeto de los derechos de las mujeres versus seguridad
centros carcelarios y penitenciarios). De esta manera, la Corte invito
al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (Inpec) a modificar las
instalaciones para que sean mas idoneas y a dictar capacitaciones frente
a una realizacion correcta de las requisas.
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La segunda oportunidad en la que la Corte Constitucional sento
su posicion frente a la menstruacion y los derechos que se relacionan
con ella fue el 10 de julio de 2018 con la Sentencia T-267. Esta accion
de tutela se interpuso debido a la vulneracion de derechos que estaban
sufriendo las mujeres en reclusion tanto en centros penitenciarios como
carcelarios en Buga, pues las instalaciones en la que residian no tenian
un acceso adecuado a agua potable, instalaciones sanitarias y productos
para el periodo menstrual.

De igual manera, se evidenciaba un hacinamiento que imposibilitaba
el goce y desenvolvimiento digno de la vida de las mujeres recluidas.
Cabe mencionar que los actores precursores de esta compilacion de
tutelas son procuradores delegados que llevaron a cabo visitas para
constatar los hechos mencionados y lograr la garantia de los derechos
de esta poblacion carcelaria/penitenciaria.

Una vez la Corte estudio el caso, en sus consideraciones resalto y
repitio la existencia del estado de cosas inconstitucionales* en materia
de la poblacion carcelaria y penitenciaria, y determino que este es el
resultado de la omision prolongada de las autoridades en el cumpli-
miento de sus funciones y que, con el objetivo de aminorar sus efectos,
era necesario la expedicion de normativa para evitar la vulneracion de
derechos. De forma que los fallos que estén relacionados con esa situa-
cion deben ser armonizados con las estrategias que se han construido
para extinguir esta vulneracion masiva y prolongada de derechos.

La Corte indico que no se pueden priorizar otros derechos frente
a los que se les han vulnerado a las reclusas, sino que debe haber una
cohesion para la garantia y cumplimiento de todos los derechos funda-
mentales, teniendo presente la urgencia de cambiar aquellas situaciones
que prolongan el riesgo de estas personas. En consecuencia, se ampara-
ron los derechos reclamados en la tutela y se ordeno a entidades como
el Inpec cumplir sus funciones segun la reglamentacion penitenciaria

4 El estado de cosas institucional es una decision judicial por medio de la cual la Corte
Constitucional declara que se ha configurado una violacion masiva, generalizada y estructural
de los derechos fundamentales. Es de tal magnitud que configura una realidad contraria a los
principios fundantes de la Constitucion Nacional y, por lo tanto, ordena al conjunto de las
instituciones involucradas poner fin a tal estado de anormalidad constitucional, por medio
de acciones integras, oportunas y eficaces (Sentencia T-025/2004).
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y carcelaria, en la cual los principios y derechos constitucionales no
pueden ser violentados.

Este tipo de fallos son importantes, ya que dan cuenta de la omision
de las entidades, la cual, a su vez, genera una vulneracion de los dere-
chos menstruales, configurandose como una accion contra los derechos
constitucionales. En su lugar, este tipo de derechos debe ser prioritario
y las acciones de las entidades deben tener un enfoque de género para
lograr satisfacer las necesidades de las mujeres reclusas.

En tercer lugar, mediante la Sentencia C-117 de 2018, el 6rgano
constitucional se pronuncio respecto del impuesto de valor agregado
(IVA) que recae sobre las toallas higiénicas, tampones y protectores
diarios. En ese momento, se demando la inconstitucionalidad del
articulo 185 de la Ley 1819 de 2016 —la cual adopto una reforma tri-
butaria estructural— por vulnerar los principios de igualdad, equidad y
progresividad tributaria, al gravar con el IVA del 5% bienes utilizados
exclusivamente por las mujeres. De modo que se desconocia no solo su
capacidad economica, sino también el hecho de ser un impuesto que
solo es asumido por quienes menstraan. Ello configuraba una politica
regresiva en materia fiscal y discriminatoria para las mujeres.

De esta manera, el alto tribunal declaro la inconstitucionalidad de
la medida adoptada por la Ley 1819 de 2016. Esto teniendo en cuenta
que el IVA es un impuesto indirecto y neutral, sin embargo, al gravar
productos de higiene menstrual femenina, las caracteristicas de dicho
impuesto no eran aplicadas correctamente porque se afectaba sin ningin
tipo de justificacion a un grupo especifico como las mujeres, es decir,
dejaba de ser indiferente frente a la poblacion en cuanto: i) las toallas
higiénicas y los tampones no son bienes sustituibles; y ii) en Colombia
no existen medidas estatales que permitan a las mujeres compensar las
barreras tributarias a las que se enfrentan, en especial cuando estan en
una situacion de desventaja economica.

Por lo tanto, hay una violacion expresa al principio de equidad
tributaria e igualdad material porque los productos menstruales son ne-
cesarios para el pleno ejercicio del derecho a la dignidad de las mujeres
y la imposicion de un impuesto se interpone como un obstaculo para
su adquisicion, en particular para quienes cuentan con escasos recur-
sos. Es importante recalcar que los productos menstruales accesibles
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permiten el ejercicio del derecho a la dignidad por medio de un ciclo
menstruante con los productos higi€énicos necesarios.

Cabe resaltar que la vision de la Corte Constitucional en relacion con
los productos menstruales se ha venido unificando progresivamente. Es
por esta razon que recientemente la Sentencia C-102 de 2021 aclaro que
los productos menstruales similares a las toallas higiénicas y tampones,
tales como copas menstruales, tela menstrual, almohadilla reutilizable,
almohadilla sanitaria desechable, ropa interior absorbente, compresas
reutilizables, disco, esponjas marinas y toallas artesanales, entre otras
tecnologias que resultan utiles para absorber el flujo menstrual, también
se encuentran bajo la exencion del impuesto del IVA, pues cumplen un
mismo proposito al atender las necesidades basicas y primarias de las
mujeres. Ello a pesar de que el articulo 188 de la Ley 1819 de 2016 los
gravaba con el 19 %.

En definitiva, las restricciones tributarias que establecen un trato
diferencial para sus destinatarios deben obedecer a criterios validos
para dicha diferenciacion. No obstante, como ya se ha mencionado,
mantenerse el gravamen directo sobre productos menstruales, incluso
en este caso con una tarifa mas alta, se convierte en una medida que
atenta contra las garantias fundamentales de las personas menstruantes.

Por ultimo, en el afio 2019, por medio de la Sentencia T-398, la Corte
Constitucional evaluo la cotidianeidad de las mujeres en situacion de
habitanza de calle. Aqui se discutio sobre la higiene y bienestar de las
agenciadas al tener su periodo menstrual bajo las circunstancias que
conlleva el habitar en la calle. En sus consideraciones, la Corte senalo
la necesidad de analizar desde la dignidad el suministro de toallas hi-
giénicas por parte del Estado y como la falta de estas puede vulnerar
este derecho. Igualmente, recuerda las dos dimensiones de la dignidad:
la dimension normativa y la dimension funcional. La primera hace re-
ferencia al conjunto de derechos que conforman la dignidad humana,
mientras que la segunda a la dignidad como un principio fundante,
constitucional y derecho fundamental autonomo.

La dignidad de las mujeres en habitanza de calle, segun la Corte,
depende de las condiciones en las que se desarrolla su menstruacion y
el conjunto de actividades que esta conlleva. En esta sentencia, la Corte
precisa que el Estado tiene el deber de brindar instalaciones adecuadas,
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tales como banos publicos, hogares de paso, para que las mujeres
puedan llevar a cabo las actividades (entre ellas higiene) relacionadas
con su proyecto de vida. Ademas de reconocer que las personas en
habitanza de calle precisan de servicios publicos; bajo la perspectiva de
la menstruacion, se nombra la necesidad de gozar de servicios como
el agua potable, la higiene y la educacion, siendo relevante este ultimo
factor debido a la estigmatizacion alrededor del periodo menstrual, asi
como la mala gestion de esta puede limitar su participacion en distintos
ambitos de la sociedad y perjudicar su proyecto de vida.

Es interesante como el alto tribunal inserta en el debate el manejo
de la higiene menstrual como parte del escenario de la salud sexual y
reproductiva, en cuanto aquellas actividades necesarias para llevar un
ciclo menstrual con dignidad integran los derechos sexuales y repro-
ductivos. Entre los argumentos de conclusion, se resalto la vulneracion
a la dignidad de las mujeres habitantes de calle, determinando que no
existe una politica integral de manejo de la higiene menstrual y que no
se evidenciaba una colaboracion adecuada entre la Secretaria Distrital
de Salud y la Secretaria Distrital de Integracion Social. Se orden6 am-
parar los derechos de las accionantes y el disenio de una politica publica
territorial de manejo de higiene menstrual para todas las habitantes de
calle del pais.

Para concluir, es evidente que la Corte Constitucional aborda el
concepto de menstruacion desde una vision biologica, por lo que se trata
de un proceso meramente natural que viven las personas menstruantes
y que cumple con una funcion reproductiva. Por ende, reconoce que la
vivencia de menstruar varia de acuerdo con las circunstancias particulares
de cada persona, por lo que durante el ciclo menstrual es posible que
se constituyan obstaculos para el ejercicio de derechos fundamentales.

Definicion propia de los derechos menstruales

Como se menciono, no existe una definicion explicita de lo que
se entiende como derechos menstruales, ya que este es un concepto
que se ha mencionado en distintas ocasiones pero que no ha sido de-
sarrollado en profundidad. En efecto, se ha abarcado desde el ejercicio
de otros derechos como los sexuales y reproductivos, asi como los
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derechos humanos; incluso, se ha comprendido desde la perspectiva de
la higiene y la salud. Es por esta razon que, para efectos de la presente
investigacion, se propone una definicion de construccion propia de lo
que entendemos como derechos menstruales.

Asi las cosas, los derechos menstruales comprenden todas aquellas
garantias intrinsecas de los seres humanos, en especial de las personas
menstruantes, para que manejen un ciclo menstrual en condiciones
dignas. Ello implica el acceso a:

*  Productos adecuados para la menstruacion, a costos asequibles
segun las condiciones economicas de cada persona.

* Informacion de acceso publico sobre lo qué es la menstruacion y
su importancia en la vida de las personas, entendiendo las particu-
laridades de la poblacion, pues es importante tener presente que la
informacion no puede ser divulgada unicamente por internet, sino
a través de la institucionalidad (desde las entidades publicas, los
colegios y universidades, propagandas de television, entre otros),
debido a que existe una responsabilidad estatal en cuanto se trata
de una esfera fundamental para el desarrollo personal de quienes
menstraan.

» Espacios de uso publico que sean seguros, privados e higiénicos,
como, por ejemplo, los banos publicos.

Igualmente, los derechos menstruales se encuentran conexos a la
dignidad, por ende, es indispensable que dentro de la esfera de su pro-
teccion el Estado emprenda todas las acciones necesarias para que las
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personas menstruantes efectivamente logren vivir este proceso de una
manera adecuada. De ahi se desprende la garantia de otros derechos
como el acceso permanente al agua.

Analisis de los derechos menstruales como un derecho
fundamental en el ordenamiento juridico colombiano

Antes de iniciar con el estudio de constitucionalidad, es preciso
aclarar que el término ‘derechos menstruales’ ha sido construido con

ESTUD. SOCIO-JURID., BOGOTA (COLOMBIA), 25(2). JULIO-DICIEMBRE DE 2023 * ISSN 0124-0579 ISSNE 2145-4531 21



JULIANA DEL PILAR PUENTES VILLOTA, LAURA SOFIA ARIZA GARCIA

base en las fuentes mencionadas y en el abordaje dado por multiples
ONG y organizaciones internacionales y nacionales. De esta forma, se
entiende por derechos menstruales los derechos que confluyen y debe
gozar una persona cuando esta sobrellevando su periodo menstrual.
Estos derechos son: derecho a la salud, educacion, trabajo, acceso a
productos e instalaciones higiénicas, que sean idoneas y privadas.

Dentro de una logica constitucional, para responder a la pregunta
¢los derechos menstruales pueden ser catalogados como derechos
fundamentales?, es necesario recurrir a la Constitucion Politica co-
lombiana e identificar aquellas garantias que gozan de una proteccion
constitucional. No obstante, tal como lo expuso el doctrinante Robert
Alexy en su libro Teoria de los derechos fundamentales, este método su-
pone dos inconvenientes: el primero cuestiona si todo enunciado que
se encuentre en la norma fundamental o Constitucion Politica debe ser
entendido como derecho; mientras que el segundo se inmiscuye en la
posibilidad de que existan derechos que no estén contemplados en el
contenido de la Carta Magna (Alexy, 1993). El escenario en el que se
desarrolla la clasificacion y analisis de los derechos menstruales es el
segundo supuesto, toda vez que se pretende evidenciar que los derechos
menstruales son un derecho fundamental que precisa de proteccion
por parte del Estado.

En este sentido, la jurisprudencia constitucional ha reconocido
que “la existencia de un derecho fundamental no depende tanto de
un reconocimiento expreso por parte de los creadores de la norma
constitucional como de una interpretacion sistematica y teleologica a
partir de la cual se mire el ordenamiento en su conjunto, o la norma
de acuerdo con su consagracion implicita” (Sentencia T-406/1992). En
efecto, debido a que en Colombia los derechos fundamentales no son
taxativos, el operador judicial cuenta con la facultad y, a su vez, con el
deber de categorizar, a partir de hechos y normas, bajo qué circunstan-
cias se habla de garantias fundamentales.

A este tipo de derechos se les denomina como innominados, pues son
“aquellos que no estan positivizados, sin embargo, han sido reconocidos
como fundamentales, en particular por las jurisdicciones constitucionales
o convencionales a través de la interpretacion sistematica de principios,
valores y derechos reconocidos en las constituciones” (Vallejo, 2021).
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Aquel ejercicio no contraria el texto o el proposito de la Constitucion,
ni los valores contenidos en ella, toda vez que se trata de un ejercicio
de analisis juridico en sentido abstracto y concreto para mantener la
integridad de la Constitucion. Para ello, se deben tener presente las
normas adscritas de derecho fundamental (Alexy, 1993), las cuales son
normas que “se encuentran en una conexion que es algo mas que ca-
sual con el texto de la Constitucion. Son necesarias cuando la norma
expresada a través del texto de la Constitucion debe ser aplicada a casos
concretos” (Alexy, 1993).

Es necesaria esta precision conceptual, pues el objetivo de unas
normas es reconocer y el de las otras instruir el como se protegen los
derechos, asi como lo que se tiene por prohibido o lo que se permite
hacer (Alexy, 1993). Estas normas indican lo que esta ordenando la
Constitucion para hacer efectiva su aplicacion. Asi mismo, cabe resal-
tar que las disposiciones normativas que tienen por objetivo indicar el
proceder ante un derecho fundamental no siempre estan estatuidas
directamente en el texto constitucional, por ello su denominacion de
adscritas. Lo anterior supone que en muchas ocasiones se precisara la
argumentacion iusfundamental suficiente para evidenciar aquella cone-
xion (Alexy, 1993). Ejercicio de analisis que usualmente en Colombia
es desarrollado por la Corte Constitucional.

A nivel jurisprudencial, la Corte Constitucional ha realizado este
ejercicio con diversos derechos, tales como la salud, la educacion, el
trabajo y la seguridad social. Por ende, ha establecido una regla con el
objetivo de identificar ante qué escenario es posible hablar de derechos
fundamentales y sus normas adscritas. En este sentido, segun la juris-
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prudencia constitucional, se trata de garantias fundamentales cuando
hay una relacion de conexidad con el derecho a la vida, derecho a
la integridad personal y el derecho a la dignidad humana (Sentencia
T-760/2008). De igual forma, se debe contemplar en el panorama el
factor historico de los derechos fundamentales, toda vez que existen

dos implicaciones que se derivan de este postulado: a) no todos los
derechos fundamentales lo han sido en todos los tiempos y algunos de
ellos bien han podido tener este caracter en forma transitoria y luego
perderla, todo ello de acuerdo con la evolucion de la sociedad civil,
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y b) la entidad de fundamental de un derecho se encuentra ligada al
estado de la representacion colectiva sobre el tema. Vale decir, la vision
que la sociedad tiene de dichos derechos (Sentencia T-406/1992).

En este sentido, se debe establecer que un derecho fundamental y
las normas que ordenan su cumplimiento existen segun las necesidades
de los integrantes de la sociedad. Asi mismo, la categoria de derecho
fundamental se adquiere cuando el ejercicio de este contempla la vida,
integridad personal y dignidad de la persona.

Los jueces constitucionales son los sujetos encargados de proteger
las disposiciones constitucionales, asi como los derechos inherentes
de las personas. En virtud del cambio de paradigma otorgado por la
Constitucion de 1991, se posiciona al ser humano como centro de todos
los esfuerzos de la institucionalidad, aquello involucra que la dignidad
humana funja de inspiracion para el actuar del Estado (Sentencia
T-406/1992). Se incluye dentro de aquellas acciones afirmativas la bus-
queda de equidad por el valor intrinseco que cada persona posee. “La
integridad humana constituye razon de ser, principio y fin de Estado”
(Sentencia T-406/1992).

El ostentar de una vida integra presupone el desarrollo personal
y social, lo cual también deriva en poseer integridad fisica, psiquica y
espiritual, es decir, las condiciones minimas materiales para la existencia
digna (Beloff & Clérico, 2016).

Segun el articulo 5° de la Constitucion Politica de Colombia, el
Estado y sus instituciones reconocen la prevalencia de los derechos
inalienables de la persona. A su vez, la institucionalidad esta construida
para proteger la vida, honra, bienes, derechos y libertades (Constitucion
Politica, 1991). Teniendo presente lo anterior, hay derechos que son
inherentes al ser humano, pues se poseen desde el momento en que
inicia su existencia, lo que presupone que la garantia de estos no esta
sujeta a la taxatividad.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha dispuesto que la
fundamentalidad de un derecho debe abarcar las condiciones particu-
lares del caso y no solo su naturaleza, por ello la vida, la dignidad, la
intimidad y la libertad se catalogan como derechos fundamentales. En
el caso de los derechos menstruales, aunque la incidencia caso a caso
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respecto a la dignidad es estrecha, la conexion con los derechos funda-
mentales es el resultado de la aplicacion expresa del texto constitucional.
Ello permite entender que los derechos menstruales son inherentes a
las personas que menstruan y son protegidos por su conexidad con la
dignidad, eje central de la actuacion del Estado por su inalienabilidad
con el ser humano.

La menstruacion no es una condicion biologica que se pueda elegir
sobrellevar, es inherente a las personas en el momento en el que nacen
y se desarrollan. Por ello, el Estado social de derecho requiere de la
planeacion y construccion de las condiciones obligatorias para garan-
tizar una vida digna de las personas menstruantes teniendo presente
sus posibilidades economicas (Sentencia T-406/1992). La conexidad
mencionada con la dignidad humana es intangible, es decir, el no poder
transgredirla esta justificado en que el derecho no requiere reconoci-
miento del Estado, por lo que se imposibilita la limitacion por este.

En relacion con la menstruacion, se propone un cambio de pers-
pectiva en la logica que ha sido adoptada por el tribunal constitucional,
pues su vision en un principio se enfoco en la higiene menstrual, y pos-
teriormente consolido su linea jurisprudencial a través de la perspectiva
de los derechos sexuales y reproductivos (Sentencia T-398/2019). Sin
embargo, el razonamiento utilizado en dicha oportunidad sigue siendo
limitado, ya que continua concentrandose: i) en la higiene, resaltando
que las mujeres pueden manejar su propio ciclo menstrual; y ii) en el
analisis de la segregacion de la mujer frente al proceso biologico de
la menstruacion, como un factor historico digno de la proteccion del
articulo 13 de la Constitucion Politica de Colombia.

Por ende, de acuerdo con los criterios fijados por el alto tribunal, es
posible elevar a la categoria de fundamental la menstruacion, para asi
iniciar a discutir desde el concepto de derechos menstruales y no simple-
mente a partir de un proceso natural al que las personas menstruantes
se enfrentan. En efecto, los derechos menstruales son fundamentales
en cuanto cumplen con uno de los requisitos mas importantes dentro
del Estado social de derecho, es decir, tener una estrecha relacion con
la dignidad humana, la vida y la integridad personal.

Como ejemplo estan las sentencias analizadas en el titulo 2 del
capitulo III, en cuanto estos fallos evidencian la necesidad de que el
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Estado despliegue una serie de acciones afirmativas para que un grupo
determinado —todas las personas menstruantes— pueda vivir en con-
diciones dignas su periodo de menstruacion.’ Ello teniendo en cuenta
una perspectiva interseccional, social y economica, ya que no todas las
personas se encuentran en el mismo escenario de igualdad de oportu-
nidades —igualdad material y no meramente formal— cuando se trata
del ejercicio de este derecho. Al contrario, el factor economico afecta
el goce a una vida digna cuando no se puede acceder a productos
menstruales, a informacion, entre otros.

Por lo anterior, en el marco judicial constitucional, es posible que la
Corte Constitucional, eventualmente, garantice y otorgue proteccion
a este derecho a través de la accion de tutela, dando prevalencia a la
dignidad de las personas, pues se trata de una dignidad bidimensional
debido a que ostenta una dimension normativa, en la que se refiere el
conjunto de derechos que comprende la dignidad (vivir sin humillaciones,
gozar de condiciones materiales de existencia y autodeterminacion),
y una dimension funcional, siendo la dignidad un principio rector, un
‘deber ser’ (principio fundante, constitucional y derecho fundamen-
tal autonomo). Las personas menstruantes tienen frente al Estado el
derecho a que se les permita vivir una menstruacion digna, segun su
proyecto de vida.

De igual forma, cabe puntualizar que los derechos menstruales no
son derechos que carecen de contenido o son ambiguos, al ser derechos
que suponen acciones positivas. Conforme con lo dispuesto por Alexy
(2013), un derecho fundamental necesita cumplir una estructura de
la cual se pueda rezar quién es el titular de derecho, el destinatario de
este y el objeto del derecho (2013). En su libro se determina que el
derecho a algo debe ser siempre una accion que le corresponde realizar
al destinatario (Alexy, 2013).

Aquella modalidad es indispensable, ya que “si el objeto no fuera
ninguna accion del destinatario no tendria sentido incluir al destinata-
rio en la relacion” (Alexy, 2013). Si aquel analisis se hiciera a la luz de

5 Cabe resaltar que en este texto se adopta una nocion kantiana de dignidad humana,
por lo que es un valor intrinseco del ser humano, derivado de la voluntad y la razon, que hace
a la persona un fin en si misma.
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los derechos menstruales, se concluiria que las personas menstruantes
tienen, frente al Estado, el derecho a vivir una menstruacion digna, lo
cual se compone de: i) disponer de agua limpia y suficiente; ii) pro-
ductos sanitarios segun el proyecto de vida; iii) educacion respecto
al ciclo menstrual y lo que conlleva vivirlo no solo para las personas
que menstruan, sino para todos y todas, con objetivo de eliminar los
tabues y el estigma; iv) instalaciones en las que se goce de privacidad
y contenedores para disponer de los productos utilizados.

En consonancia con lo mencionado, en la Sentencia T-398 de 2019
la Corte Constitucional tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre
la obligacion que en efecto tiene el Estado colombiano respecto a los
derechos que implican el menstruar, de manera que los incluye den-
tro de la categoria de derechos sexuales y reproductivos. Al respecto
determino que “toda persona tiene derecho a decidir libremente sobre
su sexualidad y su reproduccion” (Sentencia T-398/2019), e identifico
los tres grupos cuya proteccion se debe garantizar (situacion de disca-
pacidad, género y condiciones socioeconomicas).

Segun la Corte, esta proteccion significa la toma de medidas afir-
mativas, con una compensacion por la desigualdad infringida. De esta
forma, la Corte establecio:

El derecho a acceder a servicios de salud sexual comprende las
siguientes garantias : a) informacion y educacion oportuna, veraz, com-
pleta y libre de prejuicios sobre todos los aspectos de la sexualidad; b)
el acceso a servicios de salud sexual que permitan atender y prevenir
las infecciones, dolencias y enfermedades que afecten el servicio de la
sexualidad; y ¢) educacion e informacion sobre toda gama de métodos
anticonceptivos y acceso a los mismos en condiciones de calidad y la
posibilidad de elegir aquél de su preferencia (Sentencia T-398/2019).

La Corte, a pesar de reconocer la esencia y necesidad de los derechos
menstruales, les da un manejo netamente de higiene menstrual, desde
una optica de salud sexual y reproductiva, lo cual limita el accionar
respecto a la proteccion de estos derechos, pues implica que solo es “el
derecho de toda mujer a usar adecuadamente el material para absorber
o recoger la sangre menstrual” (Sentencia T-398/2019), aislando las
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demas circunstancias a las que las personas menstruantes se enfrentan y
que tienen comprometidos sus derechos al sobrellevar la menstruacion.
La intervencion de la Corte ilustra el camino que pueden tomar los
organos estatales para garantizar los derechos menstruales, no obstante,
se cohibe de abordar en su totalidad la multiplicidad de derechos que
se ven implicados en el periodo de menstruacion.

Conclusiones

Los derechos menstruales se categorizan como fundamentales
debido a su conexion intrinseca al ejercicio de la dignidad humana,
vida e integridad personal de quienes menstridan, ya que se trata de un
proceso natural. La esfera de este derecho abarca el acceso a productos
menstruales, la educacion menstrual, la posibilidad de llevar una higiene
menstrual limpia y libre de estigmatizacion, entre otros.

De acuerdo con lo expuesto, tanto por la Corte Constitucional
como por las ONG citadas en los apartados anteriores, se entienden
como derechos menstruales el conjunto de derechos vinculados ines-
cindiblemente a la dignidad de toda persona menstruante, toda vez que
la menstruacion determina el estilo de vida a cierto grado.

Este conjunto de derechos esta compuesto por: 1) Derecho a la
privacidad, ya que se precisa de espacios idoneos en los cuales cada
persona pueda abordar su menstruacion sin perjuicio de su dignidad
e individualismo. Ello implica que el Estado garantice banos publicos
limpios, que respondan a las necesidades de las personas menstruantes
segun el producto menstrual que utilizan durante su ciclo, por ejemplo,
tener presente que no todos hacen uso de toallas higiénicas, sino que
emplean copas menstruales que deben limpiar con agua después de
8 horas maximo, suponiendo que si se ingresa a un bano publico, la
persona deba retirar la copa menstrual, salir del bano y limpiarla en
un lavamanos, y luego ingresar nuevamente al cubiculo del bano. Lo
anterior sin mencionar los estigmas sociales que aun existen frente a la
sangre menstrual, pues claramente antes de limpiar la copa esta estara
manchada.
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2) Derecho a la higiene, este derecho esta compuesto por tres accio-
nes que conforman el ideal para tener un periodo menstrual saludable:
(a) ostentar los productos higiénicos necesarios, si asi se decide,® dado
que existen movimientos como el de ‘sangrado libre; (b) acceder,
cuando se precise, al servicio de agua; y (c) tener a su alcance un lugar
designado para desechar los productos higiénicos utilizados, evitando
la contaminacion.

3) Derecho a la educacion de los derechos menstruales, en los que se
aborda la menstruacion no solo desde una perspectiva biologica, sino
cultural y médica, con el objetivo de exponer lo vinculado con la mens-
truacion y evitar prejuicios alrededor de esta.

Es importante a su vez mencionar que la discriminacion a la que
estan sujetas las personas que menstruan es generada debido al hecho
de sobrellevar la menstruacion; aquella vulneracion no se limita a un
aspecto de género, ya que las personas menstruantes incluyen personas
no binarias, hombres trans y mujeres/ninas.

Al ser el ciclo de la menstruacion un proceso que compromete
multiples derechos que inciden directamente en la cotidianidad de
las personas que lo vivencian, se puede afirmar que, segun las reglas
jurisprudenciales de la Corte Constitucional colombiana, su conexion
inescindible con la dignidad humana, la vida digna y la integridad per-
sonal les permite cumplir con los requisitos de conexidad necesarios
para ser tutelados al ser fundamentales para la existencia de la persona
menstruante. De esta forma, se afirma que los derechos menstruales
son derechos fundamentales, clasificados como derechos sexuales y
reproductivos, que precisan de una tutela y su garantia, evitando la
permisividad de actitudes discriminatorias y violentas contra el ciclo
menstrual.

¢ Se resalta que el uso de productos menstruales durante el ciclo menstrual es una
decision propia de cada persona. Ello teniendo en cuenta que existen mujeres que prefieren
no utilizar ningun producto porque les incomoda, por temas de salud u otras circunstancias.
Sin embargo, este tipo de decisiones debe ser tomado desde una posicion de privilegio y de
informacion, ya que no se puede forzar. Por ejemplo, en el caso de las mujeres habitantes de
calle, ellas no utilizaban productos menstruales porque no lo desearan, sino porque no tenian
acceso a estos.
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