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PROYECTO DE LEY NUMERO 106 DE 2018
SENADO

por medio de la cual se estipulan algunas
derogaciones a la Ley 141 de 1994, 685 de 2001y a
los Decretos 1056 de 1953 y 1333 de 1986, y se dictan
otras disposiciones.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Derdguese el inciso 1° del articulo
16 del Decreto 1056 de 1953.

Articulo 2°. Eliminese del inciso 2° del articulo
16 del Decreto 1056 de 1993 la frase “El petréleo
crudo colombiano quedara también exento,
durante el mismo plazo de los primeros treinta
(30) afios de cada explotacion, de cualquier
impuesto de caracter especial que grave; ese
producto exclusivamente”, en consecuencia, el
articulo 16 del Decreto 1056 de 1953 quedara asi:

Articulo 16.

El petrdleo crudo y sus derivados obtenidos
de las explotaciones establecidas de acuerdo con
las Leyes 37 de 1931, 160 de 1936 y del presente
Codigo, quedan exentos de todo impuesto de
exportacion durante los primeros treinta (30)
afos de la respectiva explotacion.

Las exportaciones de petréleo no requeriran
permiso escrito de la Oficina de Registro de
Cambios, ni sera obligatorio reintegrar al
pais la moneda extranjera proveniente de tales
exportaciones; pero el Gobierno podra exigir,
cuando asi lo aconsejare la situacion de la balanza
de pagos, que se reintegre al pais hasta la cuarta
parte del producto de dichas exportaciones,
reintegro que no tendra gravamen alguno,

siendo entendido que el reembolso al exterior de
las sumas asi reintegradas se autorizara por la
Oficina de Registro de Cambios, exento del pago
de todo impuesto, de acuerdo con lo establecido
en este articulo.

Articulo 3°. Derdguese el literal ¢, del numeral
2 del articulo 259 del Decreto 1333 de 1986, el
cual quedara asi:

Articulo 259. No obstante lo dispuesto en el
articulo anterior, continuaran vigentes:

1. Las obligaciones contraidas por el
Gobierno en virtud de tratados o convenios
internacionales que haya celebrado o celebre
en el futuro, y las contraidas por la Nacion,
los Departamentos o los Municipios, mediante
contratos celebrados en desarrollo de Ia
legislacion anterior.

2. Las prohibiciones que consagra la
Ley 26 de 1904. Ademas, subsisten para los
Departamentos y Municipios las siguientes
prohibiciones:

a) La de imponer gravamenes de ninguna
clase o denominacién a la produccién primaria,
agricola, ganadera y avicola, sin que se incluyan
en esta prohibicion las fabricas de productos
alimenticios o toda industria donde haya un
proceso de transformacion por elemental que este
sea;

b) La de gravar los articulos de produccion
nacional destinados a la exportacion;

c) Derogado por la presente ley;

d) Ladegravarcon el impuesto de industriay
comercio losestablecimientos educativos publicos,
las entidades de beneficencia, las culturales y
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deportivas, los sindicatos, las asociaciones de
profesionales y gremiales sin &animo de lucro,
los partidos politicos y los hospitales adscritos o
vinculados al Sistema Nacional de Salud, salvo lo
dispuesto en el articulo 201 de este Codigo;

e) La de gravar la primera etapa de
transformaciéon realizada en predios rurales
cuando se trate de actividades de produccion
agropecuaria, con excepcion de toda industria
donde haya una transformacion por elemental
que esta sea; y,

f) La de gravar las actividades del Instituto
de Mercadeo Agropecuario, Idema.

Declarado exequible. Sentencia C-335 agosto
1° de 1996. Corte Constitucional.

Magistrado Ponente doctor Jorge Arango
Mejia.

Articulo 4°. Eliminese el articulo 27 de la Ley
141 de 1994 y demas disposiciones consagradas
dentro de lamencionada ley que sean concordantes
con la exencion.

Articulo 5°. Eliminese el articulo 231 de la Ley
685 de 2001 y demas disposiciones que prohiban
a las entidades territoriales gravar la actividad de
exploracién y explotacion minera y petrolera.

Articulo 6°. La presente ley rige a partir de
su promulgacién y deroga todas las que le sean
contrarias.

EXPOSICION DE MOTIVOS

MARCO NORMATIVO Y
JURISPRUDENCIAL

El Congreso de la Republica esta facultado
constitucionalmente por el articulo 150 numeral
1 para derogar las leyes que sean incompatibles
con el actual ordenamiento juridico o que resulten
obsoletas, es en este sentido que se presenta el
presente proyecto de ley.

Desde la expedicion del Decreto 1056 de
1953, “por medio del cual se expide el Cadigo
de Petrdleos™, la actividad petrolera ha estado
protegida de la imposicion de toda clase de
impuestos  departamentales 'y  municipales,
incluido el Impuesto de Industria y Comercio.
El articulo 16 ibidem en su momento establecio:
“La exploracion y explotacion del petroleo,
el petréleo que se obtenga, sus derivados y su
transporte, las maquinarias y deméas elementos
que se necesitaren para su beneficio y para
la construccion y conservacion de refinerias

y oleoductos, guedan exentos de toda clase
de impuestos departamentales y municipales,
directos o indirectos, lo mismo que del impuesto
fluvial” (subrayado fuera del texto).

Con la entrada en vigencia de la Ley 14
de 1983, por la cual se fortalecen los fiscos de
las entidades territoriales y se dictan otras
disposiciones, se consagro en el articulo 27 de la
Ley 141 de 19941la prohibicion por parte de las
Entidades Territoriales de establecer gravamenes
a la explotacion de los recursos naturales no
renovables. Este ultimo articulo que adoptaba una
disposicion legal existente desde hacia méas de
100 afios?, en una época en la que los yacimientos
de petroleo eran entonces tratados como minas,
gener6 que los Gobiernos Locales adoptaran una
interpretacion que partia de una regla general y
era la de considerar la actividad petrolera como
una actividad susceptible de ser gravada con
el Impuesto de Industria y Comercio, y solo
probando que el municipio percibia mas regalias
que lo que haria por el ICA, la actividad no estaria
sujeta a tal tributoS.

Posteriormente, y mediante el articulo 229%de
la Ley 685 de 2001, “por la cual se expide el
Codigo de Minas y se dictan otras disposiciones”,
tal controversia quedo practicamente solucionada
al consagrarse de manera inequivoca que la
obligacion de pagar regalias sobre la explotacion
de recursos naturales no renovables, dentro de
las que se incluye el petréleo, era incompatible
con el establecimiento de impuestos nacionales,
departamentales y municipales sobre esa misma
actividad.

Sin embargo, el pronunciamiento de la
honorable Corte Constitucional hecho a través
de la Sentencia C-1071 de 2003°, cambid
radicalmente esta prohibicion, pues al declarar
inexequible la incompatibilidad sefialada en el
articulo 229 de la Ley 685 de 2001, permitio que
la posibilidad de establecer impuestos y regalias
sobre la explotacion petrolera y minera fuera

1 Ley 141 de 1994. Articulo 27. “Prohibicién a las enti-
dades territoriales. Salvo las previsiones contenidas en
las normas legales vigentes, las entidades territoriales
no podran establecer ningln tipo de gravamen a la ex-
plotacion de los recursos naturales no renovables™.

2 Ley 26 de 1904.

3 Tomado del Libro: “Participacién Estatal en Proyectos
Mineros y Petroleos”. Doctora Luz Maria Jaramillo Me-
jia-Socia Directora de Impuestos - Ernst & Young.

4 Ley 685 de 2001.
“Articulo 229. INEXEQUIBLE. Incompatibilidad. La obligacién de pagar

regalias sobre la explotacion de recursos naturales no renovables, es
incompatible con el establecimiento de impuestos nacionales, departa-
mentales y municipales sobre esa misma actividad, sean cuales fueren
su denominacion, modalidades y caracteristicas.

Lo anterior sin perjuicio de los impuestos que el Congreso fije para otras
actividades econémicas”.

5 Corte Constitucional - Sentencia C-1071 del 13 de no-

viembre de 2003, Magistrado Ponente doctor Rodrigo
Escobar Gil.
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compatible, siempre que asi lo determinara a su
buen juicio el legislador. Sobre el particular, vale
la pena traer a colacion algunos de los apartes de
esta Sentencia:

*“... Desde que tuvo oportunidad de comparar
la naturaleza juridica de los impuestos y de las
regalias, la Corte sostuvo que se trataba de cargas
economicas distintas. En la Sentencia C-227 de
1997 (M.P. Alejandro Martinez Caballero), la
Corte afirmo que a pesar de ser obligaciones que
tienen los particulares con el Estado, impuestos
y regalias tienen fundamentos constitucionales, y
finalidades distintas. Mientras los impuestos son
consecuencia del poder de imperio del Estado, que
a través de la ley les impone a los particulares el
deber —unilateral— de contribuir a la financiacion
de sus gastos e inversiones, consagrado en el
numeral 9 del articulo 95, la obligacion de pagar
regalias tiene su fundamento en los articulos
332y 360 de la Constitucion. En esa medida, el
pago de regalias constituye una contraprestacion
por la explotacién de recursos naturales no
renovables que son de propiedad del Estado (...)
la Corte también sostuvo que la obligacion de
pagar regalias igualmente era consecuencia del
desgaste ambiental producido por el agotamiento
de los recursos no renovables.

(...)

Los impuestos y las regalias son perfectamente
compatibles desde el punto de vista constitucional,
pues no existe una disposicién constitucional
expresa que los prohiba. Por el contrario, en un
Estado democratico de derecho, es al legislador
a_quien corresponde determinar _qué hechos o
actividades sujeta al pago de impuestos, conforme
a la potestad impositiva general, consagrada en
el numeral 12 del articulo 150 de la Carta, por
lo tanto, corresponde al legislador determinar si
grava 0 no la explotaciéon minera al tiempo con
las regalias que son de cobro obligatorio en todos
los casos, independientemente de la titularidad de
los recursos explotados (...).

A juicio de esta Corporacion, el legislador
desconocio las diferencias jurisprudencialmente
reconocidas _entre _dichas _ficuras, v __como
consecuenciade ello, los consider6 incompatibles,
cuando es la propia Constitucién la que permite
no solo su establecimiento, sino también, al mismo
tiempo, su cobro.

()

No es evidente la razon por la cual el Congreso
pretendid limitar su potestad impositiva, ni
tampoco es plausible la razoén por la cual intentd
restringir _expresamente la potestad tributaria
de las entidades territoriales, si de todos modos
debe autorizarlas expresamente para ejercerla.
Por el contrario, encuentra la Corte, que en un
Estado democratico de derecho, es obligacién del
legislador determinar qué hechos o actividades
sujeta al pago de impuestos, conforme a la

potestad impositiva general, consagrada en el
numeral 12 del articulo 150 de la Constitucién y,
por lo mismo, no puede, cuando el Texto Superior
no lo hace, mediante ley ordinaria prohibir el
ejercicio de una funcion constitucionalmente
asignada. Ello, sin discusién, implicaria el
desconocimiento del articulo 6° Superior, segun
el cual, los servidores publicos deben obrar de
conformidad con sus funciones y, adicionalmente,
conllevaria una reforma al contenido de la Carta
Fundamental que, explicitamente, no impide
el ejercicio de la potestad impositiva general,
para gravar determinados bienes o actividades
econdémicas...”.

FINALIDAD DEL PROYECTO

Ante la posibilidad legal que existe de que
las autoridades municipales puedan gravar
con el Impuesto de Industria y Comercio a las
compafiias petroleras que se encuentren operando
en su jurisdiccion, independientemente de si ellas
a su vez se encuentren pagando regalias a dicho
municipio, el presente proyecto de ley pretende
derogar las exenciones tributarias de la “actividad
minera”, para con ello generar los ingresos que
posibiliten cumplir los fines esenciales del Estado
Social de Derecho.

El Impuesto de Industriay Comercio constituye
una de las principales fuentes de ingresos de las
administraciones locales, ademaés, la actividad
minera es una de las principales fuentes de
desarrollo del Gobierno nacional; la eliminacion
de la prohibicion de gravar con el impuesto
de industria y comercio a la actividad minera
posibilita aumentar los ingresos a los Entes
Territoriales para que estos puedan aumentar la
inversion social y llevar a cabo obras de interés
social.

Es de recordar que la actividad minera esta
obligada a reportar regalias por su actividad,
pero dicha obligacion es diferente al pago del
Impuesto de Industria y Comercio, por cuanto, la
primera se sustenta en la explotacion de recursos
no renovables del Estado y la sostenibilidad del
impacto ambiental, y la segunda tiene la finalidad
de contribuir con los gastos e inversiones
del Estado, especialmente, es destinado a los
diferentes servicios publicos y necesidades de
las comunidades que pertenecen al municipio o
distrito que lo recauda, razon por la cual no son
incompatibles o excluyentes tal como lo estable
la Corte Constitucional en la Sentencia C-1071 de
2003.

“En términos econdmicos y ecoldgicos,
las regalias que el Estado puede cobrar por
la explotacion de recursos privados, tienen
su fundamento en la necesidad de corregir
y compensar algunas de las externalidades
negativas que se producen como consecuencia
de la explotacion de recursos no renovables. Por
supuesto, ademés de las anteriores, la regalia
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que pagan los particulares por la explotacion
de recursos estatales puede tener un fundamento
adicional, que es admisible constitucionalmente,
como lo es la contraprestacion por la explotacion
de un bien de propiedad del Estado™.

Dado que podria argumentarse que la actividad
minera, entre ella la exploracion y explotacion
petrolera, ya estd aportando para el desarrollo
econdémico del pais a través de las regalias y que la
imposicion del Impuesto de Industria y Comercio
se entenderia como una doble tributacion
injustificada la Corte aclara en la misma sentencia
que: “no existe una disposicion constitucional
expresa que los prohiba.

Por el contrario, en un Estado democratico
de derecho, es al legislador a quien corresponde
determinar qué hechos o actividades sujetas
al pago de impuestos, conforme a la potestad
impositiva general, consagrada en el numeral
12 del articulo 150 de la Carta. Por lo tanto,
corresponde al legislador determinar si grava
0 no la explotacion minera al tiempo con las
regalias, que son de cobro obligatorio en todos
los casos, independientemente de la titularidad de
los recursos explotados”.

Asi las cosas, es discrecionalidad de esta célula
legislativa gravar las actividades mineras que han
estado exentas del pago del impuesto de industria
y comercio.

*“... Desde que tuvo oportunidad de comparar
la naturaleza juridica de los impuestos y de las
regalias, la Corte sostuvo que se trataba de cargas
economicas distintas. En la Sentencia C-227 de
1997 (M.P. Alejandro Martinez Caballero), la
Corte afirmo que a pesar de ser obligaciones que
tienen los particulares con el Estado, impuestos
y regalias tienen fundamentos constitucionales, y
finalidades distintas. Mientras los impuestos son
consecuencia del poder de imperio del Estado, que
a través de la ley les impone a los particulares el
deber —unilateral— de contribuir a la financiacion
de sus gastos e inversiones, consagrado en el
numeral 9° del articulo 95, la obligacién de pagar
regalias tiene su fundamento en los articulos
332 y 360 de la Constitucion. En esa medida, el
pago de regalias constituye una contraprestacion
por la explotacién de recursos naturales no
renovables que son de propiedad del Estado (...)
la Corte también sostuvo que la obligacion de
pagar regalias igualmente era consecuencia del
desgaste ambiental producido por el agotamiento
de los recursos no renovables.

()

Los impuestos y las regalias son perfectamente
compatibles desde el punto de vista constitucional,
pues no existe una disposicién constitucional
expresa que los prohiba. Por el contrario, en un
Estado democrético de derecho, es al legislador

a_quien corresponde determinar qué hechos o

actividades sujeta al pago de impuestos, conforme
a la potestad impositiva general, consagrada en
el numeral 12 del articulo 150 de la Carta, por
lo tanto, corresponde al legislador determinar si
grava o no la explotacién minera al tiempo con
las regalias que son de cobro obligatorio en todos
los casos, independientemente de la titularidad de
los recursos explotados (...).

A juicio de esta Corporacion, el legislador
desconocio las diferencias jurisprudencialmente
reconocidas __entre _dichas _ficuras, v __como
consecuenciade ello, los consider6 incompatibles,
cuando es la propia Constitucién la que permite
no solo su establecimiento, sino también, al mismo
tiempo, su cobro.

()

No es evidente la razén por la cual el Congreso
pretendié limitar su potestad impositiva, ni
tampoco es plausible la razén por la cual intentd
restringir expresamente la potestad tributaria de
las entidades territoriales, si de todos modos debe
autorizarlas expresamente para ejercerla. Por el
contrario, encuentra la Corte que en un Estado
democratico de derecho, es

obligacién del legislador determinar qué
hechos o actividades sujeta al pago de impuestos,
conforme a la potestad impositiva general,
consagrada en el numeral 12 del articulo 150
de la Constitucion y, por lo mismo, no puede,
cuando el Texto Superior no lo hace, mediante
ley ordinaria prohibir el ejercicio de una funcién
constitucionalmente asignada. Ello, sin discusion,
implicaria el desconocimiento del articulo 6°
Superior, segun el cual, los servidores publicos
deben obrar de conformidad con sus funciones
y, adicionalmente, conllevaria una reforma
al contenido de la Carta Fundamental que,
explicitamente, noimpide el ejercicio de lapotestad
impositiva_general, para gravar determinados
bienes o actividades econdmicas...”.

En conclusién, Desde que tuvo oportunidad de
comparar la naturaleza juridica de los impuestos
y de las regalias, la Corte sostuvo que se trataba
de cargas econdmicas distintas. En la Sentencia
C-227 de 1997 (M.P. Alejandro Martinez
Caballero), la Corte afirmé que a pesar de ser
obligaciones que tienen los particulares con el
Estado, impuestos y regalias tienen fundamentos
constitucionales, y finalidades distintas. Mientras
los impuestos son consecuencia del poder de
imperio del Estado, que a través de la ley les
impone a los particulares el deber —unilateral—-
de contribuir a la financiacion de sus gastos
e inversiones, consagrado en el numeral 9 del
articulo 95, la obligacion de pagar regalias tiene
su fundamento en los articulos 332 y 360 de la
Constitucién. En esa medida, el pago de regalias

constituye una contraprestacion por la
explotacion de recursos naturales no renovables
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que son de propiedad del Estado (...) la Corte
también sostuvo que la obligacion de pagar
regalias igualmente era consecuencia del desgaste
ambiental producido por el agotamiento de los
recursos no renovables.

()

Los impuestos y las regalias son perfectamente
compatibles desde el punto de vista constitucional,
pues no existe una disposicion constitucional
expresa que los prohiba. Por el contrario, en un
Estado democratico de derecho, es al legislador
a_quien corresponde determinar _qué hechos o
actividades sujeta al pago de impuestos, conforme
a la potestad impositiva general, consagrada en
el numeral 12 del articulo 150 de la Carta. Por
lo tanto, corresponde al legislador determinar si
grava o no la explotaciéon minera al tiempo con
las regalias que son de cobro obligatorio en todos
los casos, independientemente de la titularidad de
los recursos explotados (...)

A juicio de esta Corporacion, el legislador
desconocid las diferencias jurisprudencialmente
reconocidas _entre _dichas _ficuras, v __como
consecuenciade ello, los consider6 incompatibles,
cuando es la propia Constitucién la que permite
no solo su establecimiento, sino también, al mismo
tiempo, su cobro.

()

No es evidente la razén por la cual el Congreso
pretendid limitar su potestad impositiva, ni
tampoco es plausible la razén por la cual intentd
restringir expresamente la potestad tributaria de
las entidades territoriales, si de todos modos debe
autorizarlas expresamente para ejercerla. Por el
contrario, encuentra la Corte que en un Estado
democratico de derecho, es

obligacién del legislador determinar qué
hechos o actividades sujeta al pago de impuestos,
conforme a la potestad impositiva general,
consagrada en el numeral 12 del articulo 150
de la Constitucion y, por lo mismo, no puede,
cuando el Texto Superior no lo hace, mediante
ley ordinaria prohibir el ejercicio de una funcion
constitucionalmente asignada. Ello, sin discusion,
implicaria el desconocimiento del articulo 6°
Superior, segun el cual, los servidores publicos
deben obrar de conformidad con sus funciones
y, adicionalmente, conllevaria una reforma
al contenido de la Carta Fundamental que,
explicitamente, noimpide el ejercicio de lapotestad
impositiva general, para gravar determinados
bienes o actividades econdmicas...”.

Asi las cosas, las regalias y el Impuesto de
Industria y Comercio son cargas economicas
distintas que difieren igualmente en su fundamento
constitucional. En conclusion, la eliminacion de la
prohibicién de gravar con el impuesto de industria

y comercio a la actividad minera posibilita
aumentar los ingresos a los Entes Territoriales
para que estos puedan aumentar la inversion social
y llevar a cabo obras de interés social y, por tanto,
es al legislador a quien le corresponde gravar la
explotacion conforme a la potestad impositiva
general, consagrada en el numeral 12 del articulo
150 de la Carta.

Cordialmente,

SECCION DE LEYES

SENADO DE LA REPUBLICA -
SECRETARIA GENERAL

TRAMITACION LEYES
Bogota, D.C., 27 de agosto de 2018
Sefior Presidente:

Con el fin de repartir el Proyecto de ley numero
106 de 2018 Senado, por medio de la cual se
estipulan algunas derogaciones a la Ley 141 de
1994, 685 de 2001 y a los Decretos 1056 de 1953
y 1333 de 1986, y se dictan otras disposiciones,
me permito remitir a su despacho el expediente
de la mencionada iniciativa, presentada el dia de
hoy ante la Secretaria General del Senado de la
Republica por el honorable Representante Jaime
Rodriguez Contreras y la honorable Senadora
Daira de Jesus Galvis Méndez. La materia de que
tratael mencionado proyecto de ley escompetencia
de la Comision Quinta Constitucional Permanente
del Senado de la Republica, de conformidad con
las disposiciones Constitucionales y Legales.

El Secretario General,
Gregorio Eljach Pacheco.

PRESIDENCIA DEL HONORABLE
SENADO DE LA REPUBLICA

Agosto 27 de 2018

De conformidad con el informe de Secretaria
General, dese por repartido el precitado proyecto
de ley a la Comision Quinta Constitucional y
enviese copia del mismo a la Imprenta Nacional
para que sea publicado en la Gaceta del Congreso.

Cumplase.

El Presidente del honorable Senado de la
Republica,

Ernesto Macias Tovar.

El Secretario General del honorable Senado de
la Republica,

Gregorio Eljach Pacheco.
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CONCEPTOS JURIDICOS

CONCEPTO JURIDICO DEL MINISTERIO
DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL AL
PROYECTO DE LEY NUMERO 147 DE 2017
SENADO

por medio de la cual se dictan medidas para
prevenir y sancionar la violencia obstétrica.

Bogota, D.C.

Doctor

GREGORIO ELJACH PACHECO
Secretario General

Honorable Senado de la Republica
Carrera 72 N° 8-68

Ciudad

Asunto: Concepto sobre el Proyecto de ley
numero 147 de 2017 Senado, por medio de la cual
se dictan medidas para prevenir y sancionar la
violencia obstétrica.

Sefor Secretario:

Teniendo en cuenta que la iniciativa de la
referencia estd pendiente de surtir debate en la
Plenaria de esa Corporacion, se hace necesario
emitir el concepto institucional desde la
perspectiva del Sector Salud y Proteccion Social.
Para tal cometido, se toma como fundamento
el texto publicado en la Gaceta del Congreso
namero 334 de 2017.

Al respecto, este Ministerio en ejercicio de las
competencias constitucionales y legales que le
asisten, en especial las previstas en el inciso 2°
del articulo 208 de la Constitucion Politica y el
numeral 3 del articulo 59 de la Ley 489 de 1998,
sin perjuicio de los comentarios que estimen
pertinente realizar otras autoridades para las cuales
este tema resulte sensible, formula las siguientes
observaciones:

1. CONTENIDOY FUNDAMENTACION

La propuesta sub examine busca instaurar
medidas para prevenir y sancionar la violencia
obstétrica mediante el establecimiento de garantias
y trato digno y humanizado en los procesos de
asistencia y atencion en salud de la mujer durante
el embarazo, parto y puerperio.

De ese modo, el texto esta constituido por
seis preceptos incluido el de vigencia. Es asi que
luego de definir el objeto (articulo 1°), el articulo
2° precisa los casos que se consideran como
violencia obstétrica, a saber:

Articulo 2°. Violencia obstétrica. Se entiende
por violencia obstétrica toda conducta, accién
u omision que ejerzan las personas naturales o
juridicas del sistema de salud, de manera directa
o indirecta, y que afecte a las mujeres durante los

procesos de embarazo, parto o puerperio, entre
otras las siguientes:

a) Omision de una atencion oportuna y eficaz
en urgencias obstétricas;

b) Trato deshumanizado en las relaciones
asistenciales;

c) Practicas o procedimientos médicos que
no cuenten con el consentimiento informado de
la mujer; en especial, aquellas que impliquen
limitacion o restriccion de los derechos sexuales
y reproductivos;

d) Intromisidn no consentida en la privacidad
0 por revisién invasiva de los érganos genitales;

e) Retencion de las mujeres y de los recién
nacidos en los centros de salud debido a su
incapacidad de pago;

f)  Alteracion del proceso natural de parto de
bajo riesgo mediante su patologizacion, abuso de
medicacion, uso de técnicas de aceleracion, sin
gue sean médicamente necesarias;

g) Practicar el parto via cesarea cuando
existan condiciones para el parto natural, salvo
que medie solicitud libre e informada de la mujer;

h) Dilatacion de la practica de interrupcién
del embarazo en los casos legalmente admisibles,
observando en todo caso el derecho de objecion
de conciencia,;

i)  Engeneral, todas aquellas formas anélogas
que lesionen o sean susceptibles de dafiar la
dignidad, intimidad, integridad o libertad de las
mujeres.

El articulo 3° determina las sanciones a
imponer por incurrir en alguna de estas conductas
y el procedimiento sancionatorio. El articulo 4°
enuncia las medidas preventivas y correctivas
frente a la violencia obstétrica a cargo de esta
Carteray del Ministerio de Educacion, y el articulo
5° establece el plazo para que el Ministerio de
Salud y Proteccion Social formule la politica de
atencion humanizada en los servicios de salud a la
mujer en estado de gestacion.

El proyecto se fundamenta en toda una serie
de conductas inapropiadas e indignas hacia la
mujer, tal y como se desprende de la lectura de lo
contemplado en la ponencia para primer debate:

[...] Dentro de estos informes se hace
mencion a un evidente maltrato fisico, una
profunda humillacion 'y maltrato  verbal,
procedimientos médicos sin consentimiento o
coercitivos (incluida la esterilizacion), falta de
confidencialidad, incumplimiento con la obtencion
del consentimiento informado completo, negativa
a administrar analgésicos, violaciones flagrantes
de la privacidad, rechazo de la admision en
centros de salud, negligencia hacia las mujeres
durante el parto, lo que deriva en complicaciones
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potencialmente mortales, pero evitables, y
retencion de las mujeres y de los recién nacidos
en los centros de salud debido a su incapacidad de

pago [...]%.
2. CONSIDERACIONES PREVIAS
SOBRE LA VIOLENCIA OBSTETRICA

A renglon seguido y antes de entrar a dilucidar
el contenido del articulado, se presentan algunas
consideraciones previas para que sean tenidas en
cuenta en los debates dentro del tramite y curso
legislativo, estas se organizan en comentarios
generales (2.1.), instrumentos internacionales
(2.2.) y regulacion a nivel de ciertos paises, para
posteriormente centrarnos a nivel local (2.3.):

2.1. Comentarios generales.

La proteccion de la mujer y, en general
de quienes se encuentren en una situacion de
debilidad manifiesta, constituye un deber estatal
y es proyeccién inequivoca del garantismo que
caracteriza nuestro ordenamiento constitucional
que se autoproclama como un Estado Social de
Derecho (ESD). En una decision que ha traspasado
el tiempo como referente nuclear, en cuanto al
calificativo de “social”, se puntualizo:

[..]1. Lo primero que debe ser advertido
es que el término “social”, ahora agregado a la
clasica formula del Estado de Derecho, no debe
ser entendido como una simple muletilla retorica
que proporciona un elegante toque de filantropia a
la idea tradicional del derecho y del Estado. Una
larga historia de transformaciones institucionales
en las principales democracias constitucionales
del mundo, esta presente para dar testimonio de la
trascendencia de este concepto.

2. Laincidencia del Estado social de derecho
en la organizacion sociopolitica puede ser descrita
esquematicamente desde dos puntos de vista:
cuantitativo y cualitativo. Lo primero suele
tratarse bajo el temadel Estado bienestar (welfare
State, stato del benessere, L’Etat Providence) y lo
segundo bajo el tema de Estado constitucional
democratico [...]

[...] Por lo menos tres postulados se desprenden
del articulo primero [de la Constitucion Politica]:

a) El Estado es definido a través de sus
caracteres esenciales. Entre estos caracteres y
el Estado la relacion es ontoldgica: ElI Estado
Colombiano es tal., en tanto sus elementos
esenciales estan presentes; no se trata de
cualidades, capacidades o dotes del Estado, sino
de su propia naturaleza, de su propio ser.

b) Los caracteres esenciales del Estado tienen
que ver no solo con la organizacion entre poderes
y la produccion y aplicacion del derecho, sino
también y de manera especial, con el compromiso

1 Congreso de la Republica, Gaceta del Congreso niimero
1200 de 2017.

por la defensa de contenidos juridicos materiales?
[...] [Enfasis fuera del texto].

Se entiende entonces, que lo social repercute en
lainterpretacion del ordenamiento y comporta una
obligacion de la sociedad en su conjunto tomando
en cuenta los deberes de la personay el ciudadano,
como lo es el de ““obrar conforme al principio de
solidaridad social, respondiendo con acciones
humanitarias ante situaciones que pongan en
peligro lavida o lasalud de las personas’ (articulo
95 numeral 2 C. Pol.), estrechamente relacionado
con el articulo 1° superior y con el Predmbulo. De
ahi que el ordenamiento constitucional entronice
el enfoque que ha desarrollado el profesor Luigi
Ferrajoli en el sentido de caracterizarlo como la
ley del més débil3.

En cuanto a la proteccién de la mujer, pese a
que histéricamente se han dado pasos tendientes
a mitigar el arraigado patriarcalismo de las
relaciones sociales, el cual, ha guiado la conducta
de los Estados®y de la sociedad, hasta hace muy
poco y para reproche mundial, los derechos de
la mujer estaban seriamente restringidos. Para
tomar sélo un caso emblematico entre nosotros,
el derecho al voto sélo se conquistd hace 61 afios.
Ocurria lo propio en el escenario internacional,
inserto en un pensamiento de minusvalia y de
inferioridad en las capacidades, producto de
visiones sesgadas de la sociedad que incluso
llegaron a ser justificadas por pensadores de la
talla de Kant o Schopenhauer, en frases lapidarias
y misdginas. Dentro de la Francia revolucionaria
de fines del siglo X VIII, la mujer que 0s6 proponer
la Declaraciéon de los Derechos de la Mujer y de la
Ciudadana en 1791, Olympe de Gauges o Marie
Gouze, termino en la guillotina por su defensa a
los Girondinos y por su posicion antipatriarcal y
de censura a la esclavitud.

Este imaginario propicié muestras de violencia
en su contra y tratamientos crueles que no eran
propios a los de un sujeto de derechos. Uno de
los aspectos olvidados ha sido, precisamente, la
economia del cuidado que es esencial a cualquier
aparato productivo aungue no se hatenido presente
0 haya sido tratada de forma peyorativa.

Eneseordeny como parte del propdsito de hacer
prevalecer dicha igualdad de modo comparativo
y relacional, los Derechos Humanos de la Mujer
en la esfera internacional, se han manifestado
ascendentemente. Han ocupado la atencion en el
mundo y, de manera especial, en organismos de

2 Parejo Alonso, Luciano, “Constitucion y valores del or-
denamiento, en Estudios sobre la Constitucién Espafiola,
Civitas, Madrid, 1991.

3 Ferrajoli, Luigi. Derechos y Garantias, la ley del mas dé-
bil. Editorial Trotta, Madrid 2001.

4 Cfr. West Robin. Género y Teoria del Derecho. Ediciones
Uniandes. 2004. En la novela de Gioconda Belli, El pais
de las mujeres, ed. la otra orilla. Bogota 2010, se alude a
una gestion del Estado a través de mujeres y con su sen-
sibilidad propia.
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consenso como las Naciones Unidas. La principal
preocupacion ha sido cobmo combatir la situacion
de discriminacion, desigualdad y prejuicios
acumulados contra ella. Es por ello que la
elaboracion de normas de proteccion internacional
de la mujer se ha fundamentado en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, de la cual
es conducente evocar: “Articulo 2°. Toda persona
tiene todos los derechos y libertades proclamados
en esta Declaracion, sin distincion alguna [...]
Articulo 7°. Todos son iguales ante la ley y tienen,
sin distincion, derecho a igual proteccion de la ley
[...]” preceptos que estdn en consonancia con lo
sefialado en los articulos 16 y 25 que se refieren a
derechos fundados en la condicion de la mujer. La
Corte Constitucional, por su parte, ha sintetizado
la proteccion a la mujer a nivel internacional en
los siguientes términos:

[...] 1.4.2.1. Obligaciones internacionales
en el campo de la proteccion de los Derechos
Humanos. En el ambito del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, la Corte recuerda las
obligaciones estatales derivadas del derecho de
las mujeres a vivir dignamente, libres de toda
forma de discriminacion y de violencia. Estas
obligaciones estan plasmadas, principalmente,
en (a) la Declaracion Universal de Derechos
Humanos®, (b) el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos®, (c) la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos’, (d) la
Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacién contra la mujer8, y

5 En virtud de la Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos de 1948, “todos los seres humanos nacen libres e
iguales en dignidad y derechos™ (Articulo 1°), “toda per-
sona tiene los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion, sin distincién alguna de... sexo” (Articulo
2°), y “todos tienen derecho a igual proteccién contra
toda discriminacion que infrinja esta Declaracion y con-
tra toda provocacién a tal discriminacion” (Articulo 7°).

6 Segun el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos, “la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen
por base el reconocimiento de la dignidad inherente a
todos los miembros de la familia humana y de sus dere-
chos iguales e inalienables”, los cuales “se derivan de la
dignidad inherente a la persona humana” (predAmbulo),
“los Estados Partes en el Presente Pacto se comprome-
ten a garantizar a hombres y mujeres la igualdad en el
goce de todos los derechos civiles y politicos enunciados
en el presente Pacto” (articulo 3°), y “la ley prohibira
toda discriminacién y garantizara a todas las personas
proteccion igual y efectiva contra cualquier discrimina-
cién por motivos de... sexo™ (articulo 26).

7 La Convencién Americana sobre Derechos Humanos
dispone que sus Estados Partes “se comprometen a res-
petar los derechos y libertades reconocidos en ellay a ga-
rantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por
motivos de... sexo” (articulo 1°) y que todas las personas
“tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccién
de la ley” (articulo 24).

8 La Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas
de discriminacién contra la Mujer establece que “la dis-
criminacién contra la mujer viola los principios de la

(e) la Convencion interamericana para prevenir,

sancionar y erradicar la violencia contra la mujer
[...] 99 1010

A ello deben sumarse la Convencion
Internacional de Derechos de los Nifios de 1989
y la Ley 1098 de 2006, que contemplan, el
interés superior por las personas menores de 18
afos, la no discriminacion y hacen referencia al
trato digno, lo que esta asociado con la salud de
las adolescentes y nifias que pudieran estar en
condicion de embarazo.

Este horizonte de proteccion quedo reflejado
en los articulos 5°, 13, 43 y 53 de la Constitucion
Politica. Al respecto, es de anotar que antes de

igualdad de derechos y del respeto de la dignidad hu-
mana, que dificulta la participacion de la mujer, en las
mismas condiciones que el hombre, en la vida politica,
social, econémicay cultural de su pais, que constituye un
obstaculo para el aumento del bienestar de la sociedad
y de la familia y que entorpece el pleno desarrollo de las
posibilidades de la mujer para prestar servicio a su pais
y a la humanidad™ (Preambulo), que los Estados Partes
se comprometen a ““seguir, por todos los medios apropia-
dos y sin dilaciones, una politica encaminada a eliminar
la discriminacién contra la mujer”, con claras obliga-
ciones positivas que de alli se derivan (articulo 2°), por
lo cual ““tomaran en todas las esferas, y en particular en
las esferas politica, social, econémica y cultural, todas
las medidas apropiadas, incluso de caracter legislativo,
para asegurar el pleno desarrollo y adelanto de la mujer,
con el objeto de garantizarle el ejercicio y el goce de
los derechos humanos y las libertades fundamentales en
igualdad de condiciones con el hombre™ (articulo 3°).

9 De conformidad con la Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer (Convencién de Belem do Pard), “la violencia
contra la mujer constituye una violacion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales y limita total o
parcialmente a la mujer el reconocimiento, goce y ejer-
cicio de tales derechos y libertades”, “la violencia con-
tra las mujeres una ofensa a la dignidad humana y una
manifestacion de las relaciones de poder histéricamente
desiguales entre mujeres y hombres”, y “la eliminacién
de la violencia contra la mujer es condicién indispensa-
ble para su desarrollo individual y social y su plena e
igualitaria participacién en todas las esferas de vida”,
por lo cual los Estados Partes reconocen que “toda mujer
tiene derecho a una vida libre de violencia, tanto en el
ambito publico como en el privado” (articulo 3°), “toda
mujer tiene derecho al reconocimiento, goce, ejercicio
y proteccién de todos los derechos humanos y a las li-
bertades consagradas por los instrumentos regionales e
internacionales sobre derechos humanos” (articulo 4°),
“toda mujer podra ejercer libre y plenamente sus dere-
chos civiles, politicos, econdémicos, sociales y culturales
y contara con la total proteccion de esos derechos consa-
grados en los instrumentos regionales e internacionales
sobre derechos humanos” y “la violencia contra la mujer
impide y anula el ejercicio de esos derechos” (articulo
5°), obligandose en consecuencia a “adoptar, por todos
los medios apropiados y sin dilaciones, politicas orien-
tadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia”
(articulo 7°).

1010 Corte Constitucional, auto 092 de 14 de abril de
2008, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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1991 no existia ningln articulo constitucional
que consagrara los derechos de las mujeres;
la inclusion de algunos de estos derechos y su
reglamentacion ha permitido una mayor y mejor
participacion de ellas, asi como unas medidas
especificas de salvaguarda. Anivel jurisprudencial,
esta proteccion ha sido insistente en torno a la
maternidad!!, a la vez que ha incorporado gran
cantidad de espacios donde la mujer se desarrolla
a nivel politico, social, laboral, etc., sin que se
considere que se ha llegado a un punto final en la
proteccion.

2.2. La _obligacion de prevenir y sancionar

la violencia en contra de la mujer con motivo

de la atencion en salud materna en el marco

internacional de los derechos humanos.

Teniendo presente lo anterior, al revisar los
instrumentos internacionales aludidos que, sin
duda, hacen parte del bloque de constitucionalidad,
se ha reconocido que las acciones u omisiones que
causen algin dafio o sufrimiento a la mujer con
motivo de la atencion en salud materna son una
grave violacion a los derechos humanos.

En este sentido, el Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales
(PIDESC) establece que se debe conceder especial
proteccion a las nifias y mujeres durante un periodo
de tiempo razonable antes y después del parto!?;
la Convencion sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Violencia en contra de la Mujer
(CEDAW) consagra medidas destinadas a proteger
de toda discriminacién a la mujer en el &mbito de
la salud maternal3y la Convencion Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
Contra la Mujer (Convencion de Belém do Pard)
sostiene que debe entenderse por violencia contra
la mujer “cualquier accion o conducta, basada en
Su genero, que cause muerte, dafio o sufrimiento
fisico, sexual o psicolégico a la mujer, tanto en el
ambito publico como en el privado™, afiadiendo
que los Estados Partes ““tendran especialmente
en cuenta la situacion de vulnerabilidad a la
violencia que pueda sufrir la mujer en razon,
entre otras, de su raza o de su condicion étnica,
de migrante, refugiada o desplazada, y en igual
sentido se considerara a la mujer gue es objeto de
violencia cuando estad embarazada’14.

El Protocolo Adicional a la Convencion
Americana Sobre Derechos Humanos en Materia
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(Protocolo de San Salvador) insta a los Estados
Partes a conceder atencion y ayuda especial a la
mujer antes y durante un lapso razonable después

11 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-021 de 18 de ene-
ro de 2011, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

12 PIDESC. (Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales), pag. 4. Articulo 10 (2).

13" Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Violencia en contra de la Mujer (CEDAW). Preambulo, y
articulos 12 y 14.

14 Women’s Link Worldwide. op. cit.

del parto, mientras que el Comité de Derechos
Econdmicos, Socialesy Culturales de las Naciones
Unidas (Comité DESC) ha establecido como una
obligacion de los Estados el “disefiar politicas
publicas de prevencion y atencion de eventos en
salud para mujeres gestantes y que éstas deben
promoverla eliminacion de barreras para su
acceso a servicios de salud”12.

Por su parte, el Comentario General numero 24
de este Comité sefiala que los Estados Partes tienen
la obligacién de “adoptar medidas adecuadas
de caracter legislativo, judicial, administrativo,
presupuestario, econémico y de otra indole en
el mayor grado que lo permitan los recursos
disponibles para que la mujer pueda disfrutar de
sus derechos a la atencién médica, agregando que
los estudios que ponen de relieve las elevadas tasas
mundiales de mortalidad y morbilidad derivadas
de la maternidad constituyen una indicacion
importante para los Estados de la posible
violacion de sus obligaciones de garantizar el
acceso a la atencion médica de la mujer’’16.

El Relator Especial de Naciones Unidas
sobre la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes (Relator contra la
Tortura) también ha sefialado que las mujeres
que traian de obtener servicios de salud materna
“se pueden ver expuestas a un riesgo elevado de
sufrir malos tratos, que van desde alargar los
plazos para llevar a cabo ciertos procedimientos
médicos, como suturar las heridas del parto,
hasta no emplear anestesia, y que este tipo de
vejaciones suelen estar motivadas por ciertos
estereotipos sobre el papel procreador de la mujer
e infligen un sufrimiento fisico %/ psicologico que
puede constituir malos tratos”1’.

Asi, frente a este tipo de consideraciones
y  obligaciones, diferentes organismos
internacionales han propugnado el fortalecimiento
de acciones para erradicar la violencia en contra
de las mujeres con ocasion de la atencion en
salud antes, durante y después del parto. De esta
manera, el Comité CEDAW ha considerado “que
los Estados deben asegurar el cumplimiento,
por parte de las instituciones privadas, de los
estandares nacionales e Internacionales de
atencion medica reproductiva, y reducir las
muertes maternas prevenibles’18,

Siguiendo los estandares internacionales sobre
la proteccion de la salud materna y la propia
jurisprudencia del sistema interamericano, la

15 Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales
(Comité DESC). Observacion General nimero 14. 2000.

16 \Women’s Link Worldwide. Comentarios al borrador de
la actualizacion de la Recomendacién General N°19 del
Comité CEDAW sobre Violencia Basada en Género.
Disponible en: http://www.ohchr.org/Documents/HRBo-
diess CEDAW/GR19/WomensLinkWorldwide.pdf.

17 Ibid.

18 Comité CEDAW, Dictamen. Comunicacién 17/2008,
CEDAWY/C/49/D/17/2008, 10 de agosto de 2011, parr. 8.
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CIDH observa que el deber de los Estados de
garantizar el derecho a la integridad fisica, psiquica
y moral de las mujeres en el acceso a servicios
de salud materna en condiciones de igualdad,
“implica la priorizacion de recursos para atender
las necesidades particulares de las mujeres en
cuanto al embarazo, parto y periodo posterior
al parto, particularmente en la implementacion
de intervenciones claves que contribuyan a
garantizar la salud materna, como la atencion
de las emergencias obstétricas. Los Estados
como minimo deben garantizar servicios de salud
materna que incluyan factores determinantes
basicos de la salud”19.

De la misma forma, el Mecanismo de
Seguimiento para la Implementacion de la
Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
(MESECVI) menciona: *“sobre el particular
el Comité de Expertas/os nota un vacio dado
que la mayoria de los Estados no cuentan o no
reportan contar con disposiciones que prevengan
y sancionen la violencia obstétrica”®, y en
tal sentido sostiene: “el Comité de Expertas/os
recomienda a los Estados incluir disposiciones
que no solo sancionen la violencia obsteétrica,
sino también que desarrollen los elementos de lo
gue constituye un proceso natural antes, durante
y después del parto, sin excesos en la medicacion,
apropiadamente informado a las mujeres y
adolescentes, asi como las garantias para
asegurar el consentimiento libre y voluntario de
las mujeres en los procedimientos vinculados a su
salud sexual. Asimismo, recomienda adoptar una
perspectiva intercultural que permita la inclusion
de las poblaciones indigenas a los servicios
de salud y respete sus costumbres y pautas
culturales”.

Ademas, y como se indica en el proyecto de
ley, en 2014 la Organizacion Mundial de Salud
emitio el documento “Prevencion y erradicacion
de la falta de respeto y el maltrato durante la
atencion del parto en centros de salud”, donde
sefiala: ““[...] [t]Jodas las mujeres tienen derecho
a recibir el mas alto nivel de cuidados en salud,
que Incluye el derecho a una atencion digna
y respetuosa en el embarazo y en el parto, y el
derecho a no sufrir violencia ni discriminacion.
El maltrato, la negligencia o la falta de respeto
en el parto pueden constituirse en una violacion
de los derechos humanos fundamentales de las
mujeres, descritos en las normas y los principios
internacionales de derechos humanos [...]”,
y agrega “[...] [p]ara prevenir y erradicar el

19 CIDH, Informe sobre Acceso a Servicios de Salud Ma-
terna desde una Perspectiva de Derechos Humanos, pa-
rrafo 84.

20 segundo Informe Hemisférico sobre la Convencion de
Belem do Para. Organizacidn de los Estados Americanos.
Mecanismo de Seguimiento para la Implementacion de
la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer, 2012.

maltrato y la falta de respeto en el parto, en
centros de salud a nivel mundial, son necesarias
las siguientes acciones:

[..]1. Mayor respaldo de los gobiernos
y socios en el desarrollo, en relacién con las
Investigaciones y acciones sobre el maltrato y la
falta de respeto.

2. Iniciar, respaldar y mantener programas
disefiados para mejorar la calidad de la atencion
de la salud materna, centrdndose en la atencion
respetuosa como componente esencial de la
atencion de calidad.

3. Realzar el derecho de la mujer a recibir
una atencion de la salud digna y respetuosa en el
embarazo y el parto.

4. Generar datos relacionados con las
practicas de atencidn respetuosa e irrespetuosa,
los sistemas de responsabilidad y el respaldo
profesional valioso.

5. Involucrar a las partes interesadas,
incluidas las mujeres, en los esfuerzos para
mejorar la calidad de la atencion y eliminar las
précticas ofensivas e irrespetuosas [...].

2.3. Laregulacion a nivel latinoamericano y la
Ley 1257 de 2008.

Varios paises del area han visibilizado en
sus legislaciones la violencia obstétrica y han
adoptado medidas tendientes a proteger a la
mujer del maltrato que se puede derivar de ciertas
practicas médicas, dentro de una normatividad de
proteccion a la mujer. Se han adoptado normas
especiales sobre la materia, tal y como se expone
a continuacion:

i.  EnUruguay, se debe tener en cuenta la Ley
18246 de 200821, sobre Defensa del Derecho a la
Salud Sexual y Reproductiva, la cual promueve
el parto humanizado garantizando la intimidad
y privacidad, respetando el tiempo biolégico y
psicoldgico y las pautas culturales de la mujer
y evitando préacticas invasivas o suministro de
medicacidon que no estén justificados (articulo 3°,
literal c.).

ii. Argentina, por su parte, mediante la Ley
26485 de 200922, de proteccion integral a las
mujeres, se defini6 en las violencias en contra de
las mujeres segun los ambitos, y da una definicién
de violencia obstétrica como “aquella que ejerce
el personal de salud sobre el cuerpoy los procesos
reproductivos de las mujeres, expresada en un
trato deshumanizado, un abuso de medicalizacion
y patologizacién de los procesos naturales”
(articulo 6°, literal €). Esta norma establece unos
procedimientos y sanciones.

21 En: http://200.40.96.180/imaqes/Lev de Defensa del De-
recho a la Salud Sexual y Reproductiva nume- 18.426-
2008.pdf (06.06.2018).

22 En: https://www.oas.org/dil/esp/Ley de Proteccion Inte-
gral de Mujeres Argentina.pdf (06.06.2018)
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iili. A su turno, la Ley Organica de Salud
de Ecuador enfoca el tema con una perspectiva
multicultural, afirmando que “‘respetara el
conocimiento y practicas tradicionales de los
pueblos indigenas y afroecuatorianos, de las
medicinas alternativas, con relacion al embarazo,
parto y puerperio, siempre y cuando no
comprometan la vida e integridad fisica y mental
de la persona”.

iv. Enelcasomexicano, se destaca la Ley 235
de 2008, sobre Acceso de las Mujeres a una Vida
Libre de Violencia para el Estado de Veracruz de
Ignacio de la Llave?3, dispone que ““La violencia
obstétrica es la apropiacion del cuerpo y procesos
reproductivos de las mujeres por personal de
salud, que se expresa en un trato deshumanizador,
en un abuso de medicalizacion y patologizacion de
los procesos naturales, trayendo consigo pérdida
de autonomia y capacidad de decidir libremente
sobre sus cuerpos y sexualidad [...]” (articulo 8°,
vi).

Enuncia como actos de este tipo de violencia:

[...] omitir la atencidn oportuna y eficaz de las
emergencias obstétricas, obligar a la mujer a parir
en posicion supina y con las piernas levantadas,
existiendo los medios necesarios paralarealizacion
del parto vertical, obstaculizar el apego precoz
del nifio 0 nifia con su madre sin causa médica
justificada, negandole la posibilidad de cargarlo y
amamantarlo inmediatamente después de nacer,
alterar el proceso natural del parto de bajo riesgo,
mediante el uso de técnicas de aceleracion, sin
obtener el consentimiento voluntario, expreso e
informado de la mujer y practicar el parto por via
de cesarea, existiendo condiciones para el parto
natural, sin obtener el consentimiento voluntario,
expreso e informado de la mujer [...].

La norma crea un sistema estatal de proteccion
a la mujer que prevé programas de educacion,
refugios, medidas preventivas y sanciones.

v. En el caso boliviano, la Ley 348 de
201324 regula lo concerniente a la garantia a las
mujeres de una vida libre de violencia, dentro de
lo cual reconoce la violencia contra los derechos
reproductivos y en servicios de salud descritas de
la siguiente manera (articulo 7°):

[...] 8. Violencia Contra los Derechos
Reproductivos. Es la accién u omision que
impide, limita o vulnera el derecho de las mujeres
a la informacion, orientacion, atencion integral
y tratamiento durante el embarazo o peérdida,
parto, puerperio y lactancia: a decidir libre y
responsablemente el nimero y espaciamiento de
hijas e hijos; a ejercer su maternidad segura.

23 En:  https://www.uv.mx/uge/files/2014/05/Ley-de-Ac-
ceso-de-las-Muieres-a-una-Vida-Libre-de-Violencia-
para-el-Estado-de-Veracruz-de-Ignacio-de-la-Llave.pdf
(06.06.2018)

24 En: https://www.migracion.qob.bo/upload/I348.pdf
(06.06.2018)

9. Violencia en Servicios de Salud. Es
toda accion discriminadora, humillante 'y
deshumanizada y que omite, niega 0 restringe
el acceso a la atencion eficaz e inmediata y a la
informacion oportuna por parte del personal de
salud, poniendo en riesgo la vida y la salud de las
mujeres. [...]

Establece un régimen de proteccion y de
sanciones especificas.

vi. Finalmente, no puede perderse de vista
la Ley organica sobre el derecho de las mujeres
a una vida libre de violencia de la Republica
Bolivariana de Venezuela?®, de 30 de diciembre de
2014, sefiala que la violencia obstétrica es “[...] la
apropiacion del cuerpo y procesos reproductivos
de las mujeres por personal de salud, que se
expresa en un trato deshumanizador, en un
abuso de medicalizacién y patologizacién de los
procesos naturales, trayendo consigo pérdida
de autonomia y capacidad de decidir libremente
sobre sus cuerpos y sexualidad, impactando
negativamente en la calidad de vida de las mujeres
[...]” (articulo 2°, numeral 13).

En el articulo 51 se detiene en la descripcién
de los actos que tendria el caracter de violencia
obstétrica asi:

[...] Se consideraran actos constitutivos de
violencia obstétrica los ejecutados por el personal
de salud, consistentes en:

1.  No atender oportuna y eficazmente las
emergencias obstétricas.

2. Obligar a la mujer a parir en posicion
supina y con las piernas levantadas, existiendo
los medios necesarios para la realizacion del parto
vertical.

3. Obstaculizar el apego precoz del nifio o
nifia con su madre, sin causa médica justificada,
negandole la posibilidad de cargarlo o cargarla y
amamantar lo o amamantarla inmediatamente al
nacer.

4.  Alterar el proceso natural del parto de bajo
riesgo, mediante el uso de técnicas de aceleracion,
sin obtener el consentimiento voluntario, expreso
e informado de la mujer.

5.  Practicar el parto por via de cesarea,
existiendo condiciones para el parto natural, sin
obtener el consentimiento voluntario, expreso e
informado de la mujer. [...]

Como se advierte, se han producido normas
especificas tendientes a la proteccion de la mujer
en temas asociados a la violencia de ese caracter.
En el caso colombiano, se produjo un avance
notable con la expedicion de la Ley 1257 de 2008.
En el articulo 2° de esta se establece:

[...] Por violencia contra la mujer se entiende

cualquier accidon u omision, que le cause muerte,

25 En:  http://www.minmujer.gob.ve/?g=descargas/leyes/
ley-organica-sobre-el-derechos-de-las-mujeres-  una-vi-
da-libre-de-violencia (06.06.2018)
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dafio o sufrimiento fisico, sexual, psicolégico,
econdémico o patrimonial por su condiciéon de
mujer, asi como las amenazas de tales actos, la
coaccion o la privacion arbitraria de la libertad,
bien sea que se presente en el ambito publico o en
el privado [...].

A esto se suma que la Ley 1751 de 2015,
estatutaria en salud, reconoce a las mujeres como
sujetos de proteccion especial (articulos 6°, par.,
y 11), con los derechos que se enuncian en el
articulo 10, generales a toda persona.

Podria interpretarse que la Ley 1257 es
comprensiva e incorporaria tal tipo de violencia, lo
que no haria necesario desarrollar una proteccion
especifica sobre el particular. Adicionalmente, que
la Ley 1751 refuerza la proteccion especial que
debe brindarse. Esto nos ubica, desde el analisis
de coherencia de la regulacion, si se requiere una
norma como la que se impulsay, al respecto, se ha
propuesto un test de necesidad de la norma que se
analiza sobre la base de los siguientes elementos:

i.  Hay un vacio normativo (por lo menos
en teoria), traducido en ambigliedad (mdaltiples
interpretaciones) o vaguedad (imprecision) de
las normas susceptibles de ser aplicadas al caso
que se pretende regular. Generalmente, ello ha
ocurrido en temas como las nuevas tecnologias,
sin perjuicio de que existan normas aplicables a
casos similares. Actualmente, hay sendos debates
en materia de células madre, alquiler de vientres,
inter alia.

ii.  Se deben corregir o puntualizar las
regulaciones, como parte de su adaptacion a las
nuevas situaciones. Esta hipotesis es, si se quiere,
una derivacion de la primera pero sobre la base de
una normatividad especifica al caso controvertido.
Las correcciones pueden ser de diferente indole
segun el diagndstico que se realice, esto conlleva
a que se produzcan reformas integrales o parciales
de una materia. A la postre, debe haber una
fundamentacion que haga laudable la estructura
del siguiente silogismo:

— Existe un hecho X no contemplado en
la norma o regulado de un modo que ya no se
considera conveniente.

— Elhecho Xesrelevante y debe ser regulado
o su regulacion modificada.

— La regulacion Y da solucion al hecho X,
en una relacion de estrecha conexidad.

iii. Subyace una necesidad de concrecion
o diferenciacion en la regulacion de un tema
que, por su amplitud, no permite comprender la
tematica especifica o, en su defecto, en el evento de
abarcarlo no produce las consecuencias asociadas
a esa regulacion, dado que operan diferentes
principios.

iv.  Es indispensable expedir una norma
que interprete y de alcance a otra que, por su
ambigiiedad o vaguedad generan dificultad
interpretativa.

v. En ambitos como el penal y en
salvaguarda del principio de tipicidad, se exige
que la regulacion sea lo méas exacta posible pues,
como es bien sabido, no es dable que el intérprete
aplique la analogia.

vi. Uno de los casos que debe examinarse
dentro de las hipotesis planteadas, tiene que
ver con la eventual relevancia de consagrar
legalmente lo que ya viene establecido a nivel
reglamentario, vale decir, la necesidad de que
el legislador “retome” una competencia que, en
principio ha deferido en el ejecutivo. Este tema
determina una consideracion en relacion con la
conveniencia y validez de la fijacién de una regla
de esa naturaleza.

vii. Estos aspectos pueden conducir a otra
faceta, como lo es la del retiro total de la regulacion
por ausencia de necesidad en la misma.

Al revisar estas hipdtesis se advierte que
en el planteamiento precisado en el punto iii,
el hecho de que se aluda a violencia contra las
mujeres no significa, necesariamente, que se estén
incorporando todas las situaciones de maltrato o,
mejor adn, se considera que en la Ley 1257 no se
visibiliza claramente la violencia obstétrica y, en
consecuencia, no es claro establecer las medidas
de proteccion que deberian desarrollarse con el fin
de evitar que se presenten dichas situaciones y, en
caso tal adoptar los correctivos que correspondan.
De otra parte, si bien la Ley 1751 se caracteriza
especificamente esa poblacion como sujeto
de proteccion especial, no se determinan las
caracteristicas de esa proteccién en el caso
concreto.

Incluso es posible entrar a discutir, tomando
en cuenta exclusivamente la ley mencionada, si el
concepto de violencia obstétrica se produce como
tal y respecto a ciertas practicas normalizadas que,
desde una perspectiva, no tendrian ese caracter, tal
y como se destaca en el siguiente estudio:

[...] A pesar de los anteriores acuerdos (de
proteccion a la mujer), los derechos de las mujeres
se ven vulnerados por las conductas de quienes
las atienden, tanto por la revision repetitiva de sus
6rganos genitales sin su consentimiento, como por
la exhibicion a la que se ven obligadas en las salas
de partos (15). Es frecuente la falta de sensibilidad
ante el dolor (16), o el hecho de silenciar, insultar
0 hacer burlas de la materna (17). Asi como la
realizacion de examenes e intervenciones que
tienen efecto limitado o nulo sobre los desenlaces
fetales y maternos (18) [...]%.

Es importante entonces tener en cuenta que:

[...] el término violencia obstétrica vendria
a ser una categoria que retne diversas formas

26 Flor de Maria Céaceres-Manrique & Giselly Mayerly
Nieves-Cuervo, “Atencion humanizada del parto, Di-
ferencial segln condicion clinica y social de la mater-
na”. Revista Colombiana de Obstetriccia y Ginecologia,
abril-junio de 2017 (128-134), pag. 130.
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de expresion de control y opresion sobre los
cuerpos/psiques de las mujeres y nifias que estan
embarazadas 0 que se encuentran en trabajo de
parto. Mencionamos a las nifias para hacer visible
unatragicasituacion que continuamosenfrentando,
tanto en Costa Rica como en toda América Latina,
el embarazo impuesto a nifias 10, causado por actos
de violencia sexual. Recordemos, por ejemplo, el
famoso caso de Rosita 11, ocurrido en Costa Rica
en 2003, una nifia nicaragiiense de nueve afios,
quien quedd embarazada como resultado de una
violacion sexual. En el Hospital William Alien, en
Turrialba, donde fue atendida cuando su familia se
percato del embarazo, no consideraron ni siquiera
la posibilidad de un aborto terapéutico, dado el
alto riesgo que para una nifia tan pequefia, tanto el
embarazo como el parto [...]%".

Su importancia, ademas de reforzar el trato
digno y humano a la mujer, incide en las cifras de
mortalidad maternas2®.

Como se indica en la ponencia, existen una
serie de sentencias del Consejo de Estado en
torno a la violencia obstétrica que se materializa
en préacticas como la ausencia de una valoracion
oportuna de un especialista?.

Por ende, se considera que es necesario
desarrollar una normatividad que se ocupe de esta
problematica.

3. COMENTARIOS
ARTICULADO

Estos comentarios deben acompafiarse con
una aclaracion preliminar adicional. El propdsito
que guia una norma como la propuesta debe estar
dirigido a crear una pedagogia de la atencion y a
sensibilizar a los trabajadores de la salud respecto
a laatencion a la mujer. Por lo tanto, es de especial
relevancia su participacion en la estructuracion de
esta iniciativa de tal manera que se tome en cuenta
la mirada desde la atencién. En este sentido es
muy valioso el criterio de la Federacion expresado
en los siguientes términos:

[...] Se parte del hecho de que idealmente
el trabajo del parto y el parto deben ser “una

FRENTE AL

21 Gabriela Arguedas Ramirez, “La violencia obstétrica:
propuesta conceptual a partir de la experiencia costarri-
cense”, cuadernos Intercambio sobre Centroaméricay el
Caribe, Vol. 11, N° 1 enero-junio, 2014, 145-169, pag.
159.

28 Diniz, Simone Grilo, Salgado, Heloisa de Oliveira, An-
drezzo, Halana Faria de Aguiar, Carvalho, Paula Galdino
Cardin de, Carvalho, Priscila Cavalcanti Albuquerque,
Aguiar, Claudia de Azevedo, & Niy, Denise Yoshie.
(2015). Violéncia obstétrica como questao para a salde
publica no Brasil: origens, defini¢des, tipologia, impactos
sobre a saide materna, e propostas para sua prevencao.
Journal of Human Growth and Development, 25(3), 377-
384. https://dx.doi.org/10.7322/ihqd.106080. pag. 4 y ss
(06.06.2018).

29 Adicionalmente, Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Subseccién B, sentencia de 30 de marzo de 2017, C.P.
Danilo Rojas B., Expediente 37125.

vivencia satisfactoria” que incluye, ademas
de brindar las mejores practicas basadas en la
evidencia cientifica, “respetar la fisiologia del
parto; intervenir solo lo necesario; identificar,
comprender y respetar los aspectos socioculturales
de la gestante; brindarle apoyo emocional; darle
poder de decision, y garantizar su autonomia
y privacidad”. Estos deberian ser los criterios
para evaluar la calidad en la atencion del parto,
en un concepto humanista amplio, que lleva a
tener en cuenta, no solo los criterios clasicos de
calidad, sino también dominios relacionados con
los derechos humanos, la cultura de la gestante y
principios éticos fundamentales [...]3C.

Debe reconocerse en todo caso que por las
especiales circunstancias en que se produce, es
necesario profundizar en la misma y desarrollar
practicas de humanizacion de la prestacion,
aspecto que no debe ser ajeno al acto médico
como tal. Los eventos de violencia obstétrica que
han tenido algun grado de divulgaciéon a nivel
judicial asi lo ponen de relieve y son evidencia
irrefutable; es diciente, por lo tanto, que en el fallo
mencionado se haya ordenado:

[...] Comunicar esta providencia a la Alta
Consejeria para la Equidad de la Mujer, con el
fin de que promueva politicas que optimicen la
prestacion de la atencion en gineco-obstetricia y
minimicen los eventos de muerte postparto y a la
Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura - Comision Nacional de Género de la
Rama Judicial, para la Incluya en el observatorio
de politica de igualdad y no discriminacion con
enfoque diferencial y de género. [...]

No se trata entonces, de poner en la picota
publica a los profesionales que participan en
la atencion, ni a plantear qué corresponde a
una deficiencia estructural, sino que, con base
en algunas falencias que se presentan, aunar
esfuerzos para que la norma sea adecuada y posea
los atributos de calidad, oportunidad y calidez por
el bienestar de la mujer y la adolescente.

También debe decirse que, a pesar de que
la iniciativa es plausible, se formulan ciertos
comentarios con el fin de aportar en el debate, tal
y como a continuacion se expone frente a cada
uno de los articulos, a saber:

3.1. Articulo 2°. Definicién. El proyecto de

ley define la violencia obstétrica como: “[...]
toda conducta, accion u omision que ejerzan las
personas naturales o juridicas del Sistema de
Salud, de manera directa o indirecta, y que afecte
a las mujeres durante los procesos de embarazo,
parto o puerperio [...]:

30 Hernando Gaitan Duarte & Javier Eslava-Schmalbach,
“El parto: evento que exige la excelencia de la calidad en
los servicios de salud” Revista Colombiana de Obstetri-
cia 98 y Ginecologia Vol. 68 N° 2 2017, (97-101) DOI:
http://dx.doi.org/10.18597/rcog.3032 (06.06.2018), pag.
97.
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a) Omision de una atencion oportuna y eficaz
en urgencias obstétricas;

b) Trato deshumanizado en las relaciones
asistenciales;

c) Practicas o procedimientos médicos que
no cuenten con el consentimiento informado de
la mujer; en especial, aquellas que impliquen
limitacion o restriccion de los derechos sexuales
y reproductivos;

d) Intromisién no consentida en la privacidad
0 por revisién invasiva de los 6rganos genitales;

e) Retencion de las mujeres y de los recién
nacidos en los centros de salud debido a su
incapacidad de pago;

f)  Alteracion del proceso natural de parto de
bajo riesgo mediante su patologizacion, abuso de
medicacion, uso de técnicas de aceleracion, sin
que sean médicamente necesarias;

g) Practicar el parto via cesarea cuando
existan condiciones para el parto natural, salvo
que medie solicitud libre e informada de la mujer;

h)  Dilatacion de la practica de interrupcién
del embarazo en los casos legalmente admisibles,
observando en todo caso el derecho de objecion
de conciencia;

) En general, todas aquellas formas
analogas que lesionen o sean susceptibles de
dafar la dignidad, intimidad, integridad o libertad
de las mujeres.

En este articulo se encuentran algunas
inconsistencias, especialmente derivadas del
alcance y sentido que puede tener en su aplicacion
como norma. De esta manera y al tenor de lo ya
revisado, es necesario anotar que la violencia
obstétrica no solo es susceptible de configurarse
durante los procesos de embarazo, parto o
puerperio, sino en otros momentos como la
asesoria para la decision reproductiva, la atencion
preconcepcional y la interrupcion voluntaria del
embarazo.

Asi, en la asesoria para la decision reproductiva
0 en la atencidn prenatal, la violencia se puede
expresar al recriminar o discriminar a la mujer
por decisiones relacionadas con su vida sexual o
reproductiva, negar u ocultar informacion para el
ejercicio de sus derechos 0 negar u obstaculizar
la provision de ciertos servicios (restriccion de
acceso a anticonceptivos), en la interrupcion
voluntaria del embarazo se puede expresar al
amenazar, culpabilizar, estigmatizar, discriminar
o0 reprochar a la mujer por la decision de IVE,
imponer barreras de acceso a la prestacion del
servicio, usar tecnologias inadecuadas (por
ejemplo, hacer legrado cortante en lugar de
aspiracion endouterina), negar analgesia, violar el
secreto profesional, entre otras.

Y en la atencion del parto, esta forma de
violencia, ademas de las expresiones ya descritas
en el proyecto de ley, se puede configurar al

criticar o recriminar a la mujer por gritar o llorar
durante el parto, hacer comentarios irénicos
o descalificarla, abusar de la medicalizacion,
realizar procedimientos sin su consentimiento,
prohibir la compafiia de un familiar o conocido,
imposibilitar o no permitir el libre movimiento
de la persona, negarse a dar informacion sobre
el estado de la atencion, practicar cesarea cuando
hay condiciones para el parto por via vaginal y
obstaculizar el apego precoz, inter alia.

Por otra parte, algunos de los procedimientos
asociados a estos literales no podrian entenderse,
en todos los escenarios, como formas de violencia
obstétrica, sino que podrian corresponder a
procedimientos justificados dentro de la préctica
clinica, como en el caso del descrito en el literal
c), donde en eventos de urgencia vital, y donde
la mujer no pueda emitir su consentimiento, el
profesional puede proceder bajo los principios
de la practica médica en aras de salvaguardar
su vida, razon por la que es necesario hacer las
aclaraciones necesarias.

Sumadoaestotambiéndeberecordarseque,““[...]
[n]o todo tratamiento diferente es propiamente
discriminatorio, porque no toda distincion de
trato puede considerarse ofensiva, por si misma,
de la dignidad humana3l, razén por la que las
manifestaciones de lo que pueda considerarse
violencia obstétrica estan determinadas por el
dafio (fisico, psicoldgico, sexual) que se genere en
las mujeres y no por un sefialamiento especifico
de determinadas circunstancias; asi que el tltimo
literal debe ajustarse para que se haga referencia
a un amplio espectro donde se pueden encuadrar
comportamientos u omisiones que resulten
lesivas para la vida y la dignidad de las mujeres
o0 en general, que les causen algln tipo de dafio
en razén a su condicion de mujeres. No se trata
asi, de limitar la comprension de la violencia
obstétrica a determinadas conductas, sino a “toda
conducta” que afecte a las mujeres con ocasion de
la atencion en salud32.

De este modo, se propondria que el proyecto
de ley recoja la siguiente definicion de violencia
obstétrica, con un desarrollo mas casuistico, asi:

[...] Articulo 2°. Definicion. Es aquella que se
ejerce durante la asesoria y atencion en el proceso
y decision reproductiva, el embarazo, parto,

31 Corte I.D.H., Opinion Consultiva OC-4/84 del 19 de ene-
ro de 1984. Serie A N° 4, parr. 56.

Esta apreciacion guarda ademas relacion con la defini-
cién de violencia de género acogida por la Ley 1257 de
2008 en su articulo 2°: “Por violencia contra la mujer se
entiende cualquier accion u omisidn, que le cause muer-
te, dafio o sufrimiento fisico, sexual, psicolégico, econ6-
mico o patrimonial por su condicién de mujer, asi como
las amenazas de tales actos, la coaccion o la privacion
arbitraria de la libertad, bien sea que se presente en el
ambito puablico o en el privado™, de manera tal que la
violencia obstétrica haria referencia la generacion de este
dafio con ocasion de la atencion en salud reproductiva.

32
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posparto e interrupcion voluntaria del embarazo33,
expresada en:

a)  Recriminar, discriminar o criticar a la
mujer por decisiones relacionadas con su vida
sexual o reproductiva o por su conducta durante el
parto.

b)  Negar u ocultar informacién a la mujer
para el ejercicio de sus derechos sexuales y
reproductivos.

c) Negar u obstaculizar la provision de
ciertos servicios como la informacion, asesoria y
suministro de métodos anticonceptivos.

d) Negar o demorar una atencion oportuna
en urgencias obstétricas;

e) Ejercer un trato deshumanizado dentro de
las relaciones asistenciales;

f)  Practicar procedimientos médicos que
no cuenten con el consentimiento informado de
la mujer; como la revisién no consentida de los
organos genitales, o aquellos que impliquen
limitacion o restriccion de los derechos sexuales
y reproductivos, salvo que existan condiciones de
salud que asi lo indiquen;

h)  Prohibir la compafiia continua de quien
la mujer decida durante en el trabajo de parto y
parto. Salvo que exista una indicacion médica o
de seguridad que asi lo justifique;

)] Imposibilitar o no permitir el libre
movimiento o ingesta de alimentos durante el
trabajo de parto, salvo que exista una indicacion
médica o de seguridad que asi lo justifique;

Jj) Negarse a dar informacion sobre el estado de
la atencion o impedir el apego precoz, salvo que
exista una indicacion médica o de seguridad que
asi lo justifique;

K) Practicar procedimientos no indicados
de rutina como enemas, rasurado, Maniobra de
Krsiteller, salvo que exista una indicacion médica
o de seguridad que asi lo justifique;

I) No garantizar condiciones de privacidad,
en especial cuando se realice exploraciones
vaginales;

m) Reteneralas mujeresy alos recién nacidos
en los centros de salud debido a su incapacidad de
pago;

n) Ejecutar practicas que alteren el proceso
natural de parto de bajo riesgo, mediante su
patologizacion, abuso de medicacion, uso de
técnicas de aceleracion, sin que ellas sean
necesarias;

33 Es importante anotar que esta definicion fue propuesta y
aprobada por el Grupo Técnico Coordinador del Sistema
Integrado de Informacion de Violencias de Género, crea-
do en el marco lo ordenado por el numeral 9 del articulo
9° de la Ley 1257 de 2008 y el articulo 12 de la Ley 1761
de 2015 y dentro del proceso de conceptualizacion de las
violencias de género (Acta del 04 de abril de 2018).

fi) Realizar operacion cesarea cuando existan
condiciones para el parto natural, salvo que exista
una indicacién médica o de seguridad que asi lo
justifique;

0) Amenazar, culpabilizar, estigmatizar,
discriminar, reprochar, tratar de persuadir, negar
u ocultar informacion a la mujer que decide la
Interrupcion Voluntaria del Embarazo en alguna
de las causales permitidas por la ley;

p) Imponer barreras para la practica de
interrupcion voluntaria del embarazo como
exigir valoraciones por parte de especialistas o
de profesionales de otras entidades, ordenar la
realizacion de exdmenes médicos no justificados,
realizar juntas médicas para la aprobacion de
procedimientos, solicitar la aprobacién del
procedimiento por parte de auditores o personal
administrativo o de terceros, dilatar la realizacion
del procedimiento, someter a la mujer a tiempos
de consideracion o de espera o cualquier otra
que impliqgue demoras en la realizacion del
procedimiento;

q) Negar analgesia durante o después de la
realizacion de un procedimiento;

r) Violar el secreto profesional sobre la
atencion en salud solicitada o brindada a las
mujeres, salvo en los casos legalmente permitidos.

Y en general, toda forma de trato u omision que
falte el respeto o que lesione o sea susceptible de
dafar la dignidad, intimidad, integridad o libertad
de las mujeres [...].

3.2. Articulo 3°. Sanciones. Sefiala este
articulo que: “[...] Las conductas que generan
violencia obstétrica debidamente acreditada
daran lugar a las siguientes sanciones [...].

Frente a la expresion “debidamente acreditada”
es importante que el proyecto de ley anote cuél
seria el alcance de ese deber de acreditar, con el fin
de no imponer una carga injustificada a las mujeres
y asegurar que tanto los profesionales, como las
personas juridicas investigadas conozcan la forma
en que se surtird el proceso de investigacion y
eventual sancion.

Asi, y previendo que los procedimientos para la
investigacion y posible sancion de las conductas
se surtirian conforme a reglas ya establecidas, se
propone como redaccion:

[...] Las conductas que generan violencia
obstétrica debidamente acreditada, segun el
procedimiento a través del cual se investiguen,
darén lugar a las siguientes sanciones [...].

3.3. Articulo 4°. Medidas preventivas vy
correctivas de violencia obstétrica.

Sobreeste precepto, lainiciativadebe considerar
que el Ministerio de Salud y Proteccién Social ya
adelanta acciones para prevenir y erradicar toda
forma de violencia de género y que estas acciones
se encuentran incorporadas en el marco de politica
publica.
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Dentro de las acciones desarrolladas por esta
Carteradesdeelafio2012enrelaciénconlaatencion
de la mujer antes, durante y después del parto y la
garantia de los derechos sexuales y reproductivos,
se tiene que el Plan Decenal de Salud Publica en
la Dimension Sexualidad, Derechos sexuales y
Reproductivos propuso como objetivo promover,
generar y desarrollar acciones transectoriales
y comunitarias para promover y garantizar los
derechos sexuales y reproductivos con un enfoque
de género, diferencial y de derechos, atendiendo
al desarrollo de las potencialidades de todas las
personas, el cual, contiene dos componentes:

e La promocion de los derechos sexuales y
reproductivos y la equidad de género.

» Laprevenciony atencion en salud integral
en salud sexual y salud reproductiva desde un
enfoque de derechos.

Las actividades de promocién son permanentes,
articuladas y atendiendo al fin de garantizar los
derechos relacionados con la sexualidad y la
reproduccion bajo los principios de igualdad,
libertad, autonomia y no discriminacion.

Dentro del plan, este componente persigue las
siguientes metas:

a)  Contar con un espacio transectorial y
comunitario para coordinar la garantia de los
derechos sexuales y reproductivos;

b) Inclusion de programas y programas para
garantizar los derechos sexuales y reproductivos.

La Politica Nacional de Sexualidad, Derechos
Sexuales y Reproductivos (PNSDSR), se organiza
a través de diferentes componentes que apuntan
al reconocimiento de las condiciones necesarias
para la promocion y la garantia de los derechos
sexuales y reproductivos. Esta politica, concibe la
sexualidad como una dimension prioritaria para las
acciones en salud publica, dado su reconocimiento
como una condicién esencialmente humana que
compromete a la persona a lo largo de todos los
momentos del ciclo vital, para también abordarla
desde lo social, con todos sus determinantes dentro
de un marco de derechos. Por ello, la apuesta del
Gobierno Nacional en primer orden es posicionar
la dimension de “sexualidad” dentro del discurso
y la practica de los Derechos Humanos, donde se
desarrollen los derechos sexuales y los derechos
reproductivos.

Esta misma politica se fundamenta en el
enfoque de derechos, aplicados a lo sexual y
a lo reproductivo y en el concepto ampliado
de sexualidad, sumado al enfoque de género,
diferencial y de ciclo de vida, para proponer las
accionesde Estado que enestamateriase reconocen
como promocion, prevencion, diagnostico,
tratamiento, rehabilitacion y paliacion. También
se demanda que los derechos sexuales y los
derechos reproductivos se consideren de manera
independiente, sin desconocer sus mdaltiples
interrelaciones, tanto en la garantia como en el

ejercicio y que sea posibilitada su realizacion en el
modelo de los Determinantes Sociales de la Salud
(DSS) en dos sentidos:

1. Analizar e identificar los factores que los
determinan, y

2. Precisar las intervenciones que favorezcan
la superacion de las inequidades, aspectos para
los que se requiere aplicacion de estrategias
de promocion, alianzas, disefio de planes
intersectoriales, que rompan el ciclo que perpetta
esas inequidades y falta de garantia de derechos
dentro de un enfoque sistémico de la gestion.

Adicionalmente, y para responder al problema
de salud publica que implica la morbilidad y
mortalidad materna derivada del embarazo, el
Ministerio de Salud y Proteccion Social:

a) Construydyestaimplementandoel Modelo
de Vigilancia de la Morbilidad Materna Extrema,
como una herramienta para el mejoramiento
continuo de la calidad en la prestacién de servicios
de salud obstétricos a través de los procesos de
habilitacion, acreditacién, monitoreo y auditoria
del Sistema Obligatorio de Garantia de la Calidad;

b) Fortalece las capacidades locales y el
recurso humano en salud para la atencién del
parto normal y distécico y ha creado mecanismos
especificos paralaidentificacion precozy el manejo
oportuno de las complicaciones obstétricas;

c) Realiza la evaluacién periodica de la
red de servicios disponibles para la atencion
de la emergencia obstétrica de alta y mediana
complejidad.

d) Disefia, valida e implementa el Protocolo
de Atencion de la menor de 15 aflos embarazada.

En 2016, esta Cartera adopté la Resolucién
numero 429, sobre Politica de Atencion en Salud,
cuyo objetivo esta dirigido hacia la generacion de
las mejores condiciones de la salud de la poblacion,
mediante la regulacion de la intervencion de
los integrantes sectoriales e intersectoriales
responsables de garantizar la atencion de la
promocion, prevencién, diagnéstico, tratamiento,
rehabilitacion y paliacion en condiciones de

accesibilidad, aceptabilidad, oportunidad,
continuidad, integralidad y capacidad de
resolucion.

Dicha Resolucion, en su articulo 5° establece
que la operacion del Modelo Integral de Atencion
en Salud (MIAS), comprende diez componentes,
entre los cuales se encuentra, la Regulacion de
Rutas Integrales de Atencién en Salud (RIAS);
y en el numeral 5.2., del precitado articulo, se
especifica que las Rutas Integrales de Atencioén
en Salud (RIAS), “[...] son una herramienta
obligatoria que define a los integrantes del Sector
salud (Entidad territorial, EAPB, prestador) y de
otros sectores, las condiciones necesarias para
asegurar la integralidad en la atencion a partir
de las acciones de cuidado que se esperan del
individuo, las acciones orientadas a promover el
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bienestar y el desarrollo de los individuos en los
entornos en los cuales se desarrolla, asi como las
intervenciones para la prevencion, diagndstico,
tratamiento, rehabilitacion de la discapacidad y
paliacion [...]7.

Estas Rutas Integrales de Atencion en Salud
(RIAS), ““[...] seran de obligatorio cumplimiento
para las [..] entidades responsables de las
intervenciones relacionadas con la promocion,
mantenimiento de la salud, prevencién de
la enfermedad, diagnostico, tratamiento,
rehabilitacion, paliacion y en general que
desarrollan acciones en salud, de acuerdo con sus
competencias, responsabilidades y funciones en
el marco de la operacion del Modelo integral de
Atencion en Salud (MIAS) dentro de la Politica de
Atencion Integral en Salud PAIS [...]”. Mediante
el articulo 7° de dicha Resolucién y en el marco
del Modelo Integral de Atencién en Salud (MIAS),
el Ministerio adoptd, entre otras, las siguientes
RIAS:

a) “Paralapromociony mantenimiento de la
salud”;

b) “Ruta Materno Perinatal”.

La ruta Materno Perinatal, permite que la
atencion de la salud materna esté centrada en
la provision de servicios de forma integral,
entendiéndose por integral la atencion en salud
que incluye el abordaje de aspectos médicos y
biopsicosociales relevantes para responder a las
necesidades y preferencias de la mujer gestante.

Ademas, en el afio 2017 emitié la Circular
016 del mismo afo, dirigida a las Direcciones
de Salud de orden Departamental, Distrital y
Municipal, Entidades Administradoras de Planes
de Beneficios ¢ Instituciones Prestadoras de
Serviciosde Salud, donde reconoce que las mujeres
en estado de embarazo son sujetos de proteccion
especial e imparte las instrucciones tendientes a
que se fortalezcan las acciones que garanticen una
adecuada practica y atencion gineco-obstétrica
preferencia! a las mujeres en estado de gestacion,
conforme con las rutas de atencion integral, los
protocolos, las guias previstas por el Ministerio y
las demas entidades del Sector Salud, asi como
de acuerdo con los avances de la ciencia médica
y las disposiciones propias adoptadas por cada
institucion. En tal sentido, dicha Circular reitera,
entre otras, las siguientes obligaciones:

- Intensificar las acciones de vigilancia
epidemioldgica y de las unidades de analisis de
los casos de muerte materna y morbilidad materna
extrema, para la toma oportuna de decisiones,
formulacién y seguimiento de los planes de
mejora y el conocimiento de la problematica en el
ambito nacional, de acuerdo con los lineamientos
disefiados para el efecto.

- Garantizar la prestacion del procedimiento
de Interrupcién Voluntaria del Embarazo (IVE),
en el marco de las tres (3) causales previstas por
la Corte Constitucional en la Sentencia C-355

de 2006, en &mbito de su jurisdiccion para la
poblacion a su cargo.

- Desarrollar e implementar estrategias y
acciones para promover una atencion preferencial
a las mujeres en estado de gestacion y evitar
cualquier trato desobligante o lesivo en su contra
al momento del parto, en los términos sefialados
por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS)
en el documento “Prevenciény erradicacion de la
falta de respeto y el maltrato durante la atencion
del parto en centros de salud™.

- Generar e implementar estrategias que
fortalezcan las redes sociales comunitarias, para
el empoderamiento de las mujeres, los hombres, la
familia y la comunidad en general, que promueva
la salud materna y la salud perinatal.

- Desarrollar e implementar estrategias y
acciones para promover una atencion preferencial
a las mujeres en estado de gestacion y evitar
cualquier trato desobligante o lesivo en su contra
al momento del parto, en los términos sefialados
por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS)
en el documento “Prevencion y erradicacion de la
falta de respeto y el maltrato durante la atencion
del parto en centros de salud™.

- Brindar prestacion preferencial, oportuna,
continuay seguraal binomio, madre-hijo, segun lo
establecido en las guias adoptadas en la Resolucion
numero 412 de 2000 o la norma que la modifique,
adicione o sustituya, en especial las de i) Atencion
del parto, ii) Atencidnal recién nacido, iii) Atencion
en Planificacion Familiar a hombres y mujeres, iv)
Alteraciones del embarazo, y) Enfermedades de
Transmision Sexual Infeccion gonococica, Sifilis,
VIH, Hipertension Arterial, Hipertension Arterial
y Hemorragias asociadas al embarazo, Menor
y Mujer Maltratados, Alteraciones asociadas a
la nutricion, Desnutricion proteico calorica y
obesidad.

- Tener en cuenta, asi mismo, las Rutas
Integrales de Atencién en Salud (RIAS) para la
Promocién y Mantenimiento de la Salud y para
Poblacién Materno Perinatal y las orientaciones
y directrices para su implementacién dadas por
las respectivas Empresas Administradoras de
Planes de Beneficios (EAPB(s)), las Direcciones
Departamentales y Distritales de Salud, y la Guia
Técnica “Buenas Practicas para la Seguridad del
Paciente”.

- Implementar las recomendaciones
definidas en la Guia de Practica Clinica (GPC)
Prevencidnydetecciontempranade lasalteraciones
del embarazo en materia de promocion del parto
humanizado.

- Adelantar las acciones para la adecuacion
con pertinencia cultural de los servicios de
atencion de parto y demas relacionados con la
salud materna y neonatal.

Y sefiala asimismo, el deber de tener en cuenta
las siguientes guias de practica clinica:
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- Prevencion y deteccion temprana de las
alteraciones del embarazo.

- Abordaje de las complicaciones
hipertensivas asociadas al embarazo.

- Infecciones en el embarazo: Ruptura
Prematura de Membranas (RPM).
- Infecciones en el embarazo:

Toxoplasmosis.

- Deteccion temprana de las anomalias
durante el trabajo de parto, atencion del parto
normal y distocico.

- Complicaciones hemorrégicas asociadas al
embarazo (hemorragia posparto y complicaciones
del choqgue hemorragico por placenta previa,
abrupcio de placenta y hemorragia posparto).

- Quia del Recién
Perinatal.

3.4. Articulo 5°. Atencién humanizada. Frente
al contenido de este articulo es necesario anotar
que el Ministerio de Salud y Proteccidn Social ya
adelanta acciones para garantizar la atencion en
salud con calidad y humanizada para las mujeres
gestantes, nifias y

adolescentes34. Por tal razon, ha dispuesto
para los actores del Sistema General de Seguridad
Social en Salud (SGSSS), elementos del Plan
Nacional de Mejoramiento de la Calidad
en Salud, que pretenden convertir en temas
prioritarios, la humanizacion de los servicios, la
seguridad, coordinacién y transparencia, asi como
orientaciones para la calidad y humanizacion de la
atencion integral en salud a gestantes, nifios, nifias,
y la implementacion del modelo de servicios de
salud amigables para adolescentes.

Sobre la atencion humanizada en los servicios
de salud a la mujer en estado de gestacion, se
formularon como Anexo Técnico al Plan de
Mejoramientos de la Calidad en Salud, los
lineamientos sobre “[...] Calidad y humanizacion
de la atencion en salud a mujeres gestantes, nifias,
nifios y adolescentes [...] los cuales reconocen
que la calidad y humanizacién de la atencion
deben ser entendidos como imperativos éticos
que resultan del respeto por la dignidad humana,
reiterando que la humanizacion “[...] hace
referencia a la obligacion que tienen los actores
que intervienen en dicha atencion de garantizar la
accesibilidad, oportunidad, pertinencia, seguridad
y continuidad en la atencién a GNNA, respetando
su condicion y dignidad humana, reconociendo su

Nacido con Asfixia

34 Estas acciones parten de reconocer que la calidad y la
humanizacién de la atencién buscan dar respuesta a las
necesidades de las personas y contribuir a la finalidad del
Sistema General de Seguridad Social en Salud, logrando
iniciar la vida en las mejores condiciones, mantenerse
saludable en familia, vivir en la comunidad sana e infor-
mada de sus derechos y deberes en salud, detectar opor-
tunamente la enfermedad y recuperar la salud, vivir con
la enfermedad o la diversidad funcional con autonomia y
respecto y enfrentar el final de la vida con dignidad.

contexto socio cultural y la diversidad poblacional
y territorial que se expresa en la particularidad de
su desarrollo [...]”, a lo cual suma la definicion de
acciones preventivas y de mejora.

3.5. Otrostemasesenciales a esta regulacion.

Se considera que existen tres aspectos que
deben desarrollarse en la iniciativa con el fin de
que la regulacion tenga el efecto esperado:

i Por una parte, es esencial que desde
un inicio se incentive en la formacion de los
profesionales y demas trabajadores de la salud
en los diferentes &mbitos de su prestacion, sin
demérito de la autonomia. Una cultura se forma
tanto por la réplica de conductas que se consideran
apropiadas, como mediante la ensefianza de estas.
Asi lo destaca la Federacion:

[...]Encuantoalaacademia,esmuyimportante
que los estudiantes de pregrado y de posgrado
relacionados con la atencion del embarazo vy el
parto comprendan la importancia de respetar
la autonomia de los pacientes; de reconocer,
entender y respetar las diferencias culturales,
y guardar la privacidad y la dignidad de la
mujer durante el examen ginecoldgico, el cual
solo se deberd hacer cuando sea estrictamente
necesario, para vigilar la adecuada evolucién
del parto, y no por otras razones. Los estudiantes
de pregrado deben conocer los derechos humanos,
los derechos sexuales y reproductivos, los
principios éticos que deben tener en cuenta para
la atencion médica con énfasis en la atencidn
materna. Estos componentes deberan ser incluidos
en los curriculos respectivos, mas alla de las
consideraciones técnicas y cientificas. La atencion
obstétrica resalta una multitud de dilemas éticos
en cuanto a: el respeto por las personas, la garantia
de la justicia y la equidad, el ejercicio de la
autonomia, entre otros, que deben enfrentar todos
los actores mencionados. Reconocer su presencia
plantea retos en el quehacer de los profesionales,
administradores, pacientes e instituciones, que
podrian atenuar las inequidades existentes en la
calidad de la atencion obstétrica diferencial por
estrato socioecondémico, régimen de atencién en
salud o ubicacion geografica, entre otras [...]3°
[Enfasis fuera del texto].

ii. Esimportante que el proceso de atencion
sea entendido integralmente, es decir, que no
fragmente a la mujer en esferas o areas de
conocimiento, especificamente focalizado en su
parte reproductiva. Esta falencia explica la serie de
conductas en las que se deshumaniza la atencion
al pretender aislar en ella un érgano u 6rganos.

iii. La proteccion se debe fortalecer en el
caso de las adolescentes y nifias, considerando su
especial condicion y fragilidad, lo que exige una
serie de medidas especificas que tengan en cuenta

35 Hernando Gaitan Duarte & Javier Eslava-Schmalbach,
op. cit., pag. 99.
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su ciclo vital, su idiosincrasia. A este respecto
debe tenerse en cuenta que:

[..] La falta de humanizacion es diferencial
segun algunas condiciones de las gestantes, en
primer lugar, las adolescentes. Algunos estudios
dan cuenta de que la violencia verbal, el regafio y
la ejecucion de procedimientos sin consentimiento
informado, es mayor en ellas que en embarazadas
adultas (15). El maltrato se agudiza, en parte,
porque el embarazo en adolescentes es considerado
de alto riesgo (19), y porque es visto como un
problema de salud pudblica con consecuencias
evitables que interfieren los ambitos social,
econdémico, cultural y politico del desarrollo de la
adolescente (20), o, como una forma de perpetuar
el circulo de la pobreza (21). Por su parte, las
adolescentes sienten que son tratadas de manera
diferente por su condicién y que reciben menos
apoyo del personal de salud (20). De hecho, hay
estudios que muestran que a ellas se les brindan
servicios precarios y menos dedicados que a las
gestantes mayores (22) [...]6.

iv. Por ultimo, resulta trascendental
contemplar, en desarrollo del elemento esencial
del derecho a la salud de aceptabilidad, la variable
étnica pues, sin duda, la violencia también se
derivaria de su desconocimiento.

En estos términos, se presenta la posicion del
Ministerio de Salud y Proteccién Social en lo

36 Flor de Maria Céceres-Manrique & Giselly Mayerly Nie-
ves-Cuervo, op. cit., pag. 130.

relativo a la iniciativa legislativa de la referencia.
Acorde con lo enunciado el proyecto de ley se
encamina a fortalecer uno de los ejes de salud
publica, no obstante, se advierten y formulan
algunos ajustes al articulado. Adicionalmente, se
sugiere que dentro del proceso de construccion se
incorpore a la discusion a los trabajadores de la
salud, en especial los ginecobstetras, con el fin de
robustecer la propuesta.

Atentamente,

( CONTENIDO )

Gaceta nimero 621 - lunes 27 de agosto de 2018

SENADO DE LA REPUBLICA

PROYECTOS LEY
Proyectode ley nimero 106 de 2018 senado, por medio de
lacual seestipulanalgunasderogacionesalaley141de
1994, 685de 2001 yalosDecretos 1056 de 1953y 1333
de 1986, y se dictan otras disposiciones. ........... 1

CONCEPTOS JURIDICOS
Concepto juridico del ministerio de salud y proteccion
social al proyecto de ley nimero 147 de 2017 senado,
por medio de la cual se dictan medidas para prevenir
y sancionar la violencia obstétrica. .................... 6

Pags.

IMPRENTA NACIONAL DE COLOMBIA - 2018






