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RESUMEN
La IVE como derecho sexual y reproductivo de la mujer impone a todos los gobiernos del mundo
un replanteamiento sobre las politicas publicas que se deben efectuar. El estudio abordado busca
mediante la revision del Sistema Interamericano de Derechos Humanos y su normatividad frente
a los Derechos Sexuales y Reproductivos una justificacion para implementar mediante la teoria de
los trasplantes juridicos, una transferencia normativa de la legislacion uruguaya frente a la IVE a
Colombia, teniendo en cuenta que el primero se ha convertido en una referencia en esta materia
debido a su pronta y efectiva regulacion.
Palabras Clave: Interrupcion voluntaria del embarazo, Derechos humanos, Trasplante Juridico,
Derechos Sexuales y Reproductivos, Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
Reivindicacion.

ABSTRACT
The Voluntary Interruption of Pregnancy as a woman's sexual and reproductive right imposes on
all the governments of the world a rethinking of the public policies to be implemented. This study
seeks, through the review of the Inter-American Human Rights System and its regulations
regarding Sexual and Reproductive Rights, a justification to implement, through the theory of legal
transplants, a normative transfer of the Uruguayan legislation regarding abortion to Colombia,
taking into account that the former has become a reference in this matter due to its prompt and
effective regulation.
Key Words: Voluntary interruption of pregnancy, Human Rights, Legal Transplantation, Sexual

and Reproductive Rights, Inter-American Human Rights System, Vindication.
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INTRODUCCION

La interrupcion voluntaria del embarazo (IVE) en América Latina genera politicas dispares que
implican la penalizacion o despenalizacion, convirtiendo este tema en uno de los més complejos
de analizar debido a las posiciones contradictorias y diversas de cada sociedad (Bergallo, Jaramillo
y Vaggione, 2018). La mayoria de paises latinoamericanos consideran la interrupcion del
embarazo como un delito, es por esto que cuando una mujer decide abortar no solo pone en riesgo
su salud sino su libertad (Chiapparrone, 2018). Hasta el afio 2006 en Colombia nos encontrabamos
con una politica de penalizacion en todos los casos, sin embargo la sentencia C- 355-06 donde la
Corte Constitucional determiné que la prohibicion total del aborto es inconstitucional, resaltando
que penalizarlo en su totalidad implicaba un sacrificio absoluto de los derechos fundamentales de
la mujer embarazada, (Corte Constitucional, Sala Plena, C-355, 2006). En dicha decision se
establecieron tres casos bajo los cuales la mujer puede interrumpir el embarazo sin incurrir en
delito, creandose asi el derecho a la interrupcion voluntaria del embarazo.

Sin embargo existen mujeres que se enfrenta a un embarazo no deseado y no pueden ejercer el
derecho a la IVE enfrentandose a barreras que impiden el disfrute pleno de sus derechos sexuales
y reproductivos, recurriendo asi en procedimientos clandestinos y poco seguros. A 2020 no existen
cifras actualizadas sobre el aborto en Colombia y los estudios que existen se basan en meras
estimaciones, (esta cifra fue criticada por Mauricio Rubio en el 2015 en un articulo para la Revista
de Economia Institucional de la Universidad Externado de Colombia, titulado “el mito de los
400mil abortos” donde afirma que la cifra que muchos analistas utilizan para calcular los abortos
por aio, no tiene justificacion alguna (Rubio, 2015)) provenientes de la estimacion realizada por

“Guttmacher Institute” el cual establecidé en 2008 para Colombia que 400.400 mujeres se
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practicaron un aborto inducido, de los cuales solo 322 fueron procedimientos legales (Guttmacher
Institute, 2013).

Para el afio 2018, Profamilia reporté 16.870 IVE realizados en la institucion, evidenciando una
variacion en aumento al 60.5% frente al afio 2017 (Profamilia, 2018). No obstante, las cifras que
se encuentran hoy son discordes, y esto se debe a que finalmente existen muchas mujeres que
abortan sin contarle a absolutamente a nadie, evitando al maximo dejar algln tipo de rastro al
realizarse el procedimiento (Rubio, 2015).

Esta situacion pone a las mujeres en una posicion precaria, donde se ven obligadas a acudir a
procedimientos inseguros y poco profesionales. Segin estudios basados en encuestas a
profesionales de la salud en paises como Guatemala, Colombia, México, y Peru, las mujeres que
desean interrumpir voluntariamente el embarazo recurren en la mayoria de los casos a proveedores
tradicionales que emplean técnicas inseguras, en otros casos las mujeres proceden a autoinducirse
el aborto usando métodos peligrosos o medicamentos adquiridos en farmacias, siendo el mas
comun de todos el Misoprostol, que puede obtenerse en diferentes lugares (Guttmacher Institute,
2015).

En consecuencia, se evidencia el riesgo constante al que estan expuestas las mujeres que deciden
interrumpir voluntariamente el embarazo y no se encuentran dentro de las tres hipdtesis para el
ejercicio del derecho contempladas en la actualidad, por tal razon surge una necesidad evidente de
comparar el proceso y la realidad social que viven hoy en dia las mujeres colombianas frente a las
mujeres uruguayas, y asi encontrar herramientas que permitan el ejercicio de los derechos sexuales
y reproductivos de la mujer de forma libre, teniendo en cuenta que las disputas del “IVE” como

derecho se ubican dentro de la teoria juridica del feminismo, cuyo objetivo esencial es “el esfuerzo
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por mejorar la situacion de las mujeres” (Facchi, 2005, pg 27) y el reconocimiento de la igualdad
frente a los hombres.

Si bien es cierto, en Latinoamérica varios paises como Uruguay, Cuba, Puerto Rico y ahora
Argentina, han logrado alcances importantes frente a las regulaciones de la IVE, debemos
mencionar que dentro de la propuesta de investigacion surge la necesidad de basar el andlisis en
un sistema legal determinado, dado que plantear un trasplante juridico implica la interaccion de
dos sistemas juridicos que interactiian segun la teoria de los trasplantes juridicos como pais
importador y pais exportador (Astudillo, 2017). Por lo anterior y para lograr un estudio completo
y sobre todo acertado de la figura y aplicacion del trasplante juridico, nos basamos unicamente en
el estudio de la legislacion colombiana y uruguaya concerniente a la IVE, para asi lograr enfocar
el analisis en el desarrollo de la norma que se propone trasplantar.

Se toma Uruguay para la comparacion dado que es un pais caracterizado por tener baja mortalidad
materna en la region debido a la implementacion temprana de politicas publicas de salud materna
(Johnson, Sapriza y Lopez, 2011.p.75), siendo el segundo pais con menor mortalidad materna en
América Latina y con una tasa de aborto muy baja, estimandose aproximadamente a 8.000 “IVE”
por afio, lo cual lo ubica como uno de los cinco paises con la menor cifra de abortos en el mundo
(Briozzo, comunicacion personal, 7 de noviembre, 2019).

Es por ello que se hace pertinente evaluar la posibilidad de un transplante juridico de la regulacion
uruguaya frente al IVE a Colombia, teniendo en cuenta que ambos paises hacen parte de la
corriente del derecho Continental europeo, de ahi que nos preguntemos: ;es posible un transplante
juridico de la regulacion uruguaya sobre derecho a la Interrupcion Voluntaria del Embarazo

(IVE) en Colombia para la reivindicacion de los derechos de la mujer?
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De acuerdo con el planteamiento anteriormente realizado, se proponen los siguientes objetivos
para el presente trabajo investigativo:
Objetivo general:
Determinar si la reivindicacion de los derechos de la mujer a través del IVE, es posible como
resultado del trasplante juridico de la legislacion Uruguaya sobre el IVE a Colombia.
Objetivos especificos

1. Describir el derecho a la IVE en términos de los DDHH a la luz del Sistema Interamericano

de Derechos Humanos y la teoria del feminismo juridico.

2. Estudiar Teoria del trasplante juridico y su posible aplicacion en Colombia.

3. Analizar la legislacion colombiana y la uruguaya concerniente al derecho a la IVE.
La metodologia utilizada en el trabajo de investigacion fue la cualitativa, en la cual se realiz6 un
analisis deductivo a partir del estudio de la bibliografia de las teorias, normas, jurisprudencia y
demas. Con lo anterior se pudo llegar a una conclusion logica que derivd del razonamiento
empleado.
Como herramienta utilizamos el trasplante juridico, definido por Schauer (como se citd en
Astudillo, 2017) como “el proceso mediante el cual leyes, reglas e instituciones juridicas
originarias y desarrolladas en determinado sistema legal son luego adoptadas e implementadas en
otro distinto”. A partir de esta herramienta se lleg6 al resultado, como afirma Perju (Como se citd
en Astudillo, 2017) al buscar entender y explicar la dindmica de los procesos de trasferencia

interjurisdiccional, fue la herramienta ideal para abortar el trabajo investigativo. (Astudillo,2017).
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CAPITULO I : DESARROLLO DEL IVE A PARTIR DE LA INFLUENCIA DE LOS

DERECHOS HUMANOS Y EL FEMINISMO.

En el siguiente capitulo se busca describir el derecho al IVE en términos de los DDHH a la luz del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos y la teoria del feminismo juridico. Plantear la

relevancia de los derechos humanos y el feminismo en el desarrollo juridico del acceso al IVE.

1.1. Derechos Humanos y Feminismo en los derechos de la mujer.

Los derechos humanos son concebidos como derechos naturales, corriente Iusnaturalista
racionalista, como aduce Sagastume (1991), los derechos humanos en su significado se refieren a
derechos que posee el hombre solo por el hecho de ser hombre, inherentes a su naturaleza, a su ser
en si. Existen otras teorias sobre los derechos humanos y su significado por ejemplo Peces-Barba
(como se citd en Sagastume, 1991) incluye otros aspectos a la teoria Iusnaturalista, elementos tales

como la proteccion de la vida, la igualdad, la libertad, la participacion politica y social, ademas
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integra un elemento muy importante y es la proteccién de cualquier elemento indispensable para
su desarrollo, una definicion que va mas alld de la puramente iusnaturalista, incluyendo ya
derechos fundamentales con nombre propio en si, y pensando en el desarrollo, no solo en el ser.

Los derechos humanos han evolucionado de acuerdo con las necesidades de la sociedad, un
ejemplo es su definicion la cual es dindmica en el tiempo asi mismo como los elementos que la
componen. Antonio Pérez Lufio (como se citd en Sagastume, 1991) nos da una definicion mas

3

contemporanea de los Derechos Humanos afirmando que son “un conjunto de facultades e
instituciones que, en cada momento histérico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad

y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos

juridicos a nivel nacional e internacional” (p.12).

En el &mbito internacional y local los Derechos Humanos son un instrumento juridico sumamente
importante para el desarrollo, mejora y reconocimiento de los derechos de la mujer, los tratados
internacionales han venido reconociendo poco a poco los derechos sexuales y reproductivos de la
mujer, aunque para la importancia que el tema refiere a nivel juridico las apreciaciones al respecto
por parte de organizaciones y cortes deberian ser mucho mas extensas. Alrededor de esta tematica
existen “dos grupos de derechos reconocidos universalmente que hay que ponderar para hallar el
canon internacional en la materia: a) el derecho a la vida, en particular su extension al concebido
y no nacido, pero también el de la mujer embarazada; b) y los derechos a la vida privada y a la
salud, que en perspectiva de derechos de la mujer pueden englobarse en los llamados “derechos
reproductivos”. (Saura, 2015, p.3). Existen diferentes tratados a nivel internacional como lo dice
Saura (2015) el convenio para la eliminacion de toda discriminacién hacia la mujer el cual
evidencia una inclinacion hacia la evolucion de los derechos sexuales y reproductivos de la mujer,

pero no es enfatico en la implementacion del mismo. El articulo 16-1e dice “Los Estados Parte
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adoptaran todas las medidas adecuadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en todos
los asuntos relacionados con el matrimonio y las relaciones familiares y, en particular, aseguraran
en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres: €). Los mismos derechos a decidir libre y
responsablemente el nimero de sus hijos y el intervalo entre los nacimientos” (Convencion).
Segun la plataforma de accidon Beijing en la cual se evidenciaron 12 esferas de preocupacion en
torno a la mujer, las mas relevantes para el tema en andlisis son las cuales evidencian que aunque
haya derechos humanos reconocidos, los mismos se le siguen vulnerando a las mujeres por su
género, y por lo tanto ameritan una proteccion especial. La Salud en torno a la mujer la cual
evidencia que la morbilidad y mortalidad por causas relacionadas con abortos y complicaciones
en la etapa de gestacion, son un problema importante entorno a derechos humanos respecto al
género. La violencia histdrica y la opresion ejercida por el género masculino a las mujeres que aun
cuando existen tratados internacionales y convenciones que buscan eliminarlas, siguen latentes
debido a problemas culturales y sociales. Y por ultimo los derechos humanos. (La plataforma de
accion 12 esferas de especial proteccion). Segln la plataforma de accion en su punto nimero 9
“Aun cuando la ley garantiza derechos a las mujeres, con frecuencia no pueden ejercerlos
plenamente debido a que los gobiernos no promueven y protegen esos derechos. Tampoco hay
mecanismos adecuados de recursos a nivel nacional e internacional. En los paises que no han
aceptado la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer
no estan garantizados los derechos de las mujeres”(p231). Razon por la cual uno de los principales
objetivos de la plataforma de Beijing es crear y fortalecer las instituciones nacionales e
internacionales para reforzar los derechos humanos atinentes al género femenino, lo cual evidencia

que aun existiendo los DDHH, las mujeres deben luchar aun por su reconocimiento y eficacia.
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No es casualidad entonces como afirma Miskolci (2010) que el feminismo haya tomado fuerza
después de la declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano, como una forma de
reivindicacion de los derechos en torno a la mujer y como una forma de visibilizar la problematica
en torno a razones de género. La problematica central en la declaracion de los derechos del hombre
y del ciudadano la describe Miskolci (2010)
Wollstonecraft, con su Vindicacion... , cred el primer clésico del feminismo, partiendo del
debate sobre la igualdad y la diferencia entre los sexos, y ayudo6 a establecer un nuevo
discurso critico que utilizaba las categorias universales de la filosofia politica de la época,
no para comparar a hombres y mujeres en sus diferencias o ventajas, sino para sefialar como
las declaraciones universales privaban a las mujeres de bienes y derechos.
Ahora bien entendiendo que el feminismo ha sido fundamental para la lucha del reconocimiento
de los derechos humanos a la mujer, una definicion clara para entender su importancia y lo que
representa en la historia de las mujeres es la de Montero (2006) :
El movimiento feminista que da expresion a este sujeto se configura a partir de un doble
proceso: el personal e individual por el que, de muy distintas formas (todas ellas necesarias,
valiosas y legitimas), se rebelan contra aspectos particulares de su condicion y manifiestan
las situaciones que viven y perciben como injustas; y la dindmica colectiva que genera la
identificacion de unas con otras, la voluntad de actuar colectivamente contra el sistema de
prohibiciones y exclusiones que las encierra en identidades impuestas y la necesidad de
abrir nuevos horizontes en sus vidas.
El movimiento feminista, de gran relevancia en la lucha por el respeto y la evolucion de los
derechos de las mujeres, nace por el comin denominador de las mujeres de sentir que por motivos

de género son reprimidas, olvidadas y marginadas en sus derechos, razon por la cual buscan en
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colectivo lograr un cambio en las relaciones de poder a nivel global, buscando una libertad y una
reivindicacion de todo tipo de derechos. El feminismo ha logrado reunir mujeres de todo el mundo
en pro de causas sociales tanto nacionales como internacionales buscando reconocimiento e
impulsando cambios trascendentales, logrando un lugar importante ante el poder publico y
consiguiendo ademas de cambios, evolucion no solo en reivindicacion de derechos si no ademas
en evolucion de derechos para las mujeres. En la historia del matriarcado ha sido de gran valor la
obtencion de la potestad de acceder al voto, poder estudiar, poder trabajar, situaciones de la historia
de hace ya algunos afios; Actualmente la mayor lucha que libran los movimientos feministas se
ven encaminados a los derechos sexuales y reproductivos de la mujer y a el derecho a la igualdad
de reconocimiento en 4mbitos laborales e igualdad de oportunidades profesionales para las mujeres
en el &mbito laboral (“El Movimiento feminista internacional como propulsor de los Derechos de
las mujeres” 2012)

Los derechos sexuales y reproductivos de la mujer, en la modernidad entendidos como derechos
humanos, son la lucha actual pues su concepcidn es un tanto ambigua y sesgada en la idea de que
la sexualidad de la mujer esta encaminada a la reproduccién, segin el ministerio de salud de
Colombia en un comunicado sobre derechos sexuales y derechos reproductivos en salud, los
anteriormente mencionados son derechos humanos pues hacen parte de la esfera mas intima del
ser humano. Los derechos sexuales y reproductivos tanto de hombres como mujeres son temas
cruciales en el curso de la vida de los seres humanos, sin distincion de género por lo cual el Estado
debe garantizar el desarrollo de dichos derechos como un actuar libre y espontaneo en todo el
sentido de la palabra (Ministerio de Salud [MinSalud], 2018).

En el caso Colombiano la Corte Constitucional se ha referido al tema de los derechos sexuales y

reproductivos y ha hecho diferenciaciones y reconocimiento a los mismos de manera detallada,
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“La Corte ha diferenciado los derechos sexuales de los reproductivos, en tanto “sexualidad y
reproduccion son dos ambitos diferentes en la vida del ser humano, ya que la primera no debe ser
entendida solamente como un medio para lograr la segunda”. Sin embargo, también ha
reconocido que ambos derechos estan indudablemente relacionados, dado que la autonomia en las
decisiones reproductivas contribuye a llevar una vida sexual sin riesgo de embarazos no deseados,
lo que quiere decir que cada una de estas categorias posee una definicion y un contenido propio
pero parten de una base comuin” (Corte Constitucional, Sentencia T-274/15, 2015)

Contextualizando aun mas la importancia de los derechos humanos y el feminismo como factor
detonante para la reivindicacion de los derechos de la mujer no solo en Colombia si no también en
el mundo, podemos analizar la iniciativa LAICIA como uno de los logros mas importantes del
feminismo, apoyado en los derechos humanos (puntualmente en el caso Colombia). La iniciativa
LAICIA, que mas adelante se desarrollara con mayor amplitud fue desarrollada tanto por grupos
feministas como por organizaciones defensoras de derechos humanos, estas organizaciones luchan
por diferentes causas de interés, en el caso de la iniciativa LAICIA que buscaba y logro (de manera
parcial) la despenalizacion del aborto, y la consecucion de la legalizacion de lo que hoy conocemos
como IVE en Colombia en tres causales especificas es una muestra de como el feminismo y los
derechos humanos, han sido fundamentales en el desarrollo del bienestar de las mujeres. La
iniciativa LAICIA buscaba influenciar de alguna forma la despenalizacion del aborto (hasta ese
momento) hoy en dia IVE, y lo logro gracias a la conjuncioén de los derechos humanos como

institucion juridica y el feminismo como movimiento social y cultural (Gomez, 2006)

Pégina 17 de 53



1.2. Proteccion del IVE en el caso Latinoamericano a la luz del sistema interamericano de

DDHH

El caso de la interrupcion voluntaria del embarazo en el caso latinoamericano es diversa, puesto
que dependiendo del pais que se analice, las politicas publicas, las leyes, las causales aceptadas y
demas son diferentes. Pero algo tienen en comun los paises de Latinoamérica y es el sistema
interamericano de proteccion de los derechos humanos. Dentro del sistema encontramos la CIDH
(Comision Interamericana de Derechos Humanos), la cual es un érgano auténomo de la OEA
(Organizacion de Estados Americanos), ademas de la CIDH también existe la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. La comision vela por los derechos humanos en el contexto
de Estados Americanos y la corte interamericana se encarga de juzgar casos que violan o vulneran
los ddhh en el contexto América en algunos casos puntuales.
Martinez (2015) afirma que :
Los derechos humanos representan la lucha permanente de la mayor parte de la sociedad
que exige a sus representantes trato con dignidad e inclusion en los beneficios del desarrollo
humano, contar con lo minimo indispensable para la sobrevivencia y el acceso a los
beneficios de los avances de la ciencia y tecnologia (p.22).
Por tal razon nacen y son necesarios organismos como la Comision Interamericana de Derechos
Humanos y La corte interamericana de derechos humanos la cual existe como un complemento a
la comision, pues su trabajo es juzgar en casos puntuales cuando existen violaciones y ademas
buscar mecanismos tales como medidas cautelares que mitiguen la violacioén y puedan subsanarla
antes de que la misma suceda. No todos los paises latinoamericanos aceptan la jurisdiccion de la

CIDH, Colombia como Estado adherido si acepta su competencia, es decir acepta el fallo de un
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juez externo y adoptara su decision a nivel nacional en el ordenamiento juridico interno (Martinez,
2015)
En el sistema interamericano de derechos humanos existe un caso relevante en torno al IVE el cual
es importante para contextualizar, analizar y entender en que punto se encuentra la proteccion a
este derecho. La convencion americana de derechos humanos es un instrumento fundamental, dado
que si bien toca los derechos humanos (tema global) lo enfoca a los Estados americanos, puesto
que dependiendo de la ubicacion geografica, de la cultura, de los problemas sociales de cada pais
la implementacion y el desarrollo de los derechos humanos cambia. La convencidon americana
sobre derechos humanos, més conocida como el pacto de San Jose; En dicha convencion el
naciturus, o mds convencionalmente el no nacido adquiere unas connotaciones especiales. El
articulo 4.1 y su interpretacion a nivel interinstitucional ha desarrollado controversias respecto a
la proteccion de la vida del no nacido “4.1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida.
Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion.
Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”
Seglin la interpretacion de Diaz (2018) :
El mandato de proteger la vida desde la concepcion se basa en el entendido de que el
derecho a la vida ya existia en ese momento, pues de otro modo no habria nada que proteger
en dicho instante. Ademas, debe recordarse que la segunda oracion del articulo 4.1 obtiene
de la primera oracion la idea del derecho a la vida del nasciturus, y esta primera oracion
declara que toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Esto revela que la
Convencién no so6lo declara que el nifio no nacido tiene el derecho a la vida, sino que

también reconoce su calidad de persona.
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Lo cual contrastado con las dos posiciones que se manejan a nivel internacional que se abordo en
la primera parte del capitulo, el derecho a la vida por encima de los derechos sexuales y
reproductivos y a la salud. Frente a este punto de la convencion y derivado de las diferentes
interpretaciones que surgieron de la misma fue necesaria un interpretacion por parte de la comision
(ya que la corte no se ha referido al tema). La comision interamericana en diferentes casos
particulares ha hecho recomendaciones a algunos Estados, en dichas recomendaciones se ha
evidenciado que la comision adopta una posicidon contraria a las legislaciones que prohiben
totalmente el aborto directo, como tal las recomendaciones han sido a titulo de casos particulares
y aunque la comision no se ha referido totalmente al tema en casos generales, esta inclinacion de
la comision entonces hace pensar que el articulo 4.1. no es un absoluto y que caben otro tipo de
analisis y desarrollos por parte de la corte y de la comision (Diaz, 2018)

Alrededor de la posicion tanto de la corte como de la comision se han desarrollado casos en
América de gran relevancia tanto para entender las posiciones como para analizar la posicion de
los organismos de Estados Americanos, como el caso Baby Boy que es un referente importante e
incluso el caso Artavia Murillo (2012), casos entre los cuales ha transcurrido tiempo importante y
ademas del tiempo la interpretacion del derecho a la vida en el sistema interamericano de derechos
humanos ha ido desarrollandose y evolucionando (Vargas, 2013)

En el caso Baby Boy vs Estados unidos el andlisis principal es el del reconocimiento de la vida
incluso al no nacido, pues segtin la convencion el derecho a la vida se reconoce desde la concepcion
y hasta la muerte, en esta peticion se argumenta que el aborto del que fue victima Baby Boy, va en
contra de lo dispuesto por la comision.

Desde este punto de vista y analizando la postura de los Estados Americanos y los organismos

que velan por los DDHH en los Estados parte, la posicion hace referencia en pro de la vida y deja
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de lado el derecho que ha prevalecido y que se ha reconocido en otros ambitos como la comision
europea en donde ponderan el derecho a la vida desde la concepcion, con el derecho a la libertad
y a ejercer derechos sexuales y reproductivos a cargo de la mujer. Si bien en el caso de Baby Boy
la Comision considero que Estados Unidos no violento el articulo 1 de la declaracion, pues algunos
Estados parte como Estados Unidos, al momento de ratificar y firmar la delcaracion rechazo la
extension del derecho a la vida a los que estan por nacer, razon por la cual aunque un Estado sea
parte de la OEA, esta en libertad de ratificar o no los convenios, declaraciones o tratados y por esta
razén aunque Estados Unidos es un Estado parte se entiende que no vulnero el art 4.1 (Vargas,
2013)
Seglin Monrroy (como se cito en Vargas) quien argumenta

la proteccion a la vida es generalmente desde el momento de la

concepcidn y que, si bien los Estados tienen la facultad de legislar en

su ordenamiento interno alguna excepcion a esta proteccion, eso sera

una excepcion a la regla general.
Por lo cual aunque el pacto de San Jose proteja la vida desde la concepcion, esta afirmacion no es
total, ya que depende de cada ordenamiento interno si adoptan o no la interpretacion apegada a
este pacto o a la interpretacion del pais en donde se desarrolla el caso. Otro caso relevante en
cuanto a la interpretacion respecto del derecho a la vida y estrechamente relacionado con el tema
del IVE, fue el caso Artavia Murillo y otros (fecundacion in vitro) vs Costa Rica ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. En Costa Rica la fecundacion in vitro estaba prohibida
totalmente desde el ano 2000, la corte considero entonces que en el caso puntual en el cual por la
prohibicidon nacional de acceder a la fecundacion in vitro se le estaba negando la posibilidad de

tener una familia a la sefiora Murillo. Esta prohibicion total va en contra de derechos humanos
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tales como formar una familia, la vida privada y la libertad al no poder decidir de que manera ser
madre, razon por la cual el caso fue expuesto en 2001 ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Vargas, 2013).
El anélisis de este caso de acuerdo al articulo 4.1 del pacto de San Jose es importante pues marca
un avance y un nuevo analisis al respecto,
la Comision Interamericana de Derechos Humanos argumentd, principalmente, que tal
medida violaba los articulos 11.2 y 17.2 de la Convencidn, al constituir una injerencia
arbitraria a los derechos a la vida privada y familiar, por un lado, y el derecho a formar una
familia, por el otro, en relacion con el principio de igualdad (articulo 24) (Chia y Contreras,
2013, p. 569).
La corte en una actuacion historica
confirmo que el feto no es un sujeto de derecho. Para llegar a tal conclusion, subyace en
los razonamientos de la Corte IDH una tesis controvertida, referida a que los derechos sélo
pueden ser ejercidos por personas, ya que unicamente éstas pueden ser las beneficiarias de
la normatividad que otorgan los principios constitucionales que adscriben derechos (Chia
y Contreras, 2013, p. 576).
El anterior fallo y las argumentaciones del mismo son historicas pues dista y dota de un analisis y
un significado diferente el articulo 4.1. del pacto de San Jose, exponiendo que solo las personas
son beneficiarias a defender su derechos a la vida, interpretacion distinta a la que se dio en el caso
Baby Boy vs Estados Unidos.
Si bien en el espectro del Sistema Interamericano de Derechos Humanos no hay una postura tnica
en pro o en contra del IVE, si existen elementos de analisis importantes aplicables a los diferentes

casos que suscitan en la region de Estados americanos. La discusion sobre si el derecho a la IVE
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es viable o no siempre se divide en las dos aristas que se justifican a través de a). Derecho a la vida
del feto b). Derechos sexuales y reproductivos y de libertad en cabeza de la madre gestante, razon
por la cual con el fallo del caso Murillo, la comision abre una nueva posibilidad en el caso de la
regulacion del IVE en el sistema interamericano, aunque como ya se dijo en repetidas ocasiones
siempre respetando el orden constitucional y las excepciones que cada pais impone al momento
de ratificar el convenio o tratado en su ordenamiento juridico interno. Adicionalmente en el caso
Murillo la Corte IDH
Asi mismo, en dicho caso, la Corte IDH
se refirid al alcance de la proteccion establecida en el Art. 4.1 de la Convencion (Derecho
ala Vida). En este sentido, determiné que el objeto de la proteccion es la mujer embarazada,
y no el embriodn, dada la intrinseca dependencia de éste al cuerpo de la mujer (Gaitan, 2019,
p.20)
En el sistema interamericano de derechos humanos, existe una figura que ha sido altamente
efectiva para evitar que se configuren abusos y violaciones a los derechos humanos,
salvaguardando el derecho antes de que este sufra algun tipo de lesion, en este caso especifico nos
referimos a medidas cautelares en torno al IVE y derechos sexuales y reproductivos de la mujer.
Por tal razon en virtud de fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha autorizado
la practica de abortos como medida cautelar (Gaitan, 2019). Dichas autorizaciones como lo dice
Gaitan (2019) en su tesis de maestria derivados de
El deber de salvaguardar los derechos humanos de las mujeres y nifias embarazadas es tan
importante que, tanto la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante

CIDH) — al ejercer la competencia de examinar peticiones individuales — como la Corte
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IDH — al ejercer su competencia jurisdiccional —, han concedido medidas cautelares
relacionadas con la practica de abortos.
Las medidas cautelares que ha aprovisionado en diferentes casos la CIDH han servido para
salvaguardar los derechos de la madre, pero el espectro de interpretacion de la corte y de la
comision respecto del IVE en la actualidad siguen siendo confusos. Al respecto de la discusion
acerca de que derecho debe preponderar si el de la teoria de la concepcion (articulo 4.1. del pacto
de San Jose), o la libertad y derechos sexuales y reproductivos de la madre Cifuentes, Garcia y
Parra (2019)
Asi mismo, la Convencion de eliminacion contra todas las formas de discriminacion de la
mujer como norma de carécter internacional que busca la igualdad formal como material
de los derechos de la mujer como de los hombres, propone una serie de derechos que
permitan una equiparacion plena entre hombres y mujeres de cara a la normatividad
internacional, pero también y como férmula novedosa consagra una serie de derechos de
contenido sexual y reproductivo.
Por lo anteriormente analizado se puede concluir que el SIDH reconoce los derechos sexuales y
reproductivos de la mujer, pero también lucha por la guarda de la integridad del derecho a la vida,
si bien el sistema interamericano via fallos ha avanzado en el reconocimiento de los derechos de
la mujer y su decision libre y espontdnea de ser o no madre y de decidir el curso de su vida, en
torno a la legalizacion del aborto, entendiendo que legalizado sera INTERRUPCION
VOLUNTARIA DEL EMBARAZO, atn es muy poco lo que se ha dicho en el &mbito del sistema
interamericano. Ademas después del estudio de los casos en los Estados americanos se entiende
que aunque las decisiones internacionales digan algo textual siempre los Estados parte podran

adoptar excepciones, y adoptar las decisiones en torno a su ordenamiento juridico y a su texto
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constitucional. En el afio 2017 la CIDH exhorto a todos los Estados a adoptar medidas integrales
e inmediatas para que se respeten y garanticen los derechos sexuales y reproductivos de las

mujeres. Segun la CIDH (2017)

CAPITULO II: ANALISIS DE LA LEGISLACION URUGUAYA Y COLOMBIANA

CONCERNIENTE AL DERECHO A LA IVE

Después de describir la teoria del feminismo juridico para introducir el derecho a la IVE en
términos de los Derechos Humanos y en relacion con el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, es menester abordar un tema fundamental para este trabajo, siendo este un andlisis sobre
las legislaciones Uruguaya y Colombiana frente a la IVE.

Las politicas publicas Uruguayas y la forma en la cual el IVE empez6 a implementarse en el
territorio de esta nacion representa un avance juridico encaminado al reconocimiento y respaldo

de los derechos sexuales y reproductivos de la mujer en el ambito latinoamericano.

2.1. Legislacion uruguaya frente a la IVE

Uruguay debido al “desarrollo temprano de politicas y programas en diferentes areas de la salud
sexual y reproductiva (SSyR) respecto al contexto de la region” (Ministerio de Salud, 2019, p.8),
se posicion6 como el primer pais en América del Sur en reconocer legalmente el derecho a la IVE.

Pese a que Uruguay prestaba una atencion en salud a la mujer de alta calidad, durante el periodo
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de 1992-2001 la mayoria de muertes maternas en el pais eran resultado de abortos clandestinos
inseguros (Fiol, Briozzo, Labandera, Recchi y Pifiero, 2012), esto sumado a la organizacion
ciudadana que apoyaba el aborto legal y que logr6é conquistar la mayoria de la opinion publica,
desencaden6 un sistema politico que tuvo que pronunciarse sobre un tema controversial, la IVE
(Correa y Pecheny, 2016).

Bergallo, Jaramillo y Vaggione (2018) afirman que existen diversos modelos para regular
juridicamente el aborto, y que Uruguay se encuentra en un modelo mixto -que combina un criterio
temporal con uno de causales- con regulaciones basadas en los médicos. Siendo ellos los pujantes
de una asociacion denominada Iniciativas Sanitarias Contra el Aborto Provocado en Condiciones
de Riesgo (ISCAPCR), lograron un modelo que abordd una estrategia sanitaria que se planted
objetivos que disminuian los riesgos del aborto, brindando no la practica de abortos, sino la
posibilidad de ofrecer informacion calificada en el marco del secreto profesional (Ministerio de
Salud Publica, 2019).

A partir del 2008, con la ley 18.426 de este mismo afio, Uruguay implementa como deberes del
Estado, garantizar “condiciones para el ejercicio pleno de los derechos sexuales y reproductivos
de toda la poblacion” (Ley 18.426, 2008, art. 1). Teniendo en cuenta que el articulo 72 de la
Constitucion de Uruguay establece que “la enumeracion de los derechos, deberes y garantias hecha
por la Constitucion, no excluye los otros que son inherentes a la personalidad humana o se derivan
de la forma republicana de gobierno” (1967), se puede afirmar que esta ley estd reconociendo
derechos fundamentales de conformidad con lo establecido en la Constitucion, puesto que como
afirma Granados, este tipo de cldusulas como las que dispone Uruguay en su Constitucion,

determinan que “la declaracion o enunciacion de los derechos contenida en la Constitucion, no es
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unica o limitativa sino, al contrario, son igualmente constitucionales todos aquellos derechos que
no estén enumerados expresa o explicitamente en el texto fundamental” (2014, p. 114)

Para el afio 2012, Uruguay corri6 con la suerte de promover un nuevo marco juridico debido a la
despenalizacion de la IVE (Briozzo, 2013, p.117), con la promulgacion de la ley 18.987 de 2012.
Esta ley busca principalmente asegurar “el ejercicio pleno de los derechos sexuales y reproductivos
de la poblacion, garantizando el derecho a la procreacion consciente y responsable” (Rey, Cury y
Rodriguez, 2019, p. 47).

A partir de esta ley se crean y garantizan “condiciones favorecedoras de las practicas profesionales
que involucren el trato digno, la calidad en la atencion sanitaria y el respeto al derecho y a la
decision de la mujer para realizar la IVE” (Dobois, 2013. p.33), estableciendo que la IVE no sera
penalizada -no se aplicaré las sanciones previstas en el Codigo penal- siempre y cuando la mujer
cumpla con los requisitos que la norma establece y lo realice dentro de las primeras doce semanas
de embarazo (Ley 18.987, 2012, art.2), en efecto las condiciones son: “que sea realizado dentro
del Sistema Nacional Integrado de Salud, se ajuste a los plazos determinados para cada causal y
tras 5 dias de reflexion después de asistir a una instancia informativa con un/a trabajadora social,
médico/a y psicologo/a” (Jara y Bravo, 2018, p. 68).

Dando cumplimiento al articulo 15 de la ley 18.987, se expide el decreto reglamentario N° 375 del
afio 2012, que sin ir en contravia de la ley permite una practica accesible de la IVE y a su vez
amplia lo que se limitaba en la norma (Correa y Pecheny, 2016), este insiste en los principios de
“confidencialidad, consentimiento informado y respeto por la autonomia de decision de las
mujeres” (Correa y Pecheny, 2016, p.65). Una de las determinaciones que mas controversias
gener6 fue la limitacion a la objecion de conciencia, de tal forma qué en el ano 2013, médicos

ginecdlogos del Sistema Nacional Integrado de Salud promueven demanda de Nulidad contra el
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decreto antes mencionado sefialando que el mismo “restringe ilegitimamente el ejercicio del
derecho a la objecion de conciencia del personal de salud, reconocido en la Ley N° 18.997 y en el
art. 54 de la Constitucion” (Tribunal Contencioso Administrativo, 2015), adicionalmente los
actores indican que el decreto les impone una obligacion general de participar en los abortos y esto
a su vez también se puede sefialar como una violacion al sentido de su profesion, dignidad y libre
desarrollo de la personalidad (Tribunal Contencioso Administrativo, 2015). El Tribunal
Contencioso Administrativo, el 11 de agosto de 2015, por medio de la sentencia N°586 falla
parcialmente a favor de los médicos que presentaron la demanda “anulando con efectos generales
y absolutos” (Tribunal Contencioso Administrativo, 2015) algunas de las disposiciones del decreto
y desestima la demanda respecto a otros.

Dentro de este marco, el ministerio de salud expide las ordenanzas N° 243/2016 y 247/2016
teniendo en cuenta lo dispuesto en el fallo del Tribunal Contencioso Administrativo y a partir de
lo anterior, queda establecido un nuevo marco normativo frente al tema de la IVE.

En cuanto a la interpretacion y efectos del marco normativo de Uruguay frente a la IVE, cabe
resaltar que como menciona Correa y Pecheny, “la sancion de la ley de IVE abrié un camino hacia
la institucionalizacion definitiva del aborto en el sistema de salud y hacia el cambio cultural que
permita el pleno reconocimiento subjetivo del derecho a decidir” (2016, p.71) lo anterior da lugar
a que Uruguay sea sefialado como un ejemplo en el marco de la “nueva agenda de derechos” y a
que sus representantes obtengan en varias oportunidades reconocimientos por parte de la
comunidad internacional y de los organismos de derechos humanos por los avances obtenidos de
conformidad con la voluntad politica del momento. (Correa y Pecheny, 2016).

Lo anterior no es exagerado teniendo en cuenta que los efectos de la implementacion de esta ley

casi ocho afios después resultan siendo positivos considerando que Uruguay presenta “una de las
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tasas de IVE mads bajas a nivel mundial, comparable con los paises europeos en los que la IVE es
legal desde hace muchos afios” (Ministerio de Salud, 2019, p.45) y que su implementacion ha sido
bastante rapida y exitosa, “en el 98% de los casos el procedimiento se realiza con medicamentos,
en forma autoadministrada y ambulatoria, siguiendo las recomendaciones de la OMS y la FIGO”

(Ministerio de Salud, 2019, p.45).

2.2. Legislacion Colombiana frente a la IVE

La exequibilidad de la IVE en Colombia y su evolucion histdrica, aceptando este actuar en tres
causales especificas, se debe al analisis de la Corte Constitucional y de su posterior fallo favorable
a la implementacion de la IVE amparado por el ordenamiento juridico Colombiano. La historia
del aborto en Colombia antes de la sentencia del 2006 fue bastante dificil, en el afio 1975 el senador
Ivan Lopez presento un proyecto de ley en el cual la iniciativa era permitir el IVE hasta las 12
semanas de gestacion, siempre y cuando la vida o la salud de la madre estuviera en peligro o el
feto en gestacion presentara alguna enfermedad grave para su futuro desarrollo, el senador buscaba
con ese proyecto de ley que el codigo penal de 1936 que penalizaba el aborto en cualquier
circunstancia, fuera modificado incluyendo las excepciones antes enunciadas, pero este proyecto
no tuvo un final exitoso. Consuelo Lleras afios después retomo el anterior ptoyecto afiadiéndole
una tercera causal de despenalizacion la cual permitiria que las mujeres acceder al IVE ademas de
las otras dos causales, cuando el embarazo fuera producto de acceso carnal violento o abusivo.
Proyecto que tampoco fue aprobado (Dalén, 2011).

En 1980, llegaria al ordenamiento juridico Colombiano un nuevo cédigo que penal, que si bien
seguia penalizando el aborto, concedia una reduccion en la pena en los casos en que la interrupcion

del embarazo fuera por estos ser resultado de acceso carnal violento o abusivo; ante esto se
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presentaron diferentes proyectos de ley que no tuvieron éxito en despenalizar el aborto. En el 91
llegaria la nueva constitucion politica y con ella la corte constitucional, via judicial en 1994
mediante la sentencia C-133 del 94, se declard la constitucionalidad de la norma que penalizaba el
aborto (Dalén, 2010).

Mediante la demanda de Monica Roa, en 2006 llegaria una sentencia histérica que cambiaria el
rumbo del aborto en Colombia y daria lugar al IVE en tres causales. La posicion de la Corte
Constitucional en la sentencia C-355/06 es intermedia, pues concilia las dos posiciones
predominantes respecto a este tema: negativa o aceptacion total; permitiendo el IVE en algunos
casos, especificamente tres, regulados y enunciados en la misma sentencia, derivando asi en una
aceptacion con limitaciones que hace que no sea del todo absoluta (Garcia, 2010).

Segtin la Corte Constitucional el Naciturus, como se ha ido evidenciando a través de diferentes
sentencias si bien posee una expectativa de vida, es literalmente una mera expectativa lo cual
deriva en un derecho relativo. Por otro lado el derecho a la vida del cual es sujeto activo la madre,
si es absoluto, por lo cual en la discusion en torno al IVE se realiza una ponderacion de principios
en cuanto a el derecho de cual de los dos sujetos pesa mas en dicha controversia. Debido a lo
anterior y gracias al avance jurisprudencial del tema y los conceptos relativos a los derechos
sexuales y reproductivos de la mujer se llego a la aceptacion de la IVE en tres casos puntuales en
el territorio Colombiano (Betancur y Gutiérrez, 2006).

En circunstancias normales y siguiendo con la teoria de la tridivision de poderes que opera en el
ordenamiento Colombiano el 6rgano encargado de crear leyes es el Congreso de la Republica, no
solo “la expedicion de leyes sino que incluye el desempefio de funciones constituyentes, de control
politico, judiciales, administrativas de control publico y de protocolo” (Herrera, 2003, p.1). En

Colombia el logro historico de la despenalizacion del aborto y del nacimiento de la IVE (limitada)
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se debe entonces a un suceso atipico en el cual la Corte Constitucional a través de un fallo avanzé
en el tema de los derechos de la mujer, es asi como decide:
Declarar EXEQUIBLE el articulo 122 de la Ley 599 de 2000, en el entendido que no se
incurre en delito de aborto, cuando con la voluntad de la mujer, la interrupcion del
embarazo se produzca en los siguientes casos: (i) Cuando la continuacion del embarazo
constituya peligro para la vida o la salud de la mujer, certificada por un médico; (ii) Cuando
exista grave malformacion del feto que haga inviable su vida, certificada por un médico; vy,
(ii1)) Cuando el embarazo sea el resultado de una conducta, debidamente denunciada,
constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo o de inseminacion
artificial o transferencia de ovulo fecundado no consentidas, o de incesto. (Corte
Constitucional, C-355, 2006)
A la fecha Colombia acepta la IVE en las tres causales anteriormente mencionadas, pero ain no
es claro el sistema de plazos aplicable en el pais, debido a que pese a que se ha creado un precedente
jurisprudencial mediante la sentencia C-355/06, el congreso sigue a la fecha 2021 sin reglamentar
lo concerniente a los plazos de la IVE.
Cabe resaltar que hasta antes de 2006 la IVE estaba penalizada en cualquier circunstancia, y
tuvieron que pasar varios intentos via legislativa y jurisprudencial para que se lograra este avance
en el ordenamiento juridico. Antes de 2006 el articulo 122 del Codigo Penal Colombiano
penalizaba cualquier aborto y también penalizaba a quienes en complicidad ayudaran a la madre a
realizar dicha actuacion, segun Soto (2015) la historia del aborto en Colombia se divide en tres
grandes momentos, antes del 2006, durante el 2006 y en la actualidad, donde 15 afios después de

esta sentencia historica los movimientos feministas y organizaciones internacionales siguen
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luchando por la despenalizacion del aborto, lo que derivaria en una aceptacion del IVE a nivel
nacional.

Después de la sentencia de la Corte constitucional el articulo del Cédigo Penal reconoce como tres
causales de exoneracion las reconocidas por la corte en 2006. La consecucion de esta posibilidad
se debe a varias demandas que se instauraron con la finalidad de que via jurisprudencia, se
avanzard en regulaciones frente a la IVE, teniendo en cuenta que el congreso infructuosamente
intento regular el tema.

La despenalizacion del IVE en Colombia no solo atiende a las necesidades de las mujeres sino a
sus derechos internacionalmente reconocidos, como afirman Barraza y Gémez (2009) “reivindica
los derechos de las mujeres y hace suyo el ejercicio de decidir sobre el cuerpo, la autonomia y el
libre desarrollo de la personalidad” (p.7). Antes de la sentencia del 2006, en los afos 80 hubo
varios intentos de proyectos que pretendian la despenalizacion del aborto, en su mayoria
impulsados por representantes liberales. Romo en 1987 impuls6 un proyecto que pretendia que la
IVE no fuera castigada cuando la salud fisica y psicoldgica de la madre se encontraran en peligro,
proyecto que no tuvo un final positivo y no logro convertirse en ley. A finales de los 80 se empezo
a tratar el aborto como un problema de salud publica. Con la llegada de la constitucion del 91, con
conceptos como la igualdad de hombres y mujeres, un Estado laico y demés garantias que
implemento dicha constitucion la idea de la despenalizacion del aborto, después conocido como la
IVE seria mas viable y cercana.(Barraza y Gomez P.18)

“Es importante resefiar que antes de la despenalizacion del aborto, en nueve ocasiones se llevaron
a cabo proyectos de ley para modificar el Codigo Penal Colombiano; con la intencion de legalizar
el aborto a través del Congreso de Colombia, todos y cada uno de estos intentos fracaso y fueron

archivados”. (Cadavid Lopez como se citod en Soto, 2007)
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Las demandas presentadas ante la Corte Constitucional estuvieron apoyadas por organizaciones
internacionales las cuales buscaban visibilizar la necesidad de adoptar medidas efectivas para el
ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos, dichas demandas se fundamentaron en
diferentes conceptos de reconocimiento tales como dignidad humana, derechos de la mujer,
igualdad etc. El movimiento feminista fue de vital importancia para la consecucion de la sentencia
que hoy parcialmente habilita la IVE en Colombia.

Laicia: Litigio de alto impacto en Colombia: la inconstitucionalidad del aborto, fue una iniciativa
muy bien estructurada, el movimiento denominado Women’s Link Worlwide promovié una
estrategia mancomunada con medios de comunicacién y grupos sociales para hacer visibles las
necesidades de la despenalizacion del aborto y darle mas trascendencia a esta problemadtica social.
Uno de los pilares fundamentales de Laicia fue “Enunciar el aborto como un problema de caracter
social, crear e impulsar materiales informativos que contenian datos contundentes, precisos y
veraces en cuanto a la legitimidad de las fuentes, fue prioritario”. (Gémez, 2006, p.102). Lo que
sumado a la ideologia de los magistrados que componian la corte a la fecha de la sentencia y el
apoyo mediatico y en marchas que recibid por parte de los grupos feministas y colectivos sociales
desencaden6 en lo que actualmente conocemos como la IVE en Colombia como lo dice Vélez, se
encuentra entre la ilegalidad y la realidad. A la espera de regulacion por parte del legislativo, y en
busca de ampliacion de causales susceptibles de despenalizacion del aborto. La gran tasa de
mortalidad, la brecha de igualdad y la gran cantidad de abortos presentados anualmente en
Colombia hacen pensar que “la penalizacion pierde su funcidon de control para convertirse en un
instrumento de inequidad social” (Gonzalez, 2005, p.626).

Después del afio 2006 han surgido diferentes intentos por abrir la posibilidad de la despenalizacion

a mas causales, todas estas sin éxito, ya que hasta el momento siguen vigentes las disposiciones
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de la sentencia C-355 /06. La sentencia T-585/10, cuatro afios después de la sentencia historica
que reconoce el IVE, expone y aclara que el acceso al IVE a la luz de la constitucion del 91 es un
derecho fundamental, que se evidencia a partir de argumentos como la dignidad humana, el libre
desarrollo de la personalidad, la vida la salud fisica y mental que se enmarcan en los derechos
sexuales y reproductivos, lo cual es un avance importante tanto por el reconocimiento de los
derechos sexuales y reproductivos y la libertad de la mujer via jurisprudencial en el ordenamiento
juridico Colombiano (Ministerio de Salud, 2014)

Asi mismo la sentencia T-841/11 refiere que en la causal que se habla de la salud de la mujer, esta
salud es tanto fisica como mental, por tal razon establece que el riesgo para la salud mental de la
mujer es razon suficiente para llevar a cabo un IVE. Ademas da un plazo de 5 dias para que la EPS
atiendan las solicitudes de IVE sin crear dilaciones y demas contratiempos para la realizacion del
procedimiento cuando acredite la gestante una de las tres causales avaladas (Ministerio de Salud,
2014)

Hoy en el afio 2021, solamente son susceptibles de la IVE las tres causales aceptadas mencionadas
anteriormente, pero su ejecucion es dificil, ya que diferentes entes detractores de la IVE en
cualquier circunstancia se han encargado de estigmatizar a las mujeres que deciden optar por esta
opciodn, aun cuando la ley las ampara. Derivando en dilaciones injustificadas, persecuciones por
ideologia y demas, y aunque el mundo est4 en constante evolucion en Colombia continua a la fecha
y continuara por mucho tiempo la lucha entre quienes buscan que las causales crezcan y quienes

por el contrario intentan que la censura total a esta practica vuelva a las leyes Colombianas.
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CAPITULO III: ESTUDIO DE LA TEORIA DEL TRASPLANTE JURIDICO Y SU

APLICACION EN COLOMBIA

Una vez expuesto el desarrollo legislativo de Colombia y Uruguay para entender cémo han sido
las politicas frente a la IVE, es necesario estudiar la teoria de los trasplantes juridicos que se ha

propuesto como la herramienta ideal para el impulso de este trabajo de grado.

3.1. Teorias del trasplante juridico y su desarrollo

Los legisladores han tomado prestadas instituciones, politicas, soluciones legales y textos
legislativos de jurisdicciones extranjeras para desarrollar legislacion de una manera rapida y eficaz
(Xanthaki, 2008). Lo cierto es que los sistemas juridicos no surgen de manera aislada, sino que,
por el contrario, estos se desarrollan a partir de la mutua y reciproca influencia de unos sobre otros
(Astudillo, 2017), como alguna vez dijo Ihering “la recepcion de una institucion juridica extranjera
no es un tema de nacionalidad, sino una cuestion de utilidad y necesidad” (como se cité en
Astudillo, 2017), se trata de no adivinar posibles soluciones corriendo el riesgo de obtener
resultados inapropiados, y més bien optar por una experiencia juridica ya consolidada (Astudillo,
2017).

Para entender el desarrollo que ha tenido esta herramienta, debemos advertir que en la literatura
juridica muchos autores coinciden en atribuirle el desarrollo del concepto a Alan Watson (Iannello,

2008). Con su texto Legal Transplants, que publico en 1974, Watson presenta una obra de derecho
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comparado que lo posiciona internacionalmente, creando el concepto de “trasplante juridico”
(Escobar, 2009). Alan Watson, (como se citd en Goldbach, 2019): “employed the phrase legal
transplant as a way to highlight the nature of legal development as a continuous borrowing and
moving of rules or systems of law” [empleo la frase trasplante legal como un modo de destacar la
naturaleza del desarrollo legal como un préstamo continuo y el movimiento de reglas o sistemas
de ley] (Goldbach, 2019, p.585), estableciendo que a lo largo de la historia, desde tiempos
inmemorables, los sistemas juridicos habian tomado prestadas normas e instituciones de otros
ordenamientos juridicos para adaptar su derecho, inclusive siendo estos cultural e histéricamente
distintos, lo anterior resultd ser toda una revolucion dogmatica contra la percepcion en la
sociologia del derecho que defendia la vinculacion absoluta del derecho con una sociedad o cultura
determinada (Watson, como se citd en Backenkohler, 2019).

Distintos académicos del derecho comparado construyeron sus teorias en torno a dos perspectivas;
la estructuralista y la funcionalista (Backenkohler, 2019). La primera de estas, afirma que “la
circulacion o difusion de normas entre los distintos sistemas juridicos se ha dado
fundamentalmente acorde a dos factores: la fuerza y el prestigio”. (Backenkohler, 2019, p.266),
sin embargo hoy en dia esto se puede deber a “la globalizacion y la necesidad de alcanzar ciertos
estandares normativos que ayuden una mejor relacion entre los distintos sistemas juridicos”
(Backenkdhler, 2019, p.266). Por otro lado, la perspectiva funcionalista establece de alguna forma
la necesidad de reducir los elementos juridicos de andlisis de comparacidon, basdndose asi
exclusivamente en los hechos factuales, interesdndoles solamente las soluciones técnico juridicas
sin entrar a considerar la moral o la ideologia (Backenkohler, 2019). De manera que “entre todos

los sistemas juridicos pueden llegar a identificar soluciones muy parecidas o idénticas para los

Pégina 36 de 53



mismos problemas, y todo ello a pesar de las notables diferencias historicas, sociales o doctrinales
que entre ellos se puedan encontrar” (Backenkdhler, 2019, p. 268).

Watson, como exponente del estructuralismo, con una vision determinista, afirmé que son los
agentes juridicos “los operadores del cambio y la razon por la cual se produce una circulacion
normativa entre distintos ordenamientos juridicos” (Backenkohler, 2019, p.267), en efecto esos
operadores utilizan ciertos “recursos juridicos” para transformar su propio derecho, recursos que
dependeran del grado de influencia que permita que cierto sistema juridico sea uno de referencia
(Backenkohler, 2019). En este sentido Watson afirma que todo sistema juridico tiene su origen en
un proceso de trasplante (Iannelo, 2008), sin embargo existieron diversas opiniones y el concepto
no se utiliz6 de manera homogénea (Ilannelo, 2008).

Una de las teorias Funcionalistas que aparecieron como contrapunto de la teoria de Watson fue la
propuesta por Gunther Teubner (Backenkdhler, 2019), quien desarrolla un modelo denominado
“Irritantes Legales”, que describe un diagnéstico de cambio de la ley extranjera en el pais receptor
al hacer contacto con ciertos sectores sociales (Puder, 2020). Tubner hace referencia con este
concepto al contacto no estructural entre sistemas y busca exponer las posibles transformaciones
que se pueden dar en el ordenamiento juridico que recibe una norma extranjera (Backenkdhler,
2019). Busca entonces este autor de alguna forma dar cuenta de las consecuencias sustantivas que
genera un trasplante, afirmando que en cualquier trasplante la norma no viaja integramente de un
sistema a otro, debido a que en ese traspaso se producen cambios y transformaciones,
produciéndose asi mutaciones juridicas (Backenkohler, 2019).

Sobre los trasplantes juridicos se han realizado diversas clasificaciones que permiten comprender
mejor el problema sistematizando el mismo a partir de algin criterio (Iannelo, 2008). En su

momento, Mousouraski (2010) afirm6 que los trasplantes pueden ser diferentes en cuanto a su
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materia (derecho publico o privado) y su extension (una norma o sistema juridico) (como se citd
en Sonzini, 2017), pero una de las clasificaciones mas conocidas es la propuesta por Miller, el cual
crea una tipologia que busca describir las variantes de trasplantes legales utilizando cuatro tipos;
el primero de ellos es el trasplante que ahorra costos; se refiere, como su nombre lo indica, a un
trasplante que realiza el legislador para confrontar un nuevo problema ahorrando costos, el
segundo es el trasplante determinado desde el exterior, este se genera porque se crean condiciones
para adoptar un modelo legal fordneo como condicidn para realizar algiin negocio, (Miller, 2003).
La tercera clasificacion que plantea Miller es el trasplante entrepreneur, y se da cuando “un grupo
de individuos estan dispuestos a invertir en la adopcién de una norma extranjera ante la posibilidad
de conseguir un beneficio” (Blanco, 2016, p. 183), para este tipo de trasplante Miller (como se citd
en Blanco, 2016) afirma que fracasara cuando la inversion del emprendedor deje de ser productiva.
Por ultimo, propone un trasplante que genera legitimidad, siendo el mas frecuente (Blanco, 2016),
donde el prestigio de una norma juega un papel fundamental para que se de el trasplante, Mattei
(como se cité en Miller, 2003) ha criticado el prestigio planteado por muchos afirmando que lo
que en realidad observan las economias menos desarrolladas es “la regla que aparenta ser la mas
eficiente desde el punto de vista econdmico” (Miller, 2003, p. 36). Del examen anterior se advierte
que esta clasificacion es fundamental porque como afirma Miller, el tipo de trasplante predice el
camino que este va a seguir (como se citd en Blanco, 2016).

En este contexto, cabe resaltar que pese a las diferentes teorias que se han desprendido del estudio
de los trasplantes juridicos, lo cierto es que de alguna forma, los trasplantes legales intentaron
llenar el vacio entre la experiencia y la expectativa (Bandeira, 2017), de esta forma se podia
justificar el origen comun de la mayoria de los sistemas juridicos occidentales (Backenkohler,

2019).
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Con respecto a la aplicacion de este fenomeno en el tiempo, es menester mencionar que este
concepto ha ido evolucionando “adaptando su contenido al nuevo contexto social sobre todo con
la importancia de la globalizacion” (Backenkdhler, 2019, p.273). Teniendo en cuenta lo anterior,
es imposible negar el hecho de que la globalizacion del derecho se deba en parte a la difusion de
componentes entre paises, componentes que incluyen; normas, instituciones y hasta decisiones
judiciales, es por lo anterior que podemos afirmar que la globalizaciéon que nos interesa para este
analisis se caracteriza principalmente por la exportacion de algunos elementos de las culturas
juridicas. (Rodriguez, 2016).

Blanco (2016) menciona que varias investigaciones nos sugieren que una mejoria en el marco
institucional y en la forma de gobernar de algunos paises, podria mejorar su desempeio
econdmico. Por tal razon, “a finales del siglo XX se utilizaron los trasplantes institucionales para
cambiar economias planificadas a sistemas de libre mercado, fomentando asi la inversion
extranjera”(Blanco, 2016, p. 173). Por lo anterior, en la década de los 90 aumentaron los proyectos
de derecho y desarrollo que utilizaban las reformas o trasplantes institucionales como herramienta
hacia la democracia y al crecimiento economico — impulsado por el Banco Mundial a través del
BIRD por las grandes sumas destinadas a las reformas legales- (Blanco, 2016).

Llegados a este punto debemos plantear lo que varios autores como lannelo, establecen como
caracteristicas importantes en el proceso de transferencia. Estos elementos lejos de ser
independientes, actuan de forma simultdnea y complementaria (2008). El primero de elementos
planteados por Iannelo es la cultura legal siendo esta un elemento de la naturaleza del derecho
arraigado a la historia que finalmente es la que determina las necesidades del sistema juridico.
Logrando afirmar que la permeabilidad de la cultura legal como los agentes juridicos relevantes -

abogados y jueces- en quienes recae la posibilidad de determinar lo que es juridicamente viable
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(Iannelo 2008), son elementos “cruciales en la velocidad de recepcion y aplicacion del instituto
trasplantado” (Iannelo, 2008, p. 305).

En segundo lugar, Iannelo afirma que “la semejanza que posean los sistemas juridicos —donante
y receptor respectivamente— influye directamente sobre la posibilidad de copiar instituciones
legales” (2008, p. 306), esto de alguna forma disminuye segun lannelo los problemas de
informacion asimétrica entre la norma nueva o trasplantada y los agentes juridicos que deben
adaptarla (Iannelo, 2008). Como tercer elemento se plantea la existencia de un mercado de
instituciones juridicas, siendo asi, los “procesos de préstamos institucionales se dan en el marco
de un proceso de mercado de instituciones en el cual ciertos paises resultan —por diversos
motivos— demandantes de instituciones y otros que —poseen normalmente estructuras
institucionales fuertes— resultan oferentes” (Iannelo, 2008, p. 308). Por ultimo se plantea el costo
de informacion, estableciendo que es fundamental que quienes reciban este trasplante tengan un
alto nivel de conocimiento para que de esta forma se pueda evidenciar el resultado del trasplante
ya sea rechazo o recepcion a tiempo.

No obstante, después de expuesto lo anterior, es evidente que la cuestion no es para nada simple,
es por esto que Mousourakis indica que el analisis no debe limitarse solamente a la eficiencia de
la norma en el pais de origen, adicionalmente se debe analizar por parte de quienes tienen a su
cargo hacer la ley, si resulta probable que su introduccion cause el efecto deseado en el pais
receptor (como se citd en Sonzini, 2017). Se deben tener en cuenta también las circunstancias
sociales, culturales, economicas y politicas locales, considerando el nivel de compatibilidad que

la ley fordnea aparenta tener respecto del ordenamiento juridico local. (Soizini, 2017).
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3.2. Los trasplantes juridicos y su aplicacion en Colombia

Como muchos autores, Rodiguez asegura que en Colombia es comun la tesis que establece que
nuestro derecho casi en su totalidad ha sido producto de “la importacion de normas y otros
elementos de ordenamientos juridicos extranjeros” (2016, p. 101).

En su momento Enrique Tascon, afirmé que se sorprendia del nimero de Constituciones hasta
1936 sosteniendo que “no tiene ninguna otra causa que la de haber nuestros estadistas pretendido
constituir el Estado “a través de los libros”, (como se cité en Rodriguez, 2016), siendo asi no solo
frente al derecho publico, mas adelante Valencia Zea afirma que asi Bello “no se haya limitado a
copiar el Codigo de Napoleon de 1804 no significa que haya creado un cuerpo normativo que en
buena parte fuera original, razon por la cual esta lejos de descartar la influencia extranjera” (como
se cito6 en Rodriguez, 2016).

Considerando que el proceso de globalizacion que vivio Latino América durante la ultima década
de siglo XX, obligd a los gobiernos a modificar sus legislaciones y buscar nuevos rumbos
econdmicos, razon por la cual se celebraron acuerdos de libre comercio con otros paises que los
introdujeron en un relacionamiento con organismos internacionales que estandarizaron principios
y normas (Cote, 2015). Colombia por ejemplo para lograr el ingreso a la Organizacion para la
Cooperacion y Desarrollo Econdmico -OCDE- se le impusieron algunos trasplantes normativos en
diferentes areas como por ejemplo “contables (Normas Internacionales de Informacién Financiera
—NIIF-y Normas Internacionales de Contabilidad para el Sector Publico -NICSP-), de proteccion
al consumidor y, para el caso que nos interesa, normas de proteccion de datos personales o Habeas

Data” (Cote, 2015, p. 16).
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Frente al Habeas Data existid un trasplante juridico que comenz6 con el ajuste de la Constitucion
de 1991 incorporandose el Habeas Data como derecho, seguido a esto (ajustindose a las
recomendaciones de la OCDE y a los pronunciamientos de la Corte Constitucional), el congreso
expide la ley 1266 de 2008, posteriormente la ley 1581 de 2012 y los decretos 1377 de 2013 / 886
de 2014 (Cote, 2015), “de esta forma se fue dando el trasplante normativo que, por una parte,
otorgo a las personas la facultad de la autodeterminacion informadtica y exigibilidad de proteccion
de datos personales” (Cote, 2015, p. 17), siendo este “un trasplante juridico europeo altamente
inducido por los fendmenos de globalizacion y por sobre todo de la influencia de la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico” (Cote, 2015, p. 18).

Otro de los trasplantes juridicos realizados en Colombia son los Consultorios Juridicos, Bonilla
afirma que “los consultorios juridicos son una consecuencia del intercambio de conocimiento
juridico entre Colombia y Estados Unidos” (2016, p. 3). En este caso, los agentes exportadores
son el Gobierno estadounidense por medio de su agencia de cooperacion y los agentes
importadores son el gobierno colombiano, otros actores importantes fue el Ministerio de Justicia
y un grupo de universidades privadas quienes sirvieron de vehiculo para alcanzar el objetivo
(Bonilla, 2016). Cabe resaltar que “el proceso que permite el trasplante de los consultorios
juridicos a Colombia se da en la década comprendida entre 1961 y 1971 y hace parte de la politica
que estos dos gobiernos articularon para guiar su relacion con Latinoamérica: la Alianza para el
Progreso” (Bonilla, 2016, p. 3), proyecto que fue apoyado diferentes organizaciones
internacionales, y se puede afirmar que los principales medios para llegar al trasplante fueron las
cuatro primeras Conferencias Latinoamericanas de Facultades de derecho y la Asociacion para la
Reforma de la Ensefianza del Derecho y asi fue como llegaron los argumentos de su

implementacion al gobierno Colombiano (Bonilla, 2016). Es evidente como en Colombia fue
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posible la implementacion de una institucion extranjera adoptada mediante un trasplante, donde el
“derecho comparado contribuy6 con herramientas conceptuales para examinar los procesos de
intercambio de saber legal que terminaron con la implantacion de esta institucion en Colombia”
(Bonilla, 2016, p. 17).

Es menester decir que esta figura ha sido trabajada por muchos juristas, y que hay diferentes teorias
y posiciones que disipan entre si, sin embargo lo cierto es que los trasplantes juridicos han existido
y debido a la globalizacién podemos afirmar que se convierte en un concepto clave de analizar si
queremos implementar cambios positivos y eficientes. En Colombia en materia de Derechos
Sexuales y Reproductivos, especificamente frente al derecho a la IVE, no es posible afirmar que
haya existido un trasplante juridico propiamente dicho, pero de ello no estamos completamente
alejados. Lo cierto es que al ser los derechos sexuales y reproductivos parte de los derechos
fundamentales reconocidos por la Constituciéon de 1991, gracias a la influencia del derecho
internacional de los derechos humanos (Corte Constitucional, Sala Octava, T-732, 2009), estos
derechos entran a formar parte del derecho constitucional, a partir del reconocimiento de la
igualdad, la equidad de género entre otros. Convirtiendose en una estrategia para promover la
dignidad “de todos los seres humanos y el progreso de la humanidad en condiciones de justicia
social” (Corte Constitucional, Sala Plena, C-355, 2006). Tanto es asi que la Corte Constitucional
colombiana “ha trazado el vinculo entre la igualdad y la dignidad en el entendido de que cuando
un acto afectala dignidad humana, necesariamente vulnera la igualdad” (Vanzuela y
Villavicencio, 2014, p. 305). Lo anterior impone al Estado y a los particulares una serie de
obligaciones en esta materia (Corte Constitucional, Sala Plena, SU096, 2018). Esa imposicion que
surge de los mismos compromisos que internacionalmente se adquieren, como por ejemplo la

ratificaciéon y aprobacion de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
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discriminacién contra la mujer por medio de la ley 51 de 1981, convencion que fue adoptada por
la misma Asamblea general de la ONU, compromete a los Estados como sociedad a tomar
decisiones en materia de Derechos Sexuales y Reproductivos en el marco de lo ratificado.

Dado lo anterior, se puede evidenciar que frente a la Interrupcion Voluntaria del Embarazo, si bien
no se ha utilizado la figura de trasplante juridico, jurisprudencialmente se ha reconocido el papel
fundamental que tiene el derecho comparado mencionando que cumple la funcidon de ejemplificar
alternativas y sobre todo de ilustrar cudles son mas amplias y cudles mas restrictivas (Corte
Constitucional, Sala Plena, C-355, 2006). Lo anterior lleva a concluir que si bien es cierto, no
existe en esta materia un trasplante juridico en el estricto sentido, con el razonamiento que se ha
implementado en Colombia en materia de Interrupcion Voluntaria del Embarazo, podemos afirmar
que es viable y seria eficiente materializar una practica tan funcional y positiva tal y como lo hemos

podido evidenciar a lo largo del capitulo.
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CAPITULO IV: CONCLUSIONES

Con el presente proyecto se pretendid analizar la reivindicacion de los derechos de la mujer a la
IVE en Colombia a partir de la comparacion con el marco regulatorio uruguayo. Por lo tanto la
investigacion abordo6 la IVE como Derecho Sexual y Reproductivo de la mujer ademas de indagar
mediante la revision del Sistema Interamericano de Derechos Humanos y su normatividad frente
a los Derechos Sexuales y Reproductivos una justificacion para implementar la teoria de los

trasplantes juridicos, en este caso del caso Uruguayo al Colombiano.

De acuerdo con el trabajo anteriormente desarrollado podemos concluir que los Derechos
Humanos y el feminismo como movimiento social y politico han y siguen siendo fundamentales
para el desarrollo e impulso de los derechos sexuales y reproductivos en general y por consiguiente
para el acceso justo y legal a la IVE, tanto en Colombia como alrededor del mundo. Pues visibilizan
problematicas a nivel publico y logran que se creen politicas publicas alrededor de estos problemas
sociales y culturales, histéricamente los derechos humanos estan presentes en la evolucion y el

reconocimiento del ser y sus derechos més intimos.
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En cuanto al Sistema Interamericano de derechos humanos y los organismos que lo conforman se
llega a la conclusion, de que aunque los estados partes sean de una misma comunidad de naciones
(Latinoamericanas), la regulacion en cada pais sigue siendo muy particular y arraigada a la cultura
local, es decir en tema de IVE no existe como tal una homogeneidad total sobre el tema. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos juega un papel fundamental en la proteccion de los derechos
sexuales y reproductivos de la mujer a través de fallos relevantes que han llevado a que diferentes
personas en el sistema interamericano puedan acceder a diferentes medidas cautelares para
salvaguardar sus derechos. Aunque hay una discusion sobre si es mas importante el derecho sexual
y reproductivo de la madre o los derechos del feto, la comision interamericana de derechos
humanos ha exhortado a los paises parte a que apoyen a las mujeres en su derecho a ejercer sus
derechos sexuales y reproductivos.

Asi mismo encontramos que existen diferencias sustanciales en los ordenamientos juridicos
Colombiano y Uruguayo referente a la regulacion y tratamiento del IVE. En Uruguay su
tratamiento es mas completo, dota de una seguridad juridica a la mujer gestante que desea abortar
y sus causales son menos rigidas, aceptando el aborto en cualquier circunstancia hasta las 12
semanas, lo que evidencia también que tienen un sistema de plazos estructurados y una politica
publica en torno al ive y el tratamiento completo, del que se debe dotar a la mujer en estado de
gestacion que decide tomar la opcion de acceder al IVE.

Dicha atencion integral, brindada por un equipo calificado y extenso de profesionales tales como
médicos, psicologos y trabajadores sociales. Encontramos que en Colombia aunque tenemos un
sistema mas estricto que solo acepta tres causales, hubo un avance importante con la sentencia C-
355/06 al despenalizar al menos tres causales, el sistema Colombiano respecto del IVE se enfrenta

a vacios que han tenido que ser resueltos via jurisprudencial a diferencia de Uruguay donde el
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marco es mas estructurado a partir mas leyes que sentencias. En Colombia no hay un plazo
establecido para realizar el IVE, siempre y cuando se encuentre en una de las tres causales
despenalizadas, lo cual es un vacio que en principio la ley tendria que resolver, y se encuentra en
mora de hacerlo, pues el congreso deberia en teoria regular a fondo lo logrado mediante la

sentencia C-355/06.

En cuanto a los trasplantes juridicos se concluye que aunque no hay un trasplante juridico notorio
en el ambito Colombiano, si se puede inferir, derivado del sentido de algunos fallos y leyes, que
se toman como referente diferentes ordenamientos juridicos a la hora de fallar un caso especifico
o cuando se va a implementar una nueva ley. Ahora bien partiendo de la anterior conclusion
también pensamos que es factible un trasplante juridico en materia de la IVE, que en el caso de ser
trasplantado del ordenamiento Uruguayo al Colombiano, dotaria de mas orden y mas seguridad
juridica a las leyes Colombianas frente al Ive, ademas de dotar el tema de mas integralidad y llenar
los vacios juridicos que aun se encuentran vigentes.

Para finalizar enfatizamos en que los derechos sexuales y reproductivos de la mujer son de suma
importancia, son derechos relevantes pues van a cambiar el curso de accion de la vida de la mujer
gestante y por lo tanto para estar acorde con los ideales de dignidad humana es fundamental que
la mujer pueda decidir sobre si desea o no realizarse un IVE. Las causales actualmente impuestas
en Colombia constrifien la libertad de decision de la mujer actual y moderna, una mujer que tiene

derecho a decidir sobre su vida, sobre su sexualidad y sobre el curso de su vida y su futuro.
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