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La batalla de la Pildora.

El acceso a la anticoncepcién de emergencia en América Latina

Lipia Casas BECERRA®

Introduccién

Uno de los temas mis discutidos puiblicamente en el drea de los detechos sexuales y reproductivos en
los dltimos afios en nuestro pafs ha sido la intreduccién y autorizacién de ‘la pildora del diz después’ o
anticoncepcién de emergencia' (en adelante AE). Este debate no ha sido ajeno a otros paises de la regién.

En el caso chileno, la polémica frente a la ‘pildora del dia después’ encontré una sociedad pos dicta-
dura y en transicién democritica, en que cada uno de los sectores desde sus espacios discursivos, intenté
otorgarle significado. En palabras de Valdés y Guajardo, ello no es mds que una manifestacién de la pugna
ideolégica en el terreno de la sexualidad que se ha definido como ‘valérico™.

La pugna en torno a la aurorizacién de este método, rante en Chile como en el resto de América
Latina, no se ha producido en el fore politico propiamente tal; mds aun, podria decirse que s¢ ha evitado,
desplegando una estrategia judicial que sorteara la inclusién de distintos actores sociales y politicos. En
distintos paises de la regién se han promovido acciones cautelares, normalmente de orden constitucional,
para detener ¢l registro o la comercializacién de la anticoncepcién de emergencia; tales son los casos
seguidos en Argentina, Colombia, México, Ecuador y Chile. Sélo en el caso peruano se ha visto una
discusién politica que ha incluido a la fecha a buena parte de las iunstituciones de ese pafs, salvo el Poder
Judicial. Las razones de esas diferencias escapan el 4mbito de este trabajo, sin embargo el poder de

* B.A. Universidad de Saskatchewan, Canad4, Regional and Urban Planning {1987), Licenciada en Ciencias Juridicas y
Sociales, Universidad Diego Portales (1999), LLM Universidad de Toronto, Canadd, miembro del Programa de Deere-
chos Humanos y Acciones de Interés Priblico, Docente e investigadora del Centro de Investigaciones Juridicas de {a
Universidad Diego Porrales

! Entendemos por anticoncepcién de emergencia, al método usado poscoito y dentro de las 72 horas para prevenir un
embarazo ante una relacién sexual no protegida o por la existencia de un accidente anticonceptivo (expulsién del dispo-
sitivo intrauterino, rotura o uso inadecuado del condén u olvido en la ingestién regular de anticonceptivos orales). Hay
dos tipos de métodos, los hormonales en que se usan anticonceptivos combinades (método Yuzpe) a base de levornorgestrel
y etinil eseradiol o sélo de progestdgenos puros. También la insercién del dispositivo intraurerino de cobre funciona
como anticonceptivo de emergencia, en este caso puede ser usado dentro de los cinco dias después de la refacién sexual.
Véase Organizacién Mundial de la Salud, Anticoncepcion de emergencia. Guia para la Prestacion de Servicios, Salud
Reproductiva {Apoyo Técnico), Salud Familiar y Reproductiva, Ginebra, 1999,

? Valdés, Teresa y Guajardo, Gabriel, “Investigacién en Sexualidad en Chile 1990-2002", en Hacia una agenda de sexua-
lidad y derechos humanos en Chile, FLACSQ, Centro de l2 Mujer Peruana Flora Tristdn y Centro Latinoamericano de
sexualidad y derechos humanes, Santago, 2004, p. 19.
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influencia de algunos sectores religiosos en las politicas de salud sexual y reproductiva podria explicar un
escenatio politico distinto®.

En otros paises fuera de la regidn, los sectores anti—pildora también han demostrado similares estra-
tegias de resistencia, en las que el foro judicial se convierte en la arena propicia para detener lo que
aparece como inevitable desde €l punto de vista politico y desde las politicas publicas en salud®.

La naturaleza de la discusién nos podria conducir a analizarla en dos planos que no se contraponen
necesariamente entre s, Por una parte, podriamos decir, afiado sin equivocarnos, que este es un debate en
torno a “derechos” en forma amplia, peto también sobre la politica y particularmente sobre la formula-
cién de politicas piiblicas en salud sexual y reproductiva en sociedades democriticas con las limitaciones
propias de la realidad latinoamericana. Algunos podrian sostener que el enfrentamiento en el plano
judicial podria parecer o configurar una suerte de didlogo. Sin embargo, €l espacio conversacional elegi-
do, ¢l foro judicial, no necesariamente permite que la ciudadania participe activamente en €. Mds aiin, la
tinica herramienta politica que pudo haber instado a un didlogo politico discutiendo un proyecto de ley
sobre derechos sexuales y reproductivos ha sido frenado por los mismos sectores que escogen la via
judicial.

El debate judicial en Chile muestra que los detractores o sectores anti—pildora han deseado restringir
el problema a una mera interpretacién de normas constitucionales sobre ¢l derecho a la vida, evadiendo
toda discusién en torno a derechos o liberrades distintos al "que estd por nacer’. Si la discusién fuera mds
inclusiva ello conducirfa a un debate entre politica y derechos, en que la primera debe ceder ante los
derechos de los ‘por concebir’ y los concebidos no nacidos.

En el caso de Chile politicos, académicos, cientificos, personeros de distintas iglesias, centros de
estudios, comentaristas de todo tipo de medios de comunicacién social, han manifestado sus opiniones
en torno a la autorizacién de registro de Postinal en ¢l afio 2001, y posteriormente a Postinor—2 por parte
del Instituro de Salud Piiblica, y la prohibicién de comercializacién por la Corte Suprema en el 2001 para
el primer producto y de una jueza respecto del segundo producto. La cuestién del uso de anticoncepcién
de emergencia muestra una rimida discusién piiblica que introduce el tema de la autonomfa reproductiva.
No se advierten, al menos piiblicamente, posiciones “en el medio”, es decir, las personas asumen posturas
frente al uso de la pildora poscoital en relacién con el alcance de las libertades piiblicas y la libertad de
conciencia, por un lado, y ¢l sentido de la proteccién a la vida en nuestro ordenamiento juridico, por el
Otro.

Este trabajo abordar4 una revisién de esa historia en tres palses, a saber Chile, Argentina y Colom-
bia, mostrando las similicudes de las estrategias judiciales desplegadas en mds de un lustro. Al cierre de
este articulo la situacién es atin incierta, todavfa estén pendientes decisiones de tribunales de primera

3 En este sentido véase, Chévez, Susana, y Cisneros, Rosa (colaboradora), Cuando ¢l Fundamentalismo se apodera de las
Politicas Piblicas. Politicas de salud sexual y reproductiva en el Peri en el periodo julic 2001-junioc 2003, Centro de la
Mujer Peruana Flora Tristén, Lima, 2004,

En Espafia sc ha usado |4 estrategia judicial para que los farmacéuticos no estén obligados a dispensar el producto. Una
situacién similar es la que se observa en casos seguidos en los Estados Unidos.

5 Fueron estas las palabras con las que el abogado y profesor de la Universidad de Los Andes, Alejandro Romero, abogado

de AGES culminé su alegato en la Iltma. Core de Apelaciones en el juicio que substancia esa organizacién en contra del
Instituro de Salud Piblica, el 25 de octubre de 2004,
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instancia y superiores en los tres paises, no obstante la abierta comercializacién de medicamentos para

anticoncepci6n de emergencia.

Este trabajo revisard, en primer lugar, la experiencia chilena sobre ¢l debate publico y judicial en
torno a la autorizacién de la pildora poscoital, enseguida examinari la experiencia de Argentina y Colom-
bia, mostrando en estos casos la similitud de las estrategias desplegadas en los tres pafses. En tercer lugar,
se resefiard lo acaecido en otros pafses. Por tiltimo, cabe plantearse si el debate judicial ha constituido un
espacio para la apertura de discusién y consolidacién en torno a la autonomia reproductiva de las mujeres

o una forma de frenar ese desarrollo.

El uso de métodos de regulacién de la fecundidad es uno de los aspectos centrales en las vidas de las
mujeres. Para nosotras, y escribo desde el lugar que ocupo en esta sociedad, como mujer, fa planificacién
familiar moderna constituyé un gran avance de la ciencia y tecnologia en la calidad de vida, pues la
maternidad dejé de ser un destino del cual las mujeres no pudiéramos escapar o sobre el cual tuviéramos
escaso control. Asi este es un recuento, no exento de las subjetividades propias de quien ha sido parte del
proceso de introduccién de la pildora en Chile en los tltimos 8 afios. No obstante, como en todos los
debates académicos donde en ocasiones las posturas se revisten de una aparente objetividad académica,
este constituye un andlisis que aporta mayores antecedentes en la materia.

I. Laanticoncepcidn en las politicas ptiblicas en Chile

Desde la recuperacién democritica, los debates en torno a la sexualidad, léase formulacién de una
politica sobre educacidn sexual en el curriculo escolar, las camparias del CONASIDAS, Comisién Nacio-
nal del SIDA dependiente del Ministerio de Salud para la prevencién del VIH/Sida, similares iniciativas
emprendidas por organizaciones de la sociedad civil en el mismo tema que han consistido, entre otra, en
la distribucién de condones en balnearios de 1a V Regién’, la despenalizacién de la sodomia y la tipificacién
de la violacién conyugal, han desatado fuertes teacciones de parte de distintos sectores, en algunos casos
relacionados con expresiones de grupos religiosos o politicos.

En algunas de estas temiticas los actores sociales se han enfrentado en el plano judicial: una de las
primeras barallas que libraron organizaciones sociales fue para intentar impedir que las camparias publi-
cas en materia sanitaria no fueran debilitadas por la censura impuesta por parte de algunos medios de
comunicacién®. En otros casos, los gobiernos locales han usado sus facultades sancionando y enviando a
los tribunales de policia local a quienes ejecutaron las acciones de entrega de condones en sus balnearios
en el marco de campafias preventivas de VIH/SIDA®. Ninguna de esas pugnas ‘ideolégicas’, siguiendo a

¢ Entidad encargada de las politicas en salud piiblica en torno al SIDA y VIH.
7 Véase el Informe Anual de Derechos Humanos 2002 y 2003, Facultad de Derecho Universidad Diego Portales, Santia-
go, publicados en 2003 y 2004, respectivamente.

8 En esta linea se inscribe la accién de proreccién interpuesta por personas de distinras organtzaciones de la sociedad civil
en contra de dos canales de television que se negaron a pasar los spots de prevencién de VIH/SIDA del Ministerio de
Salud (Castillo y otres con Cerporacién de Television de la Universidad Catélica de Chile y Megavisidn). Véase, Cabal,
Lemaitre, Roa, eds. Cuerpo y Dereche, Universidad de los Andes y Centro Legal para Derechos Reproductivos y
Politicas Piblicas, Temis, Bogotd, 2001, p. 136.

s Véase el Informe Anual de Derechos Humanos 2003, Op. cit.
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Valdés y Guajardo, han provocado tantas manifestaciones de apoyo como de oposicién, como la venta y
distribucién de la anticoncepcién de emergencia.

Con esto no deseo afirmar que en el pasado no haya existido oposicién a las politicas desarrolladas
en materia de salud, especificamente en salud sexual y reproductiva; de hecho las campanas de CONASIDA
han tenido su oposicién, pero ninguno de los gobiernos habia experimentado la disconformidad de un
sector que condujera el debate de una manera tan frontal hasta los tribunales, especialmente para detener
una politica de salud'.

Por otra parte, los efectos y las consecuencias de la oposicién en materia de campafias de prevencién
no son los mismos en uno y otro caso. Si bien dos canales de televisién no mostraron los spots publicita-
rios de la campafia oficial de CONASIDA, ello no significé que el Ministerio no pudiera desarrollar su
labor educativa, y el hecho de que algunos monitores de organizaciones no gubernamentales fueron
multados 0 amonestados por la entrega de condones, ellos realizaron su labor en otros balnearios de otras
comunas sin dificultades.

Las consecuencias de la contienda judicial sobre el acceso a la anticoncepcién de emergencia son
amplias, ya que con las acciones judiciales se busca restringir el registro, la venta y distribucién de un
método para todas las mujeres del pais. Ello sin descontar los efectos que podria tener en el acceso de
otros métodos actualmente usados en Chile.

En el caso especifico de la introduccién de métodos de regulacién de la fecundidad en Chile, las
politicas puiblicas en salud reproductiva se implementaron con altos y bajos desde la década de los 60°, las
que estuvieron orientadas por objetivos sanitarios: reducir los abortos y la morti y morbilidad materna
pot abortos clandestinos.

En la medida en que la implementacién de acceso en forma masiva a la planificacién familiar estaba
precedida de objetivos ‘técnicos’ exentos de un lenguaje sobre los derechos de las personas a decidir por st
mismas cuindo ser madres o padres, y cudntos hijos descaban tener, ello parece haber colaborado a
aminorar la resistencia. E] debate que surgié en la década de los sesenta en torno al control de la reproduc-
cién —y de alguna manera la sexualidad— pudo estar opacado por las consideraciones biomédicas', ningu-
na de ellas exentas de relevancia dado i contexto sanitario: altos indices de abortos y muertes por esa
causa.

Lo cierto, es que mds alld de disquisiciones sobre la estrategia seguida, si s que la hubo, una politica
de salud que garantizé el uso de métodos anticonceptivos a la mayorfa de la poblacién del pals constituyé
un paso elemental para la autonomfa reproductiva de las mujeres'?. Si los roles asignados socialmente a
cada sexo en el tiempo y espacio dependen de un conjunto de factores, el binomic “mujer—madre” era y

Un ejemplo de confrontacién judicial en materia sanitaria ha sido la que se ha desplegado desde colectivos de personas
viviendo con VIH. En este caso se ha rratado de la impugnacién de las polfticas que definfan el acceso a los retrovirales en
el sisterna ptiblico de salud. Estos casos se litigaron desde 1997 demandando acceso universal al tratamiento con rerrovirales.
En este sentido véase Alejandra Zuidiga, “El Interés Publico del Derecho a la Vida", Cuadernos de Andlisis Juridico, N° 14,
Facultad de Derecho, Universidad Diego Poreales, Santiago, 2000.

" Ibid.

En este sentido, la oferra anticonceptiva estaba restringida por las donaciones inrernacionales y no se presentaba una
amplia gama de anticonceptivos hormonales. Con el tiempo esa situacién ha variade, pero sin duda, los métodos ofre-

cidos se restringen a lo que los servicios de atencién primaria solicitan al Ministerio de Salud, y lo que éste en definitiva
adquiera.
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es parte de esa historia. El destino de las mujeres, salvo que la naturaleza no lo permitiera, era ser madre,
serlo era (y es) un hecho socialmente esperado. En los sesenta las condiciones objetivas no permitfan a las
mujeres controlar esos aspectos de sus vidas, pues no existian técnicas masivas de regulacién de la fecun-
didad que permitieran que éstas pudieran elegir ser madres o no.

D esta manera, sin la pretensién del lenguaje de los derechos, la planificacién familiar se convirtié
en un derecho irrestricto para todas las mujeres, con las limitaciones propias de un pafs en desarrollo y las
falencias en la atencién y servicios de planificacion familiar'. Ast, cualquier mujer tuvo plena libertad de
usar o no los métodos anticonceptivos que ofrecian los servicios de salud, los centros de atencidn primaria
o los que se dispensan directamente en las farmacias'®. En la sociedad chilena, a diferencia de la experien-
cia de otros paises no ha existido una politica gubernamental que cjerza coercién o presién sobre las
personas pata regular la fecundidad®.

La situacién de la anticoncepcién de emergencia fue distinta, quizd con un rechazo mds parecido a
la experimentada por el dispositivo intrauterino, DIU, que hasta la fecha se usa masivamente en los
servicios de salud. Los sectores contrarios a su introducién y uso no ganaron esa batalla. Cabe hacer notar
que los tiempos de oposicién al DIU no son los mismos, los aires que se respiran en la jerarquia eclesids-
tica nacional son distintos, pero rambién la existencia y promocién de una resistencia activa en contra de
la anticoncepcién desde el propio Vaticano.

Asfla ‘pildora del dia después’, con los aires del cambio, podria correr una suerte distinea al DIU. La
utilizacién de mérodos intrauterinos estaba técnica y masivamente instalada, no seria ficil sacarla de
circulacién; posiblemente no ocurriria lo mismo con un método que aparecia como nuevo y debia ser
registrado en el pais.

La posibilidad de utilizar anticoncepcién de emergencia no surgié espontineamente en Chile, ni
siquiera a la luz del debate judicial en torno a Postinal. Ese proceso muestra céme organizaciones de la
sociedad civil inciden directamente en la formulacién de politicas pblicas, desde la evidencia médica,
pero a su vez incorporando las opiniones de diversas sectores para que pudieran adoptar una decisién
sobre la materia. El Instituto Chileno de Medicina Reproductiva -ICMER~ y particularmente algunos
de sus profesionales'®, inici6 la tarea de reflexion sobre la anticoncepcién de emergencia; el conocimiento
y masificacién de su uso era una respuesta necesaria de la medicina para evitar los embarazos no deseados.

13 Las politicas sanitarias estaban dirigidas en favor de todas las mujeres en edad reproductiva.

" Una cuestion distinta es la situacién de técnicas de regulacién de la fecundidad consideradas irreversibles. Asf la esteriliza-
cién femeninz quedo regulada por una resolucién de cardcter administrativo del Ministerio de Salud, de 1975, donde se
imponian requisitos para las personas que se sometieran a ella. La esterilizacién en tanto un acto médico no tenia en su
origen la voluntad de la solicitante, sino las consideraciones médicas de quien finalmente autorizaba. $6lo la alta paridad,
es decir una gran prole, constituia un hecho objetivo, que los profesionales no podrian soslayar en su decisién.

B Con todo, una reciente investigacién sobre los servicios de salud en materia de reproduccién indicaria que las mujeres viviendo
con VIH son presionadas por los profesionales que las atienden a utilizar métodos andconceptivos y de prevencién de VIH. El uso
de los primeros estd relacionado con evitar el embarazo de mujeres cuya salud, vida y prole puede estar expuesta al contagio. Véase
Vidal, Francisco; Carrasco, Marina, y Pascal, Rodrigo; “Mujeres Chilenas viviendo con VIH/Sida: ;Derechos sexuales y
reproductivos?, Universidad Arcis, FLACSO y Vivo Positivo, Santiage, 2004.

1 En este sentido, el rol de la Dra. Soledad Diaz y la matrona Verdnica Schiappacasse resultan gravitantes. Posteriormente se
suman otras personas, incluyendo el Dr. Croxatto quien junto a un equipo desarrolla mds invesrigaciones en el campo
cientifico parta dilucidar las preguntas que surgian del debate judicial.
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El interés de esta institucién por contar con un métedo de conocimiento piblico, y en especial de las
mujeres, radica en la necesidad de tener una herramienta mds para evitar embarazos en un pafs cuya
legislacién no permite el aborto bajo ninguna circunstancia. La pildora llenaba una necesidad evidente en
los casos de agresién sexual.

Esta institucién inicié un proceso de estudio sobre la aceptabilidad del método entre proveedores de
salud, decisores —autoridades del Poder Legislativo, mandos medios en las reparticiones de salud, el Ser-
vicio Nacional de la Mujer y el Ministerio de Justicia, incluyendo los laboratorios. Entre proveedores y
usuarias el estudio mostré gran aceptabilidad de parte de los entrevistados. Entre los decisores si bien
hubo interés, al momento de las definiciones sobre modificaciones e integracién del mérodo a las politi-
cas piiblicas, todos fueron mds cautos, salvo algunas Diputadas.

Para los decisores la introduccién de 1a AE exigia la formulacién de ‘normas téenicas’, una expresién
de la lex artis en materia de salud. Si bien las existentes estaban y estdn téenicamente obsoletas”, la
posibilidad de modificarlas requerfa un gran esfuerzo de los equipos técnicos en el Ministerio de Salud,
los que a su vez debfan contar con la voluntad politica de los jefes de la cartera. Ante esta situacién, un
equipo del ICMER elaboré un protocolo de atencién para victimas de agresién sexual en la prevencién
de embarazos no deseados y de infecciones de transmisién sexual, el que fue difundido entre los mismos
actores que podrian incidir en la elaboracién o adopcidn de éste.

Solo una institucién comentd el protocolo, la que finaimente adoptd las ideas matrices contenidas
en €', El trabajo de discutir la protocolizacién del uso de la pildora en caso de violacién, también habia
prendido entre equipos profesionales que trabajaban con nifias agredidas sexualmente. Diversos profesio-
nales elaboraron una Guia Clinica en la Deteccién y Tratamiento para las Victimas de Agresién Sexual,
documento que fue adoptado por el Ministerio de Salud en 1998 y que incluyé explicitamente el uso de
la pildora en caso de nifas que pudieran quedar embarazadas.

A fines de 1998 ¢l Manual para Servicios de Urgencia para el Diagnéstico y Tramiento para Victi-
mas de Agresién Sexual fue objeto de censura, su distribucién se paralizé a fin de insertar una fe de erratas
en que se informa a los profesionales de salud que desconocieran la indicacién de AE. A pesar de los
reclamos la politica y la Guia clinica ne se modific6”.

No hubo cambios a la politica gubernamental en esta materia, sin perjuicio del rol que jugé la
Ministra Michelle Bachelet durante la polémica judicial. Asi la incorporacién de la pildora en documen-
tos oficiales no fue repuesta sino hasta abril del afio 2004 cuando se publicé la nueva norma sobre
tratamiento a las victimas de violencia sexual®,

La Guia Clinica establece un tratamiento integral a la victima de agresion sexual en los servicios
de salud, incorpora no séio elementos sobre situaciones relativas a cuestiones médicas sino también el

El Ministerio de Salud ceenta con normas técnicas contenidas en el documento sobre “Paternidad Responsable” editado en
1993. Las nuevas normas esrdn en proceso de edicién para su publicacién.

18 Centro de Atencién a Victimas de Agresién Sexual, CAVAS, organismo dependiente de la Policia de Investigaciones.

1 Este hecho significs reparos del Comité a cargo del seguimiento de la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacién en contra de la Mujer en junio de 1999,

o Ministerio de Salud, Normas y Guia Clinica para la Atencién en los servicios de Urgencia de Personas Victimas de

Violencia Sexual, Santiago, abril de 2004,
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abordaje de las pericias en estos casos. En materia de salud, la guia indica las conductas clinicas que el
personal de salud debe seguir, tales como la provision de antibidticos para la prevencién de infecciones de
transmision sexual, la anticoncepcién de emergencia para el riesgo de embarazo y una evaluacién para el
uso de triterapia en dnica dosis para prevencién de VIH/SIDA. Se incorporé ademds una provision
expresa para el personal de salud cuyas convicciones religiosas puedan colisionar con el uso de la
anticoncepcién de emergencia, indicando en esos casos que los profesionales deben evitar atender a
victimas*, derivando a la mujer o nifia a otro profesional, si ello fuera posible.

El afio 2004, por primera vez el Ministerio de Salud comprometié en su presupuesto la adquisicién
de una partida de dosis de anticoncepcién de emergencia para ser entregada en los servicios de urgencia
y los consultorios de atencién primaria que atendieran a victimas de violacién. La medida que es parte de
la politica y protocolo en el tratamiento de victimas de violencia sexual enconuré resistencia en algunos
alcaldes para dar cumplimiento a normas téenicas y provisién de medicamentos a las usuarias de menores
ingresos. El Ministerio de Salud determiné no abrir sumarios administrativos a los alcaldes que invocaron
sus convicciones apelando a la objecién de conciencia para evadir el cumplimiento de la obligacién de
proveer servicios de salud en esta materia a toda la poblacién®,

En otras comunas los alcaldes cambiaron el sentido del protocolo, exigiendo de parte de la mujer
solicitante una denuncia concreta por violacidn. Este requisito impuesto localmente no estd sefialado en
el protocoelo de arencién, vulnerando derechos bdsicos de autonomia de parte de la victima o usuaria. La
facultad que tiene una mujer de proceder e iniciar un caso por violacién estd especialmente prevista en la
ley procesal penal y la mujer no estd obligada a mantener una acusacién. Mds atin, la mujer, en situacio-
nes como esas puede pensat y tomarse un tiempo antes de hacer la denuncia. Pero serd su prerrogativa
iniciar el camino de la persecucién penal, salvo que sea una menor de 14 afios segtin la actual legislacién.
Sin embargo, el tiempo es crucial en la ingestién del anticonceptivo de emergencia. Mds adn, €l Ministe-
rio Publico, representando los intereses del Estado, puede incluso no perseverar en la acusacién. Enton-
ces, la pregunta que surge es por qué una alcaldesa como Jacqueline Van Rysselbergher determina que las
mujeres en la comuna de Concepcién deben materializar la denuncia antes de acceder gratuitamente al
medicamento.

La conducta de la alcaldesa pareciera mostrar rechazo a la posibilidad de uso masivo o ‘frivolo’ de la
pildora, pero en tode caso su actuacién se asemeja a lo que pasd en materia de esterilizacién voluntaria
después de que se dictara la primera notma en la materia. La Resolucién 003 de 1975 establecfa una serie
de requisitos que debfan darse para que la solicitud de esterilizacién de una mujer se aprobara, todas ellas
de orden médico. Sin embargo, la prictica de los servicios impuso que la solicitud debifa estar acompafia-
da del consentimiento de la pareja de la mujer, lo cual le daba al hombre un poder de veto sobre las
decisiones de salud de ésta. Seria riesgoso que la prictica de una comuna se extendiera a otras bajo
pretexto de evitar ¢l consumo de la pfldora por razones intrascendentes.

2 Ermy Araya, “Pildora del dia después a consultorios”, La Nacién, 13 de abril de 2004, p. 7.
22

Normas y Gufa Clinica, p. 29.

n Viceor Hugo Durdn, “Municipios: No entregar la pildora queda sin sanciones”, El Mercurio, 27 de mayo de 2004, C1
y Victor Hugo Durdn, “Alcaldes rebeldes le doblan la mano a Salud”, El Mercurio, 27 de mayo de 2004, C9.
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Cualesquiera que sean las razones de una mujer, es una decisidén que radica en su derecho a la
aurodererminacién, la que no podria ser coartada por un politico, quien no estd en condiciones de
imponer sus objeciones personales, cuestién que tampoco puede hacer un profesional de la salud. Este
iltimo puede invocar sus objeciones de conciencia para entregar o dispensar el método, sin desconocer o
poner en peligro los dereches que tienen las personas a un servicio de salud adecuado, de calidad y
oportune.

Es de suponer que ante una mayor claridad en ¢l plano judicial, la autoridad debiera instar por
iniciar sumarios administrativos a los alcaldes que objetan las normas técnicas sanitarias. De otra manera,
el Ministerio permite de facto establecer un precedente en dreas sensibles en materia de salud sexual y
reproductiva®.

II. La batalla judicial y el reconocimiento de las mujeres en los procesos judiciales

El afio 2001 se inicié con el enfrentamiento abierto entre gobierno y organizaciones y sectores
politicos que se oponfan al cambio de regulacién en materia de esterilizacién voluntaria, la que estd
centrada en los derechos, necesidades y voluntad de las personas en materia de reproduccion®. A las
pocas semanas, le siguié una controversia sin tregua hasta la fecha, frente a la utilizacién de nuevos
medicamentos anticonceptivos que aparecfan en el mercado®. En marzo de ese afo, detractores de Ia
anticoncepcién de emergencia lanzaron una seguidilla de acciones de proteccién en contra del Instituto
de Salud Piiblica y el Ministerio de Salud por haber autorizado el registro sanitario de Postinal del labo-
ratorio Silesia®.

A la aprobacién de un segundo firmaco, casi en forma coetdnea con la decisién de la Corte Suprema
respecto de Postinal, no se entablé un nuevo recurso de proteccién. No obstante, los recurrentes, solici-
taron al pleno de Corte Suprema que en virtud del fallo en contra de Postinal se dejara sin efecto la
segunda autorizacién para Postinor-2. La solicitud remitida a la sala de la Corte de Apelaciones resolvié
que sélo afecraba a Postinal, cuestién que la Corte Suprema reafirmé a fines de 2001. El razonamiento
fue que ¢l segundo laboratorio nunca fue parte de un proceso judicial, por lo cual no se podia hacer
extensibles los efectos de ese fallo,

Previendo tal resulrado, los demandantes iniaron una serie de acciones judiciales y administrativas.
Hicieron una presentacién ante la Contraloria General de la Republica e iniciaron un juicio por la ley de
proteccién al consumidor, el que posteriormente abandonaron. La Conrralorfa sefialé en su dictamen N°
36.758 del 10 de octubre de 2001 que no se habia producido ilegalidad alguna en la tramitacién y
aprobacién de registro del firmaco Postinor-2, declarando que la funcién del Instituto de Salud Pdblica

Una de las 4reas sensibles es la atencién a adolescentes en mareria de regulacion de la fecundidad. En este 4mbirto la
experiencia muestra que el acceso a los servicios de salud estd expuesto a arbitrariedades de parte de los profesionales de
salud, pero también de las autoridades locales.

= Véase el recuento histérico de la primera parte de ese proceso en Casas, Lidia, Def control a la autonomia, Informe de

Investigacién Ne 18, Afo 6, Centro de Investigaciones Juridicas, Universidad Diego Portales, junio 2004,

* En la medida en que la AE como método anticonceptivo puede ser usado.

z Casas, op. cit.
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es autorizar la circulacién de medicamentos, y que para revertirla se requiere de otra sentencia judicial

que declare lo contrario a través de nuevos recursos.

Poco mds de un afio después de ese dictamen una de las organizaciones entablé una nueva demanda.
Esta vez a través de un juicio ordinario de nulidad de derecho piiblico en que se solicitd dejar sin efecto
el registro farmacéutico en contra de Postinor 2%, El razonamiento de la demanda se centra en la decisién
de la Corte Suprema, es decir, habiendo declarado la Corte que existia un efecto abortivo, y que ello era
contrario a la Constitucién, entonces el Instituto de Salud Piblica no podria autorizar tal producto.

Esta es una légica circular de razonamiento por dos razones: la Corte resolvié el recurso de protec-
cién sin un andlisis de evidencia, pues en rigor la accién de proteccién procede respecto de derechos
indubitados y no puede entrar a conocer materias sobre las que habrfa que rendir ptueba. Entonces, si no
conoci6 el fondo material de lo que se discutfa, tampoco podrfa haber un planteamiento judicial defini-
tivo sobre la materia. En segundo lugar, en materia de acciones de proteccion, se produce una cosa
juzgada de cardcrer formal, pues las decisiones son dictadas sin perjuicio de las acciones que procedan
para establecer derechos definitivos. Entonces utilizar la via proteccional para lograr un precedente no es
mis que una forma de constituir la propia prueba. Esa también constituye una forma de estrategia de
litigio.

La demanda de nulidad de fines de 2002 no cambié substancialmente los argumentos presentados
en sede proteccional. De hecho, acompafiaron los mismos antecedentes que en marzo de 2001, adjunta-
ron como material probarorio hasta las columnas y opiniones aparecidas en El Mercurio. Lo sustantivo
era la alegacién de que la pildora del dia después podia tener un efecto que impida la implantacién de un
huevo fecundado, produciendo, desde el punto de vista de la demandante, un aborto. Como el aborto
estd prohibido por la legislacién y la Constitucién protege la vida del no nacido, de alli se seguirfa que la
pildora debiera estar prohibida.

A partir de ese momento, se dio paso a una discusién sobre ¢l fondo, es decir sobre los efectos de la
pildora, particularmente en el endometrio, y de una manera menos evidente, sobre los derechos de las
mujeres en este proceso. Estos derechos son la autodeterminacion de las mujeres en matetia reproductiva
v el derecho a proteger la vida y la salud de las mujeres para evitar embarazos no deseados y gozar del
avance cientifico.

Cabe hacer notar que en el proceso judicial del afio 2001, los Ministros de la Corte de Apelaciones
no aceptaron que las mujeres u organizaciones de mujeres o del dmbito biomédico pudieran hacerse
parte. Las solicitudes de convertirse en intervinientes fue rechazada con un escueto “no ha lugar” respecto
de cada uno de ellos, sin que la Corte entregara ningiin argumento para rechazar la solicitud. Todo esto
en un proceso que ante los ojos de la opinion publica y la ciudadanfa era un claro ejemplo de interés
piblico®.

Si ¢l aforismo es ‘que los jueces hablan a través de sus sentencias’, ello no se produjo. Ocurrié lo
mismo que en el afio 2001 con las solicitudes de ser parte. A pesar de la expresa peticién en la reposicién

b “Centro Juvenil Ages con Insttuto de Salud Publica”, Rol No 5839-02, 20° Juzgado Civil de Santiago.

2" En efecto, la resolucién judicial en el caso del primer proceso judicial en contra de la pildora en el afio 2001 se dio a
conocer ¢l mismo dfa de los alegaros, por lo cual cualquier repesicién era virtualmente inoficiosa. Véase Casas, op. cir.
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de que la jueza expresara los motivos, consideraciones de hecho y derecho para resolver, ésta mantuvo
silencio y también su negativa para aceprar a los terceros. Esa fue la suerte que corrieron todos los terceros
que intentaron hacer valer sus pretensiones™.

La Corte de Apelaciones en un fallo dividido acogié la solicitud de un grupo de terceros sefialando
que este caso podria significar decidir sobre intereses colectivos:

“a partir de la regulacién de las formas de hacer valer derechos o postular acciones y no de una concep-
cién mds amplia como la de entender que el derecho de accién constitucionalmente reconocido con-
siste en disponer tutela judicial efectiva, esto es una complejidad que también comprende la defensa de
intereses colectivos o difusos como podrian ser los que en estos autos son objeto del pleito -y que hasta
ahora carecen de regulacién expresa de cardcrer general— no es posible repeler [1a] intervencién [de los
solicitantes]”. !

La Corte ademis reconoce en su fallo que este caso involucra derechos concretos y no meras expec-
tativas, como sefial la demandante en estrados. Si las mujeres podfan comprar la pildora en las farmacias,
tenian un derecho adquirido, revocar el registro seria quirarle aquello que utilizan como método para
evitar la concepcidn:

“En efecto, en concepto de esta Corte es incuestionable que a resultas de la aurorizacién de la
autoridad sanitaria dada para la comercializacién del firmaco Postinor 2 formalmente surgié la
posibilidad de utilizar dicha sustancia, por lo cual no puede menos entenderse como inconcuso el
interés juridico actual en el resultado de la accién de nulidad de derecho priblico formulada con la
pretension de poner wérmino # la referida autorizacién™.

En el caso de las mujeres representadas por la Clinica de Acciones de Interés Priblico de la Univer-
sidad Diego Portales, ellas nunca obtuvieron un pronunciamiento oportuno de la Corte. Por su parte, la
organizacién juvenil AGES en forma permanente rechazé toda alegacién de que las mujeres tuvieran
algiin interés o derecho comprometido, al punto de solicitar tiempo para alegar en la Corte para resistir la
intervencién judicial, sosteniendo que ni las organizaciones ni las mujeres tienen un interés juridico
relevante en este juicio ni derechos dignos de proteccion. Como sabemos, en ¢l litigio todo vale.

A las pocas semanas que el Ministerio de Salud diera a conocer el nuevo protocolo de atencién a
victimas de violencia sexual, la jueza de primera instancia resolvié a favor de la demandante. En un fallo
det 29 de junio de 2004, ¢l tribunal resolvié dejar sin efecto €l registro farmacéutico de Postinor 2; la
decisién postula que aun cuando no se pudiera establecer la existencia o certeza de un efecto
antiimplantatorio de la pildora del dia después, la labor jurisdiccional debia estar comprometida con la
proteccion de los derechos garantizados en la Constitucién.

30

La Clinica de Acciones de Interés Priblico del Programa de Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales también
presents la solicitud de tres usuarias del mérodo, peticién que se sumé a la de las orpanizaciones de mujeres, del dmbito bio-
médico y de tres mujeres,

2

Elfallo fue pronunciado el 15 de septicmbre de 2003 por la Primera Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago, integrada
los Ministros Haroldo Brito, Victor Montiglio y el abogado integrante Claudio Diaz.

2 Ibid.
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La cuestién central en este juicio no fueron los derechos de las mujeres, de alli que tampoco se
evaluardn las implicancias, pues el énfasis estuvo puesto en esclarecer una cuestién fictica: es la pildora o
no abortiva, cudles serian las normas transgredidas de existir el efecto y si seria sancionable con nulidad
un acto de la administracién de probarse la alegacién.

La jueza explicita que su decisién estd cxenta de cualquier consideracién religiosa, moral o politica.
Ello parece indicar que la aplicacién de normas es una accién mecinica, ¥ que las normas tienen una
existencia trascendental carente de roda referencia o implicancias politicas, sociales o culturales de la
realidad que las informa. Su actuacién precisamente diria que informa lo contrario. E! proceso judicial se
acelerd precisamente una vez que se conocié piiblicamente el protocolo del Ministerio de Salud, al punto
que la que suscribe es de la opinién que ni siquiera pudo estudiar detenidamente el proceso, que acumuls
mds de 1500 fojas; el fallo muestra la falea de prolijidad 2. Sobre las consideraciones, la jueza expresé:

"NOVENO: Que, antes de circunscribir los hechos materia de autos, es menester dejar claramente establecs-
do, que los hechos que han sido sometido a conocimiento de este Tribunal y sobre los cuales éste tendrd que
decidir, se circunscribirdn dinicamente a la controversia Jurisdiccional, esto es, la Nulidad de Derecho Pabli-
€0, sitwacidn a la que se abocard esta sentenciadora prescindiendp de cualgquier conviccidn de tipo religioso o
contingente y una vez analizados con respecto al mévito de los antecedentes y probanzas rendidas, y habiendo
adguirido la conviccidn o convencimiento sobre el hecho controvertido, aplicard el derecho a la situacion
prevista’”. (el énfasis de la aurora)

El segundo punto de prueba de este proceso, recordemos, un juicio de nulidad de derecho tiblico,
P P ) P
es si el firmaco Postinor—2 “atenta la vida del que ests por nacer”, cuestién que es expuesta en el Consi-
derando 20, el que sefiala al efecto;

“VIGESIMO: Que, para dar una solucién al caso de marras, resultard i ndispensable determinar desde cudndo

se protege la vida del que estd por nacer; el momento de la concepcidn y fecundacién; como también época en que
se produce la implansacion; efectos del referido producto sobre los gametos femeninas y masculinos; sobre el cigoto
J embridn, enire otros aleances, y para ello las probanzas rendidas por las partesy en especial el informe pericial
decretado como medida para mejor resolver, serdn pruebas concluyentes para que este Tribunal adguiera una
conviccidn respecto de hechos cientificos para poder aplicar sobre dicha convicion los pardmetros legales y
constitucionales y el restablecimiento consecuente, si as fuere del caso a Jin de obtener un control sobre Iz
Juridicidad de las normas de derecho”

El fallo guards silencio sobre los derechos o pretensiones de los terceros, éstos ni siquiera fueron
identificados correctamente en la sentencia. De acuerdo, a lo tesefiado en el Considerando 200 del fallo,
el tribunal se abocé exclusivamente a presentar, en forma segmentada y fuera de todo contexto, lo que
supuestamente sefialaban los informes periciales ordenados, sefalando conclusiones a las que no arriban

# Los tiltimos informes periciales otdenados tiene fecha estampada a mediados de junio y el plazo para recepcionar todos los
informes vencfa el 30 de junio de 2004. No alcanzaron a informar todos los peritos que ella misma nombr§. A esa fecha, la
sentencia ya estaba dictada y notificada.
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los peritos*. La mayoria de los informes evacuados por los peritos nombrados por el uibunal indican que
la literatura cientifica revisada sugicre que no existe tal efecto y solo un perito de los nombrados expresé
una opinién distinta.

Respecto de la nulidad de derecho piiblico y la transgresién a las normas a que darfa lugar ésta, el fallo
se remitié a repetir lo que habfa decidido la Corte Suprema sobre el tema en el afio 2001, no se pronuncié
sobre lo informado por la Contralorfa y casi en forma mecdnica invocé la Convencidn Americana, enten-
diendo que su principal labor era aplicar las normas de interpretacién contenidas en el Cédigo Civik:

“CUADRAGESIMO PRIMERO: Que, atendido a que en la ciencia médica no existe consenso sobre los
efectos abortivas del principio activo del Postinor=2, esto es, el Levonorgestrel 0,75 mg; este sensenciador
deberd atenerse al sistema de prueba legal tasada, que establece nuestra legislacidn y en especial las normas
sobre interpretacion de la ley, que estatuye el articulo 19 y siguientes del Cédigo Civil. En este sentido,
nuestro legislador es preciso en seralar que cuando el sentido de la ley es claro no se desatenderd su tenor
literal a pretexto de consultar su espiritu. Por su parte, el articulo 21 del mismo cuerpo normativo,
establece que las palabras técnicas de toda ciencia o arte se tomardn en el sentido que les den los que
profesan la misma ciencia o arte; a menos que aparezca claramente que se han tomado en sentido diverso”.

Sin embargo, ¢l problema que enfrenta la sentenciadora es que la legislacién no define cudndo se
inicia el momento de la concepcién y como la ley no hizo distinciones entre concepcion e implantacién,
procede la proteccion jurisdiccional desde la concepcién. Esta interpretacién se ajustarfa, segiin la
sentenciadora, con lo dispuesto en la Convencion Americana de Derechos Humanos™.

i En este sentido, los escritos de apelacidn presentados en esta causa demnuestran cémo el fallo no expresa las conclusiones a
las que arriban los peritos nombrados por ¢l propio tibunal y que los pasajes escogidos por I jueza no sélo no demuestran
1o que clla afirma, sino que en diversas ocasiones, los peritos se refieren a los anticonceptivos regulares o a otras materias
distintas a la pfidora en cuestién. He querido ilustrar este hecho, porque para ella era de trascendencia establecer los
mecanismos de accidn y resolver la cuestion debatida: El Considerando 29° resefia conclusiones que no son efectivas. Se
afirma: «Para los anticonceptivos orales que contienen asociaciones de estrégenos {como ¢l Edinilestradiol) y progestdgencs
(como Levonorgestrel) se dice que acrian previniendo la ovulacién y para aquellos que sélo contienen progestigenos, se
mencionan tres posibilidades de accién. Estos tres posibles mecanismos son el bloqueo de la ovulacién, el engrosamiento
del mucus cervical lo que disminuye la llegada de los espermios hasta el évulo, y alreraciones en el endometrio que impiden
la implantacién del huevos. En este sentido, la perito Q.F. Inés Elisa Ruiz Alvarez se refiere a los mecanismos de accién de
la anticoncepcién de uso regular. El fallo no sefiala Io que la perito informa en el mismo pirrafo y en el pdrrafo siguiente,
de que existe “evidencia contradictoria en 1a Yiteratura sobre ka capacidad del levonorgestrel de alrerar la implantacién
del huevo™ tal como se expresa a fojas 1395 del expediente. En su informe sobre mecanismos de accién del levonorgestrel
como anticonceptivo de emergencia, concluye que “en algunos estudios se han encontrado alteraciones menores en el
endometrio, pero insuficiente para asegurar que el LNG altera Ia receprividad del endomeuio o impide la implantacién del
vulo fecundado. Por otra parte, €l LNG usado como anticonceptivo de emergencia no interrumpe un embarazo esta-
blecido, es decir, cuando ya ha comenzado la implantacién, lo que seria evidencia contraria a la postulacién de que su
capacidad anticonceptiva se relaciona con la alteracién de la anidacién”. El énfasis es de la autora, Informe de la perito
Q.F. Inés Elisa Ruiz Abvarez, fojas 1396 del expediente. Hay muchos otros pasajes de similares caracter(sticas.

» “CUADRAGESIMO SEGUNDO: Que, segiin el ardculo 75 y 76 del Cédigo Civil, la proteccién que debe dar el Juez de
la causa se inicia a partir del momento de la concepcién; sin que en ¢l segundo de estos arefeulos establezca cdlculo o tiempo
que deba descontarse, sin hacer mencién al momento de la anidacién o implanracién del huevo ya fecundado. Que, las
normas legales citadas, se encuentran ajustadas a lo ordenado por el artfculo 4° de la Convencién Americana de los Dere-
chos Humanos, también llamado Pacto de San José de Costa Rica; por cuanto, ella ordena que la proteccién legal que
deben dar los Estados partes, de dicha Convencién, es desde el momento de la concepcidn; norma que por lo demis tiene
rango Constitucional y Supranacional, en virtud de lo dispuesto en el articulo 5 de nuestra Carta Fundamental”.
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Hay varios problemas con esta forma de analizar las normas. En primer término, utiliza herramien-
tas hermenéuticas del derecho civil, haciéndolas extensivas a normas internacionales de derechos huma-
nos. Ello desconoce que los tratados internacionales tienen sus propias reglas que colaboran a darle una
interpreracién arménica con el conjunto de disposiciones que tiene un tratado. En efecto, es aplicable en
esta materia la Convencién de Viena sobre Interpretacion de los Tratados, desconociendo ademis las
herramientas interpretativas que la misma Convencién Americana contenidas en su articulo 29. Ello
obligaba a la sentenciadora a mirar el conjunto de derechos involucrados y a adoptar una interpretacién
arménica y no aislada del articulo 4.1.

El Articulo 4.1 del Pacto de San José establece: “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida.
Este derecho estard protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie
puede ser privado de su vida arbitrariamente”,

La norma recién citada debiera, en primer lugar, interpretarse de acuerdo al tenor literal de cada uno
de los términos que allf se emplean y la relacién de coherencia que entre unos y otros existe, de acuerdo
a lo sefialado en el Arc. 31 de la Convencién de Viena o Derecho de Interpretacién de los Tratados,
considerando ¢l objeto y fin de la disposicién®,

En la disposicién la expresién ‘general’ ha sido utilizada previendo la posibilidad de salvaguardar
situaciones que constituyen excepciones a una proteccién absolura al derecho a la vida, sin que por ello
sean contrarias al marco establecido por dicha Convencién. Mas atin, si los redactores de esta disposicién
hubieran querido consagrar una proteccién absoluta del derecho a la vida del que est4 por nacet, jamds
habrian incluido la voz ‘en general’.

Los trabajos preparatorios que antecedieron a la redaccién de dicho articulo reafirman la interpreta-
ci6n sostenida en el pdrrafo anterior. El origen de esta disposicién se remonta al borrador de 1959, que
establecia, “este derecho [a la vida] estard protegido por la ley desde el momento de la concepeién”. Luego
de 1965, se soliciré a la Comisidn Interamericana sus comentarios sobre el borrador, agregéndose en esa
oportunidad la expresién “en general, desde ¢l momento de la concepcién”. Esas palabras fueron inclui-
das, sin duda, en orden a evitar que la Convencién constituyera una prohibicién absolura del aborto. En
un nuevo examen en julio de 1968, la Comisién estimé “fundamental” mantener la frase adicional (“en
general”), por “razones de principios” y por recomendacién del Conscjo de la Organizacién de Estados
Americanos. Por tltimo, durante las deliberaciones finales sobre la Convencién Americana, en San José
de Costa Rica, la mayoria de las delegaciones estuvieron de acuerdo en que, aunque la frase resultaba
vaga, quedaba sujeta a intetpretaciones futuras, y dejaba abierta a los Estados partes la posibilidad de que
sus legislaciones internas pudiesen contemplar “los mds diversos casos de aborto”.

Montiel Argiiello”, ha sefialado que se advierten implicancias sustancialmente diferentes de usar la
expresién “en general, desde el momento de la concepcion” a cldusula ms corta “desde el momento de la
concepcion”. Esta tiltima es la que utiliza la sentenciadora.

3 De acuerdo la Convencitn de Viena que en el articulo 31.1 dispone que “Un tratado debers interpretarse de buena fe,
conforme al sentido corriente que haya de atribuirse alos términos del ratado, en el contexto de éstos y teniendo en cuenta
su objeto y fin”.

" Alejandro Mondel Argiiello, El Derecho a la vida y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, La Corte y el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, Rafael Nieto, ed.
San José de Costa Rica, 1994.
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Esta forma de interpretar la obligacién contenida en el articulo 41.1 de la Convencién fue confir-
mada pot la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en la Resolucién N.” 23/81, en el caso
llamado “Baby Bay™® en contra de Estados Unidos. La Comisién explica ¢l sentido y alcance del articulo
4.1 de la Convencién Americana, para lo cual sostuvo que la historia del sentido y alcance del derecho a
la vida fue discutido luego de una primera elaboracién dada por el Proyecto del Comité Juridico en que
se otorgaba un sentido absoluto al derecho a la vida. Ello fue expresamente modificado y lo explica en los
siguientes términos en el Considerando 19 letra e):

“En relacién con el derecho a la vida, la definicién dada en el Proyecto del Comité Juridico era incom-
patible con las leyes que rigen la penal capital y el aborto en la mayoria de los Estados americanos. En
efecto, la aceptacién de este concepto absoluto —l derecho a la vida desde la concepcién— habria
implicado la derogacién de los articulos de los c4digos penales que regfan en 1948 en muchos paises,
porque dichos articulos exclufan la sancién penal por el ¢rimen de aborto si se ke ejecutaba en uno o
mds de los signientes casos: A) cuando es necesario para salvar la vida de la madre; B) para interrumpir
la gravidez de una victima de estupro; C) para proteger el honor de una mujer honrada; B) [sic] para
prevenir la transmisién al feto de una enfermedad hereditaria o contagiosay, E) pot angustia econémi-
ca’. [el énfasis es de la autora]

La Comisién declarara en el Considerando 30 que:

“[°] queda en claro que la interpretacién que adjudican los peticionarios de la definicién del derecho
2 la vida formulada en la Convencién Americana es incorrecta. La adicién de la frase “en general,
desde el momento de la concepcién” no significa que quienes formularon la Convencién tuviesen la
intencién de modificar ¢l concepto del derecho a la vida que prevalecié en Bogotd, cuando aproba-
ron la Convencién Americana. Las implicaciones juridicas de la cldusula “en general, desde el mo-
mento de la concepcién” son sustancialmente diferentes de la cldusula mds corea “desde el memento
de la concepcién”, que aparece repetida muchas veces en el documento de los peticionarios™.*

Todo lo cual indica que a la luz de las deliberaciones que rodearon el origen de esta particular frase,
parece seguro concluir que el derecho no establece una prohibicién absoluta al aborto.

En este caso, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos estableci¢ que las leyes y politicas
norreamericanas que permitian el aborto no violaban los derechos humanos protegidos por la Conven-
cién. De ello se desprende que, si la Convencién Americana no implica una prohibicién absoluta del
aborto, entonces con menor razén podria invocarse esta disposicién para argumentar la ilegalidad de un
método anticonceptivo de emergencia. Ninguno de los elementos aqui resefiados fueron siquiera evalua-
dos por la sentenciadora.

Por tiltimo, el propio texto de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos establece nor-
mas especiales de interpretacién en su articulo 29, que dispone:

» White and Potter v. Estados Unidos, Caso 2141, Resclucién 23/81, 6 de marzo de 1981.
® Considerando 30, White and Potter v. Estados Unidos.
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“Ninguna disposicién de la presente Convencién puede ser interpretada en el sentido de: a. Permitir
a alguno de los Estados partes, grupo o persona suprimir el goce y ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos en la Convencién o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella (...)”

La norma transcrita consagra como herramienta hermenéutica del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos el principio ‘pro persona, cual es, la obligacién de interpretar los dercchos consagra-
dos en fa Convencién del modo mis favorable a las personas, y las limitaciones a dichos derechos del
modo mds restrictivo posible. Si existe una supuesta colisién entre derecho a la vida de los concebidos y
los derechos de las mujeres, segiin esta disposicién se debe elegir aquella interpretacién de manera de no
restringir, flimitar o anular el goce y cjercicio de los derechos consagrados en ¢l propio pacto. En esta
materia, aparece manifiesto no sélo el derecho a la autodeterminacidn, el derecho a la vida privada
establecida en el Art. 11.2, sino también el derecho de la seguridad de la persona, que conlleva obligacio-
nes que van mds alld de [a privacién de la vida, como usualmente se hace.

En mareria del reconocimiento y proteccién a la vida privada®, la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos ha dicho que «(e)l derecho a la intimidad garantiza una esfera que nadie puede
invadir, un campo de actividad que es absoluramente propio de cada individuo.»*"

De tal manera, que era necesario que el tribunal considerara todos los elementos normativos deba-
tidos en esta litis, pues el derecho a la vida privada incluye el campo de decisiones que las personas
adoptan en relacién a la vida sexual y reproductiva, en particular, cuando las mujeres deciden el tipo de
método de regulacién de la fecundidad que utilizardn.

La Convencién Americana también dispone que no sélo las disposiciones de esa Convencién deban
ser interpretadas en forma sistemdrica, sino también orros tratados internacionales de derechos humanos
que sean aplicables, asi el articulo 29 letra d) dispone que no se podr4:

“(d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana de Derechos y Debe-
res del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza”.

Una interpretacién arménica del articulo 4.1 debid haber llevado a la sentenciadora a considerar la
Convencién sobre Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra las Mujeres —en adelante
Convencién de la Mujer— que en forma particular consagra los derechos humanos de las mujeres en
materia de regulacién de la fecundidad.,

El Articulo 16.1 letra e) de dicha convencién dispone que:

“Los Estados partes adoptardn todas las medidas adecuadas para eliminar la discriminacién contra la
mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimonio y las relaciones familiares ¥, en particu-
lar, asegurardn en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres: €) Los mismos detechos a

a0 Elartculo 11.2 de la Convencién dispone “Nadie puede ser objeto de ingerencias arbitratias o abusivas en su vida privada,
en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ifegales a su honra o repuracién”,

’” Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe Anual 1996, Caso X ¢ Y contra Argentina, Informe 38/96,
pdrrafo 91.
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decidir libre y responsablemente el niimero de hijos y el intervalo entre los nacimientos y tener
acceso a la informacién, la educacién y los medios que les permitan ejercer estos derechos”.

Una interpretacién armoénica del derecho a la intimidad en el émbito de decisiones de la vida sexual
y reproductiva de las personas incorpora la disposici6n ya sefialada sobre el derecho a decidir si tener o no
hijos, cudntos y el espaciamiento de la nacimientos. Para ello, el Estado debe hacer accesible informacién,
educacién y diversos medios, como los métodos anticonceptivos, que permitan a las mujeres el ejercicio
de este derecho®™.

Como s¢ resefia, la labor de la jueza iba algo mds alld que mirar una disposicién aislada, sino que
mirar el conjunto de derechos involucrados. En todo caso, ella parece haber sido de la opinién que tomar
ese camino podria significar apartarse del camino que se trazé de resolver la litis prescindiendo de cual-
quier conviccién de tipo religioso o contingente.

Por tiltimo, asi como ¢ tribunal hace una interpretacién mecdnica del articulo 4.1 de la Convencién
Americana, incurre en el mismo error al analizar el 19 Ne 1 de la Constitucién Politica, desatendiendo el
propio tenor de la disposicién que entrega la proteccion de! nonato a la ley. No existe una equivalencia
semdntica entre el verbo rector proteger y probibir. El mandato de proteccién al que estd llamada la ley
implica gradualidad, pueden existir algunas formas de proteccién mds extensas o mds o menos eficaces
que otras®, De esta manera, a existencia de un discutible efecto anti—im plantatorio es un riesgo que seria
materia privativa del Estado regulador a través de la legislacién.

Una argumentacién que hizo valer el demandante en este juicio, al igual que lo hiciera en el proceso
de proteccién en el afio 2001, fuc invocar una interpretacién pro-embridn, que otros autores han denomi-
nado pro—vida®, que se manifestaria en un Dictamen de la Contralorfa General de la Repiiblica N°
25.403 de 1995. Este se reficre a la otorgacién de una pensién bajo la Ley 19. 19.123, de reparacién a las
victimas de violaciones a los derechos humanos durante la dictadura. En este caso una mujer embarazada
fue detenida y torturada, lo que provocé un aborto. Si bien la Contraloria otorgd la pensién, a instancia
de 1 la Comisién de Verdad y Reconciliacién, ello no se hizo en consideracién a otorgarle condicidn de
persona al no nacido, sino con el sentido de reparar una injusticia: el sufrimiento y dafio a la mujer®®. La

Este derecho estd ademds reafirmado por lo dispuesto en el articulo 12.1 de dicha Convencién:

“T 03 Estados Partes adoptarén todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacién contra la mujer en la esfera
de la atencién médica a fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, el acceso a servicios de
atencion médica, inclusive los que se refieren a la planificacién de la familia”.

Redolfo Figueroa, Centro de Investigaciones Juridicas, Universidad Diego Portales, sin publicar.

M En este senrido véase: “El fallo por la vida”, Jorge Reyes Zapara, Revista de Derecho N° 5, Facultad de Derecho, Universi-
dad Finnis Terrae, pp. 415-431.
4 El profesor de Derecho Constitucional Gastén Gémez, quien trabajé en la Comisién de verdad y Reconciliacién, sefialé a

esta autora haber estado en desacuerda con la medida adoprada. Comunicacién personal, noviembre de 2004. Esta opinidn
es similar a la que manifiesta el profesor Lucas Sierra, integrante de la Comisién Valech sobre Prisién Politica y Tortura,
quien sostuvo que aun compartiendo el profundo rechazo por la inhumanidad que envuelven los casos de mujeres gestantes
que sufrieron graves toreuras durante el embarazo, no puede considerarse que la vida intrauterina estd comprendida en la
voz petsonas, por lo cual escapaba el dmbito del mandato de la Comisién reparar a quienes estaban dentro de los vientres
de sus madres al momento de la torura. Comisién Nacional sobre Prisién Polftica y Torrura, Capitulo I, Santago, No-
viembte de 2004, p. 82.
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pérdida de ese hijo, por accién de los agentes del Estado, implica reconocer el dafio que se le ha provoca-
do a ella y que el Estado debe reparar. Hacer una lectura parcial de este Dictamen es evadir que la mujer
y el hijo que Hevaba en su seno son una sola indivisién. La tortura sobre su cuerpo produjo el aborto, y en
consecuencia, la pérdida.

El 10 de diciembre de 2004, la Corte de Apelaciones revocé la sentencia de primera instancia y
mantuvo firme la autorizacién de la venta de la pildora. En ¢l failo, la Corte en ¢l considerando 16° sefialé

que:

“el derecho constituye un instrumento limitado, que solo puede solucionar determinados conflictos
de la vida humana, y no tiene ni puede tener la pretensién de resolver todas aquellas disputas que se
presentan, sea por ejemplo, en los dmbitos de la filosoffa, o de la ciencia y ciertamente, desde luego
mucho menos aquellos de significacién religiosa.[°]

Es por ello que, ranto el momento en que ocurre la concepcidn asf como los efectos que produce en
el organismo humano una pildora con determinados componentes quimicos como de la que se trata
en estos antecedentes, asunto respecto del cual no hay un veredicto cientifico indubitado, no puede
ser resuelto por una sentencia emanada del 6rgano jurisdiccional, pues en tal caso se estaria reempla-
zando o arbitrando la verdad cientifica o la reflexién filoséfica, lo que no es de su incumbencia, sino
que materia que compete a otros érganos del Estado y de la sociedad” %

La Corte seftala que, al no existir cerreza cientifica respecto de los efectos de la pfldora en cuestidn,
no puede declararse que sea abortiva y por tanto ser prohibida. Sin embargo, si bien la Corte determiné
que no puede arbitrar la ciencia, ni la religion ni Ia filosoffa, estaba en condiciones de sefialar que de los
antecedentes aportados en primera instancia habfa una cuestién de meridiana claridad, a saber, que una
mayorifa de peritos nombrados por la jueza se inclinaron por sefialar que no existia tal efecto.

También pudo haber adelantado un juicio sobre los derechos en juego. Prefirié guardar silencio. No
hay ninguna consideracién sobre el derecho a la autonomia de las mujeres en juego, lo cual podrfa
explicarse en atencién a que la Corte considera, ms all4 de lo sefialado en el considerando antes transcriro,
que la demandante carece de legitimidad procesal. Llama la atencién, que igual que en el afio 2001,
cuando el abogado representante del Consejo de Defensa del Estado inicié su alegato, éste dio fe de su
condicién de catélico y contrario al aborto ¢ hizo [o propio el representante del Instituto de Salud Publica
en estrados en octubre del 2004. Mds atin, los derechos de las mujeres a la autodeterminacién y poder
contar con un método fueron incluso opacados por la propia postura del representante del Instiruto de
Salud Piblica, quien en una exposicién provocativa sefialaba que la pildora nada tenia que ver con las
mujeres, sino con el pais y sociedad que se quiere construir. En esencia, los jueces no estdn para arbitrar
la ciencia y eso es precisamente lo que reflejé el fallo.

La Corte también debié resolver sobre la apelacién de un grupo de terceras coadyuvantes que en

“©_ /]

calidad de usuarias reclamaron su derecho a usar la “pildora del dfa después”; su peticién habfa sido

46 Considerando 160, Ages con Instituto de Salud Pablica, en adelante ISE, Coree de Apelaciones de Santiagoe, Rol 4.200-03,
dictada ¢l 10 de diciembre de 2004.
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rechazada por el tribunal de primera instancia, y existia una apelacién pendiente al momento de dictarse
¢l fallo en junio de 2004. La Corre rambién rechazé la peticién de las usuarias, alegando que estas
mujeres no habian acreditado su interés en la causa.

Los demandantes, a finales de diciembre de 2004, interpusieron un recurso de casacién en el fondo
ante la Corte Suprema, por lo cual este tema estd aiin l¢jos de ser zanjado judicialmente.

II1. Y los Vecinos

Argentina: De la prohibicién de la pildora a todos los métodos anticonceptivos

Los procesos de resistencia en otros paises de la regién en contra de la autorizacién para la venta de
anticoncepcién de emergencia fueron coetdneos y con estrategias muy similares. Se advierte una corres-
pondencia en la forma de desarrollar los juicios, al igual que las argumentaciones utilizadas en el foro
judicial.

Esta explosién de procesos se explica por el hecho que en 1997 el Food and Drugs Administration
Department, organismo que autoriza la comercializacién de medicamentos en Estados Unidos, dio su
aprobacién para la comercializacién de la pildora, es decir, un formato de anticoncepcién de emergencia,
que no se habfa comercializado en el pasado. Ello dio paso a que existiendo luz verde en los Estados
Unidos, los distintos laboratorios iniciaran una estrategia comercial de introducir el método en América
Latina.

Argentina fue el primer pais en que se autorizd el firmaco bajo ¢l nombre de fantasfa de Imediat?,
sin embargo no se promovié ninguna accién sino varios meses después en 1998. La organizacién no
gubernamental Portal de Belén*®, interpuso una accién constitucional en contra del Ministerio de Salud
v Accién Social de la Nacién en el tribunal N° 3 en la ciudad de Cérdoba y provincia del mismo nombre,
para que el tribunal a través de una medida cautelar revocara la autorizacién y prohibiera la distribucién
y comercializacién del producto. A juicio de los demandantes éste serfa un producto abortivo, pues uno
de sus efectos, “tiende a impedir que un évulo humano fecundado anide en el dtero materno, lo que
constituye la muerte, por aborto, de un ser humano ya concebido™*

De la misma manera que en el caso chileno, la ONG argentina invocé que la vida humana, desde la
concepcién, tiene proteccién constitucional desde que ese pais incorporé en forma directa los tratados
internacionales de derechos humanos. El tribunal de primera instancia acogié el recurso y revocs la
autorizacién, Sefialé que la organizacién contaba con la legitimacion procesal activa toda vez que el
articulo 43 de la Constitucién permite la interposicién de una accién cautelar con incidencia en derechos
colectivos a todas las organizaciones reconocidas por ¢l Estado y que promuevan o cuya tarea sea la

b En Argentina, la pildora Imediat estaba autorizada a finales de 1997 en virtud del Certificado Ne 45.273 del Miniscerio
de Salud y Accién Social, hetp:// mwmmmmmm accesado el 12 de enero de 2005.

@ Esta s una organizacién parte de la Accién Cardlica de Argentina.

9 Dictamen del Procuradot General de la Nacién, Nicolds Eduardo Becerra, 24 de abril de 2001.
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defensa de tales derechos. En la apelacién interpuesta por el Ministerio de Salud, la Cdmara Federal de
Apelaciones de Cérdoba (Sala B) revocé la decisién en forma undnime, argumentando que la accién era
extempordnea® y que la organizacidn social carecia de legitimacién activa para promover una accién de
esa naturaleza. En segundo lugar, los jueces también sostuvieron que la accién de amparo tiene un 4mbiro
restringido, por lo cual resultaba improcedente conocer y resolver cuestiones que requieren una mayor
amplitud de debate y prueba.

En efecto, a juicio de los magistrados “la pretensién de la actora exige un pronunciamiento acerca
del trascendente tema del comienzo de la vida humana, de la concepcion, que responda a los siguientes
interrogantes: ;la fecundacién del espermarozoide y el évislo constituye per se el acto de la concepcién o el
comienzo de la vida humana?, ;se requiere para el inicio de la vida, la implementacién o anidacién del
évulo fecundado en el Grero materno?”*! Este razonamiento indicarfa que esas preguntas necesitaban de
un procedimiento de lato conocimiento en el cual las partes pudieran rendir pruebas, cuestién que estaba
limitada por la naturaleza de la accién cautelar del amparo,

Como se advierte, el razonamiento que adopté la Corte de Apelaciones de Cérdoba es formal y
soslaya pronunciarse sobre lo medular de la litis, de una manera similar a lo que posteriormente sostiene
la Corte de Apelaciones de Santiago en su decisién respecto de Postinal, en mayo de 2001, cuando
rechazé la accidn de proteccién.

Portal de Belén promovié un recurso extraordinario ante la Corte Suprema, el que conté con un
informe favorable del Procurador General de la Nacién. Este estimé que todo el ordenamiento juridico
argentino tiene una orientacién pre homine y que la adopcién de tratados internacionales de derechos
humanos, cuyas normas tienen rango constitucional, no hacia sostenible que la Corte de Apelaciones de
Cérdoba desestimara la accién de amparo por razones meramente formales. Aun cuando compartia que
la via procesal limita la rendicién de pruebas, estima que el bien juridico que se pretende garantizar
amerita un pronunciamiento de los jueces.

La presentacién del Procurador a la Corte Suprema ademds adefanta una interpretacién de la Con-
vencién Internacional de los Derechos del Nifio, en la que sostiene que la vida intrauterina es sinénimo
de nifio:

“Desde esta perspectiva, no caben dudas que todo nifio —siempre otorgando al vocablo fa acepcién
amplia contenida en la convencién que tutela sus derechos— es merecedor de las garantias y protec-
ciones que se desprenden de la naturaleza humana y de su condicién de tal, desde su concepcién, en
la medida que el derecho del nifio a la vida no se adscribe a una entelequia (“...desde la concep-
cién.,”.) sino que responde —y debe responder, para no ser rotalmente desconocido— a una realidad
concreta y dindmica™?,

50 Lz accién de amparo, al igual que la protecci¢n chilena, otorga un plazo de 15 dfas para deducir la accién. En este sentido,
la juez de primera instancia establecié que la violacién al derecho a la vida no se producfa en un solo acto sino que en forma
reiterada y permanente al vender el firmaco libremente.

o Dictamen del Procurador General de la Nacién, op. cit.

52 Dictamen del Procurador General de [a Nacién,
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La Corte Suprema de Argentina, sicte meses después del pronunciamiento de su par en Chile,
también acogia el recurso interpuesto y revocaba la autorizacién a Imediat.

El considerando 3° del fallo, plantea que la Corte debe resolver si ¢l firmaco es abortivo, entendien-
do por aborto la imposibilidad de que un huevo fecundado pueda anidarse. La Corte cree que es necesa-
rio “precisar si la concepcién se produce con la fecundacién o si, por el contrario, se requiere la implan-
tacién o anidacién del évulo fecundado en el titero materno, aspecto éste que la cdmara entendié que
requerfa mayor amplitud de debate y prueba”.”

La mayoria de la Corte estima que la concepcién se produce con la unién de los gametos, momento
desde ¢! cual se produce la generacidn de un nuevo ser. Sobre el efecto que Imediar tendria sobre el
endometrio para alterar su capacidad de que el huevo fecundado s implante, la Corte sostiene que ello
no esté probado, pero parece plausible segtin la opinién cientifica®. Por esta razén, estimé que debe
acogerse la accién cautelar, pues si Imediat o cualguier otro métode constituye una amenaza efectiva e
inminente al bien juridico primordial de la vida que no es susceptible de reparacién ulterior y si ¢l
firmaco Imediat tiene el posible efecto de impedir el anidamiento, ello entonces debetfa ser considerado
como abortivo.”

A diferencia de la Corte Suprema chilena, su andloga argentina desarrolla las razones en virtud de las
cuales la vida est4 protegida desde el momento de la concepcidn, para lo cual sc apoya en la Qpinién
Consultiva de la Corte Interamericana 2/82 sobre las obligaciones que los Estados asumen respecto de las
personas sujetas a su jurisdiccién en materia de derechos humanos, las que no son obligaciones respecto
de otros Estados™,

Este falio, al igual que el chileno, no fue undnime. Las similitudes son numerosas. Sobre las aspecros
procesales, cabe recordar que la Corte Suprema chilena en su voto de mayorfa sostiene que las ONG
tienen legitimacién procesal precisamente por los objetivos que persiguen, esto es la proteccion del dere-
cho a la vida y los no nacidos” , de una manera similar a la que la jueza de Cérdoba razona para acoger la
accién cautelar. El fallo argentino de la Corte Suprema conté con votos disidentes conformados por dos
opiniones. Una de ellas de cardcter formal, el que sostenfa que el recurso extraordinario fue mal concedi-
do en virtud de que no se dirigia en contra de una sentencia definitiva o equivalente™, A esta opinidn se
sumé la segunda que atacé la via procesal escogida por los recurrentes, Asf dos Ministros estimaron que
la accién rutelar procede respecto de derechos indubitados, y ante la incertidumbre la Corte de Apelacio-
nes habifa dejado a salvo que la misma cuestién fuera debatida en un juicio posterior, argumentando que

I Corte Suprema de la Nacién, X00XVIIL, «Portal de Belén - Asociacién Civil sin Fines de Lucro ¢/ Ministerio de Salud y
Accién Social de la Nacién s/ amparon, 2 de marzo de 2002, dictada por los Ministros Julio §. Nazareno, Eduardo Moline
O’Connor, Carlos 8. Fayt, Adolfo Roberto Visquez, Guillermo AE. Lépez. Voro disidente Augusto César Belluscio,
Enrique Sanciago Petracchi, Antonio Boggiano y Gustavo A. Bassert.

5 Ibid., Considerando 10°.
5 Ibid.
3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC 2/82, 24 de septiembre de 1982, pdr. 29.

Cabe también recordar que a ninguna de las organizaciones de mujeres, seciales o personas en forma individual se les
reconoci6 el derecho a intervenir en los autos de Postinal,

Voro disidente de los Ministros Carlos Fayt y Gustavo Bossert.
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sin tener certeza, y “sin la ayuda eficaz del conjunto de ciencias que hoy interesan al pensamiento para
una definicion como la que se pretende, lo que hacfa aconsejable esperar un juicio contencioso con
pruebas suficientes con raices profundas, y no meras opiniones de médicos o especialistas, que integren
un proceso debide”” Cabe recordar un razonamiento similar del voto disidente de los Ministros Yurac
y Kokish®.

El fallo de la Corte Suprema argentina fue ineficaz. El Laboratorio Gabor que fabricaba Imediat, ya
habfa dejado de comercializar esa pastilla, pues entre el afio 1998 y al momento de dictarse la sentencia en
marzo de 2002, se habian producido nuevos estudios que indicaban que la posologfa de levonorgestrel
debia ser mds alto, para que el método fuera mds eficaz. Asi, en menos de 6 meses de la decisién de la
Corte Suprema circulé Imediat N, del mismo laboratorio, con una dosis mayor de progestdgeno. Anre
una posible arremerida de nuevos grupos y en especial de un nuevo informe de la Auditorfa General de la
Nacién, una organizacidn de mujeres®’ intenté proteger el registro a través de una medida cautelar, o
cual fue desestimado por un uibunal de primera instancia y confirmado en la Corte. Al efecto, la Corre
sostuvo que no solo existia ese producte sino que otro con dosis distintas a las sefialadas en el fallo de
marzo de 2002, y que los informes del Procurador General no eran més que eso, opiniones:

“1.— Las recomendaciones de la Auditorfa General de la Nacién, resulta solamente eso, y en los hechos,
de conformidad con lo manifestado por el Ministerio de Salud y Accién Social, no fueron modificadas de
modo alguno la politica vigente a la fabricacién, comercializacién y distribucién de anticonceprivos de
emergencia.

2.~ Dado que en la actualidad se fabrican, comercializan y distribuyen en el pafs otros «anticonceptivos
de emergencian, siendo éstos el denominado IMEDIAT N, del mismo laboratorio Gador S.A. y Norgestrel
Max del laboratorio Biotenk, ambos con una concepcién distinta al que en fecha 5 de marzo de 2002 la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién en los autos «Porral de Belén —Asociacién sin fines de lucro—,

® Vore disidente de los Ministros Augusto Belluscio y Enrique Perracel.

o Elvoto disidente sefiala: “2°) Que la naturaleza propia de la accidn, recién aludida, y el procedimiento inquisitivo dispuesto
para su tramitacién, determinan que no sea procedente emplear este arbitrio constirucional para declarar, constituit o
extinguir derechos, o introducirse al estudio y resolucion de cuestiones que implican conocimientos de orden cientifico,
materias todas propias de un juicio de lato conocimicnto, en que haya amplias oportunidades de accionar, excepcionar,
debatir, fundamentar y probar, para todas las partes en confliceo;

3°) Que, en armonfa con lo consignado anteriormente cabe concluir que la presente via no es fa idénea para dilucidar el
problema planteado por los recurrentes, siendo su resolucién propia de un juicio declarativo, donde podré establecerse
en definiriva la naturaleza de la pildora y su modo de actuar en los embriones humanos, todo lo que envuelve analizar
informes cientificos complejos y otras probanzas pertinentes y decidir acerca de su verosimilicud, de ral manera que no
resulta conducente que se pueda proceder pronto y eficazmenre en resguardo del derecho aparentemente amenazado,
utifizindose para ese objetivo un recurso de proteccién.

4°) Que, asimismo, conviene destacar que tampoco serfa admisible que el Tribunal entre primero a proreger y deje para
mds adelante una controversia mds extensa; que igualmente decida a favor del derecho prima facic amenazado, sin
perjuicio de que despuds, mediante la produccién de una prueba adicionalmente més completa, se demuestre que no
existfa dicha amenaza, a primera vista verosimil. La situacién recién descrita traduce una plena e ineludible discusién de
fondo sobre la denominada “pildora del dia después™ y conlleva a adoprar una posicién acerca del estaturo juridico del
embrién humano, aspectos todos que no pueden ser satisfechos por una accién constitucional de cardeter cautelar”,

ol El Instituto Social y Politico de la Mujer Asociacién Civil.
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Ministerio de Salud y Accién Social de la Nacién» ordend la prohibicién de la fabricacion, distribucién y
comercializacién, por lo tanto, no se verifica, a criterio del Tribunal, la amenaza cierta invocada por la
pretensora contra las autorizaciones oportunamente otorgadas por la autoridad de salud pablica”.

Dado ese contexto, no pasé mucho tiempo antes de que una nueva organizacién catélica, la Funda-
cién 25 de marzo, interpusiera otra nueva accién de amparo, esta vez dirigida en contra de todos los
métodos anticonceptivos: uno de los considerandos del fallo de la Corte Suprema le habia abierto el
camino. El escenario elegido tampoco fue dejado al azar, y la causa se radicé en el mismo tribunal de
Cérdoba N° 3 con la misma magistrada Cristina Garzén de Lascano, quien habfa prohibido Imediar.

Los fundamentos para iniciar esta accién eran previsibles, en primer término se invocd la decisién
de la Corte Suprema de marzo de 2002 cuyo considerando 10° sefialaba que cualquier método que
pudiera afectar la anidacién de un huevo fecundado debiera ser considerado abortivo, ademds sc argu-
mentaron los tratados internacionales suscritos por Argentina, en especial la Convencién Americanay la
Convencién Internacional de los Derechos de los Nifios. Fuera del “leading case”, Portal de Belén en
contra del Ministerio de Salud, los amparistas alegan otras consideraciones, las que incluyen la necesidad
de crecimiento de la nacién Argentina, la existencia de una violacién a la ley natural y de Dios, 2 las
ensefianzas del catolicismo, puesto que el gobierno permite que en Argentina se vendan mérodos que
desnaturalizan la relacién procreativa del matrimonio®.

Como eta previsible la jueza acogié a tramiracién el amparo, decretando una medida caurtelar en
que ordend al Ministetio de Salud la prohibicién de fabricar, distribuir, vender todos los anticonceptivos
hormonales, orales ¢ inyectables, todos los firmacos que se usen para anticoncepcién de emergencia y los
dispositivos intrauterinos de cobre o que utilizan progestigenos mientras no se resuelva en forma defini-
tiva el litigio®. De una manera similar, la jueza chilena y luego que se ha producido el desasimiento del
tribunal, dicta una orden en contra del Ministerio de Salud prohibiendo la circulacién y venta, y orde-
nando la requisicién de las partidas de pastillas.

Dado la amplitud del amparo deducido, en la pricrica si se acoge el amparo y la Corte Suprema
reafirma la doctrina del caso Portal de Belén deja a Argentina, o a cualquier otro pafs de América Latina,

virtualmente sin métodos anticonceptivos modernos a base de hormonas, dej ando a salvo 1inicamente los

métodos de barrera®.

6 Tribunal: CNContAdmFed Sala V, “Instituto Social y Politico de la Mujer Asociacién Civil ¢/ M. de Salud y Accién
Social” dictada el 9 de diciembre de 2002.

3 Mirar el escrito presentado por la organizacién disponible en la web, hap:/fwww fundacion25demarzo.com.ar/
conrenidos htm visitado €l 12 de enero de 2005.

Sefialé al efecto: “En consecuencia, previo ofrecimiento y ratificacién de fianza por parte de 20 letrados inscriptos en la
Matricula Federal ordénese al Ministerio de Salud y Accién Social de la nacién, que, hasta tanto recaiga sentencia firme
en los presentes auros, prohiba la fabricacién y venta en rodo el pafs de los medicamentos que contengan en su compo-
sicién las siguientes drogas: levonorgestrel en combinacion con etinilestradiol; norgestrel combinado con etinilestradiol;
gestodeno combinado con etinilestradiol; norerindrona (o norestisterona) combinada con etinilestradiol; desogestrel
combinado con etinilestradiol; erinodrol combinado con quinestrol; medroxiprogesterona combinada con estradiok;
levonosgestrel sin combinacién con estrégenos; linestrenol sin combinacién con esturégenos; y de los DIV que conten-
gan cobre o progestigenos. Por ofrecida la prueba. Dése intervencién de Ja Sra. Procurador Fiscal”. 12 de mayo de 2003,
Ver la resolucién judicial en la porral www.fundacion25demarzo.com.ar

3 Estos son los condones masculinas y femeninos, los diafragmas y las capuchas cervicales.
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En este sentido, cabe recordar que uno de los recursos deducidos en Chile en el 2001 tenia la misma
amplitud, pues se buscaba declarar que el levonorgestrel en dosis de 0.75 mg o cualquier otro que produ-
jera los mismos efectos fuera declarado inconstitucional. La Corte Suprema sélo s pronuncid revocando
el registro sanitario de un producto especifico, ¢l Postinal. Otros métodos han quedado a salvo, aun
cuando algunos de los voceros de los sectores anti—pildora han mencionado el DIU como un ‘abortive’,
pero que por ¢l tiempo transcurrido desde su autorizacién no podtian recurrir para revocar su autoriza-
cién®, Con todo, el demandante en el juicio de nulidad de derecho publice sostuvo en su demanda una
doctrina de la imprescriptibilidad de la accién de nulidad, por lo cual siempre dejaria a salvo la posibili-
dad de demandar a través de esa via procesal en contra de los otros métodos. De hecho, ¢l demandante
presenté un informe evacuado en el juicio argentino del Dr. Luis Pineda, quien sefiala que todos los
métodos anticonceptivos son abortivos.

En mayo de 2004, siguiendo el efecto argentino, una ONG chilena desconocida a la fecha, Nascencia,
interpuso una accién de proteccion que fue declarada inadmisible por la Corte de Apelaciones de Santia-
go- Este recurso se entablaba en contra de todos los métodos que contuvieran progestigenos, el DIU y
todas los firmacos usados para anticoncepcién de emergencia®.

Colombia: una batalla entre PROFAMILIA y la Iglesia Catdlica

A diferencia de otros paises, la politica de planificacién familiar més importante desarrollada en
Colombia estd radicada en la sociedad civil. El departamento de mercadeo social de la organizacién no
gubernamental PROFAMILIA, una filial de International Planned Parenthood Federation. solicits la
tramitacion del registro farmacéurico de Postinor 2 ® luego de haber iniciado un estudio sobre la impor-
tancia del método a mediados de los 90. Esta organizacién habfa logrado un acuerdo con el laboratorio
fabricante del firmaco para obtener la autorizacién de licencia y distribuir en forma exclusiva en Colom-
bia el producto. PROFAMILIA obtuvo el registro sanitario en septiembre de 2000, pero su distribucién
¥ venta no se inicié sino hasta enero de 2001.

A diferencia de otros paises, la oposicidn activa en contra del método no se radicé en otras organiza-
ciones de la sociedad civil sino directamente en la jerarquia de la Iglesia Catélica. No hubo presentacién
a los tribunales, no obstante que la Conferencia Episcopal de Colombia hizo una presentacion al Institu-
to Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos, INVIMA, en noviembre de 2000, solicitando
que el organismo revocara el registro sanitario® . Esta situacién no fue notificada oficialmente a
PROFAMILIA, mientras el gobierno intents que las ‘partes’ se reunieran en las oficinas del INVIMA, lo
cual nunca se materializ6. Después de que se iniciaran las ventas, el organismo técnico en marzo de 2001
dicté una resolucién en que resolvia de oficio reconsiderar la autorizacién a Postinor 27° . La intervencidn

& Leyla Ramirez, “Abogados no apelarin por T de Cobre”, La Nacién, 4 de septiembre de 2001.

& Comunicacién personal con Luis Brivo, abogade del ISP, septiembre de 2004.

o PROFAMILIA, La Anticoncepcion de Emergencia un derecho de la M ujer. La Experiencia Colombiana. Bogotd, 2001,
p. 13

“ Ibid, p. 9.

b Resolucién 276906, dictada el 26 de febrero de 2001, en La Anticoncepcién de Emergencia, p. 23,
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directa de la Iglesia en una materia sensible, pues la docrrina eclesidstica rechaza todos los anticonceptivos
modernos, produjo una fuerte reaccién en la sociedad colombiana, que se manifesté en editoriales, arti-
culos, columnas de opinién en los medios de comunicacién. A ello se sumé el rechazo de la intervencién
por parte del Defensor del Pueblo.

Una Comisién Revisora consideré todos los clementos cientificos y legales, la que a finales del afio
2001 declaré que la anticoncepcién de emergencia, es decir, la pildora en base a levonorgestrel 0.75 mg
1o es un abortivo sino anticonceptivo”. Ello determin que en Colombia se consolidara el camino que
canto PROFAMILIA como ¢l Ministerio de Salud y Bienestar Social habian recorrido en esta materia. La
venta de Postinor 2 se estabilizé en 10 mil dosis anuales y las gufas técnicas del Ministerio de Salud que
incorporaron la anticoncepcién de emergencia en el afio 2000 no serfan susceptibles de una revisién.

La historia de Colombia era una batalla ganada con la administracién del Estado, pero atn quedaba
pendiente la via judicial, primer camino que se utilizé en pafses como Chile y Argentina. El paso siguien-
te de la oposicién fue la interposicién de una demanda de nulidad de derecho piiblico a mediados del afio
20027, Esta demanda busca que se revoque el registro sanitario por el érmino de 10 afios al producte
Postinor2. Este proceso actualmente se cursa en la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo del Consejo de Estado™, se ha vencido el perfodo probatorio, por lo cual se espera una decisién.

Apenas se conocié el resultado del juicio chileno en junio de 2004, se interpuso una accién de tutela
2 nombre de los no nacidos contra Profamilia y los Laboraterios Farmacéuticos que producen medica-
mentos que utilizan el Levonorgestrel 0.75 mg. como principio activo™. El juez Alberto Gonzdlez de la
Sala Penal del Tribunal Superior de Bogotd, en agosto de 2004, resolvié rechazar la rutela por improce-
dente, sefialando que el recurso procesal utilizado no es el adecuado para impugnar actos de cardcter
general. En apelacién, la Corte Suprema de Justicia en su Sata Penal rechazé la apelacion el 4 de octubre
de 2004 por los mismos motivos™.

Al igual que en Chile, la Corte Suprema tanto de Argentina como de Colombia deberdn pronun-
ciarse sobre el uso de anticonceptivos, y en particular sobre la anticoncepeién de emergencia, que 1 juicio
de algunos personeros de la Iglesia catdlica latinoamericana, no es mds que la antesala a un debate sobre
la introduccién del aborto en €l continente.

A modo de conclusion: es una polémica global

Si esto fuera un racconto de procesos politicos y judiciales, es casi posible advertir un hilo conductor
comin en todos ellos. Tanto en México como en Ecuador, donde se han registrado productos para
anticoncepcién de emergencia, se han entablado en el afio 2004 acciones judiciales. En México los
recursos fueron declarados improcedentes y en Ecuador estd en plena tramitacién.

n Resolucion 2001297067 dictada el 15 de noviembre de 2001, La Anticoncepcion de Emergencia, p. 24.

& En Chile, ésta se presenté en noviembre de 2002.

& Expediente N° 8119, comunicacién con Marfa Cristina Calderén, abogada de PROFAMILIA, enero de 2005.
7 Comunicacién con Marfa Cristina Calderén, abogada de PROFAMILIA, encro de 2005.

7 Expediente N° 17.806, comunicacién con Maria Cristina Calderén, abogada de PROFAMILIA, enero de 2005.
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La resistencia no se limita a América Larina, pues tanto en Estados Unidos, el Reino Unido y Espana
se han librado judiciales en torno a la ‘pildora del después’. Tanto en Estados Unidos como Espafia los
casos han estado relacionados con la invocacién de la objecion de conciencia de parte de los farmacéuticos
para eximitlos de su obligacién de dispensar el firmaco a quien lo solicite. En el caso de Espafia, el
demandante sostenia ademds que no se lo podia obligar a vender profilicticos™.

El proceso judicial en el Reino Unido muestra esa concatenacién de activa litigacién para resistir la
comercializacién de la anticoncepcién de emergencia. En la causa Smeaton v. Secretary of State for
Health, en la cual el demandante promueve los derechos de los no nacidos, solicita al High Court of
Justice, Queens Bench Division Administrative Court, que declare que la pfldora del dfa después debe ser
considerada una droga abortiva, con lo cual las farmacias no lo podrian dispensar sin receta previa. Para
apoyar su tesis de que el fiirmaco es abortivo cit6 la decisién de la Corte Suprema de Chile de 2001 y de
la Corte Suprema de Argentina de marzo de 2002.7

Eljuez de la causa Mr. Justice Munby reconocié en los primeros considerandos de su decisién que
las implicancias del caso iban més alld de la mera legalizacién o autorizacién para la anticoncepcién de
emergencia. Sostuvo que dilucidar sobre esta materia implicaba revisar la legalidad del uso de todos los
métodos anticonceptivos, aun cuando el demandante no lo reconociera explicitamente en su demanda.

Como juez sostuvo que era su obligacién ponderar todas las consecuencias del caso y que abstraerse
de ello era rehuir a la pregunta sobre la legalidad de las conductas apegadas a la ley de parte de la ciuda-
danfa —porque usar mécodos anticonceptivos es legal y ello es una conducra que adoptan no sélo miles
sino millones de ciudadanos del Reino Unido™-. Dado que el demandante exigfa interpretar las normas
del Cédigo Penal frente al aborto, la opinién del magistrado fue que la interpretacién de la ley no podia
ser una aplicacién desprovista o aislada de la realidad. En efecto, sefialé que, “les responsabilidad del
gobierno asegurar la seguridad médica y farmacéutica de los productos que ¢l mercado ofrece entregando
la orientacién y consejos necesarios. Més all4 de ello, me parece que como en ottas dreas de la ética médica
el respeto para la autonom(a de las personas, que nuestra ley reconoce, debe hoy considerar que la elec-
cién [de los métodos] es una cuestién individual™.”®

Creo haber podido mostrar las semejanzas en los procesos politicos, aun cuando son judiciales, en
contra de la anticoncepcién de emergencia en los tres paises. El hilo conductor estd dado porque todos o
casi todos los actores en la mareria estdn relacionados fuertemente con grupos catélicos quienes han
hecho suyos los llamados a resistir las polfticas en materia de salud sexual y reproductiva,

Las vias ocupadas para esta oposicién son similares, todas ellas conducen a sacar del dmbito de la
discusién priblica aquello que desde la contingencia politica cuenta con un abrumador apoyo ciudadano.
No creo que este caso signifique judicializar la politica, sino muy por el contrario evita que algunos

7 Rec. Ntim, 3381/0, Seccién Primera, Granada 12 de noviembre de 2001 en bup:/fandoc-biosanitario.org/Tus(dice/R-

3381-01.hum visitado €l 25 de mayo de 2004.

7 Pdrzafos 285, 286 y 287, ‘Smearon v. Secretary of State for Health’ [2002] EWHC 610 (Admin), dictada el 18 de abril del
2002. El juez determiné que llegaba a ura conclusién diversa a que los jueces de Chile y Argentina,

8 Pdrrafo 385.
” Pérrafo 397.
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sectores politicos paguen el precio por decisiones impopulares. Evita, como diria el abogado Harasic,
debatir sobre el pafs o sociedad que queremos construir.

Los jueces en América Latina, hasta la fecha, han rehuido las preguntas centrales que sc hace ¢l juez
Munby. Se han rechazado las acciones entabladas invocando aspectos formales o procedimentales. Con-
cuerdo con las criticas del Procurador General de Argentina, en situaciones cuyas implicancias son tan
vastas, no es suficiente el formalismo y los jueces no pueden abdicar el rol que les toca en la sociedad.

Mis all4 de las posiciones que existan sobre el activismo judicial, los tribunales estdn convocados en
la sociedad a adjudicar conflictos y se advierten situaciones en temas dificiles donde la labor serd ponderar
todos los antecedentes y los derechos involucrados. La historia no ha concluido, y casi como una mera
narradora, que no sabe ¢l final de su relato, espero que los jueces estén conscientes de su rol acerca de
c6mo la resolucién del acceso a la anticoncepcién de emergencia constituye o puede constituir una
consolidacién o privacién de derechos bdsicos de las mujeres.

En Toronte, Canadi el 18 de enero de 2005

208



