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El objetivo de mi presentacion es hacer referencia a los problemas juridicos que, segin
creo, son los problemas fundamentales en torno a la anticoncepcion de emergencia en
América del Sur. A pesar de que, obviamente, cada jurisdiccion tiene sus propias reglas
de derecho civil y de derecho penal, los problemas juridicos se repiten. No me voy a
pronunciar acerca de cudl es la mejor estrategia para enfrentar los argumentos juridicos
que defienden quienes se oponen a la anticoncepcién oral de emergencia (en adelante,
AOE) — por ejemplo, ;como hacer para argumentar ante tribunales que tienen un sesgo
que los hace adoptar una vision religiosa del problema? ;coémo se soluciona el problema
de que algunos jueces no estén preparados para hacer uso de los tratados de derechos
humanos incorporados a los sistemas juridicos? -; en cambio, voy a hacer referencia a la
jurisprudencia de las jurisdicciones en cuestion para identificar cudles son tales
argumentos y voy a ofrecer razones en contra de tales argumentos.

El argumento juridico fundamental de quienes se oponen a la anticoncepcion de
emergencia es la proteccion de la vida desde la concepcion. Segun esta posicion,
cualquier interferencia con el 6vulo fertilizado torna a la pildora en “abortiva”. Este
argumento descansa en la identificacion de “concepcion’ con “fertilizacién del 6vulo™.

La legislacién — y, en algunos casos, el texto constitucional expresamente' — de los
paises en que se ha objetado la AOE establece que la existencia de las personas comienza
con al concepcidn. Lo habitual es invocar el articulo 4.1 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos (en adelante, Convencion ADH) que establece que:

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 la
vida arbitrariamente.

La invocacién del derecho a la vida del no nacido es lo que lleva a los tribunales a
decidir a favor de la proteccién absoluta de la vida del no nacido. En esta vision, el
derecho a la vida es el mds importante y es el que tiene mds peso que cualquier otro en un
balance de derechos que eventualmente seria necesario realizar. En el caso de la AOE,
incluso si las mujeres tuviesen derecho a decidir acerca de sus planes de vida — que

* Profesor Asistente, Escuela de Derecho, Universidad Torcuato Di Tella. Presentacién preparada para el
Taller “Fortaleciendo las capacidades para la defensa legal de la Anticoncepcion de Emergencia en
Centro América” organizado por el Consorcio Latinoamericano de Anticoncepciéon de Emergencia
(CLAE).

"' Ver, por ejemplo, el Articulo 19 de la Constitucién Politica de la Reptblica de Chile: "La Constitucién
asegura a todas las personas: 1° el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona. La ley
protege la vida del que estd por nacer.”; Articulo 2 de la Constitucién Politica del Perti: “Toda persona tiene
derecho a la vida...El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece.”; Articulo 11 de la
Constitucién Politica de la Republica de Colombia de 1991: “El derecho a la vida es inviolable.”



incluyen la decision de tener hijos o de no hacerlo -, dicho derecho deberia ceder ante el
derecho a la vida del no nacido.

Desde esta perspectiva, en verdad, ni siquiera es necesario considerar otros derechos
pues, cuando la vida — valor supremo - estd en juego, el resto se torna irrelevante.

A la referencia a la Convencion ADH, se agrega la referencia al articulo 6.1 de la
Convencion de los Derechos de la Nifiez, que establece que “los Estados Partes
reconocen que todo nifio tiene derecho intrinseco a la vida”. Entonces, dado que todo
nifio tiene derecho intrinseco a la vida y que la vida estd protegida desde la concepcidn,
“todo ser humano es considerado nifio a partir de la concepcidn y tiene derecho intrinseco
alavida”.

Por ejemplo, en Argentina, en la decisién “Portal de Belén” de 2002%, al igual que la
Suprema Corte de Chile en el caso “Postinal” de 20017, la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion Argentina hizo uso del Art. 4.1 de la Convencion para darle prevalencia
absoluta al derecho a la vida sobre toda otra consideracién. También hizo uso del Art. 6.1
de la Convencion sobre los Derechos de la Nifiez que mencioné anteriormente.

Como es habitual en estas sentencias, la Corte Suprema argentina no tuvo en cuenta
el hecho de que la Convencién establece que la vida se protege “en general” — segin
veremos mas adelante, no es un detalle menor -.

El mismo tipo de razonamiento se repite en un fallo reciente de agosto de 2008 de la
Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de la Provincia de Cérdoba* — este fallo
fue apelado y se estd considerando la admision formal del recurso -.

Un razonamiento muy similar es el que adopt6 la Corte Constitucional chilena en su
fallo reciente de 2008. La Corte sostuvo que el derecho a la vida debe prevalecer sobre
cualquier otro derecho. Sin embargo, la Corte no le dio importancia a los derechos que
podrian haber sido considerados en el balance de derechos — en particular, el derecho de
la mujer a la autonomia reproductiva -.’

Hasta aqui, una descripcion breve de los principales argumentos esgrimidos en contra
del uso y de la distribucion de la AOE. A continuacidn, voy a responder a los argumentos

que mencioné. Veamos.

1. (Es abortiva la pildora?

* "Portal de Belén - Asociacién Civil sin Fines de Lucro ¢/ Ministerio de Salud y Accién Social de la
Nacién s/ amparo," CSJIN, 5 de marzo de 2002.

? Recurso de Proteccién, rol C.S. 2186-2001, “Sara Philippi Izquierdo y otros con Laboratorio Chile S.A. y
otros,” 30 agosto 2001 (Corte Suprema de Chile).

* “Mujeres por la Vida Asoc. Civil Sin Fines de Lucro c. Superior Gobierno de la Provincia de Cérdoba —
Amparo — Recurso de Apelacion” Cdmara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Primera
Nominacién, 7/8/2008.

5 Tribunal Constitucional de Chile, Sentencia del 18/4/2008



La respuesta al argumento de que la pildora es abortiva es conocida para ustedes. La
decision de la “Sala de lo Contencioso Administrativo” del Consejo de Estado en
Colombia responde muy claramente a este argumento.® Como algunos de ustedes deben
saber, el Consejo de Estado es la maxima autoridad de la jurisdiccién contencioso-
administrativa. En esa jurisdiccion se deciden las controversias originadas en la actividad
de la Administraciéon Publica y en relacion a las personas que trabajan en la
Administracion. Las decisiones del Consejo tienen efecto erga omnes — es decir, tienen
validez no solo para las partes del conflicto sino para la ciudadania en general - y hacen
cosa juzgada.

Tomo como ejemplo esta decision, pero podria hacer referencia a otras tales como
la del Tribunal Constitucional peruano de 2006.” En ese caso, el tribunal sostuvo que la
anticoncepcion oral de emergencia sélo tiene efectos anticonceptivos — es decir, no tiene
efectos abortivos -. El tribunal también ordend al Ministerio de Salud a distribuir
gratuitamente anticoncepcion de emergencia en todos los establecimientos del sistema de
salud publico.

Entre otras respuestas, la decisién del Consejo de Estado cita un informe del Instituto
Colombiano de Medicina Legal y Ciencias Forenses — que, en el caso, habia sido
requerido por el Actor -. Las preguntas formuladas eran si el Postinor 2:

a) Actua después de la unién del espermatozoide y el 6vulo.

b) Impide que se anide o implante el embrién humano en el dtero materno.

¢) Dafia o da muerte al embrién humano.

Segtin indica la decision, la respuesta textual de dicho organismo es la siguiente:

...el medicamento POSTINOR se utiliza médicamente como anticonceptivo de
emergencia en dosis de 2 tabletas diaria.

Se trata de un compuesto hormonal sintético (Levonorgestrel 0.75 Mg.), que tiene
varios niveles de accion. Primero disminuye la filancia del moco vaginal y cervical lo
cual dificulta el ascenso del espermatozoide hasta el tercio medio de la trompa de
Falopio sitio donde se lleva a cabo la fecundacion. Segundo disminuye la contractilidad
dentro de esta, dificultando su encuentro. Por ultimo el levonorgestrel cambia la
superficie delendometrio haciéndolo hostil para la implantacién. El levonorgestrel no
causa ningtin dafio directo al embrién humano. Valga decir que en estudios realizados
en mujeres quehan utilizado este método, pruebas de embarazo de alta sensibilidad son
reportadas negativas lo que indica que no se ha producido el embarazo, luego no ha
habido aborto.” (Folio 200 del expediente)8

La misma decision hace referencia al catdlogo de la Organizacion Mundial de la Salud
(en adelante, OMS), que tiene catalogado al levonorgestrel como ‘“‘anticonceptivo de

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Primera, Ref.: Expediente ndm.
200200251 01, Actor: Carlos Humberto Gomez Arambula, 5/6/2008.

’ Tribunal Constitucional Peruano, Sentencia N° 7435 — 2006 — PC/TC.

8 Ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Primera, Ref.: Expediente nim.

200200251 01, Actor: Carlos Humberto Gémez Arambula, 5/6/2008, punto 2.2.2.1.



emergencia”. Es mds, siguiendo con la cita de la pagina web de la OMS, es muy clara en
que las pildoras anticonceptivas de emergencia:

a. no provocan aborto

b. si se produce el embarazo, no causan defectos de nacimiento.

c. No son peligrosas para la salud de la mujer.

d. No provocan infertilidad.’

Por supuesto, podria extenderme respecto de qué dice el estado actual de la investigacion
médica acerca de los efectos de la “pildora anticonceptiva”. Dado que la mayoria de
ustedes son expertas y expertos en este tema, no creo que sea necesario extenderme en
esta cuestion. Desde el punto de vista juridico, lo que nos importa es que:

no es cierto que la pildora sea abortiva — y, entonces, contra lo que dicen quienes se
oponen al uso y distribucion libre de la AOE, no es cierto que, al ingerir la pildora,
la mujer esté violando el derecho a la vida de persona alguna: si, para el derecho, la
existencia de las personas comienza desde la concepcion, la pildora, precisamente, la
evita y, por lo tanto, no tiene efectos sobre ‘“persona” alguna -.

El primer argumento es contundente. Si lo que estd en discusién es el respeto al
derecho a la vida, entonces la discusion deberia terminar alli pues no habria violacién de
derechos. También es importante la referencia de la decision del Consejo de Estado a la
posible proteccion de la vida “en abstracto”. Tal como dice la decision,

De esa forma, no emerge circunstancia que comporte violacién de las normas juridicas
invocadas por el actor, en cuanto garantizan y protegen el derecho a la vida de todas las
personas y del que estd por nacer, puesto que las mismas protegen la vida en tanto estad
radicada como derecho humano y fundamental en sujetos naturales de derecho, y no la
vida en abstracto, pues los derechos no existen en esa forma sino referidos a sujetos;
por ello se identifican como derechos de (la persona humana, la mujer, del nifo, etc.).
De lo contrario, ese derecho a la vida habria que considerarlo amenazado o vulnerada
aun bajo la forma de los elementos que confluyen a la reproduccién humana, como son
los solos gametos masculino y femenino, antes de su unién o fusién, ya que en si
mismos son portadores de vida, siendo que para ese momento el derecho no reconoce
sujeto de derecho alguno. Incluso, en caso de que el 6vulo llegue a ser fecundado y no
implantado, podria constituir un problema con interés en los planos religiosos, éticos o
morales, pero en esos &mbitos el problema escapa a la competencia de esta jurisdiccion
al no tener aun relevancia en el derecho supranacional ni en el derecho interno
colombiano. "

2. Respecto de la proteccion de la vida, es necesario rebatir el argumento de que el
reconocimiento de la proteccion de la vida en la Convencién Americana implica que los
Estados deban prohibir el aborto. En realidad, este argumento es subsidiario porque basta
con mostrar que la AOE no es abortiva para concluir que ésta no es violatoria del
derecho a la vida.

? Idem., punto 2.2.2.2.
1 Idem., punto 2.2.3.



De todos modos, es importante abordar este argumento porque las sentencias de AOE
estdn basadas en la proteccion del derecho a la vida. Al respecto, hay varios puntos
juridicos que es necesario mencionar. Estos argumentos son bien conocidos por la
comunidad juridica en América Latina; de todos modos, los menciono porque los
tribunales muchas veces los ignoran.

A.

En primer lugar, es claro que el articulo 4.1 de la Convencién Americana no
obliga a los paises signatarios de esa convencién a reprimir en todos los supuestos el
aborto. Al momento de la redacciéon de la Convencidn, los paises signatarios de la
Convencion regulaban el aborto de diversas formas. Algunos de ellos — Argentina, por
ejemplo — tenian y siguen teniendo legislacion que, expresamente, permite el aborto en
algunos casos.'' Segiin tanto la jurisprudencia como la doctrina, los redactores de la
Convencién no quisieron interferir con la legislacion interna de los Estados sobre
aborto.'? Asi, en 1981 el caso Baby Boy vs. Estados Unidos, la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) analiz6 los trabajos preparatorios tanto de la Declaraciéon
Americana de los Deberes y Derechos del Hombre como de la Convencion Americana y
lleg6 a la conclusién de que la inclusién de la frase “en general” en el articulo 4.1 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos — que mencioné al comienzo de esta

"' Ver el articulo 86.1 y 86.2 del Cédigo Penal argentino:
El aborto practicado por un médico diplomado con el consentimiento de la mujer encinta, no es punible:

1°. si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vida o la salud de la madre y si este peligro no
puede ser evitado por otros medios; 2°. si el embarazo proviene de una violacién o de un atentado al pudor
cometido sobre una mujer idiota o demente. En este caso, el consentimiento de su representante legal
deber4 ser requerido para el aborto.
Ver, también, por ejemplo, el articulo 328 del Cédigo Penal de Uruguay:
328. (Causas atenuantes y eximentes)

1.° Si el delito se cometiere para salvar el propio honor, el de la esposa o un pariente préximo, la pena serd
disminuida de un tercio a la mitad, pudiendo el Juez, en el caso de aborto consentido, y atendidas las
circunstancias del hecho, eximir totalmente de castigo. El mévil de honor no ampara al miembro de la
familia que fuera autor del embarazo.
2.° Si el aborto se cometiere sin el consentimiento de la mujer, para eliminar el fruto de la violacién, la
pena serd disminuida de un tercio a la mitad, y si se efectuare con su consentimiento serd eximido de
castigo.

3.2 Si el aborto se cometiere sin el consentimiento de la mujer, por causas graves de salud, la pena sera
disminuida de un tercio a la mitad, y si se efectuare con su consentimiento o para salvar su vida, sera
eximido de pena.
4.° En el caso de que el aborto se comitiere sin el consentimiento de la mujer por razones de angustia
econdémica el Juez podrd disminuir la pena de un tercio a la mitad y si se efectuare con su consentimiento
podra llegar hasta la exencion de la pena.

5.° Tanto la atenuacién como la exencioén de pena a que se refieren los incisos anteriores regird sélo en los
casos en que el aborto fuese realizado por un médico dentro de los tres primeros meses de la concepcién. El
plazo de tres meses no rige para el caso previsto en el inciso 3.°

' Para este punto, Ver Hernan Gullco, ”;Prohibe la Convencién Americana el Aborto en Forma Absoluta?
A Propésito del Caso "R., L.M., ‘NN Persona por Nacer. Proteccién. Denuncia” Lexis Nexis Buenos Aires
n® 11/Noviembre 2006. Ver, también, para una interpretacién en el mismo sentido, a Cecilia Medina
Quiroga, La Convencion Americana: Teoria y Jurisprudencia, Universidad de Chile, Facultad de Derecho,
2003, paginas 69/73. Actualmente, la doctora Medina Quiroga es magistrada de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Ver, también, Analia Banfi Vique, Oscar A. Cabrera, Fanny Gémez Lugo y Martin
Hevia, “El Ejecutivo Uruguayo y la Despenalizacién del Aborto — reconstruyendo el Veto” (inédito — por
publicarse en 2009).



presentacién - no fue casual sino deliberada.” La CIDH determiné que la intencién de los
redactores de dichos instrumentos internacionales era excluir una interpretacion de que se
protegia el derecho a la vida desde la concepcidn, lo que hubiese implicado que el aborto
no contrariaba el derecho a la vida.

En la doctrina también se refleja esta visiéon. Por ejemplo, Cecilia Medina
Quiroga, actual Presidenta de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sostuvo
que

[...] se desprende de la historia del tratado que la expresién “en general”, fue

agregada al texto original con el preciso fin de conciliar la posibilidad de que las

legislaciones nacionales permitieran el aborto, y que la propuesta de suprimirla

no fue aceptada, por lo que, de basarse en la interpretacién de una disposiciéon no

clara en los trabajos preparatorios, habria que concluir que el parrafo 1 del

articulo 4 no impide la facultad de los Estados de permitir el aborto en las

circunstancias que ellos determinen'*.

Medina Quiroga concluye que, de acuerdo con la interpretacién del texto de la
Convencién Americana asi como de su historia, sostener que dicho tratado obliga al
Estado a penalizar todo aborto es un “error profundo”"’.

B.

Otro argumento proviene, de nuevo, de la jurisprudencia colombiana reciente. Segun
vimos, segtn la Convencion, la vida estd protegida en general. Ahora, no es obvio cudl es
la mejor manera de proteger la vida. Segun la Corte Constitucional colombiana en la
decision sobre la legalidad del aborto de 2006'°:

El deber de protecciéon de la vida en cabeza de las autoridades publicas se erige
entonces como la contrapartida necesaria del cardcter de la vida como bien
constitucionalmente protegido, y como tal ha dado lugar a la creaciéon de mudltiples
lineas jurisprudenciales por parte de esta Corporacion...

...Si bien corresponde al Congreso adoptar las medidas idéneas para cumplir con el
deber de proteccion de la vida,..., esto no significa que estén justificadas todas las que
se dicte con dicha finalidad, porque a pesar de su relevancia constitucional la vida no
tiene el carédcter de un valor o de un derecho de caricter absoluto y debe ser ponderada
con los otros valores, principios y derechos constitucionales...

...la vida y el derecho a la vida son fenémenos diferentes. La vida humana
transcurre en distintas etapas y se manifiesta de diferentes formas, las que a su vez

13 CIDH, Informe de Fondo, Resolucion No. 23/81, Caso 2.141, Estados Unidos de América, 6 de marzo de
1981, disponible en: http://www.cidh.org/annualrep/80.81sp/EstadosUnidos2141.htm.

'* Cecilia Medina Quiroga, “La Convencién Americana: Teorfa y Jurisprudencia. Vida, Integridad
Personal, Libertad Personal, Debido Proceso y Recurso Judicial”, publicacién auspiciada por la Facultad de
Derecho de la Universidad de Chile y el Centro de Derechos Humanos, diciembre de 2003, pag. 71.

> Cecilia Medina Quiroga, “La Convencién Americana: Teorfa y Jurisprudencia. Vida, Integridad
Personal, Libertad Personal, Debido Proceso y Recurso Judicial”, publicacién auspiciada por la Facultad de
Derecho de la Universidad de Chile y el Centro de Derechos Humanos, diciembre de 2003, pags. 77-78.

1o Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-355/2006, 10 de mayo de 2006, Magistrados Ponentes:
Dr. Jaime Aratjo Rentaria y Dra. Clara Inés Vargas Herndndez, disponible en:
www.corteconstitucional.gov.co/ (consultado el 31 de marzo de 2009).




tienen una proteccion juridica distinta. El ordenamiento juridico, si bien es verdad,
que otorga proteccidn al nasciturus, no le otorga en el mismo grado e intensidad
que a la persona humana. Tanto es asi, que en la mayor parte de las legislaciones es
mayor la sancién penal para el infanticido o el homicidio que para el aborto. Es
decir, el bien juridico tutelado no es idéntico en estos casos y, por ello, la
trascendencia juridica de la ofensa social determina un grado de reproche diferente
y una pena proporcionalmente distinta. De manera que estas consideraciones
habran de ser tenidas en cuenta por el legislador, si considera conveniente fijar
politicas publicas en materia de aborto, incluida la penal en aquellos aspectos en
que la Constitucién lo permita, respetando los derechos de las mujeres.” — énfasis
mio —

A modo de ejemplo, en el derecho argentino, la legislaciéon argentina da un status
diferente al feto y a la persona nacida. Asi, por ejemplo, los derechos patrimoniales de los
no nacidos son condicionales, es decir, dependen del nacimiento con vida.!”

3.

Para terminar, es claro que podriamos decir mucho més acerca de los procesos judiciales
en América Latina sobre la anticoncepcion de emergencia. Aqui presenté brevemente
algunos de los problemas mds habituales. Otro problema habitual —y, quiza, el mas grave
de todos — es aquel al que hice referencia al comienzo de mi presentacion, esto es, el
hecho de que, al dictar sus sentencias, como regla, los tribunales ignoran los derechos de
las mujeres: derecho a la igualdad, a la autonomia y a la privacidad. Dejo esta discusion
para mas adelante.

" Ver Articulo 70 del Cédigo Civil argentino.

Alguien podria decir que también deberian computarse posibles efectos que, en caso de que no tuviera los
efectos deseados por quien la ingiere, la pildora podria tener en la hija o el hijo de la mujer. Por ejemplo,
podrian invocarse la Convencién de los Derechos de la Nifiez o el deber general de no dafar a terceros —
presente expresa o implicitamente en la legislacién civil — como justificacién de la responsabilidad de la
mujer por los dafios que padeceria el feto o la persona nacida.

Sin embargo, este argumento tampoco deberia proceder: tal como indica la OMS, si la AOE no tiene efecto
porque en el caso concreto no logra evitar el embarazo o si la mujer la toma cuando ya estaba embarazada,
la AOE no dafian al feto ni provocan defectos de nacimiento.

Si esto es asi, entonces, tampoco parece que, en contra del uso y distribucién libre de la AOE, pudiesen
invocarse los derechos o intereses del feto o de la persona que ya nacio.



