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El Status Juridico de la Anticoncepcion de Emergencia en América Latina

Martin Hevia®

1. Introduccién

El acceso oportuno a anticonceptivos de emergencia (AC) puede ayudar a reducir el namero de
embarazos no deseados Yy, en definitiva, reducir el namero de abortos inseguros y la mortalidad
materna. Los AC estan incluidos en la Lista Modelo de Medicamentos Esenciales de la OMS. Esta
es una lista de medicamentos minimos para un sistema de asistencia médica basico.! Ademés, los
AC son un medio para implementar lo que la OMS llama “prevencion secundaria de violencia
sexual,” es decir, las medidas que pueden tomarse después de que se haya producido un caso de
violencia sexual para reducir dafios relacionados con la salud y otras consecuencias.?

La investigacion disponible actualmente muestra que los AC basadas Unicamente en levonorgestrel:
a) evitan o retrasan la ovulacion; b) pueden interrumpir otros aspectos del ciclo reproductivo, antes
del comienzo del embarazo, aunque esto no ha sido probado concluyentemente; c¢) no pueden
interrumpir un embarazo una vez que comenz6 la implantacion. Ningin estudio basado en
evidencia cientifica fiable ha mostrado con certeza los AC afecten al embrién®

Todos los paises latino americanos han ratificado tratados internacionales de derechos humanos que
reconocen el derecho a la salud, la privacidad y la autonomia. Estos tratados han sido interpretados
para proteger los derechos productivos y el derecho a la planificacion familiar, pero el estatus legal
de los anticonceptivos orales de emergencia varia dependiendo del pais.* En un extremo, en 2009,
Honduras prohibié tanto la libre distribucién como la venta de AC.> En Perd, por ejemplo, una
decision de la Corte Constitucional en 2009 ordend al Ministerio de Salud que dejara de distribuir
AC en los servicios publicos de salud.® En Costa Rica, aunque la distribucion de AC no esta
expresamente prohibida, el levonorgestrel no esta registrado como un producto, lo que impide el
acceso de facto a AC tanto en el sistema de salud publico como en el mercado privado.

* Escuela de Derecho, Universidad Torcuato Di Tella. Este trabajo se publicd originalmente en inglés en International
Journal of Gynecology and Obstetrics, Vol. 116, pp. 87-90, 2012. Traduccion al castellano de Diego Hammerschlag,
a quien el autor agradece por su extraordinario trabajo de traduccion.
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Si bien en el resto de los paises de la region la distribucion libre de AC esta permitida, la legislacion
no es uniforme. Por ejemplo, la legislacion en Chile, Colombia y Ecuador reconoce explicitamente
el derecho a tener acceso a AC. En cambio, otros paises tienen leyes de distinto alcance que regulan
la distribucién de AC por servicios de asistencia médica. En Nicaragua’ y Bolivia®, los protocolos
de los respectivos ministerios de salud tienen estatus de ley. En Argentina y en Brasil, la
distribucion de AC no esta reconocida legalmente excepto en protocolos y en guias informativas,
aunque en Argentina una resolucion ministerial (que carece de estatus legal) incluye a los AC como
parte del “Programa Médico Obligatorio™®. En México, en 2010, como respuesta a un reclamo del
gobernador del Estado de Jalisco, la Corte Suprema confirmo la validez de una norma de salud
federal mexicana (NOM-046-SSA2-2005) que ordenaba a los agentes de salud publicos a proveer
de AC a mujeres victimas de violencia sexual o doméstica.®

En muchos paises de la region, el estatus legal de la produccion y distribucion de AC ha sido
discutida en los tribunales. Este articulo se enfoca en los principales argumentos sugeridos en los
tribunales. Estos argumentos se basan en tres ideas fundamentales: la diferencia entre productos
abortivos y anticonceptivos, el estatus cientifico de la investigacion disponible sobre AC y la edad
en la que las personas desarrollan un derecho legal a tomar decisiones sobre su salud personal.

2. Anticonceptivos de emergencia y el derecho a la vida.

El argumento subyacente en el que se basan los que se oponen a los AC es que la vida empieza en
el momento de fertilizacion y, como los AC acttan sobre un 6vulo fecundado, los AC entonces son
productos abortivos. Este argumento iguala “fecundar el 6vulo” con “concepcion”, un término
reconocido por la legislaciéon™ * y las constituciones'*** de algunos paises en la regién, y también
en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.™ Segun esta linea de razonamiento, durante
todo el embarazo, el pre embrién, el embrion y el feto son todos equivalentes a una persona humana
viva y tienen el mismo derecho a la vida, que es un derecho absoluto que se antepone a cualquier
otro derecho.

Este argumento ha sido aceptado por algunos tribunales. Por ejemplo, en 2002, sobre la base de este
argumento, la Corte Suprema de Argentina prohibio la produccion, distribucion y comercializacion
de Imediat, un AC. Por sus supuestos efectos abortivos la corte considerd que violaba el derecho a
la vida, que segun la Corte comienza con la unién de los gametos, especificamente con la
fertilizacion y antes de la implantacion.’®’ Una linea parecida de razonamiento siguié la Corte
Constitucional de Ecuador en 2004.'
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Otro argumento en contra de los AC que ha sido presentado ante los tribunales depende del estatus
de la investigacion sobre los efectos de la anticoncepcion de emergencia. Este es el argumento
basado en la “duda razonable”®, y que fue aprobado por la Corte Constitucional ecuatoriana en
2006%°, la Corte Constitucional chilena en 2008%' y la Corte Constitucional de Per(i en 2009%,
Segun este argumento, la evidencia cientifica que prueba que los AC no previenen la implantacion
no es concluyente. La Corte Constitucional chilena acept6d que “dada la duda razonable con respecto
a los efectos... [de los AC], la duda razonable se extiende a los efectos que puede tener en el feto.”
La Corte, entonces, recurri6 al principio legal de “favorecer la interpretacion a favor del derecho de
“una persona” a la vida por encima de cualquier otra interpretacion que pueda anular este derecho.”
Dado que el derecho a la vida esta en juego, y dado que este derecho tiene prioridad sobre los
demas derechos, la existencia de la “duda razonable” con respecto a si definitivamente los AC
interrumpen o no un embarazo lleva a la conclusion que permitir el uso de AC viola el derecho a la
vida del embrion.

En estos paises los jueces no son los responsables de evaluar la evidencia cientifica. No son ni se
espera que sean expertos en medicina. Lo organismos administrativos son responsables de evaluar
si una medicamento en particular satisface requisitos para ser vendida o distribuida libremente al
publico. Si estos organismos certifican que los AC no son productos abortivos, entonces los jueces
deberian adherir a esta opinién y no intentar evaluar la evidencia cientifica.

Sin embargo, cuando uno de estos organismos adopta una interpretacion del derecho, la corte
interamericana requiere que “... debe prevalecer la norma mas favorable a la persona humana®,
Este principio legal rector no requiere la proteccion de los pre-embriones, sino mas bien permite el
acceso a AC. Esto protege la vida de las mujeres porque en los paises donde las mujeres pueden ser
acusadas penalmente por obtener un aborto médicamente asistido, puede que intenten interrumpir
sus embarazos no deseados recurriendo a personas no capacitadas o a abortos autoinducidos que
ponen su salud y su vida en peligro.

Ademas, estas decisiones que limitan el acceso a AC pasan por alto la decisién de la Comision
Interamericana de Derecho Humanos en el caso “Baby Boy”*, en el que la Comision resolvié que
el derecho a la vida era compatible con la legislacion de los paises miembros que permitian el
aborto. Por lo tanto, el derecho a la vida no es absoluto: debe ser compatible con otros derechos,
como el derecho a la mujer a su autonomia, privacidad y salud.

3. El uso de evidencia cientifica reciente
Otros tribunales, sobre la base de la evidencia cientifica reciente, han llegado a conclusiones
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Colombia® (la mayor autoridad jurisdiccional para litigios de asuntos administrativos en Colombia)
como la Corte Constitucional peruana concluyeron que la anticoncepcion oral de emergencia so6lo
tiene efectos anticonceptivos (es decir, no tiene efecto abortivo). Sobre esta base, el tribunal
constitucional més importante de Per(i®® ordené al Ministerio de Salud a distribuir anticonceptivos
de emergencia libres de cargo a todos los establecimientos publicos de asistencia médica. Sin
embargo, esta decision fue revocada en 2009 sobre la base de la “duda razonable” con respecto a si
los AC eran productos abortivos.?’

Con respecto a que la vida comienza con la fertilizacion, el Consejo de Estado de Colombia acepto
el argumento que la normas juridicas que protegen el derecho a la vida protegen “sujetos naturales
de derecho, y no la vida en abstracto, por lo tanto los derechos...debe referirse a individuos. Por ello
se identifican como derechos de (la persona humana, la mujer, del nifio, etc.)” Segtn el Consejo de
Estado, si lo contrario fuera correcto, toméandose al absurdo, incluso los gametos vivos antes de la
fusion serian considerados sujetos legales. Ademas, “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 ambitos el problema escapa a la competencia de esta jurisdiccion al no tener
aln relevancia en el derecho supranacional ni en el derecho interno colombiano.””?®

4. Adolescentes y anticoncepcion de emergencia

En los tribunales latino americanos, ha sido cuestionada la validez de la legislacion de salud que
permitian el consentimiento exclusivo de adolescentes con respecto a su obtencion de informacion
sobre asistencia médica y servicios anticonceptivos. Los Opositores a esta legislacion han
argumentado que estas leyes afectan la autoridad parental legal, que creen es el modo adecuado para
proteger y educar a los menores. Se argumenta que, dentro de la autoridad parental, esté incluido el
derecho decidir la forma de educacion general de los nifios y, en particular, la forma de su
educacion sexual y reproductiva. Ademas, se argumenta que estas leyes violan la proteccion general
de la familia. Esta propuesta fue presentada por delegados ante la Corte Constitucional chilena® v,
en méas de una ocasion, ante los tribunales argentinos.®

En Argentina, el Superior Tribunal de Justicia de la Cuidad de Buenos Aires, desafiando el
argumento de la autoridad parental, ha confirmado la constitucionalidad del derecho de los
adolescentes a tener acceso a informacién y anticonceptivos sin autorizacion de sus padres y
tutores®. El tribunal basé su decisién en la Convencién Sobre los Derechos del Nifio, que es un
conjunto de normas sobre personas jovenes hasta la edad de 18 afios, ratificado por todos los paises
latino americanos. La Convencion establece en el articulo 3.1 que “En todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a
que se atenderd sera el interés superior del nifo” (énfasis agregado).
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De acuerdo con este paradigma legal, los adolescentes con un desarrollo adecuado de su capacidad
son sujetos de derechos exclusivos porque son considerados individuos en su propio derecho. Esto
no implica que la autoridad paternal legal desparezca, pero el articulo 14 (2) de la Convencion
respeta “...1os derechos y deberes de los padres y, en su caso, de los representantes legales, de guiar
al nifio en el ejercicio de su derecho de modo conforme a la evolucion de sus facultades. (énfasis
agregado). Se ha observado que “desde [la adopcion de] la Convencion Sobre los Derechos del
Nifio, los deberes y derechos que resulten de la inadecuadamente llamada ““autoridad paternal legal”
se encuentran limitados cuando se enfrentan con el derecho a la privacidad de los nifios y los
adolescentes™?. El Comité de los Derechos del Nifio de la ONU interpreté el articulo 19 de
Convencion Sobre los Derechos del Nifio (que establece que los Estados “Partes adoptaran todas las
medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio contra
toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental.”) como ordenando a los Estados a proveer servicios
de asistencia médica las victimas de abuso.® 3* Por ello, puede considerarse que los Estados tienen
un deber de proveer AC.

5. Respuestas profesionales

En 2002, la Asamblea Ordinaria de la Federacion Latinoamericana de Sociedades de Obstetricia y
Ginecologia (FLASGO), llevada a cabo en Santa Cruz, Bolivia, resaltd la importancia de que las
mujeres adolescentes y adultas tengan acceso, a través de servicios publicos, a todo método
anticonceptivo probado cientificamente. La Asamblea destacd la importancia de incentivar a
organizaciones ginecologicas y obstetricias locales y autoridades sanitarias gubernamentales a
implementar leyes que aseguren la existencia de servicios técnicos para la provision de AC. La
Asamblea también destacé la necesidad de que instructores, escuelas médicas, universidades e
instituciones de entrenamiento de profesionales de asistencia médica y profesionales de ciencias
complementarias incluyan perspectivas de derechos humanos en sus cursos. Esto es para evitar que
los instructores impongan sus valores personales, que pueden violar derechos de las mujeres.
Similarmente, en 2010, FLASGO, en una publicacion sobre derechos humanos, indic6 que ‘“negar
o obstaculizar el uso de la anticoncepcion de emergencia constituye una violacion de derechos
humanos, principalmente una violacion al derecho a decidir tener hijos y cuando tenerlos, el
derecho a no ser discriminado por razones de género y/o edad y el derecho a tener acceso a
medicacion y a los beneficios de los avances cientificos”.*

Esto es consistente con el grupo de trabajo sobre AC organizado en 2006 por Woman's Health
Alliance, que precedi6 al decimoctavo congreso mundial de FIGO, que concluyé que las
asociaciones nacionales de ginecologia y de obstetricia pueden jugar un rol importante en contribuir
a aumentar el acceso a anticoncepcién de emergencia en sus respectivos paises®. De hecho,
recientemente la judicializacion de la distribucion de AC ha generado reacciones en el mundo
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médico. Por ejemplo, en Perl la Sociedad Peruana de Obstetricia y Ginecologia presenté un amicus
curiae (un escrito presentado en una demanda por partes no pertenecientes al conflicto) ante la
Corte Constitucional en el caso sobre AC de 2006.” Ademés de explicar por qué los AC no son
abortivos, el escrito del “amigo de la corte” explica que el Estado peruano tiene una obligacion de
respetar el derecho a la salud, y por lo tanto es importante que todas las mujeres tengan acceso a
AC. La Sociedad estima que en Peri mas de 350.000 mujeres arriesgan sus vidas cada afio en
abortos ilegales, una situacion que mejoraria con el acceso a AC. El escrito sostiene que impedir el
acceso a AC en centros de servicios publicos es perjudicial al derecho de, principalmente, mujeres
pobres y por lo tanto las discrimina, porque no impide el acceso a AC a mujeres que pueden
adquirir AC en farmacias del sector privado.*®

Otra pregunta que pueden plantear las asociaciones de ginecologia y obstetricia es la de presionar a
las autoridades sanitarias y legislativas en cada pais que trabajen para sancionar leyes que
reconozcan el derecho a objecion de consciencia, pero que al mismo tiempo aseguren que negar la
distribucion de anticonceptivos de emergencia por razones de consciencia no ponga en peligro el
ejercicio de los derechos humanos de las mujeres ni arriesga la vida de las mujeres. Como ejemplo,
pueden invocar la decision instructiva de 2008 sobre responsabilidades de los servicios de asistencia
médica y objecion de consciencia de la Corte Constitucional de Colombia que sostuvo,
consistentemente con las Pautas sobre Objecién de Consciencia de la FIGO®, que los proveedores
objetores de consciencia deben derivar a proveedores no objetores de consciencia para garantizar el
acceso oportuno a servicios de asistencia médica. La decision sostuvo que los hospitales y otras
instituciones no tienen derecho a objecion de consciencia.

6. El camino a seguir

De acuerdo con el derecho internacional de los derechos humanos, los Estados tienen dos
obligaciones principales: respetar y garantizar los derechos humanos sin discriminar. Con respecto
a la salud, los Estados violan su obligacién de respetar cuando realizan acciones, disefian politicas
publicas o sancionan leyes que pueden resultar en muertes evitables. Ademas, un Estado viola su
obligacion de garantizar cuando no toma todas las medidas necesarias para asegurar la realizacion
del derecho a la salud. Esto incluye no adoptar un enfoque de género a los servicios de asistencia
médica, incluyendo la asistencia médica a victimas de violacion y no reducir la la mortalidad
materna y las tasas muerte.*

En particular, los paises latinoamericanos han ratificado la Convencion sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer (CEDAW). ElI Comité monitor de la CEDAW
ha recomendado a los Estados parte establecer o apoyar servicios para victimas de violencia
familiar, violacion, agresion sexual y otra formas de violencia de género.** En la misma linea, en
diciembre de 2010, la Comision Interamericana de Derechos Humanos exigi6 al Estado de Haiti a
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tomar medidas urgentes, incluyendo asegurar el acceso a AC, para proteger la vida, y la salud
mental y fisica de las mujeres victimas de violacion en 22 campos para haitianos refugiados por el
terremoto de 12 enero de 2010.4

El Comité de la CEDAW también explica que descuidar la provision de asistencia médica [como los
AC] que s6lo mujeres y subgrupos de mujeres como las victimas de violacion necesitan es una
forma de discriminacion contra la mujer.** Los Estados parte estan obligados a tomar medidas para
prevenir, prohibir y castigar las violaciones de los derechos humanos de las mujeres bajo la
CEDAVW, incluyendo no solo violaciones perpetradas por el Estado mismo, sino también por
terceras partes.*® Por consiguiente, las autoridades de servicios de salud estan obligadas, como
prevencion secundaria, a proveer AC. No hacerlo discrimina a las victimas de violacion en la
obtencion de asistencia médica. Por lo tanto, los paises latinoamericanos cuyas leyes o regulaciones
prohiban el acceso a AC tanto en el sector publico como en el privado no cumplen con sus
obligaciones bajo el derecho internacional de los derechos humanos.
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