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RESUMEN Este estudio examina la judicialización de los derechos repro-
ductivos en Perú y Chile, centrándose en la influencia de fac-
tores extrajurídicos sobre las decisiones judiciales relativas a 
la distribución del Anticonceptivo Oral de Emergencia (AOE) 
durante los períodos 2006-2009 y 2007-2008, respectiva-
mente. Mediante un análisis comparativo, se explora el impac-
to de la ideología, la cultura jurídica y los movimientos so-
ciales conservadores en la toma de decisiones judiciales en 
ambos casos. El estudio concluye que estos determinantes, 
de manera interdependiente, operan como mecanismo causal 
en el decision-making judicial, explicando el cambio de pos-
tura y argumentos, tanto en Chile como en Perú, respectiva-
mente. De igual manera, se evidencia que la judicialización de 
los métodos anticonceptivos de emergencia ha tenido impac-
tos positivos y negativos sobre el ejercicio de los derechos 
reproductivos de las mujeres.

 Palabras claves: Anticonceptivo Oral de Emergencia, judicia-
lización, derechos reproductivos, Tribunal Constitucional, po-
líticas de salud pública.

ABSTRACT This study examines the judicialization of reproductive ri-
ghts in Peru and Chile, focusing on the influence of extrale-
gal factors on judicial decisions related to the distribution of 
the Emergency Oral Contraceptive (EOC) during the periods 
2006-2009 and 2007-2008, respectively. Through a com-
parative analysis, the study explores the impact of ideology, 
legal culture, and conservative social movements on judicial 
decision-making in both cases. The study concludes that the-
se determinants, acting interdependently, function as causal 
mechanisms in judicial decision-making, explaining shifts in 
positions and arguments in both Chile and Peru. Additiona-
lly, the study highlights that the judicialization of emergency 
contraceptive methods has had both positive and negative 
impacts on women’s reproductive rights.

 Keywords: Emergency Contraceptive Pill, judicialization, re-
productive rights, Constitutional Court, public health policies.
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LA JUDICIALIZACIÓN DE LOS DERECHOS REPRODUCTIVOS EN PERSPECTIVA COMPARADA: 

EL ANTICONCEPTIVO ORAL DE EMERGENCIA EN PERÚ (2006-2009) Y CHILE (2007-2008) 

17 El término “backlash” se refiere a una reacción adversa y organizada en respuesta a una decisión judicial, le-
gislación o cambio normativo. Más allá de la reacción y contra movilización que puede generar una medida, 
el backlash político implica el uso de poderes constitucionales para expresar desacuerdo con el poder judi-
cial, con el objetivo de alterar sus competencias o jurisprudencia, para evitar que aborde ciertas problemáti-
cas. A pesar de que es un concepto complejo debido a su variabilidad en contenido y magnitud, se aplica a 
acciones de considerable impacto que buscan influir en las decisiones judiciales.

1. Introducción:

En América Latina, las cortes desempeñan un papel central en la toma de decisiones polí-
ticas. Con el fortalecimiento del sistema de justicia en términos de autonomía y relevancia 
en las últimas tres décadas del siglo XX, los tribunales se han constituido en arenas de dis-
puta donde la sociedad civil acude para la satisfacción de sus demandas en términos de 
derechos, ante el desgaste de la vía Ejecutiva y Legislativa como espacios para la toma de 
decisiones de asuntos ciudadanos (Wilson y Gianella, 2019).

En ese sentido, el desarrollo de jurisprudencia en el ejercicio y defensa de los derechos 
humanos no solo ha sentado un precedente positivo para la institucionalidad democrática, 
sino que también ha abierto una ventana de oportunidades para que los ciudadanos, por 
medio de las cortes, exijan al gobierno cambios para garantizar mejores condiciones de 
vida. Estas propuestas de cambio se pueden ver reflejadas en la modificación de normati-
vas y políticas, así como en la asignación presupuestaria para bienes y servicios públicos.  
Inclusive, desde el plano internacional, las cortes se han vuelto actores centrales en la polí-
tica latinoamericana contemporánea, responsables de la defensa del Estado de derecho y 
del cumplimiento de los derechos contemplados por sus constituciones y tratados (Helmke 
y Ríos-Figueroa, 2011). 

En la región, el derecho a la salud ha sido sujeto de innovaciones judiciales, evidenciado 
en nuevas exigencias de los tribunales constitucionales hacia al Estado en prestaciones y 
servicios, desarrollando un largo historial de jurisprudencia sanitaria (González, 2010). El rol 
de las cortes latinoamericanas en la configuración de la política sanitaria y el cumplimiento 
de las obligaciones del Estado respecto al derecho a la salud, ha colocado el foco en la pro-
visión de fármacos y medicamentos como elementos centrales en el correcto ejercicio de 
la salud a nivel nacional (Zavala, 2012; Biehl, 2013; Abou et al., 2022; Hogerzeil et al., 2006). 

No obstante, las decisiones judiciales que atañen a temas impopulares, como los derechos 
reproductivos, han generado una fuerte ola de contra-movilización e intentos de backlash17  
político (Keck, 2009). El acceso a métodos y tratamientos anticonceptivos, en el marco 
del derecho a la salud, se ha constituido en un escenario de pugnas por parte de distintos 
sectores de la sociedad civil, donde las cortes han tomado un rol central en la distribución 
y prohibición de los mismos. Más allá de los recursos jurídicos que consideran los jueces a 
la hora de tomar decisiones, el litigio de derechos reproductivos en el marco del derecho a 
la salud ha evidenciado la influencia de factores no judiciales en el razonamiento y compor-
tamiento de los magistrados. En el tiempo reciente, la distribución gratuita del Anticoncep-
tivo Oral de Emergencia (AOE) o “píldora del día siguiente” ha sido el foco de la tormenta 
en el plano jurídico regional (Iunes y Guerra, 2023).

El Anticonceptivo Oral de Emergencia (AOE) es un método anticonceptivo para mujeres, el 
cual puede utilizarse dentro de los cinco días posteriores a una relación sexual sin protec-

2. ¿Qué es el Anticonceptivo Oral de Emergencia?



Pág. 132       POLITAI: REVISTA DE CIENCIA POLÍTICA 

ción, con el objetivo de prevenir un embarazo no deseado. Este puede ser empleado tam-
bién frente a episodios de violación sexual o cuando el método anticonceptivo utilizado ha 
fallado en su función protectora. Sin embargo, cabe resaltar que, como su nombre indica, 
su uso es de carácter de urgencia, de modo que no puede utilizarse de manera frecuente, 
puesto que trae diversos efectos secundarios sobre la salud reproductiva de las mujeres 
(Organización Mundial de la Salud, 2021; Villanueva, 2008)

Si bien desde la década de 1960 los métodos anticonceptivos hormonales se han venido 
difundiendo en la región, en el plano del desarrollo de evidencia científica, se ha generado 
una confusión respecto a un supuesto efecto abortivo del AOE. Anterior al año 2000, exis-
tía un consenso médico respecto a este método anticonceptivo, donde se consideraba que, 
además de interferir en la ovulación, podría tener un efecto anti-implantatorio, alterando el 
endometrio (Villanueva, 2008). La OMS, en 1998, sostenía el mismo argumento, que daba 
cuenta del estado del conocimiento de los últimos diez años. Sin embargo, entre el 2000 
y 2005, se realizaron una serie de investigaciones sobre el uso del AOE, que concluyeron 
en que este método anticonceptivo sólo previene la fecundación y no interviene en la ani-
dación en caso de que se haya producido la fecundación, y tampoco en el desarrollo de un 
óvulo que se haya implantado (Organización Mundial de la Salud, 1998; 2021; Villanueva, 
2008). 

No obstante, la generación de evidencia anterior al año 2000 ha contribuido a confusiones 
sobre el modo de operar del AOE. Inclusive, las deficiencias en educación sexual y repro-
ductiva en la región han contribuido a un desconocimiento sobre las relaciones sexuales, 
que se traduce en sesgos y limitaciones para el uso efectivo del AOE. Lo cierto es que este 
método anticonceptivo no tiene un efecto abortivo, y sus mecanismos de acción se limitan 
al retraso de la liberación del óvulo cuando se utiliza antes de la ovulación, y a evitar que el 
esperma se una con el óvulo al afectar el moco cervical o la capacidad de unión propia de 
los espermatozoides (International Federation of Gynaecology and Obstetrics, 2009). La 
eyaculación, ovulación y fecundación propias de las relaciones sexuales, al ocurrir en mo-
mentos diferenciados, permiten que el AOE actue de forma preventiva a la unión del óvulo 
y el espermatozoide.

Sin embargo, la presencia de sesgos sobre este método anticonceptivo, así como el uso 
de evidencia desactualizada como recurso jurídico en los litigios de la región, explican por 
qué la judicialización del AOE es tan compleja y controversial. Con ello, la investigación 
científica ha determinado en parte dos posturas al interior de la sociedad civil, que se ven 
representadas en los litigios sobre el AOE en América Latina. Por una parte, los detractores 
de este método anticonceptivo sostienen que es abortivo y que atenta contra el derecho 
a la vida del no-nacido, a pesar de actuar antes de la fecundación (Zavala, 2012). Por otro 
lado, los promotores del uso del AOE sostienen que tiene carácter preventivo y que es 
fundamental su distribución en miras a garantizar la salud reproductiva de las poblaciones 
vulnerables. A pesar de que la evidencia respalda la satisfacción efectiva de la salud repro-
ductiva por medio de la distribución del AOE, la controversia en los tribunales continúa. 
Aunque este método anticonceptivo es distribuido por parte de entidades privadas en la 
mayoría de países de la región, las decisiones de las cortes han afectado su acceso libre y 
gratuito en las entidades públicas, lo cual atenta contra los sectores más vulnerables, que 
no pueden acceder al mismo por mecanismos de mercado (Villanueva, 2008). 

En ese sentido, el AOE ha sido objeto de controversia debido a la errónea afirmación de 
que posee propiedades abortivas. Esta aseveración, carente de fundamento científico, ha 
generado un debate significativo en diversos ámbitos sociales. En el Perú, desde la inclu-
sión del AOE dentro del Programa Nacional de Planificación Familiar del Ministerio de Salud 
(MINSA) en el 2001, sectores de la sociedad civil se han enfrentado en la arena judicial por 
la aprobación o prohibición de la distribución de este método anticonceptivo de emergen-
cia. Con la presentación de una demanda contra el MINSA en el año 2006 por no distribuir 
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el AOE, a pesar de estar contemplado en la Normativa de Planificación Familiar, el Tribunal 
Constitucional (TC) dictaminó la responsabilidad de la institución en la distribución de este 
método (Tribunal Constitucional, 2006). Sin embargo, en el 2009, tras la presentación de 
una acción de amparo por la ONG “Ala Sin Componenda” para cesar su distribución por 
supuestos efectos abortivos, el TC modificó su postura, orientando el debate hacia la pro-
tección del derecho a la vida. Con ello, los magistrados fallaron en contra de la distribución 
gratuita del AOE, ignorando su decisión tres años antes (Tribunal Constitucional, 2009).
De igual manera, en el 2007, en Chile, un grupo de 31 diputados presentaron una demanda 
contra las “Normas Nacionales de Control de la Fertilidad”, que incluían al AOE en la oferta 
de anticonceptivos (Miranda, 2012). A diferencia del Perú, la demanda se centró en un pro-
blema en la emisión de la norma que permitía la distribución del AOE, lo que concluyó en su 
prohibición (Tribunal Constitucional, 2007). Un año después mediante el Decreto Supremo 
Reglamentario Nº 48 del MINSAL, se aprobaron las “Normas Nacionales sobre Regulación 
de la Fertilidad” y la distribución de AOE. No obstante, un nuevo grupo de diputados inter-
puso una demanda de inconstitucionalidad, argumentando que violaba el derecho de los 
padres a educar a sus hijos y alegaban un posible efecto abortivo, por lo que el TC volvió a 
prohibir su distribución (Tribunal Constitucional, 2008). 

A pesar del desarrollo de trayectorias diferenciadas, ambos casos convergieron en el mismo 
resultado: el cese de la distribución del AOE. Si bien en el largo plazo el acceso a estos mé-
todos anticonceptivos de emergencia es posible a través del sector público tanto en Perú 
como en Chile, el viraje argumental y de la postura adoptada por los jueces ante la misma 
problemática de fondo en los litigios entre el 2006 y el 2009 llaman la atención sobre la 
existencia de factores no jurídicos que pudieron inducir en el decision-making judicial. A 
pesar de la existencia de jurisprudencia regional en casos de derechos reproductivos, las 
decisiones judiciales reflejaron las particularidades de cada contexto nacional, tanto en tér-
minos de las estrategias legales empleadas como del comportamiento de los magistrados. 
En ese sentido, el presente artículo explorará la judicialización del AOE a partir del caso 
peruano y chileno, entre el 2006 y el 2009, enfocándose en los factores no jurídicos que 
explican el comportamiento de los jueces en la toma de decisiones.  Para ello, la pregunta 
que guiará la investigación será: ¿Cómo se judicializó la distribución y el acceso al Anticon-
ceptivo Oral de Emergencia en Perú y Chile, y qué determinantes no jurídicos explican los 
cambios en las decisiones judiciales de los Tribunales Constitucionales entre el 2006 y el 
2009 en ambos casos?

 

El aumento de la relevancia y autoridad de las cortes en la toma de decisiones sobre asun-
tos políticos, en el marco de la judicialización de la política, ha desarrollado un campo de 
investigación interdependiente centrado en el estudio de los determinantes no jurídicos de 
las decisiones judiciales. Aunque el objetivo principal de las cortes sea llegar a decisiones 
justas, mediante criterios objetivos, el diseño del sistema de justicia no determina el con-
junto de las decisiones judiciales (Keith, 2007). En efecto, desde la literatura comparada 
se ha evidenciado el rol de los factores extralegales, como las presiones sociales, la cultura 
jurídica, entre otros, que influyen en el desarrollo de las sentencias y fallos de las cortes 
constitucionales a escala global (Davis, 2014; Tushnet, 2005). 

Si bien el tema se encuentra en un estadío avanzado de investigación, lo que implica el 
desarrollo de una diversidad de aproximaciones teóricas, se pueden identificar algunas 
corrientes principales que pretenden explicar qué factores no jurídicos influyen en las de-
cisiones de los jueces.  En ese sentido, existe una corriente mayoritaria que sostiene el 
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3. Determinantes no jurídicos de las decisiones judiciales:
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18 Los magistrados del TC son elegidos por el Congreso de la República con el voto favorable de dos tercios 
del número legal de los mismos, de acuerdo con el artículo 201 de la Constitución Política (LP Pasión por el 
Derecho, 2024).

comportamiento jurídico sobre las actitudes y valoraciones de los jueces (Segal y Spae-
th, 2002; Nagel, 2017; González-Ocanto, 2016; Ferejohn, 2002; Gibson; 1983; Teles, 2008; 
Manko, 2022; Noonan Jr., 2007; Irwin y Real, 2010). 

En un principio, además de la influencia propia de la constitución y las normas de funciona-
miento de los tribunales, la toma de decisiones de los jueces era dependiente de sus actitu-
des personales, como los valores y la ideología política (Segal y Spaeth, 2022). Los jueces, 
al igual que la ciudadanía en su conjunto, tienen sesgos inconscientes que influyen en las 
decisiones que toman (Irwan y Real, 2010). Bajo una cortina de aparente “objetividad”, 
los magistrados construyen argumentos sobre cómo interpretar y aplicar la ley, las formas 
aceptables de ejercer el control de constitucionalidad, así como las maneras particulares de 
proceder con cada caso según sus implicancias (González-Ocantos, 2016; Ferejohn, 2002).
 
Aunque se creía que todas las decisiones judiciales se veían influenciadas por la ideolo-
gía dominante (Manko, 2022), lo cierto es que los jueces construyen sus interpretaciones 
propias de la realidad a partir de la experiencia. La educación, religión, contexto social e, 
incluso, la cultura jurídica, establecen pautas a la hora de tomar decisiones por parte de los 
jueces (Gibson, 1983). Se construye una idea de lo que implica “ser juez”, con determinados 
valores y comportamientos que varían según el contexto, y que son reproducidos como 
parte de la “normalidad” en el decision-making judicial. Sin embargo, las actitudes de los 
magistrados no operan en el vacío, por lo que dependen del entramado institucional que 
las sostiene. 

En ese sentido, un segundo acercamiento a los determinantes de las decisiones jurídicas se 
sustenta sobre el diseño institucional. En sistemas de justicia donde el nombramiento de los 
jueces depende de los otros poderes del Estado, se constituyen redes de influencia entre 
actores políticos. En países como el Perú, el Poder Legislativo tiene control absoluto de su 
composición, lo que plantea límites para su independencia (Teles, 2008). Frente a ello, los 
jueces deben tomar los puntos de vista de otros actores políticos al momento de emitir sus 
dictámenes (Epstein y Knight, 1998). Asimismo, mediante la formación de alianzas infor-
males o negociaciones con otros poderes del Estado, los jueces toman en consideración 
intereses de terceros a la hora de emitir sus sentencias (Domingo, 2004; Epstein y Knight, 
1998). 

En ese sentido, el diseño institucional genera una serie de relaciones formales e informales 
de influencia que no solo afectan el proceso de selección de los jueces, sino que determina 
las tomas de decisiones en el espacio judicial. Sin embargo, en la mayoría de países de la 
región, incluyendo Perú, como el único país con un diseño de selección de jueces atípico18, 
los Tribunales Constitucionales se han venido pronunciando contra el resto de poderes 
del Estado cuando ha sido necesario (Alvites, 2019). En ese sentido, ni las actitudes ni el 
diseño institucional permiten explicar por sí mismos las decisiones de los magistrados, lo 
que repercute en la necesidad de un análisis contextual que se nutra de un último factor y 
tendencia en la literatura comparada: el comportamiento estratégico.

Los jueces tienen un interés genuino en ser respetados y apreciados, de modo que la nece-
sidad de aprobación influye en sus decisiones y comportamientos (Baum, 2006). Ellos rea-
lizan un cálculo futuro del costo de tomar determinadas decisiones a la hora de emitir una 
sentencia. Con ello, estas pueden tener un impacto sobre su reputación o en las relaciones 
con otros actores políticos (Segal y Spaeth, 2002). Así, los jueces también actúan con una 
preocupación respecto a su reputación a la hora de tomar decisiones, puesto que las mis-
mas generan precedentes de jurisprudencia que otros jueces podrían utilizar en sus argu-
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mentaciones (Miceli y Cosgel, 1994). De igual manera, los jueces consideran la influencia de 
las élites políticas en la esfera pública, de modo que buscan un equilibrio entre ser asertivos 
en sus decisiones y, al mismo tiempo, cautelosos con las preferencias de estos actores rele-
vantes para proteger la estabilidad de la corte (Pereira, 2022). Con ello, las cortes pueden 
tomar decisiones costosas, pero teniendo en cuenta ciertas precisiones estratégicas para 
evitar represalias. No obstante, pueden modificar posteriormente su comportamiento por 
cambios en el entorno político. 

Asimismo, el comportamiento estratégico de los jueces respecto a su reputación se ve in-
fluenciado por la opinión pública. Así como es relevante la percepción de los mismos por 
parte de la comunidad legal, existe una presión de la sociedad civil para que estos no tomen 
decisiones impopulares o políticamente sensibles (Domingo, 2004; Miceli y Cosgel, 1994). 
En América Latina, los jueces intentan crear apoyo público para protegerse de ataques po-
líticos (Pereira, 2022). Al funcionar como el único mecanismo institucional para la toma de 
decisiones ante la crisis de representación y legitimidad del Ejecutivo y Legislativo, colec-
tivos de la sociedad civil han presionado a las cortes para tomar decisiones más activistas 
en temas de derechos humanos, tanto bajo movilizaciones judiciales progresistas como 
conservadoras (Domingo, 2004). Con ello, el apoyo público hacia el poder judicial impide 
que se vulnere su independencia, constituyéndose en un elemento central para la toma de 
decisiones (Helmke, 2022). 

En América Latina, la movilización jurídica de los grupos conservadores ha influido signifi-
cativamente en las decisiones judiciales, principalmente en temas de derechos reproduc-
tivos y educativos. En países como Brasil, Argentina y México, donde representan un gran 
sector de la ciudadanía, han ejercido presión para modificar leyes y políticas de igualdad de 
género y educación sexual integral. Mediante una argumentación que pretende defender 
los derechos humanos, movimientos como “Ciudadanía por la Vida”, “Con mis hijos no te 
metas”, entre otros, no solo han configurado el panorama ideológico de sus respectivos 
países, sino que se ha constituido en sectores profundamente organizados, lo que se ha 
constituido en un riesgo para que los jueces puedan tomar decisiones sin repercusiones, 
optando por adoptar un comportamiento estratégico (Rodriguez, 2018; Burity, 2021).

Este grupo de factores no jurídicos, a pesar de sus diferencias, son interdependientes y jue-
gan un papel crucial en la toma de decisiones judiciales. Cada uno impacta de manera dis-
tintiva en el proceso judicial, pero su influencia puede variar según el contexto. En la región, 
el historial de judicialización del derecho a la salud y derechos reproductivos para las mu-
jeres ha denotado la articulación de estos determinantes al proceso de toma de decisiones. 
Desde la literatura comparada, existe un consenso respecto al rol del modelo actitudinal, a 
través de sesgos y estereotipos de género.

En el contexto de la litigación por los derechos de las mujeres, particularmente en lo que 
concierne al acceso a servicios de salud reproductiva y medicamentos, se evidencia una 
compleja intersección entre barreras estructurales, socioculturales y desafíos legales. Inclu-
so en jurisdicciones como Inglaterra, donde se han implementado sistemas de capacitación 
en temas de género y salud reproductiva, persisten influencias conservadoras y una adop-
ción superficial de la corrección política. Estas dinámicas se manifiestan en estereotipos 
sexuales que pueden conducir a decisiones judiciales controvertidas y potencialmente ses-
gadas (Elvin, 2010).

Un caso ilustrativo se observa en Michigan, donde los tribunales tienen la facultad de deter-
minar si las menores de edad pueden acceder al aborto terapéutico sin el consentimiento 
parental. En estos casos, la decisión judicial se basa en criterios subjetivos como la “madu-
rez” de la paciente o lo que se considera en su “mejor interés” (Scarnecchia y Field, 1995). 
La aplicación de categorías jurídicas ambiguas otorga a los jueces un amplio margen de 
discrecionalidad, lo cual puede resultar en decisiones influenciadas por valores morales, 
religiosos y personales.
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A nivel regional, la penalización del aborto, refleja la injerencia de creencias religiosas, pre-
juicios y estigmas sociales. Esto se traduce en la criminalización de la práctica, incluso en 
situaciones donde la vida de la gestante está en riesgo (Cook, 2005). Este fenómeno su-
braya la necesidad de un enfoque más objetivo y basado en evidencia en la aplicación del 
derecho en materia de salud reproductiva.

Este factor actitudinal en América Latina, se articula con el comportamiento estratégico en 
casos donde se litiga para el acceso de servicios de salud reproductiva. En Argentina, el li-
tigio para el acceso de tratamiento para el VIH, generó un escenario de pugna entre grupos 
conservadores y progresistas, que influían en la toma de decisiones no solo a través de sus 
ideas, sino por la presión generada al representar grandes sectores de la sociedad (Ber-
gallo, 2011). Con ello, un fallo hacia cualquier dirección, era políticamente costoso para las 
cortes. Sin embargo, en otros países de la región, como Perú y Chile, el litigio reproductivo 
ha girado en torno al acceso a métodos anticonceptivos de emergencia. 

Las decisiones judiciales y legislativas han jugado un rol central en definir si la anticoncep-
ción puede ser vista como un derecho de salud esencial o como un servicio electivo que 
puede estar sujeto a restricciones basadas en creencias religiosas y económicas (Rasmus-
sen, 2011). Los determinantes no jurídicos, en este contexto, explican no solo los cambios 
argumentales de las cortes, sino sus fallos en el tiempo. Aunque no todos llegan a tener la 
misma relevancia, su influencia en la toma de decisiones ha sido decisiva en la evolución de 
las políticas públicas de salud reproductiva en la región.

Para responder a la pregunta de investigación, se optará por una metodología cualitativa, 
a través del análisis exhaustivo de la judicialización del Anticonceptivo Oral de Emergencia 
en Perú y Chile. El enfoque cualitativo se caracteriza por el análisis detallado dentro de uno 
o pocos casos, a comparación del enfoque cuantitativo, para entender a profundidad sus 
mecanismos causales (Goertz y Mahoney, 2012). Para ello, se desarrollará un análisis com-
parativo centrado en los cambios en las decisiones de los magistrados con respecto a la re-
gulación y promoción del AOE a través de los determinantes no jurídicos de sus decisiones. 
Según las implicancias de esta investigación, se recurrirá a la revisión de material preexis-
tente como una estrategia para el análisis de factores sociales y políticos alrededor del 
cambio comportamental de los magistrados en la judicialización del AOE en Perú y Chile. 
Asimismo, se realizará una revisión de fuentes primarias y secundarias, las cuales serán de 
vital importancia para entender los factores que explican la relación causal. 

  de Emergencia en Perú

En el Perú, el fortalecimiento de las cortes se ha desarrollado en un contexto de debilidad 
institucional, donde el precario sistema de partidos ha producido políticos débiles en tér-
minos de representatividad, fragmentación y capacidad de acción. Frente a ello, la intro-
ducción de reformas al sistema de justicia para garantizar una democracia efectiva y un 
Estado de derecho funcional, en el contexto de la introducción de las reformas neoliberales 
durante el gobierno de Alberto Fujimori, proveyó a las cortes con capacidades y recursos 
para convertirse en espacios para la representación de intereses ciudadanos y la toma de 
decisiones políticas, las cuales se activarían después de este periodo autoritario (Tanaka, 
2015; Villanueva, 2008, 2013; Wilson y Gianella, 2019).
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19 Una demanda de cumplimiento es una acción legal para exigir que un funcionario o autoridad pública cumpla 
con un mandato de una norma legal, acto administrativo o resolución. Según el Tribunal Constitucional del 
Perú, para ser procedente, el mandato debe ser vigente, claro, no sujeto a interpretaciones complejas, obliga-
torio e incondicional. 

20 La Resolución Ministerial, del N° 465- 99-SA/DM, de 22 de septiembre de 1999 aprobó las Normas del Progra-
ma Nacional de Planificación Familiar.

21 El TC se reunió con colectivos de defensa de la salud reproductiva, movimientos conservadores e iglesias.

A inicios de la década del 2000, el acceso al AOE era posible únicamente por medio de la 
venta en farmacias. El 12 de septiembre del 2000, la Dirección General de Medicamentos, 
Insumos y Drogas (DIGEMID) autorizó la inscripción del AOE, en la forma de la píldora 
NORLEVO, para su venta con receta médica. Frente a la marginación de un porcentaje im-
portante de la población que no podía acceder a estos métodos anticonceptivos por los 
costos relacionados a su distribución, el 17 de julio de 2001, mediante Resolución Ministerial 
N° 399-2001-SA/DM, se incorpora por primera vez el AOE en el Programa de Planificación 
Familiar, disponiéndose su distribución gratuita a través de los establecimientos del MINSA. 
Con ello, se daba el primer paso en la democratización del acceso a métodos anticoncepti-
vos, satisfaciendo la demanda de la población más vulnerable. En el mismo año, el 17 de di-
ciembre, el DIGEMID autorizaría la inscripción de una nueva píldora: POSTINOR 2, también 
para su venta con receta médica (Ministerio de Salud, 2001; Defensoría del Pueblo, 2003).

A pesar del aparente compromiso del Estado con la distribución gratuita del AOE, en miras 
a garantizar medios de acceso no-privados para la salud reproductiva, la incertidumbre 
respecto a sus efectos llevó a que los establecimientos de salud pública no la distribuyan, 
en contra del propio mandato del MINSA (Villanueva, 2008). Frente a esta situación, en el 
2002, la ciudadana Susana Chávez, junto a un grupo de mujeres, presentaron una demanda 
de cumplimiento19 contra el MINSA frente al Sétimo Juzgado Especializado en lo Civil de 
Lima, para que cumpliera con la aplicación de las Normas de Planificación Familiar y, con 
ello, con la distribución gratuita del AOE (Villanueva, 2007).

El MINSA contestó la demanda, mencionando que no se había distribuido el AOE porque 
existía incertidumbre científica sobre los mecanismos de acción y sus reacciones adversas.
Frente a ello, el Ministerio había constituido una Comisión de Alto Nivel para que analice y 
emita un informe sobre el AOE, para garantizar su utilización segura. Por ello, para el MINSA 
no existía incumplimiento de su parte, sino cautela respecto a la implementación de este 
método anticonceptivo. Ante esta situación, el 16 de junio del 2004, se emitió una senten-
cia ordenando que el MINSA cumpliera con la Resolución Ministerial Nº 465-99-SA/DM20, 
normas de planificación familiar y garantizara la provisión e información del AOE en todos 
los establecimientos de salud bajo su jurisdicción (Villanueva, 2008; Defensoría del Pueblo, 
2003). 

El MINSA apeló a esta sentencia en la Tercera Sala de la Corte Superior de Lima, la cual 
declaró la sustracción de la materia y su archivamiento. Mediante una sentencia del 23 de 
mayo del 2006, estimó que la Resolución Ministerial N° 536-2005-MINSA, del 18 de julio de 
2005, dejaba sin efecto la Resolución Nº 465-99-SA/DM, al haberse aprobado la Norma 
Técnica de Planificación Familiar. Por ello, no existía mandato vigente para distribuir AOE, 
lo cual era requisito para que la demanda de cumplimiento fuera amparada (Villanueva, 
2008). 

No obstante, en 2006, las demandantes presentaron un recurso de agravio constitucional, 
elevando la problemática al Tribunal Constitucional. El 13 de noviembre, el TC, después de 
haberse reunido con distintos colectivos de la sociedad civil21 y de haber recibido Amicus 
Curiae de organizaciones de defensa de los derechos reproductivos y cortes internacio-
nales, declaró fundada la demanda de cumplimiento para exigir que el MINSA distribuya 
gratuitamente el AOE. Mediante una postura enfática en la protección de los derechos de 
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22 Vergara Gotelli y Mesía Ramírez, a pesar de que había cambiado parcialmente la composición del Tribunal 
Constitucional, se mantuvieron en sus cargos y cambiaron su voto, en contra de lo que habían decidido en la 
sentencia del 2006.

23 El supuesto efecto abortivo del AOE era problemático en Chile, puesto que, desde septiembre de 1989, el 
aborto no era permitido ni siquiera por causales de salud. Se presumía que su administración inhibe la ovula-
ción, evitaba la fecundación del óvulo al perder las trompas de Falopio, alteraba el moco cervical y evitaba la 
anidación del huevo al provocar la atrofia del endometrio (Villanueva, 2008). 

24 ONG de Desarrollo para la Investigación, Formación y Estudio sobre la Mujer (ISFEM), el Centro Internacional 
para la Vida Humana, el Movimiento Mundial de Madres, la organización Frente por la Vida y la Acción Solida-
ria, el Centro Juvenil Ages y el Movimiento Nacional por la Vida “Aniü-Küyen”. 

las mujeres, el TC determinó que los efectos del AOE son plenamente anticonceptivos y 
no-abortivos. Con ello, se exigió al MINSA poner a disposición de la ciudadanía los insumos 
del AOE de manera gratuita (Tribunal Constitucional, 2006; Loaiza, 2013). 

Esta aparente victoria por parte de los colectivos progresistas, que habían emprendido una 
judicialización desde abajo para garantizar los derechos reproductivos de las mujeres, no 
se mantendría en el tiempo. En simultáneo con el esfuerzo de Susana Chávez en la judi-
cialización de la distribución del AOE, la ONG “Acción de Lucha Anticorrupción” o Ala Sin 
Componenda, habría presentado una acción de amparo en el año 2004, la cual sería re-
suelta por el TC en el 2009, buscando que el MINSA se abstenga en la distribución gratuita 
del AOE en sus establecimientos y sin la aprobación del Congreso de la República (Tribunal 
Constitucional, 2009). 

A pesar del fallo del TC en el 2006, los magistrados, incluyendo a algunos22 que habían vo-
tado a favor de la distribución del AOE años antes, declararon fundada la demanda y, con 
ello, exigieron al MINSA que se abstenga de distribuir gratuitamente el AOE, puesto que, 
además de considerar el inicio de la vida en la fecundación, manifestaron incertidumbre 
respecto a un supuesto efecto abortivo (Tribunal Constitucional, 2009). Paradójicamente, 
los magistrados decidieron pasar por alto el desarrollo de evidencia científica, así como la 
jurisprudencia nacional e internacional respecto al AOE, marcando un precedente ambiguo 
en el historial de judicialización de los derechos reproductivos.

 

Al igual que en Perú, en el año 2000, la distribución del AOE fue aprobada por el Institu-
to de Salud Pública (ISP) en Chile, bajo una fórmula de levonorgestrel (Postinal) (Molina, 
2005). La polémica no tardó en iniciar, producto de un supuesto efecto abortivo23 en el le-
vonorgestrel del AOE. En el 2001, distintas organizaciones24 conservadoras de la sociedad 
civil presentaron recursos de protección contra el ISP, la Ministra de Salud y el Laboratorio 
Médico Silesia S.A. por la aprobación de la comercialización del Postinal, en contra de la 
vida de “los que están por nacer” y de las madres (Villanueva, 2008). Mediante una estra-
tegia de judicialización desde abajo, las demandantes lograron ingresar la distribución del 
AOE a la esfera de decisiones judiciales. Con ello, la Corte Suprema, estableciendo que la 
implantación del óvulo fecundado era sinónimo de aborto, dejó sin efecto la Resolución Nº 
2141, que concedía al ISP el Registro Sanitario del Postinal. No obstante, poco antes, el ISP 
había autorizado el registro del Postinor 2 (Pérez, 2013).

Para finales del 2002, el Centro Juvenil Ages, que había presentado uno de los recursos de 
protección contra Postinal, planteó una demanda contra el ISP nuevamente, solicitando la 
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nulidad de la Resolución Nº 7.224, que permitió la registro y venta del Postinor 2 (Villanue-
va, 2008). Frente a la argumentación de la defensa de la vida por parte de Ages, el ISP sos-
tuvo que el levonorgestrel era efectivo en la prevención del embarazo, más no en el aborto. 
Asimismo, con la fecundación del óvulo, el AOE no tendría un mecanismo de acción sobre 
un supuesto ser vivo al interior de la mujer (Villanueva, 2008).
No obstante, en la sentencia del 30 de junio del 2003, la Corte Suprema acogería la deman-
da de Ages y declararía nula la Resolución Nº 7.224. Esta decisión fue apelada por el ISP y 
otros actores involucrados en la protección de los derechos reproductivos, evidenciando la 
inexistencia de un efecto anti-implantatorio por parte del AOE. A finales del 2004, la Corte 
de Apelaciones de Santiago revocaría la sentencia y permitiría la comercialización del Pos-
tinor 2. Sin embargo, el Centro Juvenil Ages actuaría en contra de este resultado, mediante 
la presentación de un recurso de casación (Villanueva, 2008; Molina, 2005).

El 28 de noviembre de 2005, la Corte Suprema resolvió este recurso, reconociendo la legi-
timación procesal del Centro Juvenil Ages para defender el derecho a la vida desde la con-
cepción. Empero, la Corte determinó que no se había demostrado que el Postinor 2 tuviera 
efectos abortivos. Con ello, la Corte rechazó los recursos de casación de fondo y forma, lo 
cual, consecuentemente, prolongaría el enfrentamiento jurídico-civil respecto a la distribu-
ción del AOE (Villanueva, 2008; Díaz, 2008). 

La cúspide de la judicialización del AOE en Chile ocurriría en 2006. Mediante Resolución 
Exenta N° 583, se establecerían las Normas Nacionales de Regulación de la Fertilidad, don-
de se incluía la distribución del AOE (Moreno, 2017). Sin embargo, el 30 de septiembre del 
2006, treinta y un diputados presentarían una acción judicial ante el TC para declarar in-
constitucional la Resolución mencionada previamente (Villanueva, 2008)

Se abordaron inquietudes sobre la asesoría reproductiva a menores de 14 años, la distribu-
ción gratuita del AOE en servicios de salud municipales y, principalmente, el vicio de forma 
de la normativa. Se alegó que ésta se había calificado como una Resolución Exenta, la ca-
tegoría más baja en la jerarquía legal, eludiendo el control de la Contraloría. El TC abordó 
todas las inquietudes, centrándose principalmente en el vicio de forma, fallando a favor del 
demandante y prohibiendo la distribución del AOE debido al defecto formal en su norma-
tiva (Tribunal Constitucional, 2007)

Frente a este escenario, el Ministerio de Salud expidió el Decreto Supremo Nº 48 en el 2007, 
aprobando las nuevas Normas Nacionales sobre Regulación de la Fertilidad, firmado por la 
Presidenta Michelle Bachelet, y a sabiendas de la Contraloría General (Villanueva, 2008). No 
obstante, diversos actores de la sociedad civil presentaron demandas y garantías constitu-
cionales para evitar que el AOE sea distribuido a menores de edad, pasando por distintas 
cortes en la jerarquía judicial. 

Empero, sería nuevamente un grupo de diputados quienes interpondrían una demanda 
contra el Decreto Supremo Nº 48, argumentando que, al brindarse a adolescentes bajo con-
fidencialidad, violaban el derecho de los padres a educar a sus hijos. Asimismo, sostenían la 
existencia de un efecto abortivo en las píldoras, contrario a la Constitución y al derecho a 
la vida. Ante ello, el TC declararía fundada la demanda de inconstitucionalidad, evitando la 
distribución del AOE debido a la incertidumbre sobre si impedía la implantación del óvulo 
fecundado, argumentando en favor del derecho a la vida desde la concepción (Tribunal 
Constitucional, 2008). Mediante un cambio argumentativo, y a pesar de la existencia de 
numerosa evidencia respecto a los efectos del AOE, los magistrados tomarían la decisión 
en el mismo sentido: contra la distribución de la píldora.
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25 Los 120 curules del Congreso de la República se distribuían de la siguiente manera al inicio del primer periodo 
congresal: Unión por el Perú con 45, el Partido Aprista Peruano con 36, Unidad Nacional con 17, Alianza por 
el Futuro con 13, Frente de Centro con 5, Perú Posible con 2 y Restauración Nacional con 2. Estos partidos, 
a pesar de su diversidad ideológica, tenían una matriz principalmente conservadora en temas de género y 
derechos reproductivos (Tanaka, 2008)

¿Más allá del cálculo jurídico?: Factores no jurídicos que explican el 

Los litigios desarrollados entre el 2006 y 2009, tanto en Perú como en Chile, no se expli-
can únicamente por un “malentendido” en la generación de evidencia científica respecto 
al AOE. A pesar de compartir el mismo desenlace, las motivaciones de los jueces, así como 
los argumentos que sostenían sus posturas, reflejan determinantes clave para el desarrollo 
de los cuatro litigios. 

Desde la literatura de judicialización de la política, el comportamiento de los jueces en la 
toma de decisiones no puede ser explicado exclusivamente a partir del análisis de las reglas 
escritas en la Constitución política, sino que debe ser enmarcado dentro de una red com-
pleja, llena de relaciones formales e informales. En ese sentido, las aproximaciones actitu-
dinales, institucionales y estratégicas al decision making judicial interactúan en el contexto 
peruano y chileno. Así, en las decisiones de los magistrados, se pueden rastrear determi-
nantes extralegales que explican el desenlace común en ambos casos. 

La literatura ha desarrollado la importancia del diseño institucional y las relaciones entre las 
instituciones encargadas del nombramiento de los jueces al interior de las cortes. En ese 
sentido, el desarrollo de una red de influencia al interior de los Tribunales Constitucionales 
dependerá en gran parte del diseño, por lo cual es importante explorar el impacto de esta 
variable en el proceso de toma de decisiones y cambio comportamental en Perú y Chile. 

En el caso peruano, la raíz normativa del cambio de postura de los magistrados se expli-
ca por el diseño en la elección de miembros del TC. A diferencia de Chile, y como se ha 
mencionado con anterioridad, el Congreso de la República es el único poder del Estado 
encargado del proceso de selección de magistrados para el TC. De esta forma, que una 
sola institución se encargue del nombramiento de los jueces a cargo del órgano supremo 
de control de constitucionalidad en el país genera que este sea un reflejo de los intereses y 
distribución de fuerzas del Congreso, comprometiendo su imparcialidad e independencia.
 
Caso contrario, en Chile, la Corte Suprema, el Presidente de la República y el Poder Legis-
lativo (Diputados y Senadores) eligen a los miembros del TC (Constitución Política de la 
República de Chile, 2010). Ello permite una elección más imparcial y que no responde a los 
intereses políticos de una sola institución, sino a la necesidad de garantizar justicia efectiva. 
Asimismo, la participación de más poderes del Estado en la selección de magistrados se 
traduce en dificultades para realizar negociaciones entre las élites políticas y los jueces, no 
solo por los costos de ir en contra de los consensos en el espacio judicial, sino también por 
los efectos de estas relaciones informales sobre la independencia de la corte. Sin embargo, 
aquello no aísla las ideas e interpretaciones personales de los magistrados sobre su razo-
namiento jurídico.

Volviendo al caso peruano, en el 2006, a pesar de la evidente tendencia conservadora25 en 
el Congreso de la República, representada tanto en partidos de derecha como de izquierda, 
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existía un interés en preservar el profesionalismo y reputación de la institución. Después de 
la captura y desactivación del TC durante el gobierno de Alberto Fujimori, la vuelta a la de-
mocracia había enfatizado la necesidad de reformar el sistema de justicia, con cortes autó-
nomas e independientes para recuperar la confianza ciudadana. Por ello, el Congreso prio-
rizó la elección de magistrados con experiencia y renombre, pero manteniendo la cercanía 
partidaria entre los nuevos jueces y los congresistas (De Belaúnde, 2006; Loaiza, 2013). 
Sin embargo, en la elección del 2007, así como en el nombramiento de nuevos magistrados 
entre ese año y el 2009, una vez constituida cierta confianza ciudadana sobre el sistema de 
justicia, el Congreso decidió designar jueces, también afines a las bancadas, pero sin his-
torial judicial conocido, buscando garantizar la representación de sus intereses en la toma 
de decisiones judiciales (Loaiza, 2013). Es por ello que en la sentencia del 2006 respecto al 
AOE, además de buscar construir una opinión representativa, articulada a distintos actores 
involucrados de la sociedad civil, los jueces implementaron la evidencia actualizada respecto 
a los efectos de este método anticonceptivo y la jurisprudencia internacional sobre el tema. 

De esta manera, se constituyó un fallo favorable para la distribución del AOE y el ejercicio 
de los derechos reproductivos de las mujeres más vulnerables. Sin embargo, la nueva co-
rrelación de fuerzas que emitió el fallo del 2009 retrocedería en su interpretación sobre los 
efectos y modo de uso del AOE, ignorando la jurisprudencia nacional e internacional, así 
como la evidencia científica, y respondiendo a un sesgo conservador respecto al derecho a 
la vida. Inclusive, los magistrados que se mantuvieron en sus cargos, se adaptaron al nuevo 
TC, puesto que tomar una postura discordante podría ser costoso para su relación futura 
con los mismos y el Congreso de la República, evidenciando un comportamiento estratégi-
co de los mismos (Tribunal Constitucional del Perú, 2009).

No obstante, aunque el diseño institucional y el comportamiento estratégico de los jueces 
explican en parte la toma de decisiones de los jueces durante ambos litigios en Perú, no es 
posible extrapolar el mismo mecanismo causal al caso chileno. Ante la ausencia de una in-
fluencia política por parte de un solo poder del Estado, así como por los costos inherentes al 
establecimiento de relaciones de dependencia informales entre instituciones en un proceso 
de selección de magistrados plural, se explica por qué el comportamiento de los magistra-
dos puede ser más estable e independiente respecto al AOE. De igual manera, durante el 
desarrollo de los litigios en el caso chileno, los mismos magistrados se mantuvieron en sus 
puestos. Sin embargo, ello no termina de explicar por qué centraron su argumentación en 
el vicio de forma de la normativa en la sentencia del 2007, ignorando el tema de fondo de 
los derechos reproductivos y la evidencia científica posterior al año 2000, los cuales fueron 
elementos centrales en el litigio del 2008, de manera similar al litigio peruano del 2009. 

Si bien el diseño institucional y el comportamiento estratégico al interior de las institu-
ciones explican el cambio de postura de los magistrados en el caso peruano, no permiten 
entender el cambio argumentativo del TC durante el desarrollo de los litigios en Chile. En 
ese sentido, para encontrar patrones regionales en el decision-making judicial sobre dere-
chos reproductivos, cabe preguntarnos, ¿qué determinantes explican estos fallos? Lejos de 
existir un único determinante que permita comparar ambos casos a partir de su desenlace 
común, como se ha mencionado con anterioridad, los factores no jurídicos que influyen en 
el comportamiento judicial son interdependientes. Por ello, se sostiene la existencia de una 
relación entre la ideología, la cultura jurídica y el apoyo público a la hora de decidir respecto 
a la distribución del AOE tanto en Perú como en Chile. 
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En Perú y Chile, los tribunales constitucionales adoptaron una postura similar al abordar la 
controversia sobre la distribución de la píldora del día siguiente, mostrando una clara incli-
nación hacia una ideología conservadora y pro-vida. Tanto en los litigios del 2008 y 2009 
en Chile y Perú, respectivamente, los magistrados fundamentaron sus decisiones en la pro-
tección absoluta del concebido desde la concepción, interpretando el derecho a la vida de 
manera rígida y excluyendo otros enfoques. 

La influencia del pensamiento conservador en la toma de decisiones judiciales respecto al 
acceso a derechos reproductivos en América Latina cuenta con un largo recorrido (Argue-
das y Morgan, 2017). En Chile, la jurisprudencia sobre derechos sexuales y reproductivos 
muestra una tendencia conservadora, donde se ha desarrollado un marco normativo que 
prioriza la moral tradicional, dificultando la adopción de enfoques progresistas y estánda-
res internacionales en lo que refiere al ejercicio de los derechos de las mujeres y minorías 
sexuales (Ramm y Gideon, 2020).  En Perú, la influencia de la Iglesia Católica sobre el TC, 
especialmente en temas relacionados con los derechos reproductivos, ha resultado en el 
desarrollo de un historial judicial de fallos que no solo evidencian ideas y categorías conser-
vadoras, sino que permiten el fortalecimiento de la agenda de las organizaciones conserva-
doras de la sociedad civil (Jaime, 2017). 

Las decisiones individuales de sus jueces y argumentos, si bien se enmarcan dentro de un 
contexto particular, cuentan con cierta discrecionalidad, donde las ideas juegan un papel 
fundamental. En el caso peruano, el Tribunal Constitucional justificó su decisión en 2009 
sobre la base de que el derecho a la vida del concebido debía ser protegido de forma ab-
soluta. Alineándose con una perspectiva anti-científica, la mayoría judicial salió en defensa 
de la perspectiva tradicional del inicio de la vida. De manera similar, en Chile, la argumenta-
ción se centró en la necesidad de proteger al “que está por nacer”, una postura que refleja 
el mismo enfoque ideológico conservador (Tribunal Constitucional de Perú, 2009; Tribunal 
Constitucional de Chile, 2008). Ignorando la jurisprudencia internacional en acceso a méto-
dos anticonceptivos y los fallos previos emitidos en la región, los magistrados se erigieron 
por el uso de un enfoque jurídico conservador, concebido como la “forma correcta de ejer-
cer del Derecho”. 

Asimismo, ambos tribunales recurrieron al principio precautorio para justificar la restricción 
en la distribución de la píldora, enfatizando la controversia científica sobre su posible efecto 
en la implantación del embrión. A pesar del desarrollo de evidencia científica que desmen-
tía el supuesto efecto abortivo del AOE, los jueces articulan a su interpretación investiga-
ciones desfasadas y pronunciamientos previos de organizaciones internacionales, en un 
afán por ganar legitimidad en sus fallos. Con ello, desarrollan una argumentación legal que 
reflejaba sus valores conservadores (Tribunal Constitucional de Perú, 2009; Tribunal Cons-
titucional de Chile, 2008).

No obstante, aunque este conjunto de ideas y actitudes propias de los magistrados puede 
determinar la toma de decisiones mayoritarias durante los últimos litigios, no explica la di-
rección y argumentación de las sentencias previas de Perú y Chile, respectivamente. Al ser 
un factor interdependiente, se constituye en un pilar fundamental, mas no exclusivo para 
entender el comportamiento jurídico frente a los derechos reproductivos. Por ello, si bien se 
evidencia la existencia de un status quo conservador en el campo de la ideología en ambos 
contextos, lo cierto es que este elemento sólo determina las últimas sentencias. Sin embar-
go, se articula con otros que permiten explicar el mecanismo causal. 
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Las comunidades jurídicas, así como pueden compartir lentes teóricos y actitudinales sobre 
su interpretación de la realidad, también comparten percepciones sobre su entendimiento 
del sistema legal (Friedman, 1975). Dentro de los órganos de control de constitucionali-
dad, los jueces comparten consensos sobre cómo interpretar las reglas constitucionales, 
así como los enfoques para abordar los casos que les competen. Con ello, las actitudes 
personales se pueden ver subordinadas a marcos interpretativos más amplios al interior del 
espacio judicial, donde la forma de entender el Derecho se nutre de prácticas y perspecti-
vas comunes.
 
Tanto en Perú como en Chile, existe una cultura jurídica donde prevalece una tradición 
legal-formalista, la cual establece criterios de autonomía e integridad sobre las normas 
legales y se opone a que estas deban servir para valores externos (Baraona, 2010; Furnish, 
1972). Así, se estima que el sistema legal opera bajo la premisa de que la norma es auto-
suficiente y que su interpretación debe ser técnica, reduciendo la discrecionalidad judicial.
Aunque pueda parecer paradójico e, incluso, contradictorio, la influencia de la ideología 
sobre la toma de decisiones judiciales puede coexistir y articularse con culturas jurídicas 
formalistas. Sin embargo, ello depende del grado en que el caso aborde temas estricta-
mente normativos. En el caso chileno, en la sentencia del 2007, los magistrados se centra-
ron fundamentalmente en el vicio de forma en la normativa para la distribución del AOE, 
haciendo nula alusión a la supuesta incertidumbre sobre sus efectos, que abordaron en el 
2008 (Tribunal Constitucional de Chile, 2007). En ese contexto, a pesar de la existencia de 
una hegemonía conservadora al interior del TC, la cultura jurídica orientó el debate a los 
aspectos normativos de la sentencia. 

No obstante, cuando el debate no gira en torno a las normas legales en casos que aborden 
derechos reproductivos en cortes con tradición formalista, la influencia ideológica tiende 
a manifestarse de manera más explícita. Aunque en el caso peruano, otras investigaciones 
han establecido la existencia de un TC más afín a la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos durante el 2006, en contraste con un TC “pro-justicia militar” en el 2009, lo cual 
explica en parte el comportamiento de los magistrados en los fallos respecto a la distribu-
ción del AOE26, la relación entre la cultura jurídica y la ideología parece explicar en mayor 
medida el cambio comportamental de los jueces. Si bien el comportamiento estratégico fue 
fundamental en la toma de decisiones de los jueces durante el 2006, la argumentación se 
centró en la omisión al cumplimiento de las normas de planificación familiar y, en segundo 
lugar, a los derechos reproductivos de las mujeres. En ese sentido, se constituyó un escena-
rio favorable para que se declare la demanda fundada, a pesar de la existencia de un status 
quo conservador al interior del TC (Tribunal Constitucional de Perú, 2006). 

Sin embargo, en las sentencias del 2008 y 2009 de Chile y Perú, respectivamente, ante la 
ausencia de una demanda de carácter normativo, el debate se centró en consideraciones 
sobre los derechos humanos, que dieron cabida a interpretaciones conservadoras de los 
magistrados y a una resistencia a implementar innovaciones judiciales en un sentido pro-
gresista (Tushnet, 1975; Scharpf, 1966). En estos contextos, la tradición formalista-legalista 
permite que los jueces eviten comprometerse con debates más sustantivos, manteniendo 
decisiones que, aunque formalmente coherentes, respondían a una ideología conservadora 
al atentar contra los derechos reproductivos de las mujeres en favor del “que está por na-
cer” y los riesgos inexistentes del AOE. Con ello, la combinación de la cultura jurídica for-
malista y el conservadurismo al interior de las cortes opera como un mecanismo que, bajo 
la apariencia de una neutralidad técnica, perpetúa interpretaciones restrictivas en casos 
donde se debería garantizar el ejercicio de los derechos sexuales.

26 Revisar Loaiza, P. (2013). La judicialización de la política en el Perú. Una observación del Tribunal Constitucio-
nal y sus decisiones frente a la píldora del día siguiente (2001-2010).  Politai: Revista de Ciencia Política,  4(7), 
179-195 https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5496043
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El proceso de litigio en torno al acceso o penalización del AOE, no se explica únicamente 
producto de agendas ideológicas o interpretaciones jurídicas, sino que también ha sido 
fuertemente influenciado por el papel de los movimientos sociales conservadores en la es-
fera pública. En América Latina, en las últimas dos décadas, los movimientos conservadores 
se han articulado no solo jurídicamente, sino que se han constituido en actores con poder 
en cargos representativos dentro del gobierno y con una gran capacidad de movilización 
(Ruibal, 2021). En Perú y Chile, durante la judicialización del AOE, es posible identificar la 
presencia de un movimiento conservador articulado, con una influencia sobre la toma de 
decisiones de los magistrados.

En el Perú, si bien existen antecedentes sobre la articulación política del movimiento con-
servador, su incidencia en temas reproductivos y métodos anticonceptivos se puede ras-
trear desde la administración de Alberto Fujimori y Alejandro Toledo. En ese sentido, re-
presentantes de la Iglesia Católica, Opus Dei, Population Research Institute, ministros de 
Estado, entre otros, han impulsado agendas políticas que buscaban restringir la distribu-
ción de métodos anticonceptivos modernos (Coe, 2004). Por su parte, la judicialización del 
AOE ha seguido la misma estrategia, pero con diferencias en sus niveles de organización e 
incidencia sobre la agenda pública.

En el desarrollo del litigio del 2006, la ONG católica “Sin Componenda” dirigió la demanda 
contra la distribución pública del AOE, jugando un papel crucial en los procesos judiciales. 
Aunque no lograron evitar que el Estado continúe entregando métodos anticonceptivos de 
emergencia de forma gratuita en un primer momento, la rápida contra-movilización judicial 
del movimiento conservador fue fundamental para que el litigio no se aplace. Sin embargo, 
para el 2009, el escenario jurídico había cambiado radicalmente. 

El movimiento conservador, lejos de ser una minoría marginal, constituía un sector impor-
tante de la sociedad civil, por su representatividad, estructura organizativa y recursos eco-
nómicos (Tello, 2024; Arce, 2015). En este contexto, la propia Iglesia Católica, a través del 
Cardenal Juan Luis Cipriani, lanzó una campaña contra la distribución del AOE, por su su-
puesto efecto abortivo (Gestión, 2016). Con ello, se podía identificar la existencia de una 
pugna en simultáneo en el campo jurídico y el de las ideas en lo que refiere a la distribución 
del AOE. 

Además de los recursos para movilizarse por la vía judicial, los movimientos conservadores 
representaban un grupo amplio de la ciudadanía, por lo que ir en contra de ellos en el litigio 
podría ser contraproducente para los jueces en términos de confianza. Perder el apoyo de 
sectores importantes de la ciudadanía, coloca a las cortes en una situación más vulnerable, 
donde lo que pase con ellas no es de importancia para estos grupos, poniendo en riesgo 
su independencia. Además, en línea con la hegemonía conservadora al interior del TC y su 
cultura jurídica, fallar a favor de los demandantes conservadores tenía menores repercu-
siones que emitir una sentencia en contra en este contexto, según el cálculo estratégico. 
Asimismo, ante un movimiento progresista débil en perspectiva, incapaz de articular una 
respuesta efectiva ante la contra-movilización conservadora, la vía judicial se tornaba en un 
espacio ventajoso para la judicialización conservadora (Arce, 2015).

Por su parte en Chile, el movimiento conservador ha seguido una trayectoria organizativa 
similar, construyendo alianzas dentro de las instituciones públicas. En el 2006, la Cámara de 
Diputados se encontraba dividida en dos grandes coaliciones, entre progresistas y conser-
vadores. En ese sentido, las acciones interpuestas en este espacio parlamentario por parte 
de un grupo de congresistas fueron iniciativa del bloque conservador, encabezado por el 
diputado José Antonio Kast (Camara de Diputados; 2009). Inclusive, en el seno del partido 
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oficialista, el Partido Demócrata Cristiano (DC), había opiniones divididas al momento de 
apoyar la segunda demanda contra la distribución del AOE. A pesar de caracterizarse como 
un partido progresista durante el gobierno de Michelle Bachelet, la facción más tradicional 
se mostró a favor del cese de la distribución del AOE, atentado contra la protección de 
los derechos sexuales (Miranda, 2013). Con ello, las facciones conservadoras del Congreso 
mantuvieron una ofensiva por la defensa del que “está por nacer”, frente a la debilidad de 
los partidos progresistas y su deficiente capacidad organizativa. 

Sumado a ello, el movimiento conservador se organizó socialmente, a través de grupos de 
presión y organismos de la sociedad civil, que incidían tanto en las calles como en las cor-
tes. Organizaciones como “Red por la Vida y la Familia”, impulsaron campañas mediáticas y 
organizaron manifestaciones contra la distribución del AOE, a la par que presentaron recur-
sos jurídicos a las cortes para fallar en favor de sus intereses (Navarrete y Tricot, 2021). En 
alianza con los sectores conservadores del Congreso, el apoyo público hacia las cortes se 
colocó en tela de juicio por parte de este movimiento, lo cual resultó en un ambiente donde 
no considerar sus intereses por parte de los magistrados se traducía en un gran costo, al 
igual que en el caso peruano. Incluso, ir contra las organizaciones conservadoras, implicaría 
en cualquier caso una contra-movilización judicial o, en el peor de los casos, un desprestigio 
hacia la institución por parte de este grupo importante de la sociedad civil. 

 
  

A pesar de que, en la actualidad, tanto en Chile como en Perú, es posible acceder al AOE 
por medio del sistema de salud público, ello ha sido posible por la judicialización de la pro-
blemática. Como se denota en lo anterior, el derecho a la salud reproductiva y el acceso a 
anticonceptivos han sido áreas de intenso debate y judicialización en América Latina, parti-
cularmente en Perú y Chile. El proceso de judicialización del AOE ha transformado no solo 
el panorama legal, sino también las políticas públicas y las percepciones sociales en torno 
a los derechos reproductivos en ambos países.

En primer lugar, la judicialización del AOE ha incrementado significativamente la visibilidad 
y la cantidad de litigantes en temas de derechos sexuales y reproductivos. En Perú, el fallo 
del 2009 incentivó a que la sociedad civil y los grupos afectados exploten el recurso del 
litigio para garantizar acceso al AOE (Chapa et al., 2019). Después de este fallo, se observó 
un aumento considerable en las sentencias relacionadas con estos temas, pasando de 4 a 
2427 (Tribunal Constitucional, s/f). En Chile, la puesta en agenda del acceso al AOE producto 
de los litigios permitió que se logre distribuir de forma gratuita mediante la Ley 20.418 en 
el 2010, aumentando su cobertura (Ministerio de Salud, 2021; Clarke y Salinas, 2021). Estos 
litigios, sumados con las decisiones judiciales previas, posicionaron al AOE como un tema 
prioritario.

En segundo lugar, después del litigio del 2009, el Estado peruano ha ido desarrollando una 
postura favorable a los derechos reproductivos al interior del Poder Ejecutivo. En ese mis-
mo año, se creó el Plan Nacional Contra la Violencia hacia la Mujer 2009-2015 (MIMP, 2010). 
Igualmente, se implementaría la Política Nacional de Igualdad de Género en 2019, resaltan-
do la importancia de los anticonceptivos y el rol del Estado en su distribución. Por su lado, 
en Chile, las sentencias previas impactaron en la creación de las Normas Nacionales sobre 
Regulación de la Fertilidad en 2014 en materia de derechos reproductivos, influenciando 
los planes de gestión del Servicio Nacional de la Mujer hacia un enfoque de género en los 
municipios (MINSAL 2014; SERNAM 2009).

27 Cantidad de sentencias para diciembre del 2023
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Sin embargo, a pesar de los avances, la pugna ideológica respecto a los efectos del AOE, así 
como su puesta en la agenda pública, continúa generando confusión. Producto de ello, se 
ha profundizado un estigma respecto al AOE en Perú y Chile por parte de los trabajadores 
del sistema de salud y las distribuidoras farmacéuticas, lo cual ha limitado en gran medida 

a 

Asimismo, es importante destacar que la judicialización ha tenido un impacto diferenciado 
de acuerdo a los distintos grupos socioeconómicos. En ese sentido, las decisiones que li-
mitan la distribución gratuita del AOE afectaron desproporcionadamente a las mujeres de 
bajos recursos. Es decir, las restricciones sobre el acceso al AOE perpetúan la desigualdad 
y discriminación dado que son particularmente las mujeres jóvenes y las pertenecientes a 
comunidades de estatus socioeconómico bajo las que dependen del servicio público de 
salud (Mendoza-Sassi & Béria, 2001). Por ello, la falta de acceso a métodos anticonceptivos 
seguros y efectivos exacerban las disparidades en salud y bienestar. 

En síntesis, la judicialización del Anticonceptivo Oral de Emergencia en Perú y Chile ha sido 
un eje importante para el avance de los derechos reproductivos y sexuales. Este proceso ha 
demostrado ser un espacio de pugna, expuesto a tensiones entre diversos actores sociales, 
institucionales y judiciales. Con ello, ejemplifica la creciente importancia de los tribunales 
en la toma de decisiones sobre asuntos políticos, como es la distribución de métodos anti-
conceptivos de emergencia a través del sector público. 

El análisis comparativo de los casos peruano y chileno revela cómo las actitudes de los ma-
gistrados, la cultura jurídica formalista de los Tribunales Constitucionales y la movilización 
organizada de colectivos de la sociedad civil conservadores, de manera interdependiente, 
influyeron en el proceso de decision-making judicial. Aunque se exploran factores adicio-
nales, como el diseño institucional, la presencia de elementos comunes a partir de los de-
terminantes mencionados anteriormente, permiten identificar el mecanismo causal por el 
cual estas variables inciden en los fallos correspondientes. En la medida en que los factores 
identificados impliquen costos para los jueces respecto a su reputación, estos influirán en 
sus decisiones. 

Por otra parte, la evidencia presentada sugiere que la judicialización ha tenido efectos tanto 
positivos como negativos. Por un lado, ha elevado el perfil de los derechos reproductivos en 
la agenda pública, ha estimulado el desarrollo de nuevas políticas y ha establecido prece-
dentes legales importantes para la protección de estos derechos. Por otro lado, además de 
haber generado periodos de incertidumbre legal respecto al acceso del AOE, ha profundi-
zado en algunos casos la estigmatización sobre los efectos de este método anticonceptivo, 
desarrollando disparidades en el acceso a servicios de salud reproductiva. 

Por ello, la judicialización ha demostrado ser un arma de doble filo. Por un lado, ha au-
mentado la visibilidad de los derechos reproductivos y ha proporcionado un foro para que 
grupos marginados busquen justicia. Sin embargo, ha expuesto las tensiones entre diferen-
tes interpretaciones de derechos y valores, a veces resultando en decisiones que limitan y 
amenazan el acceso a servicios de salud reproductiva, particularmente para las poblaciones 
más vulnerables.
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su distribución. Con ello, paradójicamente, el debate público parece haber limitado en parte
su cobertura. No obstante, los litigios abrieron la posibilidad de que los derechos reproduc-
tivos sean justiciables.

10. Conclusiones
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A manera de reflexión, es necesario destacar que la judicialización no es el único camino 
para el cambio social. Aunque puede establecer precedentes positivos en el ejercicio de 
ciertos derechos, también puede desencadenar la contra movilización judicial de grupos 
opositores y, en casos más graves, provocar un backlash político. En este sentido, es cru-
cial un análisis más profundo sobre cómo las decisiones judiciales se traducen en cambios 
concretos en la prestación de servicios de salud reproductiva, especialmente para las po-
blaciones más vulnerables. Además, es fundamental prestar mayor atención a la formación 
y sensibilización de los profesionales de la salud y del derecho en temas de derechos repro-
ductivos, para reducir las barreras de acceso basadas en estigmas o desinformación.
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