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CAPITULO CUARTO

LA SENTENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS

I. PROCEDIMIENTO ANTE
LA CORTE IDH

La Corte aceptd su jurisdiccion en el caso turnado por la Comi-
sion IDH e inici6 el procedimiento respectivo el cual concluyé el
28 de noviembre de 2012 con la sentencia en el caso Artavia Murillo
9 otros (fecundacion in vitro).5!

El fallo de la Corte tiene una doble vertiente. Sus miembros
optaron, por una parte, resolver la controversia contra la Repu-
blica de Costa Rica y por la otra interpretar el articulo 4.1 de la
Convencién ADH.

II. INTERPRETACION DEL ARTICULO 4.1
DE LA CONVENCION ADH

Casi desde la aprobacion de la Convencion, los términos “perso-
na”, “concepcioén” y “en general” habian sido utilizados en innu-
merables decisiones judiciales a todos los niveles y en exposiciones

de motivos de leyes. Cada persona, agrupacion, tribunal o legisla-

61l caso se relacioné con los efectos de la sentencia emitida por la Sala

Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica, la cual implico la prohibi-
cion de la aplicacion de esa técnica reproductiva en Costa Rica y, en particular,
generd que algunas personas interrumpieran el tratamiento médico que habian
iniciado, y que otras se vieran obligadas a viajar a otros paises a fin de tener
acceso a una FIV.
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dor —e incluso la doctrina— han invocado este precepto y le han
dado a los términos el sentido que mas se aviene a sus intereses
o creencias. Lo cierto es que los multiples sentidos dados a esos
términos, ademas de ser contradictorios, han creado una gran
confusion e incertidumbre, por lo que el tribunal consideré la
pertinencia, en el caso de la FIV presentado contra Costa Rica,
de no limitar su intervencion a resolver la controversia presentada
sino a la de, en uso de su atribucién como intérprete oficial de la
Convencion ADH, llevar a cabo una interpretacion legitima que
precisara los conceptos de “persona”, “ser humano”, “concep-
cion” y “en general”, contenidos en el articulo 4.1 de este instru-
mento internacional.

1. Planteamientos de las partes

A. Demandantes

Los alegatos de las partes durante el proceso fueron un cla-
ro ejemplo de la diversidad de interpretaciones de los términos
enumerados. En este crucial asunto, el representante de las pre-
suntas victimas alegd que la resolucion de la Sala Constitucional
de Costa Rica se cind en su definiciéon de “concepciéon” a una
determinada corriente filoséfica; en cuanto a la expresion “y en
general” contenida en el articulo 4.1 de la Convencion, sostuvo
que ésta supone la posibilidad de permitir excepciones a la pro-
teccion al derecho a la vida a partir de la concepcion suficientes
para no dejar desprotegidos otros derechos.

La parte demandante también alegd que la jurisprudencia de
diversos 6rganos internacionales de proteccion de los derechos
humanos nunca ha afirmado que el “no nacido” sea acreedor de
una proteccién absoluta, irrestricta e incondicional a partir del
momento de la concepciéon o implantacion en el atero.
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B. Estado de Costa Rica

Los argumentos presentados por el Estado de Costa Rica
fueron prolificos. En primer término, el representante del Estado
alegd que la evidencia cientifica sitta el inicio de la vida humana
en el momento de la concepcion o lo que es lo mismo, con la fer-
tilizacion o fecundacién, lo cual ocurre cuando las membranas
de las células del esperma y el 6vulo se fusionan.

En su consideracion, cientificamente un cigoto y un adulto
son equivalentes por tratarse de organismos humanos completos,
sélo que en diferentes etapas del ciclo. El cigoto no es simple-
mente una célula humana mas, sino un nuevo ser que alberga
todas las instrucciones necesarias para construir el cuerpo hu-
mano; protegerlo es resguardar al mas vulnerable de todos los
seres humanos y reconocer su dignidad intrinseca mas alla de su
vinculacién con el Gtero materno.

En apoyo a su postura, Costa Rica sostuvo que desde las re-
uniones previas a la aprobacion de la Convencion ADH, la in-
tencion de los Estados fue proteger la vida desde la concepcion.
Por otra parte, explico que la frase “en general” inicamente esta
pensada para casos excepcionales como la legitima defensa, el
riesgo de muerte de la madre o el aborto involuntario.

Desde el punto de vista del Estado, los tratados internacio-
nales de derechos humanos protegen al ser humano desde su in-
dividualidad, la cual se configura desde el momento de la uniéon
del 6vulo y el espermatozoide. Cit6 en apoyo de su posicion a la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién sobre De-
rechos del Nifio, la cual protege al nifio incluso antes de nacer,
segun lo expresado en su preambulo, aunque también reconocid
que existe en este ultimo instrumento un margen de apreciacion
a efecto de otorgar la condicién de ninos a los menores no na-
cidos.

El representante de Costa Rica también apelé a la doctrina
del consenso moral como factor de margen de apreciacion que,
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s1 bien no es clara ni evidente respecto a la existencia de un es-
tatuto juridico del embrién, tampoco lo es sobre el inicio de la
vida humana. Esta ambigiiedad otorg6 al Estado un margen de
apreciacion para la regulaciéon de la técnica de fecundacion i
vitro conforme a su discrecion.

2. Argumentacion de la Corte IDH

A fin de realizar una buena labor interpretativa, los integran-
tes del tribunal atendieron mualtiples y variados amicus curae, per-
sonas y asociaciones que argumentaron diferentes posturas tan-
to conservadoras como liberales®? y de diferentes formaciones;
médicos, abogados, cientificos o personas sin titulo profesional
escucharon a los peritos ofrecidos por las partes.

Por su parte, la Corte realiz6 en su seno un analisis de la
evolucién de los instrumentos internacionales de protecciéon de
derechos humanos y una exégesis sistémica e historica, evolutiva
y del objeto y fin del tratado, a fin de conocer el sentido corriente

de los términos empleados por el articulo 4.1 de la Convencién
ADH.

A. Interpretacion conforme al sentido corriente de los términos

La Corte IDH observéd que el concepto de “persona” es un
término juridico que esta anclado en el tratado a la “concepcion”
y al “ser humano”, pero que actualmente debe ser valorado a
partir de la literatura cientifica. Al practicar FIV, suele pasar un
tiempo entre la unién del 6évulo y el espermatozoide y la implan-

52" Entre los especialistas en derechos reproductivos en bioética menciono,
de México, al Colegio de Bioética, a varios especialistas de Derechos Humanos
e Instituciones de educacién superior como universidades de las mas diver-
sas tendencias —como la Panamericana de México— y grupos conservadores,
como Vida y Familia.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www_juridicas.unam.mx Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/yxvrrgdj
LA FECUNDACION IN VITRO... 51

tacion en el Gtero femenino. De ahi que la definicién “concep-
c16n”, que estuvo al alcance de los redactores de la Convencion,
haya cambiado radicalmente como consecuencia de los avances
de la tecnologia reproductiva.

El tribunal también observé que en el contexto cientifico
actual se destacan dos lecturas diferentes del término “concep-
ci6n”; una corriente —en la que se encontré la posicion del Es-
tado— la entiende como el momento de encuentro del 6vulo por
el espermatozoide a partir de cuya fecundacion se genera una
nueva célula, el cigoto, considerado por cierta corriente cientifi-
ca como un organismo humano, pues ya desde el momento de la
fusion éste alberga las instrucciones necesarias para el desarrollo
del embrion.

La otra corriente —sostenida por los reclamantes— entien-
de la “concepcién” hasta el momento de implantacion del 6vulo
tecundado en el Gtero materno. Es a partir de la conexion del ci-
goto al sistema circulatorio materno cuando éste accede a todas
las hormonas y demas elementos necesarios para su desarrollo;
sin la implantacién no seria viable el desarrollo del embri6n.%

El perito Fernando Zegers® analizo6 el término concepcion
desde el punto de vista del lenguaje, invoco al Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola para constatar que ya éste registra
a la “concepcién” como la accién y efecto de concebir, y “con-

63 Sobre el tema, Jorge Carpizo tomé una posicién clara en su obra La
interrupeion del embarazo antes de las doce semanas, en la que expresé: “Quienes pro-
ponen que el inicio de la vida humana corresponde al momento de la fecun-
dacién, desconocen y olvidan los conocimientos que en la actualidad ofrece
la biologia de la reproduccion, la informacion genética y la inviabilidad del
embrién antes de su implantacién.”, véase Carpizo, Jorge y Valadés, Diego,
Derechos humanos aborto y eutanasia, México, UNAM, Instituto de investigaciones
Juridicas, 2008, p. 6.

6% Fernando Zegers Hoschild es un médico cirujano que ha ostentado di-
versos cargos tanto en su pais Chile como en organismos internacionales. Es
presidente del International Committee for Monitoring ART, y miembro del
Research Project Review Panel del programa especial de reproduccion de la
Organizacion Mundial de la Salud.
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cebir” se define como quedar prenada la hembra. En cambio,
una accion distinta es “fecundar”, que consiste en la uniéon del
elemento reproductor masculino con el femenino para dar ori-
gen a un nuevo ser. El mismo Zegers agrego6 que la palabra “con-
cepcién” hace referencia explicita a la prefiez, a la gestacion, que
comienza con la implantacion del embrién. La “concepcién” o
gestacion es un evento de la mujer, no del embrion.

Se trata entonces, agreg6, de dos términos distintos que no
tienen por qué ser confundidos.

En cambio, en apoyo a la postura del Estado, los peritos in-
sistieron en que el vocablo “concepcion” es un término cientifico
que ha sido interpretado como el proceso que se produce con la
fusion entre 6vulo y espermatozoide.

Desde otro enfoque, en opinién del tribunal no existe una de-
finici6n consensuada sobre el momento de la concepcién —por
tanto, del comienzo de una nueva vida humana— porque se trata
de una cuestion valorada desde diversas perspectivas: biologicas,
médicas, éticas, morales, filosoficas y religiosas. Es cierto, anade,
que existen juicios que confieren ciertos atributos metafisicos a
los embriones, pero estas posiciones no pueden justificar la pre-
valencia de cierto tipo de literatura al momento de interpretar
el alcance del derecho a la vida consagrado en la Convencién
ADH. Esta interpretacién implicaria, concluye, imponer un tipo
de creencias especificas, propias de un grupo, a otras personas
que no las comparten.

El tribunal resalté que la prueba cientifica que tenia a su al-
cance concordd en diferenciar dos momentos complementarios
y esenciales en el desarrollo embrionario: la fecundacién y la im-
plantacién, y sélo al cumplirse el segundo momento se cierra el
ciclo que permite entender que existe la concepcion. Si bien, al
ser fecundado el 6vulo se da paso a una célula diferente y con la
informacion genética suficiente para el posible desarrollo de un
ser humano, lo cierto es que, si dicho embrién no se implanta en
el cuerpo de la mujer, sus posibilidades de desarrollo son nulas.
Por tanto, concluy6 que el término “concepcion” debe ser enten-
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dido a partir del momento que ocurre la implantacion, razéon por
la cual considerd que antes de ese evento no procede la aplica-
cién del articulo 4o. de la Convencién ADH.

B. Interpretacion sistemdtica e historica

Tanto la Sala Constitucional como el Estado de Costa Rica
sustentaron sus argumentos a partir de su particular interpre-
tacion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de la Con-
vencion sobre Derechos del Nifio y de la Declaracién de Dere-
chos del Niflo. En la opinion de esas dos instancias, estos tratados
exigen la proteccion absoluta de la vida prenatal.

Para confirmar el sentido de esa interpretacién, y bajo el
principio de no interpretar las normas en forma aislada sino
como parte de un todo cuyo significado y alcance debe fijarse
en funcion del sistema juridico al cual pertenece,% la Corte IDH
tomo en cuenta los acuerdos e instrumentos formalmente rela-
cionados con la Convencién y en general con el Sistema del De-
recho Internacional de los Derechos Humanos.

a. Sistema americano de los derechos humanos

La Corte IDH observo que, durante los trabajos preparato-
rios de la Declaracion Americana de los Derecho y Deberes del
Hombre, el proyecto de articulo lo. que expresaba: “Toda per-
sona tiene derecho a la vida, inclusive los que estan por nacer...”
no fue aceptado. A peticiéon de varios Estados’’ se suprimieron

55 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Artavia Murillo y otros
(fecundacion in vitro) vs. Costa Rica, resumen oficial..., cit., p. 6.

66 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, parte I1I, Obser-

vancia, aplicacion e interpretacion de los tratados, Seccion Tercera, Interpreta-
ctén de los tratados, articulo 31.3.

67 Argentina, Brasil, Cuba, Estados Unidos, México, Perti y Venezuela.
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las palabras: “inclusive el que esta por nacer”, para quedar fi-
nalmente asentado en la Declaracién: “Todo ser humano tiene
derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”.
Se utilizaron los términos “persona” y “ser humano” sin la in-
tencion de hacer una diferencia entre estas dos expresiones, por
tanto, los dos términos deben entenderse como sinénimos.

En esos mismos trabajos preparatorios se presentd un pro-
yecto de articulo 20., en el cual se insistia en la proteccién de la
vida desde la concepcion.®® La formula no fue aceptada a raiz
de las legislaciones de los estados americanos que permitian el
aborto y fueron ellos quienes propusieron la eliminaciéon de la
frase “a partir de la concepcion”. Algunos Estados insistieron en
la primera féormula.®” A fin de conciliar las diferentes opciones, la
Comision IDH plante6 agregar a la redaccion “desde el mo-
mento de la concepcion”, las palabras “y en general”. El relator
de la Comisién expresd su opinién disidente a esta propuesta a
fin de evitar un conflicto con el articulo 6o. del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos el cual establece sin mas la
proteccion de la vida. Finalmente, la Comision decidié aceptar
la propuesta conciliatoria, por tanto, se adopto el texto vigente
del articulo 4.1 de la Convencién ADH.

Cabe senalar que al momento de ratificar la Convencion
ADH s6lo México hizo una declaracion interpretativa aclarando
que consideraba que la expresiéon “en general” no constituia la
obligacién de adoptar o mantener en vigor alguna legislacion que
protegiera la vida a partir del momento de la concepcidn, ya
que esta materia pertenece al dominio reservado de los Estados.

Al analizar numerosos articulos tanto de la Declaracion
Americana como de la Convenciéon ADH, el tribunal considerd
que no es factible sostener que un embrion sea titular y ejerza los

68 “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. El derecho a la

vida es inherente a la persona. Este derecho estara protegido por la ley a partir
del momento de la concepcion...”.

59 TIncluso Venezuela estim6 que en cuanto el derecho a la vida desde el
momento de la concepcién no puede haber concesiones.
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derechos consagrados en cada uno de dichos articulos. Teniendo
en cuenta que la concepcion solo ocurre dentro del cuerpo de la
mujer se puede afirmar que el objeto directo de proteccion del
articulo 4.1 es fundamentalmente la mujer embarazada, puesto
que la defensa del no nacido se realiza esencialmente a través
de la protecciéon de aquella. Esta interpretacion coincide con el
texto del articulo 15.3 del protocolo de San Salvador que obliga
a los Estados parte a conceder atencion y ayuda especiales a la
madre antes y durante un lapso razonable después del parto. Por
tanto, la Corte concluyé que la interpretacion historica y sisté-
mica de los antecedentes existentes en el sistema interamericano
confirma que no es procedente otorgar el status de persona al
embrion.

b. Sistema Universal de los Derechos Humanos

A pesar de la opinién en contrario del Estado de Costa Rica,
la Corte IDH estim6 que, segun los trabajos preparatorios de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, el término “na-
cen” se utilizd precisamente para excluir al “no nacido” de los
derechos que consagra la Declaracion. El texto final estipula:
“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos...” y todavia explicitamente expresa: “...y dotados
como estan de razoéon y conciencia...”, para no dejar dudas de
la intencién de proteger al ya nacido. Es cierto que durante los
trabajos preparatorios de la elaboracion del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos algunos Estados insistieron en la
proteccién de la vida desde el momento de la concepcion,” sin
embargo, la propuesta fue rechazada por la mayoria. Este recha-
zo, en opinién de la Corte, indica la tendencia mayoritaria de los
Estados firmantes del Pacto de abstenerse de dar el trato de perso-

70 Primero Libano y después, en la reunién de la Asamblea General del 3 al
26 de noviembre de 1957, Bélgica, Brasil, El Salvador, México y Marruecos.
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na al “no nacido” ni otorgarle el mismo nivel de proteccién que
las personas nacidas.

Por otra parte, los informes del Comité para la Eliminacién
de la Discriminacion contra la Mujer, conocida como CEDAW,
dejan en claro que los principios fundamentales de igualdad y no
discriminacién exigen privilegiar los derechos de la mujer emba-
razada sobre los intereses de proteger la vida en formacion.

El Estado de Costa Rica hizo referencia al Preambulo de la
Convencion Sobre los Derechos del Nino, el cual menciona la ne-
cesaria proteccion y cuidados especiales al nifio tanto antes como
después del nacimiento. Sin embargo, la Corte IDH expuso que
la lectura de los trabajos preparatorios indica que los estados fir-
mantes, como compromiso, acordaron incluir en el preambulo
la referencia “tanto antes como después del nacimiento”,”" pero
dejaron en claro que esta frase no determinaria la interpretacion
del articulo lo. de la Convencion ADH.

¢. Sistema europeo de derechos humanos

Los miembros de la Corte IDH localizaron varias senten-
cias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y encontra-
ron que este organismo se ha pronunciado sobre el alcance no
absoluto de la proteccion de la vida prenatal, en el contexto de
casos de aborto y de tratamientos médicos relacionados con la
fecundacion i vitro. También ha reiterado que los Estados estan
de acuerdo en reconocer al embrién como parte de la raza hu-
mana con potencialidad, pero sin conferirle el estatus juridico de
persona con derecho a la vida. En el mismo sentido, la Comision
Europea de Derechos Humanos ha sostenido que, bajo los tér-
minos en que fue redactado el Convenio Europeo de Derechos
Humanos, no puede considerarse como persona al que esta por
nacer. Reconocer el derecho absoluto de la vida prenatal seria
contrario al objeto y proposito de tal Convencion.

71" Propuesta por el Vaticano.
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C. Interpretacion evolutiva

La interpretacion evolutiva tuvo especial relevancia en vista
de que la FIV es un procedimiento moderno que no existia al
momento en el que los redactores de la Convencién adoptaron el
contenido del articulo 4.1.

Del examen de las tendencias en las resoluciones del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, del Tribunal de Justicia de
la Uniéon Europea y del Tribunal de Derechos Humanos sobre
procedimientos de reproduccion asistida, la Corte IDH observo
la predisposicion de no tratar al embriéon de manera igual a una
persona ni admitir que éste tenga un derecho a la vida.

En la regién latinoamericana, Costa Rica es el Gnico pais
que prohibe vy, por tanto, no practica la FIV. En el resto del
continente,’”> aunque no existan normas precisas que regulen la
practica, se permite la aplicacion de la técnica. Esta predisposi-
cién da lugar a interpretar que los Estados, a excepcion de Costa
Rica, no han considerado que la proteccién del embrién deba ser
de tal magnitud que impidan aplicaciéon de las TRA, particular-
mente la FIV.

D. El principio de interpretacion mds favorable y el objeto
y fin del tratado

Los documentos y pruebas analizados permitieron a la Corte
IDH inferir que la finalidad del articulo 4.1 de la Convencién es
salvaguardar el derecho a la vida sin que éste sea un derecho ab-
soluto cuya proteccion pueda justificar la negaciéon de otros de-
rechos. La clausula “en general” tiene como objeto y fin permitir
que, ante un conflicto de derechos sea posible invocar excepcio-
nes a la protecciéon del derecho a la vida desde la concepcion.

72 Brasil, Chile, Colombia, Guatemala, México, Perti y Uruguay.
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En apoyo a este planteamiento, la Corte se refirié a criterios
sustentado por varios tribunales constitucionales nacionales. El
de Alemania ha expresado: “la proteccién de la vida no es a tal
grado absoluto que goce sin excepcién alguna de prevalencia so-
bre todos los demas bienes juridicos”;” el de Espana: “la protec-
ciéon que la Constitucion dispensa al naciturus. .. no significa que
dicha proteccién haya de revestir cardcter absoluto”.” La Supre-
ma Corte de Justicia de Estados Unidos ha sefialado que es razo-
nable y logico que el Estado proteja los intereses de la potencial
vida humana, lo cual debe ser ponderado con la intimidad per-
sonal de la mujer.” La Corte Constitucional de Colombia tam-
bién ha considerado que la vida no tiene el caracter de un valor
o de un derecho absoluto y debe ser ponderada con otros valo-
res, principios y derechos constitucionales.’”® En el mismo sentido,
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México resolvio
el 28 de agosto de 2008 sobre la accion de inconstitucionalidad
146/2007 y su acumulada 147/2007, a partir de lo cual declard
que del hecho de que la vida sea una condicién necesaria de la
existencia de otros derechos, no se puede validamente concluir
que debe considerarse a la vida como mas valiosa que cualquiera
de esos otros derechos.

Asimismo, la Corte IDH concluyé que la utilizacién del tér-
mino “en general”, y el motivo para su incorporaciéon en el ar-
ticulo 4.1, correspondi6é a un intento por balancear el posible
conflicto entre el interés de proteger la vida prenatal y el de reco-
nocer los derechos de ciertas personas, en especial los de la ma-

73 Sentencia BVerfGE 88, 203, 28 de mayo de 1993, 2 BvF 2/90 t 4, 5/92,
parrafo D.I.2b, trad. de la Secretaria de la Corte, citada en la misma sentencia.

7+ Tribunal Constitucional de Espafia, Sentencia de recurso previo de Constitucio-
nalidad 53-1985, 11 abril de 1985, parrafo 8, citada en la sentencia.

75 Corte Suprema de los Estados Unidos, Caso Roe Vs. Wade, 410 U.S. 115,
157, 1973, citada en la sentencia.

76 Corte Constitucional de Coolombia, sentencia C-335, de 2006, VI.5, cita-
da en el fallo.
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dre, los cuales no deben ser ignorados y menos anulados en aras
de una proteccién absoluta del embrion.””

E. Severidad de la interferencia como consecuencia de la discriminacion
indirecta por el impacto desproporcionado respecto a la discapacidad,
género y siluacion econdmica

En la otra parte de la sentencia relativa a la posible afec-
tacion de derechos por parte de Sala Constitucional de Costa
Rica, la Corte IDH mencioné el principio de proteccién iguali-
taria y efectiva de la ley y no discriminacion, el cual determina
que los Estados deben de abstenerse de producir regulaciones
discriminatorias o que tengan efectos discriminatorios en los di-
ferentes grupos de la poblaciéon. El concepto de discriminaciéon
indirecta implica que una norma aparentemente neutra tiene
repercusiones negativas en una persona o grupo con caracte-
risticas determinadas. La Corte consider6 que el concepto “im-
pacto desproporcionado” esta ligado al de discriminacién indi-
recta, razon por la cual analizo si en el caso existié un impacto
desproporcionado respecto a la discapacidad, género y situacion
econdmica.

F. Discriminacion indirecta en relacion con la condicion

de discapacidad

La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad incluye a aquellas que tengan deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al inte-
ractuar con diversas barreras, puedan impedir su participaciéon
plena y efectiva en la sociedad en igualdad de condiciones que los
demas. Tomando en cuenta que la OMS ha definido a la infer-

77 Véase Suprema Corte de Justicia de la Nacién, accion de inconstitucio-

nalidad 146/2007 y su acumulada 147/2007, de 28 de agosto de 2008.
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tilidad como una enfermedad del sistema reproductivo, la Corte
IDH considerd que la infertilidad es una limitacién funcional re-
conocida como enfermedad y que las personas con infertilidad
en Costa Rica, al enfrentar barreras generadas por una decisién
judicial, debian considerarse protegidas por los derechos de las
personas con discapacidad, que incluye el derecho a acceder a
las técnicas necesarias para resolver problemas de salud repro-
ductiva.’

G. Duscriminacion indirecta con relacion al género

La Corte IDH considerd que, st bien la infertilidad puede
afectar a hombres y mujeres, la utilizacién de las tecnologias de
reproduccion asistida se relaciona especialmente con el cuerpo
de las mujeres. Dado que en todo procedimiento de la FIV las
mujeres reciben estimulacién hormonal para la induccién ovari-
ca, ello generd un gran impacto en los casos de mujeres que ha-
bian recibido la descarga hormonal y cuyo tratamiento tuvo que
interrumpirse como consecuencia de la prohibicion. Este impac-
té generado por la sentencia de la Sala Constitucional propicié
que la medida fuera desproporcionada.”

H. Controversia sobre la pérdida de embriones

En el 2000, la Sala Constitucional de Costa Rica argumento
en su sentencia que la practica de la FIV acarreaba el desecho y
pérdida de embriones y que de ninguna manera era justificable
generar la posibilidad de una nueva vida a costa de otra.

El tema del derecho a la vida de los embriones fue quiza uno
de los mas sensibles analizados durante el proceso, tal vez por

78 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Ariavia Murillo y otros
(fecundacion in vitro) vs. Costa Rica, resumen oficial..., cit., p. 12.
9 Idem.
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eso la Corte IDH fue minuciosa en su analisis y consulta. Para
fundar su resolucién tomé en cuenta varias pruebas y atendio el
dictamen de varios peritos. Uno de ellos, Zegers Hoschild, ma-
nifestd que, st bien es cierto que durante los procedimientos de
FIV se pueden malograr embriones, “la informacion cientifica
generada ensefa que la muerte embrionaria que ocurre en los
procedimientos de FIV no ocurre como resultado directo de la
técnica, sino que ocurre como parte del proceso con que se ex-
presa nuestra naturaleza”.8

Por el contrario, la perita Garza manifesté que “la mortali-
dad de los embriones es de alrededor de 30% en circunstancias
naturales y para la FIV se estima que la pérdida embrionaria es
de alrededor del 90%”. Sin embargo, aclaré que “es dificil esti-
mar la mortalidad exacta embrionaria en circunstancias natura-
les ya que algunas pérdidas no se pueden detectar en embarazo
temprano”.8! Irente a este panorama, el tribunal consideré que
no le correspondia a la Corte analizar a profundidad cudl perito
tenia la razon, para ella fue suficiente constatar que la prueba
obrante en el expediente era concordante en senalar que tanto
en el embarazo natural como en el marco de la FIV existe pérdi-
da de embriones.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte encontr6é despro-
porcionado pretender la protecciéon absoluta del embrién respec-
to a un riesgo que resulta comuan e inherente incluso en procesos
donde no interviene la técnica FIV. A partir de esta postura, deci-
di6 compartir el concepto de Zegers Hoschild, perito para quien
es fundamental, desde una perspectiva biomédica, diferenciar el
significado de “proteger el derecho a la vida” y el de “garantizar
el derecho ala vida de estructuras celulares que se rigen por una
matematica y una biologia que trasciende cualquier regulacion

80" Resumen escrito del peritaje rendido por Fernando Zegers Hochschild

en la audiencia publica ante la Corte (expediente de fondo, tomo VI, folio
2835), citado en la sentencia.
81 Declaracion ante fedatario pablico de la perita Garza, citada en la sen-

tencia.
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social o juridica”. Bajo esta premisa nadie puede garantizar el
desarrollo y nacimiento del 6vulo fecundado natural o artificial-
mente, por lo tanto, corresponde a las instituciones responsables
de las TRA proveer las mejores condiciones con que cuente el
conocimiento médico y cientifico para que gametos y embriones
cumplan su potencialidad de llegar a ser persona.

1. Conclusion sobre el balance entre la severidad de la interferencia

el impacto en la finalidad pretendida

El articulo 11 de la Convencion ADH prohibe toda injeren-
cia arbitraria o abusiva en la vida privada de las personas, in-
cluida la vida familiar. Ademas, el articulo 70. de la misma Con-
vencion incluye un concepto de libertad como la capacidad de
hacer o no hacer todo lo que esté licitamente permitido. Es decir,
constituye el derecho de toda persona de organizar su vida indi-
vidual y social conforme a sus propias convicciones y opciones.
Asimismo, la Corte IDH ha resaltado la libertad y posibilidad de
todo ser humano de autodeterminarse y escoger libremente las
opciones y circunstancias que le dan sentido a su existencia con-
forme a sus propias convicciones.

En reconocimiento de los derechos reproductivos, la senten-
cia de la Corte decidi6 proteger a las personas que, en uso de su
libertad de autodeterminacion y de acuerdo con sus circunstan-
cias de salud especiales y convicciones, habian decidido someter-
se a procedimientos de fecundacién i vitro. Desde luego que las
condiciones de infertilidad de las parejas que demandaron la in-
tervencion de la Corte no fueron creadas por el Estado de Costa
Rica, pero su Sala Constitucional, al generar la interrupcién del
tratamiento médico, impidi6é que esas parejas tuvieran acceso a
las técnicas de fertilizacion asistida disponibles en ese momento
y como resultado fueron privadas del ejercicio de su libertad re-
productiva.

Ademas, el articulo 17 de la Convencion ADH reconoce el
papel central de la familia y de la vida familiar en la existencia
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de una persona. El derecho de proteccion a la familia conlleva
favorecer de manera amplia el desarrollo y la fortaleza del nicleo
familiar. La Corte recordd que el Comité de Derechos Humanos
ha sefialado que la posibilidad de procrear es parte del derecho
a fundar una familia.

En adicion a lo anterior, el tribunal indicé que el derecho a la
vida privada se relaciona con la autonomia reproductiva, lo cual
incluye el acceso a la tecnologia médica necesaria para ejercer
ese derecho. La falta de salvaguardas legales para tomar en cuen-
ta la salud reproductiva puede resultar en menoscabo grave del
derecho a la autonomia y la libertad reproductiva.®? Finalmente,
el derecho a la vida privada y la libertad reproductiva guarda
relacion con el derecho a acceder a la tecnologia médica que el
progreso cientifico pueda ofrecer y que sea necesaria para ejercer
ese derecho.

El tribunal constat6é que, aunque la Sala Constitucional uti-
liz6 palabras condicionantes al seflalar que la técnica de FIV
podia realizarse siempre y cuando se respetara el concepto de
proteccién absoluta de la vida del embridn, lo cierto es que doce
anos después de emitida la sentencia, dicha técnica no se reali-
z6 en Costa Rica, por tanto, las parejas que desearon acudir a
la técnica no pudieron llevarla a cabo en el pais. En la practica,
exigir que no haya pérdida embrionaria significa la prohibicion
de la técnica.®?

Una ponderaciéon entre la severidad de la limitaciéon de los
derechos involucrados y la importancia de la proteccion del em-
briéon permitieron a la Corte afirmar que la afectacion del dere-
cho a la integridad personal, libertad personal, vida privada, la
intimidad, la autonomia reproductiva, el acceso a los servicios de
salud reproductiva y a fundar una familia fue severa y supuso una
violacion de dichos derechos.

82 Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros (fecundacién in vitro) vs. Costa Rica,
resumen oficial..., ct., p. 4.
83 Ibidem, p. 5.
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La Sala Constitucional partié de una protecciéon absoluta del
embrién que no tuvo en cuenta los otros derechos en conflicto,
lo que implicé una arbitraria y excesiva intervencion en la vida
privada y familiar que hizo desproporcionada la interferencia.
La interferencia tuvo, ademas, un impacto diferenciado en las
victimas por su situacion de discapacidad, los estereotipos de gé-
nero y frente a algunas victimas por su situacién econémica. En
contraste, el impacto en la proteccion del embrion fue muy leve
en vista de que la pérdida embrionaria se presenta tanto en la
FIV como en el embarazo natural. La Corte IDH resalt6 que el
embriéon antes de la implantacién no estd comprendido en los
términos del articulo 4.1 de la Convencién y recordé el principio
de proteccion gradual de la vida prenatal.

La Corte precisé que la injerencia del Estado no se relacion6
con el hecho de que las familias hayan o no podido tener hijos,
pues aun si hubieran podido acceder a la técnica de la FIV, no es
posible determinar si dicho objetivo se hubiera podido alcanzar,
pero la injerencia se circunscribié a la posibilidad de tomar una
decision autébnoma sobre el tipo de tratamientos que querian in-
tentar para ejercer sus derechos sexuales y reproductivos.®*

J- Reparaciones

En la seccion de reparaciones, la sentencia de la Corte IDH
ordené a la Reptblica de Costa Rica tomar las medidas apro-
piadas para dejar sin efecto la prohibiciéon decretada por su Sala
Constitucional para que las personas que asi lo desearan, pudie-
ran hacer uso de la fertilizacion i vitro. Al efecto, prescribi6é tam-
bién que el Estado debia regular, a la brevedad, aquellos aspectos
que considerara necesarios para la implementacion de la técnica y
estableciera sistemas de control de calidad para las instituciones
y profesionales que la desarrollen. Por ultimo, condené al Estado

8% Idem.
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al pago de indemnizaciones compensatorias por dano material e
inmaterial a las victimas. La sentencia fue notificada al Estado de
Costa Rica para su cumplimiento el 28 de noviembre de 2012.85

III. REFLEXIONES SOBRE LA SENTENCIA

La utilizacion de diversos métodos de interpretacion permitié a
la Corte IDH llegar a resultados coincidentes en el sentido de que
el embrién no puede ser apreciado como persona para efectos
del articulo 4.1 de la Convencion ADH ni del articulo lo. de la
Declaracion Americana. A partir de la descripcion y analisis que
la Corte realizé a los trabajos preparatorios de varios instrumen-
tos internacionales sobre derechos humanos, encontramos datos
interesantes que nos permiten visualizar, por ejemplo, la postu-
ra insistente de algunos Estados —los menos— en la proteccion
“del que esta por nacer” o proteger la vida “desde la concepcion”
o “en cualquier fase del desarrollo humano”. Sin embargo, estas
posturas no han logrado concretarse ni en las declaraciones ni en
los convenios y pactos universales, aunque si en la Convencion
ADH, pero de manera acotada, a proposito de la inclusion de la
expresion: “y en general”, para dejar a las leyes nacionales definir
el alcance de la expresion.

La jurisprudencia europea sobre derechos humanos se ha
pronunciado en forma consistente sobre la practica de las TRA
y el trato debido a la vida prenatal, pero en el ambito americano
la sentencia de la Corte emitida en noviembre de 2012 sobre el
caso Artavia Murillo y otros (fecundacién in vitro), que dio la razén
a las victimas al reconocer las violaciones a los derechos huma-
nos por efecto de la sentencia de la Sala Constitucional de la
Suprema Corte de Justicia de Costa Rica, es la primera de ese

85 No se incluyé el texto completo de la sentencia por cuestiones de espacio
y la referencia no es textual sino resumida. La sentencia completa se obtiene en
la pagina web de la Corte Interamericana sobre Derechos Humanos, disponible

en: http://wwuw.corterdh.or.cr/docs/casos/ articulos/seriec_257 _esp.pdf-
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tribunal americano que aborda los cuestionamientos sobre el
inicio de la vida y la pertinencia de no considerar al que no ha
nacido como titular de derechos, y esto le otorga una importan-
te relevancia.

La sentencia de noviembre de 2012 representa un adelanto
en la construccion del pensamiento liberal en torno a los dere-
chos reproductivos en Latinoamérica. El tribunal escuché y aten-
di6 tanto a representantes de corrientes liberales como conserva-
doras y religiosas, para decidir, finalmente, fundar su sentencia
en criterios cientificos despojados de cualquier ideologia o reli-
gién que afectara el ambito de toma de decisiones sobre repro-
duccién.

IV. EL IMPACTO DE LA SENTENCIA
EN EL CONTINENTE AMERICANO

Se menciona que la facultad de la Corte IDH para resolver los ca-
sos contenciosos sometidos a su jurisdiccion la convierte en guar-
diana e intérprete final de la Convencion ADH. La consecuencia
directa es que sus resoluciones e interpretaciones son obligatorias
para los gobiernos que forman parte de ese instrumento. En el
caso Artavia Murillo la resolucién recay6 sobre un asunto concreto
y estuvo dirigido a la Reptblica de Costa Rica, pero los efectos de
ésta se extienden hacia los demas Estados firmantes de la Conven-
cion ADH.

De tal modo, Sanchez Rodriguez, citado por Sergio Garcia
Ramirez, considera que las resoluciones de los tribunales, en este
caso la sentencia Artavia Murillo, deben ser puntualmente cum-
plidas y ésta es una regla del Estado de derecho y de la divisiéon
de poderes. El principio, necesario para el derecho interno, lo es
también para el internacional. De no ser asi, el orden juridico de
gentes decaeria en un espacio de buenas voluntades, simples an-
helos. Si los textos que encierran catalogos de derechos humanos
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pretenden el imperio, éste sélo se asegura a través de resoluciones
jurisdiccionales que sean imperativas.®

De manera que la fuerza normativa de la Convencion ADH
alcanza a la interpretaciéon que de ella realiz6 la Corte en el
caso Artavia Murillo, como tnico 6rgano jurisdiccional del Siste-
ma Interamericano de Protecciéon de los Derechos Humanos e
interprete Gltimo y definitivo de dicho pacto. La interpretacion
emprendida por el tribunal interamericano adquirié, en el caso
contra Costa Rica, la misma eficacia que posee la Convencién.?’

Eduardo Ferrer Mac-Gregor, juez de la Corte, senala que las
interpretaciones de ese érgano jurisdiccional se proyectan hacia
dos dimensiones: 1) lograr la eficacia en el caso particular con
efectos subjetivos (en el caso Artavia Murillo las obligaciones preci-
sas que el gobierno de Costa Rica debié cumplir), y 2) establecer
la eficacia general con efectos de norma interpretada, que de-
ben ser atendidos por los demas Estados partes de la Convencion
ADH. De ahi la necesidad de que el fallo, ademas de notificarse
al Estado de Costa Rica, también fuera transmitido a los Estados
partes de la Convencién, para que éstos tuvieran pleno cono-
cimiento del contenido normativo convencional derivado de la
interpretacion de la Corte en su calidad de interprete ultima y
definitiva del corpus juris interamericano.®

El mismo Ferrer Mac-Gregor considera que la interpreta-
ci6n realizada por la Corte respecto del corpus juris interameri-
cano define la integracién de la jurisprudencia con la finalidad
de crear un estandar en la regiéon sobre su aplicabilidad y efecti-
vidad.®” En atencién a lo senalado por el juez de la Corte pode-

86 Garcia Ramirez, Sergio, Los derechos humanos y la_jurisdiccion interamericana,
México, Porraa, 2018, p. 173.

87 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacién conforme y control difuso
de convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano”, en Carbo-
nell, Miguel y Salazar, Pedro (coords.), La reforma constitucional de derechos humanos.
Un nuevo paradigma, 4a. ed., México, Porrta, UNAM, 2016, p. 394.

88 Ihidem, p. 400.

89 Ibidem, p. 394.
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mos concluir que el juez nacional de los Estados firmantes de la
Convencion ADH debe aplicar la jurisprudencia del caso Artavia
Murillo, aunque su Estado no haya sido parte del conflicto que
dio origen a la jurisprudencia.

En Argentina, pais integrante del Sistema Americano, se ha
reconocido la vinculacién de los Estados firmantes de la Conven-
ciéon respecto a la interpretacion formulada por la Corte en el
caso Artavia Murillo. Fn la reciente modificacion a su Codigo Civil
y Comercial los legisladores tomaron en cuenta la interpretacion
oficial del término “concepcion” en los siguientes términos: “La
existencia de la persona humana comienza con la concepcién en
el seno materno. En el caso de las técnicas de reproducciéon hu-
mana asistida comienza con la implantacién del embrién en la
mujer, sin perjuicio de lo que prevea la ley especial para la pro-
teccion del embrion no implantado™.%

El proyecto de Ley Integral de Técnicas de Reproduccién
Humana Médicamente Asistida, presentado ante el Senado y
Camara de Diputados de Argentina en 2016, alude a una reso-
lucion de su Suprema Corte de Justicia de esa Nacion que expre-
samente sefala: “la interpretacion de la Convencion ADH para
la Proteccion de los Derechos Humanos debe guiarse por la Ju-
risprudencia de la Corte...”. El mismo proyecto de ley admite en
sus fundamentos haberse respaldado “en la doctrina que emerge
del caso Artavia Murillo” !

La reconocida jurista argentina, Aida Kemelmajer de Car-
lucci ha manifestado:

La importancia de esta decision [la sentencia Artavia Murillo] es
enorme pues la jurisprudencia de este tribunal es de aplicacion
obligatoria para los veinticinco paises de América que han ratifi-
cado la Convencion Americana para la Proteccion de Derechos

90 Articulo 19 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, de Argentina.

91 Congreso de la Nacion Argentina, Proyecto de la Ley Integral de Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida, 2016, pp. 40 y 43, disponible en: Attp://www.samer.
orgar/pdf/PROYECTO_LEY ESPECIAL E_INTEGRAL DE_TRHA.pdf
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Humanos y que se han sometido a la jurisprudencia de ese tri-
bunal. Tal sometimiento implica la responsabilidad internacio-
nal del Estado que no cumpla con lo dispuesto en la Convenciéon
conforme a la interpretacion que la Corte Internacional realiza
de su articulado.”?

92 Kemelmajer de Carlucci, Aida ef al., “Con el impulso de la ciencia sin
fundamentalismo”, sintesis del titulo de dos articulos que se retoman de las
mismas autoras, “Nuevo Codigo Civil sin fundamentalismos™, Clarin, 27 de di-
ciembre de 2012, y “Con el impulso de la ciencia”, Diario La Nacion, 27 de sep-
tiembre de 2012, disponible en: Attp:/www.la nacién.comar/151198—con el impulso

de la ciencia.
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