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Mahatma Gandhi en la carta que le escribié al Director General de la
UNESCO el 25 de mayo de 1947, a propdsito de la solicitud de éste
para reflexionar sobre los derechos del hombre sefialé: “De mi igno-
rante pero sabia madre aprendi que los derechos que pueden merecerse
y observarse proceden del deber bien cumplido. De tal modo que sélo
somos acreedores del derecho a la vida cuando cumplimos el deber de
ciudadanos del mundo. Con esta declaracion fundamental, quizd sea
facil definir los deberes del Hombre y de la Mujer y relacionar todos los
derechos con algun deber correspondiente que ha de cumplirse prime-
ro. Todo otro derecho sélo sera una usurpacion por la que no merece
la pena luchar”.

He querido comenzar con estas palabras el prélogo de este libro
porque si he interpretado bien al padre de la India, el primer deber que
como ciudadanos del mundo tenemos, en contrapartida con los acree-
dores del derecho a la vida, es el de respetarla incondicionalmente, es
decir, el de nunca atentar arbitrariamente contra ella.

Vale la pena recordar este postulado iusfilosoéfico porque este prin-
cipio fue la base sobre el que se erigi6 todo el andamiaje de los derechos
humanos en el mundo moderno, pero también porque hoy —desgracia-
damente-, esta sufriendo sus mas graves atentados. Para esto no se es-
tan escatimando esfuerzos, se estan utilizando todos los instrumentos
que al alcance se tienen —incluso los de caracter técnico-juridico- para
violentarlo, especialmente en las etapas mds tempranas de la existen-
cia humana. Es verdad que en otros momentos de la historia se atent6



10

contra la vida y dignidad de grupos de personas determinadas, pero
hoy no hace falta mas que asomarse al espacio publico para constatar la
«generalizacion» de esta violacién al derecho mas fundamental de los
derechos humanos como es el de la vida.

Lo anterior es ya de por si grave, pero lo es aun mas cuando la
violacién al referido derecho se lleva a efecto en connivencia y compli-
cidad con instituciones —tanto nacionales como internacionales— que
fueron constituidas para el reconocimiento y respeto de tales derechos
humanos, no para la contravencioén de los mismos como es el caso de
Corte interamericana dependiente de la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos, mejor conocida como Pacto de San José de Costa
Rica de 1969.

Lo anterior tiene su base en lo que ya es publicamente conocido
como el caso Artavia Murillo y otros (fecundacién in vitro) vs. Costa
Rica, emitido el 28 de noviembre del 2012 y por el cual la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos determiné que el gobierno costarri-
cense debia levantar la prohibicion a las técnicas de fertilizacion in vitro
(FIV), asi como la implementacion de dichas técnicas en su sistema de
seguridad social, imponiendo ademas al gobierno de Costa Rica una
indemnizacién para cada una de las parejas demandantes por la canti-
dad de veinticinco mil délares americanos.

Evidentemente que estas no fueron las unicas sanciones que la Cor-
te impuso a Costa Rica, ésta fue, por supuesto, mas alld, y en una deter-
minacién «desproporcionada» —por calificarla menos- decidid, entre
otras cosas, concluir que: “respecto al articulo 4.1. de la Convencién
que el objeto directo de proteccion es fundamentalmente la mujer em-
barazada” (parrafo 222 del fallo);! o que de los diversos métodos de
interpretacion que ha utilizado la Corte se concluye que “el embrién no
puede ser entendido como persona para efectos del articulo 4.1. de la
Convencién Americana” (parrafo 264). Algo verdaderamente desmedi-
do de lo que en principio se le habia solicitado.

A mi modo de ver, lo anterior nos coloca ante un problema que
hoy es crucial para el respeto de los derechos humanos, que es el de
su internacionalizacion, esto es, debemos reflexionar si depositar tanta
conflanza en tal internacionalizacién ha resultado benéfico realmente

1 Recordemos que el articulo 4.1. del Pacto de San José senala: “Toda persona tiene
derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en ge-
neral, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida
arbitrariamente”
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para la salvaguarda y garantia de los derechos humanos, o convendria
mejor revisar dicha internacionalizacién y los documentos e instancias
que los acompaiian.

Si recordamos bien, la internacionalizacion de los derechos huma-
nos ha servido para tomar conciencia de la importancia supranacional
de estos derechos y de la desconfianza que implicaba dejar sélo en ma-
nos de los Estados la proteccion de los mismos. En definitiva, a través
de este proceso de internacionalizacion se reconocié que la proteccion
de los derechos humanos era de tal magnitud que no podia ser dejada
exclusivamente al Estado, sino que la comunidad internacional debia
de coimplicarse en la defensa de ellos.

Este fue el primer gran momento de internacionalizacion de los
derechos humanos, en el cual es posible observar como después de la
Segunda Guerra Mundial existié una real y auténtica preocupacion por
la proteccion de estos derechos. En cambio, hoy asistimos a un segundo
momento iniciado a principios de los aflos noventa (con antecedentes
en los sesentas y setentas) que ya no refleja tan claramente dicha preo-
cupacion. Como podemos constatar, este segundo momento esta sien-
do impulsado por un conjunto de instituciones y organismos —incluso
internacionales— a los que les interesa mas imponer su ideologia que
una auténtica preocupacion por los derechos humanos.

No hace falta mas que echar un vistazo al origen y nacimiento de
tal internacionalizacién para darse cuenta que el primer momento
anunciado no plante6 ningun problema, mas atn, existié un amplio
consenso de la comunidad internacional para aceptar tanto los dere-
chos humanos reconocidos en los documentos internacionales como
el sistema de garantias que en ellos se reconoce. El problema vino des-
pués, porque dicho proceso de internacionalizacién cambi6 sus objeti-
vos, produciendo —entre otras cosas— un material normativo interna-
cional (las sentencias y jurisprudencia internacional) que ha venido a
trastocar todo el sistema juridicos interno de los Estados, modificando
radicalmente el paradigma del Estado-nacién. ;Como fue que se llegd
a este extremo?

Para dar respuesta a la pregunta anterior quiza convenga recordar
que el objetivo fundamental de la Carta de la ONU de 1945 —ademas
del mantenimiento de la paz y la seguridad mundial- fue dotar a la
comunidad internacional de un documento que defendiera la vida, la
seguridad y la igualdad de derechos entre los seres humanos, tal do-
cumento fue la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948,
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siendo completada y precisada mas adelante por los dos Pactos de 1966,
tanto el de derechos civiles y politicos como el de derechos econémicos,
sociales y culturales; y, para el caso del continente americano, el Pacto
de San José de Costa Rica de 1969, siendo todos estos documentos ju-
ridicos obligatorios para aquellos estados que los consintieran. A la par
de esto y como ha sefialado Ménica Pinto,” todos estos documentos
no solo establecen una némina de derechos humanos, sino también
integran lo que se conoce como sistema internacional de proteccion de
derechos humanos.

Pues bien, este sistema de internacionalizacién de los derechos hu-
manos que se tuvo claro hasta hace relativamente poco tiempo, hoy
ha venido a subvertirse totalmente con la promocion de los llamados
«nuevos derechos», entre ellos, el derecho que se tiene a tener un hijo
a través de los métodos de fertilizacion asistida (FIV), amparado en los
derechos sexuales y reproductivos. Derechos estos promovidos por ins-
tancias de autoridad internacional que compiten con el Estado, y cuyas
acciones y decisiones van generando una autoridad juridica superior y
muchas veces de ultima instancia.

Lo anterior estd planteando graves problema cara al derecho nacio-
nal y cara también a los derechos humanos. Uno de estos dilemas es
que si bien es verdad que los Estados firmantes del Pacto de San José
han aceptado voluntariamente la competencia —en este caso de la Cor-
te—, tal vinculacion ha sido atendiendo, en primerisimo lugar, a lo que
expresamente dice el documento signado, nunca a la decisién de unos
jueces que no solo dicen algo completamente distinto al texto de la Con-
vencion, sino hasta contradictorio con lo que establece exactamente el
Pacto. Asi, por ejemplo, el articulo 1.2. del referido documento estable-
ce: “Para los efectos de esta Convencion persona es todo ser humano”

Pues bien, los jueces americanos en este caso dijeron que el em-
brién —un ser humano- no es persona, ni le alcanzan los efectos pro-
tectores del articulo 4.1 de la Convencién. ;Qué seguridad hay en el
derecho nacional cuando el Estado se comprometi6 a lo que el Pacto
establece y no a lo que los jueces americanos dicen que dice? ;qué crite-
rio de interpretacion utilizan estas personas para justificar algo comple-
tamente contradictorio con lo que establece el documento?.

2 PINTO, Moénica. “El derecho internacional. Vigencia y desafios en un escenario glo-
balizado”. Fondo de Cultura Econémica. 2* ed. p. 40.
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Pero hay mas, si resefiamos lo que determina el articulo 4.1. del
Pacto de San José, nos daremos cuenta que literalmente sefiala que toda
persona tiene derecho a que se respete su vida, que tal derecho estara
protegido por la ley, y que esta proteccién comienza desde el momento
de concepcién. Pues esto, que a cualquier persona le pareceria diafano,
alos sefores jueces no les parecio, y se atrevieron a sefialar que el objeto
directo de proteccion de este articulo era fundamentalmente la mujer
embarazada. ;No resulta desconcertante esta conclusion?. ;Qué acaso
con la fecundacion in vitro se pone en riesgo la vida de la madre?, ;De
donde extrajeron que el articulo referido protegia a la mujer embaraza-
da y no al concebido?.

Me parece que las respuestas a las anteriores preguntas sélo pueden
contestarse diciendo que la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos no esta respondiendo a la proteccion de estos derechos, sino que
esta sirviendo a una ideologia liberal de corte radical, que por muy im-
portante que sea, no puede ser asumida, ni impulsada, ni mucho menos
defendida por ningtn juez, menos por el juez supranacional como es
el americano, pues se estaria atentando contra los principios mas ele-
mentales del derecho (el debido proceso), y también de la ética judicial
(independencia, imparcialidad, objetividad).

Abonando mads a lo anterior, no debemos olvidar que a partir de la
década de los aflos noventa, la ONU ha venido organizando una serie de
conferencias internacionales que abarcan distintos aspectos de la vida
social. Algunas de las mas importantes han sido: la Conferencia sobre
los «Nifos», realizada en Nueva York en 1990; la Conferencia sobre «Po-
blacién» celebrada en el Cairo en 1994; la Conferencia sobre la «Mujer»
efectuada en Pekin en 1995. La propuesta de estas y otras conferencias es
clara: proponer nuevos valores a través de imponer un nuevo consenso
mundial para cambiar la mentalidad aceptada hasta entonces.

Lo significativo de esto es que muchos de los argumentos que se
encuentran en tales Conferencias estan siendo incorporados y repro-
ducidos en los ordenamientos nacionales. Asi, mucho del material nor-
mativo que instancias internacionales como la Corte Interamericana de
Derechos Humanos va produciendo tiene como base las referidas Con-
ferencias. Para muestra basta un botdn: el parrafo 148 del caso Artavia
Murillo establece: “El programa de accion de la Conferencia Interna-
cional sobre la Poblacién y el Desarrollo, celebrada en el Cairo en 1994,
y la Declaracion y el Programa de Accion de la Cuarta Conferencia
Mundial sobre la mujer celebrada en Beijin en 1995, contienen defini-
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ciones de la salud reproductiva y de la salud de la mujer. De acuerdo
con la Conferencia Internacional sobre Poblacion y Desarrollo ‘los de-
rechos reproductivos abarcan ciertos derechos humanos que ya estdn
reconocidos en las leyes nacionales, en los documentos internacionales
sobre derechos humanos y en otros documentos pertenecientes a las
Naciones Unidas aprobados por consenso (...)”.

Dos cosas conviene sefialar a lo anterior. En primer lugar, resulta
especialmente preocupante la tergiversaciéon y manejo maniqueo que
se hace del derecho por parte de organismos internacionales y en este
caso de los jueces americanos, porque como puede verse, se pretende
hacer pasar por juridico un argumento que en rigor no lo es, como es
el caso del consenso al que se llegd en esas reuniones internacionales.
Habra que decirlo con claridad: a lo que se arrib6 en aquellas conferen-
cias fue simplemente a una serie de acuerdos, pero no a una obligaciéon
juridica para implementarlos. Las normas en un Estado de Derecho
siguen otro procedimiento al mero consenso para ser obligatorias. Con
esto se demuestra como se pretende hacer pasar por vinculantes sim-
ples acuerdos, que dicho sea de paso, fueron bastante débiles al haber
muchas reservas y reticencias por parte de varios paises en las conclu-
siones.

Lo segundo es que resulta muy desconcertante decir que estos de-
rechos (los sexuales y reproductivos) ya estan en las leyes de los paises
respectivos. Si esto fuera asi Artavia Murillo simplemente no hubiera
llegado a la Corte, simplemente porque aunque no hubiera estado en
el ordenamiento nacional de Costa Rica, ya estaria de todos modos en
el ordenamiento internacional. Sin embargo, y mas alld de lo contra-
dictorio de esta afirmacion, conviene senalar que la integracion de este
tipo de derechos al terreno de los documentos internacionales no es
tan «natural» como pretende hacerse creer con el parrafo 148 del caso
en comento, ni menos aun puede ser considerada como innecesaria su
discusion y debate democratico.

Teniendo como base las consideraciones anteriores y tomando en
cuanta las desproporcionadas conclusiones a las que llegé la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos en el caso Artavia Murillo y otros
(fecundacion in vitro) vs. Costa Rica, quiza sea oportuno reflexionar
sobre la necesidad de replantear no solo el sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos, sino en general todo el sistema de
proteccion establecido por la ONU, porque como es publicamente co-
nocido, muchos de los organismos dependientes de ésta (OMS, OMC,
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FAOQ, etcétera), van introduciendo sistemas normativos diferentes al
estatal y, lo més delicado, muchas veces incluso contrario a éste. No
debemos olvidar que hay quien sostiene una restructuracion radical de
la ONU ante los pobres objetivos logrados por esta organizacion en el
mantenimiento de la paz mundial.?

Ahora bien, para efectos de nuestro continente, conviene igual-
mente sefialar que el sistema interamericano de proteccion de los dere-
chos humanos tendria igualmente que ser objeto de un profundo ajuste
y replanteamiento por varias razones. En primer lugar, porque tanto
la Comisién como la propia Corte (tal y como viene sucediendo con
instancias analogas al interior de los paises respectivos), no estan cum-
pliendo con los objetivos para los que fueron creadas dada la fuerte
influencia de un particular tipo de ideologia que se esta encargando de
hacer pasar por derechos humanos, pretensiones completamente dife-
rentes a estos.

En segundo lugar y vinculado con lo anterior, convine estar aten-
tos con estos «nuevos derechos» que se estan imponiendo desde di-
chas instancias internacionales, no solamente porque aun queda por
discutir su pertinaz naturaleza de derechos (lo que nos llevaria a hablar
de derechos inauténticos), sino porque la manera en la que estan in-
troduciéndose en los sistemas normativos de los paises respectivos, no
es conforme con las reglas basicas establecidas en cualquier Estado de
Derecho medianamente desarrollado.

Finalmente, me parece que se hace necesaria una revision profunda
del sistema de proteccion interamericano de derechos humanos, por-
que las personas que estan siendo nombradas como jueces probable-
mente no reinan los requisitos de legitimidad necesarios para el cargo.
No solamente porque las motivaciones de sus sentencias sean deficien-
tes, al hacer decir a la Convencioén algo que ella no dice, haciendo saltar
por los aires el principio de legalidad, sino porque también puede ser
que no sean las personas mds idoneas éticamente hablando, pues ante
un claro conflicto de intereses como existié en el caso Artavia Murillo
por parte de algunos jueces que lo decidieron, estos no se excusaron
de conocerlo, faltando gravemente a la independencia, imparcialidad y
objetividad judicial.

3 DOMINGO, Rafael. “4Qué es el derecho global?” Thomson-Aranzadi. 2* ed. 2008,
passim.



Por todas estas razones conviene hacer un alto en el camino y ver
con un razonado escepticismo las decisiones de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos. Esto antes de que pueda generalizarse —atin
mas-, la desconfianza y descrédito del sistema interamericano de pro-
teccion de los derechos humanos, y se llegue a la eventual denuncia y
abandono de tal sistema. Algo que en los tiempos que corren no con-
viene a nadie.

Javier Saldafa Serrano

Investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas
UNAM (Universidad Nacional Autdbnoma de México)
Miembro del Sistema Nacional de Investigadores, México



INTRODUCCION AL CASO ARTAVIA MURILLO Y OTROS
(FECUNDACION IN VITRO) VS. COSTA Rica

MANUEL RAMOS-KURI

CENTRO DE INVESTIGACION SOCIAL AVANZADA. QUERETARO

El 28 de noviembre de 2012, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (Corte IDH) emiti6 un veredicto en torno a la prohibicién de la
Fertilizacion in vitro de Costa Rica.

Pocos fallos de la Corte IDH han levantado tanta polémica, la cual
aun resuena a cuatro aflos después de emitido el juicio.

El presente libro recopila una serie de analisis en torno a este juicio,
y muestra datos importantes que sugieren la necesidad de revisar algu-
nas de las actuaciones de la Corte IDH que ponen en riesgo la viabili-
dad del sistema interamericano de Derechos Humanos.

Los dos principales objetivos del presente libro son: por un lado
hacer un llamado de atencién a la Corte IDH, por lo que parece ser una
excesiva intromision de ésta en la ejecucion de sus sentencias, lo que
pone en riesgo la soberania de los estados americanos. Por otro lado
hacer notar que la desproteccion al no nacido contenida en este juicio,
se opone a la propia Convencién Americana de Derechos Humanos, la
cual le otorga amplia proteccion al nasciturus. Los Jueces de la Corte
IDH, afirmaron que el embrién merece una proteccion legal, que ellos
calificaron de gradual. Pero el piso de esa proteccion gradual, no pue-
den ser menos que los Derechos Humanos.

El anilisis presente no busca denostar en modo alguno a la Cor-
te, la cual ha protegido los derechos humanos de manera relevante en
nuestro continente; y envian una senal de alerta a la Corte IDH para
que logre juicios verdaderamente imparciales en temas polémicos.
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Antecedentes histéricos. A fin de evitar la repeticion en cada capitulo
de los antecedentes del caso Artavia Murillo, hacemos aqui un breve
resumen. El 28 de noviembre del 2012, la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos emitié una polémica resolucién contra Costa Rica en
el Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica.

Como primer antecedente la fecundacion in vitro (FIV) se prohi-
bid en Costa Rica mediante la Resolucién del 15 de marzo de 2000, de
la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de la Republi-
ca de Costa Rica. En ella se declar6 inconstitucional una regulacion
previa, el Decreto Ejecutivo N° 24029-S, del 3 de febrero de 1995, que
originalmente permitia y reglamentaba la FIV. La razén para prohibirla
fue porque viola el articulo 4.1 de la Convencion Americana de Dere-
chos Humanos (en adelante, la Convencion) referido al “Derecho a la
Vida’, que protege la vida humana desde el momento de la concepcién
expresamente, al sefialar:

4.1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho
estard protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la
concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.

En aquella ocasion, la SCJ-CR prohibi¢ la FIV, argumentando que
ésta produce la pérdida de un gran nimero de embriones en estadio
temprano'. De ahi su decision de proteger eficazmente al embrion des-
de el momento mismo de la concepcién, como manda la Convencion.

Posteriormente, en el afio 2008, un grupo de parejas costarricen-
ses con problemas de infertilidad demand¢ a su pais, alegando que la
decision del afio 2000 de la Suprema Corte atentaba contra la libertad
de formar una familia, también defendida en la Convencion. Es im-
portante mencionar, que el primer grupo de parejas que interpuso la
demanda, se desistié de ella cuando supo de los efectos secundarios y
de los dafios que se producian al embrién como resultado de la FIV. Sin
embargo, otras parejas tomaron dicho reclamo y lo llevaron adelante.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) tomé
el caso y después de aplicar algunos métodos interpretativos® en torno
a la fraccién ya mencionada, la Corte IDH lleg6 a cuatro conclusio-

1 Cerca de cincuenta embriones perdidos por un nacido vivo, segiin se muestra en el
capitulo 8 del presente libro.

2 CORTE IDH, Caso Artavia y otros, ‘fecundacion in vitro” vs. Costa Rica (2012,
Ser. C n°® 257) parr.174-264.
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nes: a) afirmé “que el embrion no puede ser entendido como persona
para efectos del articulo 4.1 de la Convenciéon Americana.’” b) Separé
los conceptos de “concepcion” y de “fertilizacion”, asegurando que “la
‘concepcion’ en el sentido del articulo 4.1 tiene lugar hasta el momento
en que el embrion se implanta en el utero,* por lo tanto, lo estipulado
por la Convencion no se aplicaria antes de este evento.” ¢) Afirmé que,
de acuerdo a la expresion “en general’, la proteccion del derecho a la
vida no puede ser absoluta, “sino es gradual e incremental segin su
desarrollo, debido a que no constituye un deber absoluto e incondicio-
nal’;’ y d) concluyd que “el objeto directo de proteccion (del articulo
4.1) es fundamentalmente la mujer embarazada™®

El documento con el fallo completo de la Corte IDH esta dispo-
nible en internet en la pagina: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_257_esp.pdf

Uno de los argumentos centrales de esta Corte en su fallo final con-
tra Costa Rica, fue que la concepcion sélo se puede comprobar hasta
el momento de la implantacion, y que por tanto el embrioén pre-im-
plantatorio no merece tutela alguna. De esta manera, la Corte IDH
fundamentd su resolucion intentando redefinir el término concepcion,
considerandolo como un proceso que se puede considerar hasta la im-
plantacion del embridn, y no desde la fertilizacion o unién de évulo y
espermatozoide, segun el uso corriente y cientifico del término.

En base a lo anterior, la Corte resolvi6 que la prohibicién de la FIV
vulneraba la integridad personal, la libertad, la vida privada y el dere-
cho a la familia de los peticionarios’. En su condena al estado costarri-
cense, esta instancia ordeno, dentro de una larga serie de peticiones, la
modificacion de su legislacion con el fin de incluir® un reglamento que
permita de nuevo el ejercicio de la técnica de FIV en dicho pais.

Otras peticiones de la Corte IDH al gobierno costarricense, es que
implemente las técnicas de FIV en su sistema de seguridad social, asi
como indemnizar econémicamente a las parejas demandantes. Sin em-
bargo, salvo esto ultimo, las dos primeras disposiciones aun no han

3 Ibid parr. 264.

4 Idem

5 Idem

6 Ibid. parr.222.

7 Ibid., parr. 317.

8 Ibid., parr. 334-338.
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sido realizadas, en parte porque algunas son de costosa implementa-
cion, pero también por la gran polémica que han desatado. De hecho,
este afo 2016 otro grupo de pacientes costarricenses presenté una
nueva queja ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
presentado como el caso “Goméz Murillo y otros (FIV), con respecto de
Costa Rica”, ya que la prohibicion general para realizar las técnicas de
FIV atn no se ha modificado.

Primeros defectos de la decision de la Corte IDH. El Juez Eduardo Vio
Grossi fue el tinico Magistrado de la Corte IDH que se opuso al fallo
de este tribunal, y por medio de su Voto Disidente, dio una primera e
importante luz acerca de las injusticias que se cometian con esta deci-
sion. El Dr. Vio Grossi mostré que Costa Rica no habia violado, sino
que por el contrario, habia aplicado correctamente el articulo 4.1 de
la Convencién Americana de Derechos Humanos. También demostrd
como el sentido corriente del término concepcion se refiere a la unién
del elemento reproductor masculino al femenino, y que la expresion
“en general’, del art. 4.1, no alude a una excepcion, ni a una exclusion,
como consideré la Corte, sino por el contrario, es inclusiva y protege
el derecho a la vida de todo individuo humano desde la concepcion.
Igualmente, mostré como la interpretacion sistematica e historica del
término concepcion daban la razén a Costa Rica.

Ademads de estas claras observaciones del Juez Vio Grossi, una pri-
mera lectura del Fallo sugiere multiples errores de fundamentacion e
interpretacion. Algunos equivocos en el campo de la embriologia son
muy evidentes, y podria ser alegado en favor de la Corte, que la ciencia
de la biologia del desarrollo tiene una episteme diferente a la ciencia
juridica. En el capitulo siete demostramos que estos errores bioldgicos
fueron grandes; y siendo los argumentos fundamentales de la decision
final de la Corte IDH, estos le dejan una grave carencia de fundamento
al presente fallo. El libro comienza analizando los aspectos mas trascen-
dentes, concretamente en el campo de juridico, asi como los derechos
humanos y de derecho internacional. Estos analisis forman el cuerpo
de este estudio, y el lector juzgara si demuestran de manera clara los
fallos de la Corte IDH.

Objetivos. Segun comentamos previamente, la primera preocupacion
de la presente obra, es el desconocimiento que el Caso Artavia hace
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de un derecho humano fundamental, como es el derecho a la vida, asi
como de la personalidad del no nacido.

En este aspecto conviene ser claros: el derecho a la vida estd ex-
presamente protegido por la Convencién Americana desde el primer
momento de su formacion, esto es, desde la concepcién o fecundacion;
nuestro estudio muestra que tanto desde el punto de vista bioldgico
como juridico ambos términos son correspondientes, por lo que la de-
cision de la Corte IDH contradice al propio Pacto de San José, al cual
deberia de proteger y obedecer.

Ademads, al desconocer un derecho humano fundamental, otros
derechos quedan en entredicho. Desde el punto de vista préctico, esta
desproteccion podria dejar al embrién pre-implantatorio como mero
objeto de contrato, dando lugar al trafico de embriones, abuso que suele
darse en la industria de la FIV, casi siempre de manera ilegal, pero que
con la decision de la Corte IDH cuenta ahora con apoyo juridico. Mu-
chos otros resultados negativos son analizados a lo largo del libro y se
resumen en la conclusion.

Especialmente nos preocupa que se discrimine a las mujeres y
hombres en estadio pre-natal, pues se los deja en una situacion alta-
mente vulnerable. Los autores del presente trabajo estamos convenci-
dos que dividir a los seres humanos entre personas sujetos de derechos
y otros seres humanos no-persona y sin derechos, es discriminatorio y
atenta contra los tratados de Derechos Humanos, que siempre hacen
hincapié en la aplicaciéon universal de estos derechos, sin distinciéon de
raza, color, sexo, edad o situacion pre o post-natal; y ain en los casos en
que hubiera duda respecto de su personalidad juridica, deberia aplicar-
se siempre el principio pro-persona.

Lo anterior, no sdlo en razon de la defensa especifica del derecho a
la vida de mujeres y hombres por nacer, sino también porque se debilita
el derecho a la vida en cualquier situacion. Cabe recordar un principio
juriidico mencionado por el Dr. Agustin Herrera en el capitulo cuatro
de este libro: La vida humana tiene un valor juridico fundamental: su
desconocimiento en un grupo de hombres y mujeres, en este caso en
etapa de gestacion, tendra inevitables repercusiones negativas sobre to-
dos los demas seres humanos.

De los efectos secundarios de la FIV sobre los embriones y la mujer.
Aungque a primera vista la FIV se presenta como un simple tratamiento
médico de infertilidad e incluso representa un avance biotecnolégico,
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desde el punto de vista bioético muestra varios efectos negativos, tanto
para el embrién como para la mujer, ademas de que la industria de la
fertilizacion asistida ha venido cometiendo de manera rutinaria abusos
contra las familias que se someten a estas practicas. Estos importantes
efectos secundarios y la importancia de su regulacion han sido una de
las preocupaciones de los autores para escribir este libro.

A continuacion resumiremos los principales efectos secundarios
de las técnicas de FIV, pero en el dltimo capitulo de este libro analiza-
mos a fondo y fundamentamos con bibliografia cientifica.

La manipulacion de seres humanos en etapa pre-natal es preocu-
pante: millones de ellos mueren anualmente para fertilizacion in vitro,
se estima que unos diez millones de ellos se mantienen en crioconser-
vacion a nivel mundial, la mayoria de ellos terminaran en un incinera-
dor, algunos seran utilizados para experimentacion, otros se utilizaran,
muchas veces sin autorizacion de los padres, para implantarlos en pa-
rejas a las que tampoco se les informa que se empleard un embrién de
otros padres.

Segun mostramos en aquél capitulo, la FIV dafia al embrién a va-
rios niveles: incrementa el indice de la enfermedades congénitas en el
recién nacido de 5 a 8%; aumenta de manera excesiva los embarazos
multiples: de 1% en poblacion normal hasta 20 o 43% de embarazos
gemelares en FIV. A su vez, estos embarazos gemelares son causa de
embarazos de alto riesgo, con una elevada mortandad y morbilidad
materno-infantil, con alto indice de nacimientos prematuros.

Como es bien sabido, la practica comun del congelamiento de em-
briones, la cual s6lo esta prohibida en Italia y Alemania, ha llevado al
almacenamiento masivo de éstos en tanques de nitrégeno, fendmeno
que ha crecido de manera exponencial en los ultimos afios. Algunos es-
timados calculan que a nivel mundial puede haber unos 10 millones de
embriones congelados, y que en México existen alrededor de 150,000;
segun mostramos en el capitulo 7 del presente libro.

Ademds, la falta de regulacion sanitaria en la materia hallevado a la
creacion de clinicas clandestinas de FIV. En México se calcula que ac-
tualmente existen mas de cien clinicas a nivel nacional, més de la mitad
de ellas no tiene ningun tipo de registro ante las autoridades sanitarias.

Otros abusos realizados por la industria de FIV, que analizamos en
el capitulo ocho y aqui resumimos, son: el trafico de embriones, la com-
pra-venta de gametos, la paternidad de decenas de bebés por un mismo
donador, sobre-dosis de medicamentos para estimulacion ovérica (con
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dafos tan graves como insuficiencia renal, que requiere terapia inten-
siva, la que incluso ha ocasionado muertes), la explotaciéon de mujeres
donadoras de 6vulos, (aunque seria mas preciso decir vendedoras, pues
les pagan una considerable suma econémica por el procedimiento),’ la
explotacion econdémica de familias con interés de tener un bebé, etc.
Finalmente, también se dafia a los hijos por la falta de conocimiento del
origen de sus padres bioldgicos, debido al anonimato de los donadores
de gametos, lo que en algunos casos ha llevado incluso a matrimonios
entre medios hermanos.

Todas estas situaciones, que muchos consideramos abiertamente
discriminatorias contra el no nacido, asi como contra la mujer y sus
familias, muestran la necesidad de regular la practica de FIV, a fin de
limitar estos efectos indeseables. Pero estos abusos no son reconocidos,
e incluso, en el caso Artavia Murillo, son promovidos desde los tribu-
nales de Justicia y de Derechos Humanos.

Declaracion de Guanajuato. Ya desde el afio 2013, un grupo de investi-
gadores latinoamericanos decidimos realizar un anélisis a fondo del caso
Artavia Murillo, 1o que dio origen, abril de ese afo, a la Declaracién de
Guanajuato sobre fertilizacion in vitro. En este libro se incluye esta de-
claracion y estd disponible en http://www.declaraciondeguanajuato.org.
Esta Declaracion aporto los primeros argumentos bioldgicos y juridicos
que muestran que la Corte IDH desestim6 derechos humanos funda-
mentales, y cuenta con mas de 1,300 adherentes, la mayoria investiga-
dores y especialistas del tema. El presente trabajo continda el iniciado
en la Declaracion de Guanajuato y da a conocer de manera mds asequi-
ble los altos riesgos del fallo de la Corte IDH, en el caso Artavia Murillo,
en especial porque ese fallo comporta un trato discriminativo a mujeres
y hombres en sus primeros momentos de existencia, asi como advertir
sobre los claros efectos negativos que produce la FIV, tanto en el nasci-
turus como en la mujer.

$A quién va dirigido? Los coautores del libro hemos escrito nuestros
capitulos pensando primeramente en los Jueces de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, a fin de hacerles ver los errores contenidos
en el caso Artavia Murillo vs. Costa Rica. Pero también va dirigido a

9 http://gananci.com/donar-ovulos-te-hara-ganar-en-un-solo-dia/ (Consultado el 25
de mayo del 2016)



http://gananci.com/donar-ovulos-te-hara-ganar-en-un-solo-dia/

24

Jueces y Magistrados de todo el Continente Americano, que en algunos
casos pueden o deben aplicar la jurisprudencia de la Corte IDH, para
que conozcan las limitaciones de esta jurisprudencia. En especial es
importante mencionar la ausencia del principio de Control de Conven-
cionalidad en la Carta Americana de Derechos Humanos, por lo que
no existe obligacion de aplicarse. Esto lo decimos aqui de paso, pero
se analiza a detalle en el libro. Este también va dirigido a legisladores
y ciudadanos que en todo el continente estudian esta resolucion de la
Corte, a fin de dar argumentos para delimitar sus efectos jurispruden-
ciales.

El presente estudio busca finalmente colaborar con el Estado de
Costa Rica, que sigue analizando y debatiendo el modo de aplicar la
resolucion, y que fue nuevamente amonestado por la Corte mediante
su resolucion de Supervision de Cumplimiento por el caso aludido, de
fecha 26 de febrero de 2016. El libro también serd de gran utilidad a
estudiantes e investigadores de Derecho Internacional y de Bioética.
Finalmente, the last but not the least, haremos llegar el presente trabajo
a la Organizacion de Estados Americanos, a fin de exponer lo que no-
sotros hemos concebido como errores de la Corte IDH en el presente
juicio, eviten su repeticion y se limiten sus efectos, ya que ponen en
riesgo no solo al embrién humano y el derecho a la vida, sino a todo el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Querétaro, México a 14 de junio de 2016

Manuel Ramos-Kuri
Centro de Investigacién Social Avanzada
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1. INTRODUCCION

En el Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica (“Fecundacion in vi-
tro”), cuya sentencia fue emitida el 28 de noviembre de 2012, la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte o Corte
IDH) condené a Costa Rica a legalizar la reproduccion artificial y a
subsidiarla con fondos publicos por medio de la Caja Costarricense del
Seguro Social.

La sentencia fue especialmente arbitraria porque, entre otros, de-
clar6 que el embriéon humano concebido no es persona ni sujeto de
derechos® y redefinié la “concepcién” como implantacién en el ttero
materno, en lugar de la fertilizacion,’ que es el sentido corriente que se
le da al término, dejando asi a los embriones humanos creados en tubos
de ensayo completamente desprotegidos por la Convencién America-
na, tratado que explicitamente protege la vida del no nacido.

Ademas, la Corte concluyd que los términos “en general”, del arti-
culo 4(1) de la Convencién, permiten amplias excepciones al derecho
a la vida del no nacido, incluyendo la legalizacion de al menos algunas
formas de aborto, y que no existe un deber de protecciéon absoluta o
incondicional de la vida prenatal por parte de los Estados Parte, sino
simplemente un deber de protecciéon gradual e incremental segun el
grado de desarrollo fisico del nifio no nacido.*

Este articulo analiza criticamente la opinion de la Corte en cuan-
to a la redefinicién del articulo 4(1) de la Convencién Americana de
Derechos Humanos y sefiala las instancias de distorsion de las normas
regionales de interpretacion y de las normas internacionales de inter-
pretacion de los tratados reconocidas en la Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados,’ sin perjuicio de otros defectos de los que el
fallo pueda adolecer.

2 CORTE IDH. “Caso Artavia Murillo y otros (“fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica.
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas)”. Sentencia de 28 noviem-
bre de 2012 Serie C No. 257, para. 223. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec 257 esp.pdf

w

Cfr. Ibidem, pérr. 189 et seq.
4 Cfr. Ibidem, parr. 257-264.

ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. “Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados”, 1969. En vigor a partir del 27 de Enero de 1980.

5]


http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257_esp.pdf
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2. PANORAMA DEL DERECHO A LA VIDA EN LA CONVENCION
AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

La Convencién Americana de Derechos Humanos (en adelante Con-
vencion o Convencion Americana)® reconoce el derecho a la vida de
toda persona. Esta caracteristica la comparte con el Convenio Europeo
de Derechos Humanos, con la Carta Africana de Derechos Humanos
y de los Pueblos y con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.

Desde la Conferencia Especializada de San José de 1969, se ha ad-
mitido que en la Convencién Americana, el derecho a la vida tiene un
caracter fundamental, ademas de que se le ha otorgado una amplia y
reforzada proteccion. Este régimen de proteccion distingue a la Con-
vencion de los otros instrumentos de Derechos Humanos citados. En
este sentido, es de interés hacer hincapié en las intervenciones de los
delegados de Venezuela y Uruguay quienes, durante las sesiones de la
Conferencia correspondientes al 10 y 11 noviembre de 1969, ya ad-
virtieron el caracter fundamental que el derecho a la vida tendria en
el sistema de protecciéon de la hoy Convencién Americana’. Esto por
considerarse, desde entonces, que se trata del derecho mas basico y ele-
mental que debe ser protegido.

Hasta la fecha no ha existido duda de este caracter fundamental del
derecho a la vida en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
Al respecto, notese que en su trabajo de 1991, Gros Espiell ha sefialado
que, en la Convencidn, el derecho a la vida es la “sintesis de todos los
derechos humanos”?® Consecuentemente, es pacifico afirmar que, en la
Convencion, se ha consagrado la garantia del derecho a la vida como el
fundamento necesario para asegurar la plena vigencia de todo el siste-
ma de proteccion de los Derechos Humanos.

Ahora bien, igual se impone subrayar que el articulo 4 de la Con-
vencion no se ha circunscrito a garantizar un mero derecho a la vida.

6 Suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, en la Conferencia Es-
pecializada Interamericana sobre Derechos Humanos. ORGANIZACION DE LOS
ESTADOS AMERICANOS. “Convencién Americana de Derechos Humanos”. 1969.

7 ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. “Conferencia Especializa-
da Interamericana sobre Derechos Humanos. Actas y Documentos’, OEA/Ser.K./
XVI/1.2, 7 al 22 noviembre de 1969: p. 160.

8 GROS Espiell, Héctor, “La Convencién Americana y la Convencién Europea de De-
rechos Humanos. Anélisis Comparativo”, Editorial Juridica de Chile, 1991: pp. 80-84.
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Por el contrario, debe insistirse en que la norma le ha otorgado al dere-
cho a la vida una proteccién de amplio alcance, mayor que la prevista
en el Convenio Europeo de Derechos Humanos o en la Carta Africana
e incluso en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Al
respecto, es importante considerar lo comentado por Obinna Okere’,
quien, comparando la Convencioén con los instrumentos europeo y
africano, destaco, ya en 1984, que aquella es la nica que, de un lado,
establece expresamente que el derecho a la vida debe ser protegido des-
de antes del nacimiento y a partir del momento de la concepcion, y
luego, que también ha establecido serias y graves limitaciones a la pena
de muerte.

Cabe acotar que esta especificidad de la Convencion habria sido
puesta en relieve, por Buergenthal en fecha tan temprana como 1972.
Efectivamente, en ese aflo Buergenthal ya habria sefialado que el articu-
lo 4 ha incorporado disposiciones — en su criterio controversiales— que,
de un extremo, prohibirian el aborto voluntario y, de otro lado, limita-
rian en extremo la pena capital.”’

Lo cierto es que con la adopcion y posterior ratificacion de la Con-
vencién Americana, 24 Estados latinoamericanos y del Caribe'" reco-
nocieron que la vida comienza desde el momento de la concepcion y
otorgaron al niflo no nacido proteccién como sujeto de derechos hu-
manos en el articulo 4(1) de la Convencion:

Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho
estard protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la con-
cepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.

Debe insistirse en que la proteccion del derecho a la vida desde la
concepcién implica necesariamente que la Convencion protege el de-
recho a la vida de los seres humanos desde el inicio de su vida y antes
del nacimiento.

9 Cfr. B. OBINNA Okere, “The Protection of Human Rights in Africa and the African
Charter on Human and peoples’ Rights: A Comparative Analysis with the European
and American Systems”, Human Rights Quarterly. Vol 6 (2) May, 1984: pp. 141-159.

10 10 Cfr. BUERGENTHAL, Thomas. “Comentary: the American Convention on Hu-
man Rights. Illusions and Hopes”, Buffalo Law Review Vol. 21, 1971: pp. 121-136.

11 Hasta julio de 2011, los siguientes Estados han ratificado la Convencién Americana:
Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Dominica, Ecua-
dor, El Salvador, Granada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua,
Panama, Paraguay, Pert, Republica Dominicana, Suriname y Uruguay. Disponible
en http://www.cidh.org/Basicos/Spanish/Basicos2a.htm.
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Es importante puntualizar que la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos se cita frecuentemente por distintas Cortes' y ju-
ristas internacionales" como el instrumento de Derecho Internacional
que contiene el mas explicito reconocimiento del derecho a la vida del
no nacido." Ello sin perjuicio de que otros tratados y declaraciones in-
ternacionales también protejan la vida y la salud del no nacido."” En
este sentido, es importante subrayar lo comentado por Wicks'® quien
ha advertido que la Convencidn es el unico tratado de derechos huma-
nos que se ha propuesto resolver la cuestion de cuando inicia la protec-
cion del derecho a la vida, estableciendo que es partir de la concepcion.
Término que, por cierto, ha tenido, hasta la sentencia Artavia Murillo,
un sentido claro: es el momento en que se produce la unién de gametos

12 Por ejemplo, TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS. “Vo. v. Fran-
ce, Sentencia del 8 de Julio, 2004”, parr. 75. Disponible en: http://www.echr.coe.int/
ECHR/EN/Header/Case-Law/Decisions+and+judgments/HUDOC+database/

13 Por ejemplo, en 1987, Dinah Shelton, actual comisionada en la CIDH, sefalé que la
Convencion Americana es Unica respecto a otros instrumentos internacionales de
derechos humanos en su patente reconocimiento de un “derecho a la vida prenatal”.
Ver: SHELTON, Dinah, “International Law and the Protection of the Fetus in Abor-
tion and the Protection of The Human Fetus, Legal problems in a cross-cultural pers-
pective”, in FRANKOWSKI, Stanislaw J. and COLE George E. (Coords.), en Abortion
and Protection of the Human Fetus: Legal Problems in a Cross-cultural Perspective,
Holanda, Martinus Nijhoff Publishers, 1987.

14 Para propositos de este articulo, se entenderd por “nifio no nacido” o “no nacido” el
embridn, cigoto, feto o cualquier otro término utilizado para designar el producto de
la concepcion o fertilizacion.

15 Por ejemplo, el articulo 24(2) (d) de la Convencidén sobre Derechos del Nifo y el prin-
cipio 4 de la Declaracion de los Derechos del Nifio contemplan la atencion pre-natal
como parte del derecho del nifio a la salud y al desarrollo. Este derecho se encuentra
también reconocido en el articulo VII de la Declaracién Americana. Igualmente, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos prohibe la imposicién de la pena
de muerte en mujeres embarazadas en su articulo 6(5), otorgando asi proteccién a la
vida del no nacido. Similar prohibicion contra la ejecuciéon de mujeres embarazadas
pueden encontrarse en el articulo 4(5) de la Convencién Americana. Asimismo, los
preambulos de la Convencién y Declaracion de los Derechos del Nifio, elementos
esenciales de interpretacion de los tratados mismos, de acuerdo al articulo 31(2)
de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, afirman el deber de
proteccion legal de los Estados respecto al nifio no nacido, que por su vulnerabilidad
“necesita proteccion y cuidado especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto
antes como después del nacimiento”.

16 Cfr. WICKS, Elizabeth. “The Meaning Of Life: Dignity and the Right to Life in In-

ternational Human Rights Treaties”, Oxford Human Rights Law Review Vol.12 (2),
2012: pp. 199-219.
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tal y como lo ha reconocido Garcia Ramirez' y lo ha afirmado Monroy
Cabra.’

a. Lajurisprudencia de la Corte sobre el derecho a la vida antes de
Artavia vs. Costa Rica

Hasta la sentencia dictada en Artavia Murillo vs. Costa Rica, la Corte
Interamericana habia sefialado, en su jurisprudencia, el caracter fun-
damental del derecho a la vida consagrado en el articulo 4 de la Con-
vencion. En este orden de ideas, debe advertirse que al derecho a la
vida se le ha considerado el presupuesto necesario a partir del cual se
ejercen los demas derechos, pues éstos serian inutiles si no se garantiza
el primero. Literalmente, la Corte ha sefialado que de la salvaguarda del
derecho a la vida, depende la realizacion de los demas derechos."

Asimismo, es importante advertir que, de acuerdo con la doctrina
de la Corte, el caracter fundamental del derecho a la vida implica ne-
cesariamente que no es admisible un enfoque restrictivo de su alcance.
Por el contrario, el principio es que debe interpretarse a favor del reco-
nocimiento del derecho a la vida.?

En este sentido, conviene apuntar que ya la Corte se habia referido
a los nifios no nacidos utilizando distintos términos que reconocen su
condicién de persona titular de derechos humanos. Efectivamente, en
su jurisprudencia la Corte se habia referido a las personas no nacidas
como “ninos’, “menores de edad”, “hijos” y “bebés” en al menos tres
casos, a saber: Caso de los Hermanos Gémez-Paquiyauri vs. Peri,** Caso

17 Cfr, GARCIA Ramirez, Sergio. “La Pena de Muerte en la Convencién Americana
de Derechos Humanos en la Jurisprudencia de la Corte Interamericana”, en Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, UNAM. Vol. XXXVIII, (114), Septiembre-Di-
ciembre, 2005: pp. 1021-1088.

18 Cfr. MONROY Cabra, Marco. Informe presentado a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Caso Artavia Murillo y otros contra Costa Rica.

19 Cfr. CORTE IDH. “Caso Reeducacion de Menores vs. Paraguay”. Excepciones Preli-
minares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 2 de setiembre de 2004. Serie
C No. 112.

20 Cfr. CORTE IDH. “Caso Villagran, Morales y otros vs. Guatemala, de 19 de noviem-
bre de 1999”. Serie C No. 63.

21 CORTE IDH. “Caso de los Hermanos Gémez-Paquiyauri vs. Pert. Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 8 de julio de 2004”. Parr. 67 (x), 216 y nota 62.
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del Penal Miguel Castro Castro vs. Perii”* y Caso Goiburti y otros vs. Pa-
raguay.”

La Corte también se refiri6 a los abortos inducidos como “actos
de barbarie” en el Caso de la Masacre de Las Dos Erres vs. Guatemala.**
Ademas, en el Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Pa-
raguay, la Corte observé que el “derecho a la vida de los nifos (...) no
puede desligarse de la situacién igualmente vulnerable de las mujeres
embarazadas” y reiter6 la obligacion de los Estados Parte de la Conven-
cion de garantizar el acceso a la salud pre-natal.”®

Incluso la propia Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), en James Demers vs. Canada, habria aceptado que los nifios no
nacidos podrian ser victimas de violaciones de sus derechos bajo la Con-
vencion, siempre y cuando las denuncias interpuestas en nombre de és-
tos fueran individualizadas.”® Existen ademas otros informes en los que
la CIDH ha condenado algunas formas de aborto, incluyendo el aborto
voluntario, al igual que otros actos de violencia a mujeres embarazadas y
nifios no nacidos, refiriéndose al aborto como violacion de derechos hu-
manos. Por ejemplo, en su informe anual de 1971, la Comisién expresé
que “el uso del aborto para ayudar a resolver los problemas econdmicos
y de subsistencia derivados de la explosion demografica constituiria pa-
tente y grave violacion de los derechos humanos”? Asimismo, en 1995

22 CORTE IDH. “Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Pert. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 20067, parr. 197(57) y 292. Ver también
Voto Razonado del Juez A.A. CANCADO, Trindade, parr. 61, donde también se re-
fiere a los no nacidos como “nifios”.

23 CORTE IDH. “Caso Goiburt y otros Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 22 de septiembre de 2006”, parr. 160(b)(iii) y 161, donde la Corte indica
que Carlos Marcelo Mancuello Rios era menor de edad al momento de la desapa-
ricién forzada de sus padres y hermano y parr. 100(b), donde indica que su madre
Gladis Esther Rios de Mancuello, se encontraba embarazada en dicha fecha.

24 CORTE IDH. “Caso de la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala”. Excepcion Preli-
minar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009, parr. 139.

25 Cfr. CORTE® IDH. “Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay”. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006, parr. 177.

26 Cfr. Ibid., parr. 42 y 44.

27 CIDH, Informe Anual de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, Cam-
pos en los cuales han de tomarse medidas para dar mayor vigencia a los derechos
humanos de acuerdo con lo prescrito por la Declaraciéon Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, OAS/Ser.L/V/11/.27, Doc. 11 rev., 6 de marzo de 1972, Parte
I1, parr. 1. Disponible en http://www.cidh.org/annualrep/7 1sp/parte2.htm.
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se refirid al aborto forzado como una forma de tortura, refiriéndose a
“golpes en los pechos y el vientre, frecuentemente infligidos a mujeres
embarazadas con la intencidn de causar un aborto o de deteriorar la ca-
pacidad de engendrar” como una forma de “tortura sexual”. 2

Es decir que en la jurisprudencia de la Corte anterior al caso Ar-
tavia Murillo se habria precisado que el derecho a la vida es el derecho
mas basico de los seres humanos y que se su garantia es un presupuesto
necesario para garantizar el libre ejercicio y disfrute de todos los demas
derechos.

b. Deber de proteccion del derecho a la vida por parte del Estado

El articulo 4 de la Convencion ha establecido expresamente que el de-
recho a la vida a partir de la concepcion debe ser protegido por la Ley.
Esto implica, conforme la doctrina 1 y 2 también de la Convencion, el
deber de los Estados Parte de respetar el derecho a la vida de las per-
sonas, incluyendo las personas no nacidas. Luego, se impone el deber
del Estado de adoptar medidas que hagan efectivo el derecho a la vida.

Ahora bien, sin perjuicio de remarcar que, de acuerdo con el
preambulo de la Convencidn, los derechos protegidos por ella son to-
dos esenciales de la persona, debe insistirse en que el derecho a la vida
tiene el caracter de derecho basico, es decir, que se trata de un derecho
del que nacen obligaciones oponibles erga omnesy que se encuentra in-
timamente asociado con la persona humana y su dignidad.?” Efectiva-
mente no cabe duda de que el derecho a la vida en la Convencion tiene
el rango de fundamental, pues como se ha explicado anteriormente, su
proteccion es un presupuesto necesario para la vigencia y efectividad de
todo el sistema de derechos humanos.

Luego no debe escapar al analisis que el derecho a la vida, incluyen-
do el derecho a la vida del no nacido, no le puede ser arrebatado o sus-
pendido, y su reconocimiento no puede ser revertido por los drganos
del Sistema Interamericano, de acuerdo a las normas de interpretacion
de la Convencién Americana (art. 29) que establecen que “ninguna dis-
posicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el senti-

28 CIDH, “Informe Anual de la Comisidon Interamericana de Derechos Humanos”, Ca-
pitulo IV: “la Situacion de los Derechos Humanos en Hait{”, parr. 123. Disponible en
http://www.cidh.org/women/haiti95mujer.htm

29 MERON, Theodore, “On a Hierarchy of International Human Rights”, en The Ame-
rican Journal of International Law, Vol. 80 (1) Enero, 1986: pp. 1-23.
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do de permitir a alguno de los Estados Parte, grupo o persona, supri-
mir el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la
Convencioén o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella” ni de
“excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano”.

Por dltimo, debe sefialarse que el derecho a la vida, incluyendo el
de la persona no nacida, tiene el caracter de absoluto, no en el sentido
de que no encuentra excepciones calificadas,” verbigracia la legitima
defensa, sino en el tanto no puede ser derogado -sea suspendido- ni
siquiera en caso de emergencias.’*?

En este sentido el articulo 27(2) de la Convencion establece que el
derecho a la vida no es derogable, ni lo son tampoco las garantias judi-
ciales para su proteccion. Al respecto, la Corte ha interpretado este ar-
ticulo expresando que el derecho ala vida es inderogable pues no puede
ser suspendido en casos de guerra, peligro publico u otras amenazas a
la independencia o seguridad de los Estados Parte. La derogacién de la
vida del nifio no nacido autorizando su muerte o destruccién por sim-
ple acto de voluntad de sus padres o de un facultativo médico, seria por
lo tanto, una violacion de este principio.

Lo anterior tiene implicaciones de primer orden. Primero, el carac-
ter fundamental e inderogable del derecho a la vida desde la concep-
cion implica necesariamente que éste debe prevalecer en todos aquellos
casos en que se planteé un supuesto conflicto con otros derechos, por
ejemplo, el derecho a la privacidad o derecho a la integridad perso-
nal de la mujer. Debe insistirse en que de acuerdo a la jurisprudencia
de la Corte “el derecho a la vida es un derecho humano fundamental,
cuyo goce pleno es un prerrequisito para el disfrute de todos los demas
derechos humanos’,*® razon por la cual prevalece sobre otros intereses
menores.

30 Cfr. Voto Disidente del Juez Vio Grossi, CORTE IDH. Caso Artavia Murillo y otros
vs. Costa Rica. Op. cit.

31 Cfr. LEGG, Andrew, “The Margin of Appreciation in International Human Rights
Law”. Oxford University Press, 2012: p. 204.

32 Cfr. BUERGENTHAL, Thomas. “The American and European Convention on Hu-
man Rights, Similarities and Difference”, American University Law Review, 30 (1980-
1981):155-156.

33 Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala. Sentencia
de 19 de noviembre de 1999, parr. 144, y “Caso Comunidad indigena Xakmok Kasek
vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 20107,
parr. 186. “Kasek vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
agosto de 2010. Serie C No. 214, parr. 186”.
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Segundo, que en la Convencidn el derecho a la vida implica su ca-
racter inherente. Es decir, que el derecho a la vida de la persona, inclu-
yendo la del no nacido, no puede ser mediatizado o instrumentalizado,
ni siquiera en aquellos supuestos en que eso sea presuntamente necesa-
rio para la consecucion de determinados resultados, sea la experimen-
tacion en pro de la salud humana o la implementacion de técnicas de
reproduccion asistida.

No cabe duda de que este derecho a la proteccion de la vida no se
ve disminuido por la frase “en general” introducida por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, pues dicho término no tiene la
virtud de vaciar de contenido al derecho a la vida desde la concepcion.
Por el contrario, solamente le otorga a los Estados un margen para de-
terminar la forma en que debe protegerse dicho derecho.’**

En casos de ejecuciones extrajudiciales, desapariciones forzadas y
muertes imputables a la falta de adopcion de medidas por parte de los
Estados, la Corte ha sefialado que el derecho a la vida es un derecho hu-
mano fundamental, cuyo goce pleno es un prerrequisito para el disfrute
de todos los demas derechos humanos,* y ha expresado que en virtud
de este papel fundamental que se le asigna en la Convencidn, los Es-
tados tienen la obligacion de garantizar la creacion de las condiciones
que se requieran para que no se produzcan violaciones de ese derecho.?”

Asimismo, la Corte ha sefialado que el derecho a la vida presupone
que ninguna persona sea privada de su vida arbitrariamente (obliga-
cién negativa) y que los Estados adopten todas las medidas apropiadas
para proteger y preservar el derecho a la vida (obligaciéon positiva) de
todos quienes se encuentren bajo su jurisdiccion.*® Ello incluye adoptar

3¢ Cfr. Voto Disidente del Juez Vio Grossi, CORTE IDH. Caso Artavia Murillo y otros
vs. Costa Rica. Op. cit.

35 Cfr. NIETO Navia, Rafael, “Aspectos Internacionales de la Demanda contra la Pena-
lizacién del Aborto”, en Persona y Bioética, 9,(24) enero-junio 2005: 21-42.

36 Cfr. Caso delos “Nifios de la Calle (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala”. Sentencia
de 19 de noviembre de 1999, parr. 144, y Caso “Comunidad indigena Xdkmok Kasek vs.
Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 20107, parr. 186
citado en CORTE IDH. Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica. Op cit: parr. 172.

37 Cfr. CORTE IDH. Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica. Op cit., parr. 171.

38 Cfr. Caso de “la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 31 de enero de 20067, parr. 120, y Caso “Masacres de El Mozote y
lugares aledafos Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de
octubre de 20127, parr. 145, citado en CORTE IDH. Caso Artavia Murillo y otros vs.
Costa Rica. Op cit. parr. 172.
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las medidas necesarias para crear un marco normativo adecuado que
disuada cualquier amenaza al derecho a la vida y salvaguardar el dere-
cho a que no se impida el acceso a las condiciones que garanticen una
vida digna.”

Finalmente, debe advertirse en que el articulo 1 de la Convencién
exige que la proteccion del derecho a la vida se establezca sobre bases
no discriminatorias. Los instrumentos del Sistema Interamericano fue-
ron adoptados en base al principio de igualdad de todos los seres hu-
manos. El articulo 24 de la Convencién y articulo II de la Declaracion
establecen que todas las personas, sin discriminacion, tienen derecho
a igual proteccidn ante la ley. En vista de que el nifio no nacido es per-
sona, de acuerdo a la Convenciéon Americana, éste goza también del
derecho a la igualdad ante la ley.

3. ANTECEDENTES DEL CASO ARTAVIA VS. COSTA RicaA

A partir de 2004, dos peticiones fueron presentadas ante la CIDH, Gre-
tel Artavia Murillo vs. Costa Rica (anteriormente Ana Victoria Sinchez
Villalobos vs. Costa Rica y Peticion 12.361)* y Daniel Gerardo Gomez,
Aida Marcela Garita y otros vs. Costa Rica," alegando que Costa Rica
estaba violentando los derechos humanos reconocidos en la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos al prohibir la fertilizacion in
vitro (en adelante FIV), técnica de reproduccion artificial que resulta en
la destruccién y congelamiento de embriones humanos, al igual que en
abortos llamados eufemisticamente “reducciones embrionarias”

En ambas peticiones, un grupo de parejas infértiles alegaban viola-
cion de sus derechos humanos por parte del Estado de Costa Rica, cuya
Corte Suprema prohibio la practica de la fertilizacion in vitro (FIV)
desde el afo 2000, debido a la previsible destruccion y pérdida em-
brionaria inherente al procedimiento.* La prohibicién no era absolu-
ta, pues preveia circunstancias bajo las cuales la fertilizacion in vitro

39 Cfr. CORTE IDH. Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica. Op cit. parr. 172.

40 CIDH, Informe No. 25/04, Peticion 12.361 (Admisibilidad), Ana Victoria Sdnchez
Villalobos y otros vs. Costa Rica, 11 de marzo (2004), parr. 69.

41 CIDH, Informe No. 156/10, Peticién 1368-04 (Admisibilidad), Gerardo Gomez,
Aida Marcela Garita y otros, Costa Rica, 1° de noviembre (2010).

42 CIDH, Informe No. 25/04, Peticion 12.361 (Admisibilidad), Ana Victoria Sanchez
Villalobos y otros vs. Costa Rica, 11 de marzo (2004), parr. .2, 17 y 30.
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podria ser constitucional, siendo estas que la técnica evolucionara en
el futuro de manera que la fertilizacién in vitro no implicara muerte
embrionaria, ya sea de manera previsible o deliberada.®

Inicialmente, el grupo de peticionarios incluia también a dos em-
presas proveedoras de fertilizacion in vitro, Costa Rica Ultrasonogra-
fia S.A. y el Instituto Costarricense de Fertilidad, que solicitaban ser
consideradas como victimas en el caso, alegando dafios materiales y
exigiendo reparaciones pecuniarias por parte del Estado,* hecho que
ilustra la magnitud de los intereses econémicos de la industria de la
reproduccion artificial en el caso. La Comisidn correctamente rechazé
tener competencia ratione personae sobre estas empresas, “por no ser
personas fisicas y por lo tanto no estar protegidas por la Convencién
Americana”.*® Sin embargo, la Corte posteriormente recibié declaracio-
nes y peritajes de dos empleados de dichas empresas “a titulo infor-
mativo’,* a pesar de las objeciones presentadas por el Estado de Costa
Rica debido a un posible conflicto de interés.*” Predeciblemente, el tes-
timonio ofrecido promovié las técnicas de reproduccion artificial, y sus
supuestos altos porcentajes de efectividad.*®

En el 2008, Ana Victoria Sanchez Villalobos y su esposo Fernando
Salazar Bonilla, la pareja representativa de las victimas de la prohibi-
cién de la FIV, se retiraron de la peticidon, indicando que se habian in-
formado sobre el procedimiento y habian comprendido que el embrién
es un ser humano desde el momento de la concepciéon y que la FIV
violenta su derecho a la vida recomendando a otras parejas infértiles
adoptar en lugar de producir nuevas vidas humanas en tubos de en-
sayo.* La Comisién cambid el nombre de la peticion a Peticién 12.361

43 CORTE IDH. Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica. Op cit, parr. 76.

44 CIDH, Informe No. 25/04, Peticién 12.361 (Admisibilidad), “Ana Victoria Sdnchez
Villalobos y otros vs. Costa Rica’, 11 de marzo (2004), parr. 27-28.

45 Ibid., parr. 49.

46 CORTE IDH. Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica. Op cit:, Resolucion del
Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 6 de agosto (2012),
parr. 33.

47 Ibid., parr. 19, 21.

48 Ibid., parr. 9, 11.

49 ACIPRENSA, San José, Costa Rica. “Mujer comprende que vida comienza en con-
cepcidn y retira demanda contra Costa Rica’, [en linea] Dic. 8, 2008, Disponible en:

http://www.aciprensa.com/noticia.php?n=23767 [Fecha de consulta: octubre 5 de
2016].
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y luego a Gretel Artavia Murillo vs. Costa Rica, pero no hizo mencién
alguna de este hecho en posteriores informes o comunicados de prensa.

En el 2004 y 2010 respectivamente, la Comision declaré ambas pe-
ticiones admisibles respecto a los siguientes articulos de la Convencion
Americana: 5(1) (derecho a la integridad personal), 11(2) (derecho ala
privacidad), 17 (proteccién a la familia) y 24 (igualdad ante la Ley), en-
tre otros; e inadmisible en relacion a los articulos 4 (derecho a la vida)
y 5(2) (tratos crueles, inhumanos o degradantes) y articulo 8 (garantias
judiciales), entre otros.*

En agosto de 2010, la CIDH emiti6 un informe de fondo sobre la
peticién 12.361 (no publicado hasta octubre de 2011) y, un afio des-
pués, en agosto de 2011, remitid el caso ante la Corte Interamericana,
alegando que la prohibicién constitucional contra la fertilizacién in vi-
tro en Costa Rica constituiria una injerencia arbitraria en los derechos
a la vida privada y familiar, y a formar una familia al igual que una
violacion del derecho a la igualdad de las victimas, cuyo efecto tuvo
un impacto desproporcionado en las mujeres.’! Previo a la emision del
informe, la CIDH habia recomendado a Costa Rica legalizar y subsi-
diar la practica de la FIV a pesar de la proteccion a la vida del embrién
contenida en la Convencién Americana.>* De acuerdo a la prensa na-
cional, la CIDH estableci6 varios plazos limite para que el Congreso
costarricense aprobara una ley que legalizara la FIV y otras técnicas de
reproduccion artificial y proveyera fondos publicos para la practica de
la misma, con los cuales este habria incumplido.*

50 CIDH, Informe No. 25/04, Peticion 12.361 (Admisibilidad), “Ana Victoria Sdnchez
Villalobos y otros vs. Costa Rica’, 11 de marzo (2004), Conclusiones, parr. 1 &3 e
Informe No. 85/06, Peticién 225-04, Admisibilidad, James Demers, Canad4, 21 de
octubre de 2006, OEA/ Ser. L. /V/IL. (Oct 21, 2006), Conclusiones, parr. 1&2.

51 Cfr. CIDH, Comunicado de Prensa No. 91/11, “CIDH presenta caso sobre Costa
Rica ante la Corte IDH” Disponible en: http://www.cidh.oas.org/Comunicados/
Spanish/2011/91-11sp.htm [Fecha de onsulta: Octubre 14, 2016].

52 Cfr. MURILLO, Alvaro. “La Costa Rica Catdlica se atasca con la fertilizacion in
vitro”, Diario El Pais (San José, Costa Rica), julio 12, 2011, Disponible en: http://
sociedad.elpais.com/sociedad/2011/07/12/actualidad/1310421612 850215.html
[Fecha de consulta: septiembre 29 de 2016].

53 Cfr. AVENDANO, Carlos, “Fecundacion in vitro: tramite exprés”, Diario Extra [en
linea]. Marzo 2011, Disponible en: http://noalabortocostarica.blogspot.mx/2011/03/
fecundacion-in-vitro-tramite-expres.html , [Fecha de consulta: 28 de septiembre
de 2016] y “CIDH Extends Deadline For Approval Of Law For In-Vitro Fertiliza-
tion In Costa Rica’, Inside Costa Rica [en linea]: 24 de febrero de 2011. [Fecha de



http://www.cidh.oas.org/Comunicados/Spanish/2011/91-11sp.htm
http://www.cidh.oas.org/Comunicados/Spanish/2011/91-11sp.htm
http://sociedad.elpais.com/sociedad/2011/07/12/actualidad/1310421612_850215.html
http://sociedad.elpais.com/sociedad/2011/07/12/actualidad/1310421612_850215.html
http://noalabortocostarica.blogspot.mx/2011/03/fecundacion-in-vitro-tramite-expres.html
http://noalabortocostarica.blogspot.mx/2011/03/fecundacion-in-vitro-tramite-expres.html
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El 28 de noviembre de 2012, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos condend a Costa Rica a legalizar la reproduccion artificial y a
subsidiarla con fondos publicos por medio de la Caja Costarricense del
Seguro Social, concluyendo que el embriéon humano no es persona, que
la concepcioén comienza en la implantacion y que el articulo 4(1) per-
mite amplias excepciones a la vida del no nacido, incluyendo al menos
algunas formas de aborto.*

a. Lainterpretacion de buena fe y de acuerdo con el sentido
corriente de los términos del tratado

De acuerdo a la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
(en adelante Convencién de Viena),” articulo 31, la interpretacion del
articulo 4(1) de la Convencién Americana debe comenzar con el texto
mismo del tratado. La Convencidn de Viena establece que esta inter-
pretacion debe llevarse a cabo de buena fe y conforme al sentido co-
rriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto
de estos, teniendo en cuenta su objeto y fin.

Una interpretacion de buena fe y de acuerdo con el sentido corrien-
te de los términos del tratado ciertamente llevaria a concluir que, en
nuestra region, el articulo 4.1 de la CADH protege al nifio no naci-
do contra todo aborto intencionalmente provocado y contra todo acto
voluntario tendiente a su destruccion, tal y como lo entendi6 la Sala
Constitucional de Costa Rica en su sentencia N° 2306-2000, ya que la
Convencidn claramente protege la vida humana in utero desde el mo-
mento de la concepcidn, y no a partir del nacimiento. La sentencia que
dio lugar a la prohibicion de la Fertilizacion In Vitro. En este sentido,
merece recordarse el voto del Comisionado Monroy Cabra en el caso
Baby Boy, donde senald:

“Si la interpretacion de los acuerdos internacionales debe ser de
buena fe, textual, conforme al sentido que haya de atribuirse a los tér-
minos del tratado en el contexto y teniendo en cuenta su objeto y fin,
no hay duda de que la protecciéon del derecho a la vida debe comenzar

consulta: 28 de septiembre 2016]. Disponible en: http://www.insidecostarica.com/
dailynews/2011/february/24/costarical1022402.htm

5¢ Cfr. CORTE IDH. Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica. Op cit:, parr. 182.

55 ONU Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, UN. Doc A/
CONE39/27 (1969), 1155 UN.T.S. 331, en vigor a partir del 27 de enero de 1980.
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desde la concepcion. [...] Lo anterior significa que si en el producto de
la concepcion hay vida humana y este derecho es el primero y funda-

mental, el aborto atenta contra el derecho a la vida”>¢

b. Parcialidad de los jueces en contra del derecho a la vida desde la
concepcion

Lamentablemente, los prejuicios ideoldgicos de al menos tres de los
jueces que conocieron el caso afectaron su imparcialidad y buena fe al
conocer del caso de la FIV y podrian haber constituido un conflicto de
interés, de acuerdo al articulo 19(1) del Estatuto de la Corte. Un juez
que promueve la legalizacion del aborto légicamente tiene una predis-
posicion en contra del respeto de la vida del no nacido, es decir del feto
o del embrién humano, y al menos tres de los jueces del caso Artavia
tienen instancias documentadas de activismo a favor del aborto en La-
tinoamérica.

El actual Presidente de la Corte, Diego Garcia Sayan, ha tenido des-
de hace tiempo una posicion personal en contra del reconocimiento
de los derechos del no nacido y a favor del aborto, que no ha intentado
ocultar. En el 2009, por ejemplo, escribié un articulo celebrando la le-
galizacion del aborto hasta las 12 semanas de gestacion en el Distrito
Federal de México,” una politica que en su opinion favorecié a millo-
nes de mujeres mexicanas y también a nifios, debido a que “de 2.2 bebés
abandonados mensualmente hasta antes de la ley, se pas6 a 1.2 como
efecto inmediato de la despenalizacion”>® Obviamente, la disminucioén
radical del nimero de bebés abandonados en la via publica provenia de
que estos estarian siendo abortados, sin embargo, el juez comenté que
“no se puede imponer a la sociedad una vision religiosa determinada”
al promover el respeto por el derecho a la vida de los nifios en el vientre
materno.

56 Resolucion 23/81, Caso 2141. Estados Unidos de América, “Baby Boy”, (1981), Voto
Negativo del Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra, parrs. 6 y 9, respectivamente, en
http://www.cidh.org/annualrep/80.81sp/EstadosUnidos2141b.htm.

57 GARCIA-SAYAN, Diego, “Muertes anunciadas, derecho a la vida”, Diario la Repuibli-
ca [en linea]: 13 de marzo de 2009. Disponible en: http://larepublica.pe/columnistas/
atando-cabos/muertes-anunciadas-derecho-la-vida-13-03-2009 [Fecha de consulta,
28 de septiembre 2016]

58 Idem.



http://www.cidh.org/annualrep/80.81sp/
http://larepublica.pe/columnistas/atando-cabos/muertes-anunciadas-derecho-la-vida-13-03-2009
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Igualmente, la jueza jamaiquina Margarette Macaulay, ha promovi-
do lalegalizacion del aborto en Jamaica, su pais natal. Antes de su nom-
bramiento como juez, form¢ parte del National Advisory Group on
Abortion, que recomend¢ la legalizacion del aborto en Jamaica.* En
abril del 2009 dio una presentacion a favor de la legalizacion del aborto
en Jamaica en una conferencia organizada por el Institute of Gender
and Development Studies, entre otros.®

Asimismo, durante las audiencias, el juez Alberto Pérez Pérez actud
mas como parte que como juez al mostrarse parcializado a favor de los
peticionarios, defendiendo la legalizacion de la fertilizacion in vitro de
acuerdo a varias sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos y promoviendo una redefiniciéon de la concepciéon como implan-
tacion con base en la definicién del diccionario de la Real Academia
Espafiola al momento de la aprobacion de la Convencién Americana,
tal como la Corte eventualmente lo hizo.*!

Organizaciones pro vida presentes en la audiencia publica, reporta-
ron que “el irrespeto de estos jueces llegd al colmo de gesticular perma-
nentemente en muestra de desaprobacion y hasta burlarse cuando los
funcionarios del gobierno de Costa Rica argumentaban que las técnicas
de fecundacioén in vitro terminan con la vida de muchos embriones hu-
manos’,** a pesar de que la representacion del Estado estuvo a cargo de

59 Cfr. “Statement at the review by the CEDAW of Jamaica’s fifth Periodic Report Du-
ring the 36th Session of the Committee on the Elimination of Discrimination of
Women” (Aug. 11, 2006), https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/
N04/246/29/PDF/N0424629.pdf?OpenElement

60 “Establishing Common Ground: A Conversation on Reforming the Law on Abor-
tion in Jamaica” The University of the West Indies at Mona, Jamaica, Public Re-
lations Office, “Abortion Public Relations Forum’”, http://myspot.mona.uwi.edu/
proffice/ uwinotebook/entry/3522.

61 Aludiendo a Costa y Pavan vs. Italia, Dixon vs. Reino Unido. Ver Audiencia Publica.
Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica, https://vimeo.
com/corteidh

62 POLO, Carlos, “Tres jueces de la Corte Interamericana asumen posicion
abortista en caso Fecundacién in vitro”. Boletin para América Latina, Population
Research Institute. Boletin 163: Septiembre 7, 2012. Disponible en:
http://www.lapop.org/index.php/boletines/427-boletin-163-tres-jueces-de-corte-
interamericana-asumen-posicion-abortista-en-caso-fecundacion-in-vitro [Fecha de
consulta: septiembre 28, 2016]; y “Denuncian parcialidad de jueces de Corte IDH
a favor del aborto”, ACIPRENSA [en linea], octubre 3, 2012, Disponible en: https://
www.aciprensa.com/noticias/denuncian-parcialidad-de-jueces-de-corte-idh-a-
favor-del-aborto-22790/ [Fecha de consulta: septiembre 30, 2016];
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un alto funcionario de Estado, la Procuradora General de la Republica
de Costa Rica.

Desafortunadamente, las opiniones personales de estos jueces res-
pecto a la personalidad juridica y al derecho a la vida del no nacido
prevalecieron en la decision, lo cual es parte de una tendencia general
hacia el activismo judicial en Latinoamérica, y en otras partes, donde
los jueces parecen buscar imponer su propia cosmovision ideoldgica en
perjuicio y a pesar de principios tales como la separacion de poderes
ademas de exceder el ambito de competencias constitucionales de las
Cortes.”” Estas tendencias son inherentemente antidemocraticas y se
caracterizan por la renuencia de las Cortes a aceptar los limites que
les impone el lenguaje (verbigracia el caso Murillo) y también por su
inclinacion a la arbitrariedad y el relativismo. El problema se agrava
cuando se trata de las actuaciones de una corte transnacional, como la
Corte Interamericana, donde se busca imponer una decisiéon, tomada
por un grupo de jueces, sobre los miembros constitutivos de un siste-
ma internacional.

En futuros casos que afecten los derechos del no nacido, otros
miembros de la Corte podrian manifestar similar prejuicio. Por ejem-
plo, el juez Humberto Sierra Porto, elegido en 2012 como juez de la
corte IDH % ex magistrado del Tribunal Constitucional colombiano y
autor de la sentencia C-355, que liberalizd el aborto en el pais, ava-
16 durante su gestion, el reconocimiento del aborto como un derecho
fundamental en ese pais, estableciendo serias limitaciones al derecho
de objecion de conciencia para aquellos médicos e instituciones que
se rehusaren a realizar abortos por razones morales, y se pronuncio a
favor del “aborto post-natal” de un nifio de casi 8 meses de gestacion.®

63 Cfr. MORA Restrepo, Gabriel. “Justicia constitucional y arbitrariedad de los jueces:
Teoria de la legitimidad en la argumentacion de sentencias constitucionales”, Mar-
cial Pons, Argentina, 2009; TOZZI, Piero A., MARCILESE, Sebastian y MUGA Gon-
zales, Rossana, “El Activismo Judicial en Latinoamérica. Andlisis a raiz de la reciente
jurisprudencia argentina proaborto”, El Derecho, Diario de Doctrina y Jurispruden-
cia, N° 13.192, Ao LI, 2013: pag. 1-8.

64 Revista El Tiempo [en linea]. “Sierra Porto, nuevo juez de Corte Interamericana de
Derechos Humanos”. Colombia, 5 de junio del 2012. Disponible en: http://www.
eltiempo.com/archivo/documento/CMS-11924233 [Fecha de consulta: 5 de octubre
2016]

65 Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-388/09, Senten-
cia T-585/10, Sentencia T-841/11, Sentencia T-636/11, AUTO 377/10, Auto 283/10,
AUTO 038/12.
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4. EL DERECHO A LA VIDA DEL EMBRION HUMANO DE
ACUERDO A LA CoRTE IDH EN ARrTAVIA VS. COSTA Rica

a. Redefinicion de la “concepcion” como “implantaciéon” o “embarazo”

A pesar de que el sentido corriente del término “concepcion” es el re-
lativo a la fertilizacion, es decir la unién del 6vulo y el espermatozoide
que produce un embriéon humano,* en Artavia Murillo, la Corte IDH
redefinié la “concepcion” como equivalente de la “implantacion” del
embrion en el utero materno’, es decir, el inicio del embarazo, previo a
la cual no habria lugar a la aplicacién del derecho a la vida, consagrado
en el articulo 4 de la Convencion.” A falta de mejores fuentes, la Corte
redefinié el término en base a una parte de la prueba cientifica aportada
en el juicio y a la definicién del término en el Diccionario de la Real
Academia Espaiiola de 1956.

La Corte recibio distintas pruebas periciales sobre el significado del
término “concepcion” y opt6 por dar crédito a aquel que lo definié como
equivalente al término “implantacién” o “embarazo”. El perito Marco
Gerardo Monroy Cabra, ex miembro de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, explicé que la palabra concepcion es “un término
médico cientifico y que ha sido interpretado en el sentido de que se
produce [con] la fusion entre 6vulo y el espermatozoide”. En términos
parecidos, la perita Maureen L. Condic consideré que “la vida humana
inicia en la fusion espermatozoide-6vulo, un ‘momento de concepcion’
observable” % Sin embargo, la Corte descarto estos testimonios como
invalidos sin mayor justificacion, sin hacer siquiera un apartado para
la ponderacién de la prueba y escogié dar crédito al testimonio del pe-
rito Zegers, quien senal6 que “la concepcidn o gestacion es un evento
de la mujer, no del embrién’, alegando que la “concepcién” equivale al
inicio del embarazo, no a la fertilizacion.® Asimismo, el perito seniald
que cuando se firm6 la Convencién Americana en 1969, el Diccionario

66 ELSEVIER, Diccionario Mosby de Medicina. Elsevier, Espaiia 2010; LOPEZ Mora-
talla, Natalia, e IRABURU Elizalde, Maria J. “Los quince primeros dias de una vida
humana’, Ediciones Universidad de Navarra, Pamplona, Espana, 2004: p. 19; Declara-
cién de la Dra. Maureen L. Condic citada en, CORTE IDH. Caso Artavia Murillo y
otros vs. Costa Rica. Op cit., parr. 182.

67 CORTE IDH. Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica. Op cit., parr. 186, 264.
68 Ibid., parr. 182.
69 Cfr. Ibid., parr. 181.
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de la Real Academia de la Lengua Espaiiola (de 1956) definia la “con-
cepcién” de esta manera, como el inicio de la prefiez o embarazo y daba
un significado distinto al término “fecundacion”’® La Corte, manifest6
su acuerdo con el perito y observo “que el Diccionario actual de la Real
Academia de la Lengua Espafiola mantiene casi por completo las defi-
niciones de 1956”"

A pesar de que el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espaiiola obviamente no constituye fuente del derecho internacional ni
parte de los elementos de interpretacion de las normas de los tratados,
de manera insolita, la Corte hizo suyos los argumentos del perito, uti-
lizando el Diccionario como unica fuente autoritaria de interpretacion
del término “concepcion” en el articulo 4(1) de la Convencidn.

Aun asumiendo la absurda premisa de que el Diccionario pudiera
ser fuente legitima de interpretacion, lo que no es, una revision mas
acuciosa del mismo permite ver como la Corte distorsioné su lectura,
pues la referencia a la implantacion o inicio del embarazo se encuentra
solamente en la acepcion de la palabra “concebir”, mas no de la palabra
“concepcion” como la Corte misma sefiala. > Asimismo, la lectura que
da la Corte a dichas definiciones asume que la existencia de dos defini-
ciones especificas equivale a la diferenciacion de los conceptos de con-
cepcidn y fecundacion entre si, a pesar de que el Diccionario en ningtin
momento descarta que “concepcidon” y “fecundacion” sean sinénimos,
pues este no contiene sinénimos de ninguno de sus términos, sino ex-
clusivamente definiciones. Contradictoriamente, la Corte admitid, en
la misma seccion del fallo, que “la definicion de ‘concepcién’ que tenian
los redactores de la Convencién Americana ha cambiado” ya que antes
de la FIV no se contemplaba cientificamente la posibilidad de realizar
fertilizaciones fuera del cuerpo de la mujer, lo cual implicaria que los
redactores si intentaron definir la concepcion como fertilizacion.”

La Corte reconoci6 que existen diferentes perspectivas respecto a
cuando comienza la vida humana, algunas de las cuales reconocen al
embrion como “una vida humana plena”’* Expresé que “coincide con
tribunales internacionales y nacionales, en el sentido que no existe una

70 Cfr. Idem.

71 Idem.

72 Cfr. Idem.

73 Cfr. Ibid., parr. 179.
74 Ibid., parr. 184-85.
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>

definicién consensuada sobre el inicio de la vida””> Sin embargo, in-
mediatamente a continuacion seiialé que no se puede privilegiar a las
perspectivas que reconocen al embrién como ser humano, “pues ello
implicaria imponer un tipo de creencias especificas a otras personas
que no las comparten’’® decidiendo apoyar la postura minoritaria, de-
clarando que el embrién humano no es persona y que la concepcién
equivale a la implantacion.”” Las incoherencias del razonamiento juri-
dico del fallo en este aspecto resultan verdaderamente sorprendentes
tratandose de un tribunal internacional.

Finalmente, la Corte concluyé que “la concepcién solo ocurre den-
tro del cuerpo de la mujer” y redefine la concepcién como equivalente
de la “implantacién” o “embarazo’, términos que son claramente distin-
tos, alegando que el término concepcion “no puede ser comprendido
como un momento o proceso excluyente del cuerpo de la mujer, dado
que un embrién no tiene ninguna posibilidad de supervivencia si la
implantacion no sucede””® Esta afirmacion fue criticada por el juez Vio
Grossi, quien sefialé que dicha interpretacion deja desprotegido al no
nacido y se aleja del espiritu de la Convencién Americana, que buscé
protegerle especificamente y no en relacién a la voluntad de la madre.”

b. Rechazo de la personalidad juridica del embrién reconocida en la
Convencién Americana

En un analisis de dos parrafos, basado en la “interpretacion sistemati-
» 4 r <«
ca” de la Convencion, la Corte concluyd que “no es procedente otorgar
el estatus de persona humana al embrién”® Tal conclusion fue justi-
ficada, en primer lugar, alegando que no es factible sostener que un
embrion sea titular de todos los derechos enumerados en la Conven-
ciéon Americana, atribuidos a las personas.® Obviamente, de acuerdo a
dicho razonamiento, tampoco serian personas los nifios o incapaces, ya

75 Ibid., parr. 185.

76 Idem.

7 Cfr. Ibid., parr. 186.
78 Idem.

79 Cfr. CORTE IDH. Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica. Op cit., Voto Disiden-
te del Juez Eduardo Vio Grossi.

80 CORTE IDH. Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica. Op cit., parr. 222-223, 264.
81 Cfr. Ibid., parr. 222.

~
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que ellos tampoco pueden ejercer todos los derechos de la Convencion,
como los derechos civiles y politicos, sin embargo, la Corte no reparé
en este detalle.

En segundo lugar, sin otra evidencia mds que su propia interpre-
tacion de la concepcion como embarazo, concluyoé que el articulo 4(1)
de la Convencién Americana no esta destinado a proteger al no nacido
como individuo sino unicamente a través de la proteccion a la mujer,
sefialando articulos de la Declaraciéon Americana y el Protocolo de San
Salvador que protegen a la mujer embarazada. Curiosamente, la Corte
ignor¢ el articulo 4(5) de la Convencién que prohibe la aplicacion de la
pena de muerte en una mujer embarazada, con el evidente objetivo de
proteger a su hijo no nacido, y inicamente a él, de una ejecucion legal.

Sin embargo, una interpretaciéon conforme el principio de buena
fe y de acuerdo con el sentido corriente de las palabras®, implica el
reconocimiento de que el texto del articulo 4(1) de la Convencion efec-
tivamente establece que toda “persona” tiene derecho a que se respete
su derecho a la vida desde el momento de la concepcién. Consecuencia
de lo anterior, es notorio que los Estados Parte reconocieron al nifio no
nacido como “persona” desde el momento de la concepcion.

Asimismo, el articulo 1(2) de la Convencidn indica que se entiende
por persona a todo ser humano, dando asi reconocimiento a la natura-
leza humana del no nacido, que siendo persona o ser humano, se vuelve
sujeto de derechos en el sistema interamericano®. Luego, el Preambulo
de la Convencidn sefala que los derechos esenciales del hombre deri-
van de su naturaleza humana, no de atributos o caracteristicas particu-
lares, o percepciones de terceros; en este caso, terceros que negaran la
personalidad juridica del nifio no nacido debido a su inmaduro estado
de desarrollo.

Finalmente, debe advertirse que la Corte Interamericana ha reite-
rado que “la falta del reconocimiento de la personalidad juridica le-
siona la dignidad humana, ya que niega de forma absoluta su condi-

82 Cfr. NIETO Navia, Rafael, Aspectos Internacionales de la demanda contra la pena-
lizacién del aborto”, Persona y Bioética, Vol. 9, N° 1 (24), 2005, citado en BACH de Cha-
zal, Ricardo, “Inconstitucionalidad y No Convencionalidad del Aborto Voluntario, en
Revista de Derecho de Familia y de las Personas, Ao III, N° 6, julio, 2011: pp. 36-39.

83 Cfr. MONROY Cabra, Marco, “Informe presentado a la Corte Interamericana de De-
rechosHumanos”. CORTE IDH. Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica. Op. cit.
“Resolucion del Presidente” En referencia al informe presentado por el perito Marco
Gerardo Monroy Cabra.
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cion de sujeto de derechos y hace al individuo vulnerable frente a la no
observancia de sus derechos por el Estado o por particulares”® Ergo,
negar la existencia juridica del nifio no nacido seria, por lo tanto, una
violacion a este derecho contemplado en el articulo 3 de la Convencién
Americana, respecto del cual la Corte Interamericana ha afirmado que
si bien los nifos y otros incapaces legalmente carecen de la capacidad
de ejercer plenamente sus derechos (por ejemplo, derecho al sufragio
o derechos patrimoniales), estos son titulares de derechos inalienables
e inherentes a la persona humana.®> Consecuentemente, la incapacidad
civil del niflo no nacido no impide el goce de sus derechos humanos,
particularmente, de su derecho a la vida y a ser reconocido como per-
sona ante la ley.

5. LA INTERPRETACION RESTRICTIVA DEL DERECHO A LA
VIDA DEL NO NACIDO EN ARTAVIA VS. COSTA Rica

La Corte interpreto los términos “y, en general, a partir del momento
de la concepcion” del articulo 4(1) de la Convencion con base en una
interpretacion sistematica, histdrica y evolutiva, cuyo razonamiento se
describe abajo, concluyendo no sélo que el derecho a la vida del no
nacido contempla excepciones,* sugiriendo que dichas excepciones
podrian incluir la legalizacién del aborto, sino que la proteccion del
derecho a la vida del no nacido “es gradual e incremental, segtin su de-
sarrollo, debido a que no constituye un deber absoluto e incondicional’,
sin mayor explicacién o razonamiento juridico.*” El juez Vio Grossi,
en su voto disidente, expres6 que dicha interpretacion despojaria de
su effet utile a la disposicion expresa de la Convencién Americana, que
buscé dar amplia proteccion al no nacido.®

Cabe senalar que, previo a Artavia Murillo vs. Costa Rica, la Cor-
te habia expresado que “El derecho a la vida no puede seguir siendo

8¢ CORTE IDH, “Caso de las Nifias Yeany Bosico vs. Reptiblica Dominicana”. Sentencia
de 8 de septiembre de 2005: parr. 179; y CORTE IDH, “Caso Bamaca Veldsquez V.
Guatemala”. Sentencia de 25 de noviembre de 2000, parr. 179.

85 Cfr. CORTE IDH. “Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifo”. Opinién
Consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de 2002, pérr. 41.

86 CORTE IDH. Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica. Op cit., parr. 188.
87 Ibid., parr. 264.
88 Ibid., Voto Disidente del Juez Eduardo Vio Grossi.
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concebido restrictivamente, como lo fue en el pasado”® y que “no son
admisibles enfoques restrictivos al mismo”* En Artavia Murillo, sin
embargo, la Corte realiz6 una interpretacion restrictiva del derecho ala
vida desde la concepcion, invocando la similar interpretacion realizada
por la CIDH en Baby Boy, resolucién donde se propuso que, en virtud
de la expresion “en general” contenida en el articulo 4(1), la Conven-
cion podria permitir la legalizacion del aborto en el ambito doméstico.”
Interpretaciones del derecho a la vida desde la concepciéon como ésta
resultan tan restrictivas que, de ser aplicadas, eliminarian la presuncion
de un derecho a la vida del no nacido, convirtiendo el reconocimiento
de éste en la excepcion, en lugar de la norma.

Si bien el término “en general” podria, en efecto, indicar legitimas
excepciones al derecho a la vida, o al derecho a la vida desde la concep-
cion en particular, como aleg6 la Comision en Baby Boy, estas serian,
sin embargo, extremadamente limitadas de acuerdo a un enfoque no
restrictivo del derecho a la vida. Excepciones no restrictivas al derecho
a la vida comprendidas en la expresion “en general” podrian incluir la
legitima defensa, reconocida por todas las jurisdicciones de la region,
el homicidio culposo, excepciones creadas por el derecho internacional
humanitario para situaciones de conflicto armado, o incluso excepcio-
nes para el aborto involuntario, e.g. aquel ocurrido durante tratamien-
tos médicos no-abortivos, o aquel en que el estado de embarazo de una
victima era desconocido.

Una interpretacion no restrictiva del articulo 4(1) aplicaria prin-
cipios generales del derecho internacional de los derechos humanos,
como el principio pro homine,** llamado también principio pro perso-
nae, codificado en el articulo 29(b) de la Convencion, y aplicado repe-

89 CORTE IDH. “Caso de los Nifios de la Calle (Villagran Morales y otros) Vs. Guate-
mala” Sentencia de 19 de noviembre de 1999, pérr. 3.

90 Ibid., parr. 14; Corte IDH. “Caso Baldedn Garcia vs. Pert”. Sentencia de 6 de abril
de 2006, parr. 82.

91 Cfr. CIDH Resolucion 23/81, Caso 2141. “Estados Unidos de América, ‘Baby Boy,
(1981)”. Voto Negativo del Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra: parr. 25.

92 Cfr. CORTE IDH, “Caso Ticona Estrada y otros vs. Bolivia”. Sentencia de 27 de no-
viembre de 2008, parr. 11; Corte IDH. “Caso Raxcacd Reyes vs. Guatemala. Senten-
cia de 15 de septiembre de 2005”: parr. 12; Corte IDH. “Caso Acevedo Jaramillo y
otros vs. Pert. Sentencia de 24 de noviembre de 2006”: parr. 283; Corte IDH. “Caso
Cinco Pensionistas vs. Pert. Sentencia de 28 de febrero de 2003”: parr. 143.
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tidamente por la Comision y la Corte Interamericana.” La Comision
ha reconocido que este principio, establece que, en caso de duda, pre-
valecera la interpretacién que otorgue mayor proteccion a los derechos
humanos del individuo, “rige como pauta interpretativa de la Conven-
cion, y en general en el Derecho de los derechos humanos™* La Corte
ha senalado, al respecto, que “el criterio fundamental es el que impone
la naturaleza misma de los derechos humanos, la cual obliga a interpre-
tar extensivamente las normas que los consagran o amplian y restricti-
vamente las que los limitan o restringen”’” Igualmente, la Comisién ha
declarado que, para evitar que las excepciones a los derechos humanos
se conviertan en regla, toda limitacion a los derechos humanos debe ser
interpretada restrictivamente en virtud del principio pro homine.”® Por
lo tanto, cualquier limitacion al derecho a la vida del no nacido supues-
tamente contenida en la expresion “en general” deberia ser sumamente
restringida, prevaleciendo aquella interpretaciéon que otorgue mayor y
mejor proteccion de la vida desde la concepcién sobre aquellas que in-
tenten limitarla o condicionarla.

a. Interpretacion sistematica

La Corte aplico el controversial “argumento sistematico” de interpre-
tacion, esbozado en casos anteriores,” que le permite utilizar otros

93 Cfr. CORTE IDH. “Control de Legalidad en el Ejercicio de las Atribuciones de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (Arts. 41 y 44 a 51 de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-19/05 del 28 de
noviembre de 2005”: parr. 13 (c).

94 CIDH. “Informe No. 137/99, Caso 11.863, Andrés Aylwin Azdécar y otros, Chile, 27
de diciembre de 1999; CIDH”. “Informe No. 66/06, caso 12.001 (Fondo), Simone
André Diniz, Brasil, 21 de octubre de 2006”: parr. 23.

95 CORTE IDH. “Exigibilidad del Derecho de Rectificacion o Respuesta (arts. 14.1, 1.1
y 2 Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-
7/86 del 29 de agosto de 1986”: parr. 36.

% Cfr. CIDH. “Informe No. 86/09, Caso 12.553, Fondo, Jorge, José y Dante Peirano
Basso, Republica Oriental del Uruguay, 6 de agosto de 2009”.

97 Cfr. CORTE IDH. “Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México’; ci-
tado en: CORTE IDH. Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica. Op cit., parr.
191. Para mayor comentario sobre el asunto de jurisdiccion extra Convencion, ver:
PAUL, Alvaro: “La Corte Interamericana In Vitro: Notas sobre su Proceso de Toma
de Decisiones a Propésito del Caso Artavia’, Revista Derecho Publico Iberoamericano,
Vol. 2, 2013: pp. 303-345.
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tratados internacionales y sistemas regionales de derechos humanos
para interpretar la Convencién Americana. Asi, la Corte utiliz6 selec-
tivamente algunos instrumentos internacionales de derechos huma-
nos, como la Convencidn sobre la Eliminacidon de Todas las Formas de
Discriminacién Contra la Mujer (CEDAW), por sus siglas en inglés), el
Protocolo de Maputo y varias decisiones del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos para interpretar la Convencion.

Sin embargo, descarté que otros instrumentos, como la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos, la Convencion sobre los Derechos del Nifio
y la Declaracién de los Derechos del Nifio protegen la vida prenatal,
haciendo de ellos una lectura restrictiva del derecho a la vida del no
nacido, como indicé el juez Vio Grossi en su voto disidente.*®

La Corte declaré que bajo la CEDAW, los principios de igualdad
y no discriminacién exigen privilegiar los derechos de la mujer sobre
los derechos del no nacido, basdndose en varios informes del Comité
para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminaciéon Contra la
Mujer, que promueven la legalizacién del aborto, y no en el texto mis-
mo de la Convencion (el articulo 12(2) de la CEDAW) que ni siquiera
contiene la palabra “aborto” y en realidad protege la salud prenatal en
relacién con el embarazo.” Dicha premisa resulta a simple vista ilogica,
pues el principio de igualdad y no discriminacién requiere, como su
nombre lo indica, la igualdad de los derechos de la madre y el no naci-
do, y justamente prohibiria privilegiar unos sobre otros. Sin embargo la
Corte no repar6 en esta incoherencia de su razonamiento.

Entre ellos, la Corte mencioné LC vs. Per1,'* una peticién no judi-
cial, a través de la cual el Centro de Derechos Reproductivos, un grupo
lobista pro-aborto de Estados Unidos, alegd que una menor embara-
zada habria intentado suicidarse debido a que se le habia negado un
aborto. El Comité de la CEDAW reprendi6 al Estado de Peru por sus
prohibiciones contra el aborto y su reconocimiento del derecho a la
vida desde la concepcion y le apremid a ampliar sus actuales supuestos

98 Cfr. CORTE IDH. Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica. Op cit., Voto Disiden-
te del Juez Eduardo Vio Grossi.

99 Cfr. CORTE IDH. Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica. Op cit., parr. 227-228.

100 Cfr, COMITE DE LA ONU SOBRE LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINA-
CION CONTRA LA MUJER. Informe No. 22/2009, CEDAW/C/50/D/22/2009:
parr. 8.16, 8.18. Disponible en: http://www2.ohchr.org/english/law/docs/ CEDAW-
C-50-D-22-2009 en.pdf
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de aborto no punible por razén de la vida y la salud de la madre, para el
aborto legal de nifios concebidos por violacion o incesto.

En general, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacién
contra la Mujer (CEDAW) ha interpretado reiteradamente la existencia
de un derecho al aborto en la CEDAW vy otros tratados internacionales
y ha ejercido presion politica sobre los Estados Parte, exigiendo la lega-
lizacion del aborto o ampliacion del aborto legal. El Comité ha apremia-
do a mas de 90 paises a legalizar el aborto o liberalizar sus leyes de abor-
to,'”'sin embargo, algunos Estados de América Latina se han opuesto a
sus recomendaciones. En 2007, por ejemplo, ante la recomendacién de
expertas del Comité de la CEDAW, Sra. Shin y Sra. Pimentel, urgiendo
a Honduras a legalizar el aborto, los delegados de Honduras recordaron
al Comité que en virtud del articulo 67 de la Constitucion, que se centra
en los derechos individuales, el feto era considerado un ser humano.'”

Es importante recordar que los informes de érganos no judiciales
internacionales de derechos humanos como el Comité de la CEDAW
o el Comité de los Derechos del Nifio, carecen de cardcter vinculan-
te u obligatorio para los Estados Parte. También carecen de legitima
autoridad para interpretar los tratados a fin de crear obligaciones ju-
ridicamente vinculantes; sélo los Estados Parte o los tribunales inter-
nacionales pueden llevar a cabo tal interpretacién.'” Ningun 6rgano de
vigilancia de la ONU o de la OEA tiene facultad para emitir interpre-
taciones vinculantes.'” El articulo 21 de la CEDAW'” y 40(1) del PI-
DCP, por ejemplo, permiten a sus 6rganos hacer solamente “recomen-
daciones” y “comentarios” a los Estados en relacion a su cumplimiento
con los tratados respectivos. Igualmente, el Protocolo Facultativo de la

101 Cfr, COMITE DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE LA ELIMINACION DE LA
DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER, Informe A/54/38/Rev.1, cap. I, 31 (c),
disponible en: http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/reports/21report.pdf o
en: http://www.chr.up.ac.za/ undp/global/docs/comment3.pdf.

102 Cfr. Comunicado de Prensa del Comité para la Eliminacién de la Discriminacion
contra la Mujer, contra la Discriminacién de la Mujer Comité toma informe de se-
guimiento de Honduras, el trabajo infantil, condiciones de trabajo en Maquilado-
res entre las cuestiones, UN Doc. WOM/1641. Disponible en: http://www. un.org/
News/Press/docs/2007/wom1641.doc.htm.

103 Articulos de San Jose, art. 6. y notas al art. 6. Disponible en: http://sanjosearticles.
com/ o en: http://sanjosearticles.com/?page id=184&lang=es

104 CEDAW, COMITE DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE LA ELIMINACION DE
LA DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER, art. 21.

105 PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS..



http://www.chr.up.ac.za/
http://sanjosearticles.com/
http://sanjosearticles.com/
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CEDAW, en sus articulos 7, 8 y 13, que permite un mecanismo de de-
nuncias individuales, establece que el Comité de la CEDAW sélo podra
emitir “opiniones”, “observaciones” y “recomendaciones’, no juicios ni
decisiones vinculantes relativos a las denuncias presentadas contra los
Estados que han ratificado dicho protocolo.!” La Corte probablemente
escogid estos informes para fundamentar su posicién en contra del re-
conocimiento del derecho a la vida del no nacido, no por su autoridad
legal sino por su contenido afin a sus propias ideas a favor de la legali-
zacion del aborto.

Igualmente, la Corte citd varios casos de la extinta Comisién Euro-
pea de Derechos Humanos y del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, como Vo vs. Francia, S.H. y otros vs. Austriay A, By C vs. Irlanda
que concluyeron que el articulo 2 de la Convencion Europea sobre el
derecho a la vida no protege la vida del no nacido frente al aborto ni la
reproduccion artificial, y que declararon que bajo la Convencién Euro-
pea, el no nacido no es persona.'”’

La Corte realizd una lectura selectiva de dichas decisiones, mencio-
nando Unicamente aquellas secciones que le favorecian en su interpre-
tacion restrictiva de la Convencién Americana. Por ejemplo, la Corte
ignoré que en Vo vs. Francia, el Tribunal Europeo claramente diferen-
ci6 la Convenci6 Europea de la Convencién Americana en cuanto a su
proteccion de la vida del no nacido: “Contrariamente al articulo 4 del
Convenio Americano de Derechos Humanos que enuncia que el dere-
cho ala vida debe ser protegido «en general a partir de la concepcion»,
el articulo 2 del Convenio no hace referencia a los limites temporales
del derecho a la vida y, en particular, no define quién es la «persona»

cuya «vida» esta protegida por el Convenio”'®®

106 os Estados Parte en el Protocolo Facultativo de la CEDAW son: Argentina, Belice,
Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Republica Dominicana, Ecuador, Guatemala,
México, Panama, Paraguay, Perd, Uruguay y Venezuela. Ver CEDAW, COMITE DE
LAS NACIONES UNIDAS SOBRE LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION
CONTRA LA MUJER, Colombia declar6 que no es posible la reinterpretacion de la
Convencién por el Comité para incluir el derecho al aborto, afirmando que “El Go-
bierno de Colombia declara que ninguna disposicion del Protocolo Facultativo, ni
recomendacién de la Comisién puede interpretarse como una exigencia a Colombia
despenalizar los delitos contra la vida o la integridad personal.

107 Cfr. CORTE IDH. Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica. Op cit, parr. 234-242.

108 TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS, “Vo v. France, Sentencia del
8 de julio de 2004”, parr. 75.
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También omitié que en el Caso de S.H. y otros vs. Austria, la Se-
gunda Camara del Tribunal Europeo enfatiz6 que ningun estado eu-
ropeo esta bajo la obligacién de permitir la fertilizacion in vitro ya sea
parcialmente o totalmente (parrafo 74 de la decisién), indicando que
los Estados gozan de un margen de apreciacion para establecer limites
a ciertas practicas, especialmente la fertilizacion in vitro, que implica
“serias consideraciones éticas y morales”, reconociendo que “los riesgos
asociados con las técnicas de reproduccion asistida deben ser toma-
dos en serio y que es la obligacion de los legisladores europeos, a nivel
nacional, el evaluar estos riesgos, sopesando los intereses publicos y
privados que puedan estar en juego.”

Asimismo, en A, By C vs. Irlanda, a pesar de que el Tribunal re-
solvié que, bajo el art. 8 de la Convencién Europea sobre privacidad,
Irlanda debia proveer el aborto en la medida en que fuera legal, tam-
bién concluy6 que no existe un derecho a abortar,'” y acepté que aun
cuando dicho derecho es reconocido a nivel nacional, este puede ser
sopesado contra el derecho a la vida del no nacido reconocido en el
derecho irlandés."°

Igualmente, la Corte IDH hizo caso omiso del contenido sustantivo
de la sentencia judicial del Tribunal Europeo de Justicia contraria al
supuesto patron de falta de reconocimiento del no nacido como sujeto
de derechos en el sistema europeo. El 10 de octubre de 2011, en el caso
34/10 Oliver Briistle vs. Greenpeace "', el Tribunal Europeo de Justicia,
dependiente de la Unién Europea y con sede en Luxemburgo, dicté una
decisién undnime de trece jueces, donde declaré que una tecnologia de
creacion de células madre embrionarias no puede ser objeto de patente
comercial si el proceso requiere la destruccidn previa de embriones hu-
manos o su uso como material de base. La demanda fue presentada por
Greenpeace, la conocida ONG ambientalista, que, preocupada por la
comercializacién del cuerpo humano y el abuso de éste para objetivos
comerciales, buscé proteccion para el embrién humano. La Corte de la
Unioén Europea defendio el status juridico del embriéon humano como
radicalmente distinto de una cosa, aplicando la prohibicién a todas las

109 Cfr. TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS. “Caso A, B and C v.
Ireland, Sentencia de 16 de diciembre de 2010”, parr. 214.

110 Cfy. [bid., parr. 213- 216, 233.

111 TRIBUNAL EUROPEO DE JUSTICIA. “Caso Oliver Briistle vs. Greenpeace,
Sentencia del 18 de octubre de 2011”. Disponible en: curia.europa.eu/juris/liste.
jsf?language=es&num=C-34/10
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etapas de desarrollo embrionario, ya sea a partir de la fertilizacion o
incluso la clonacién (reproduccion asexual), rechazando la idea de que
sea necesario alcanzar cierto nivel de desarrollo para que sea debido
garantizar su proteccion. Asi, el Tribunal dio una amplia acogida a la
proteccion del embrion humano, en todas las etapas de su vida. La de-
cisién categdricamente afirmé que el Parlamento Europeo quiso excluir
la posibilidad de patentes que afecten la dignidad humana y se refirié
a la fertilizaciéon como el comienzo del proceso de desarrollo del ser
humano. Sin embargo, la Corte IDH deliberadamente escogi6 ignorar
estas conclusiones y simplemente indic6 que la sentencia no establece
que los embriones humanos sean “personas” o que tengan un derecho
subjetivo a la vida.'?

Asimismo, la Corte IDH hizo referencia al Protocolo a la Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos sobre los Derechos
de la Mujer en Africa (Protocolo de Maputo), del Sistema Africano de
Derechos Humanos, para interpretar el articulo 4 de la Convencién
Americana, extraia premisa. El Protocolo autoriza el aborto sélo bajo
ciertas circunstancias, en ausencia de los cuales el procedimiento seria
ilegal.'”® Vale la pena mencionar que sélo la mitad de los miembros de
la Unién Africana se han adherido a dicho instrumento y que varios
paises, como Uganda, han formulado reservas que rechazan el abor-
to como un derecho humano."* Los articulos de San José senialan que
“Este tratado es altamente polémico y de ninguna manera tiene acepta-
cion universal. Solo alrededor de la mitad de las naciones africanas han
adherido al Protocolo de Maputo y la razén mas a menudo citada para
la no adhesidn es la provision sobre el aborto”!'®

Seguidamente, la Corte procedio a la interpretacion de instrumen-
tos internacionales cuyos textos otorgan proteccion implicita o expli-
cita a la vida del no nacido, negando dicha proteccién basandose en

112 Cfr. CORTE IDH. Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica. Op cit., parr. 250.

113 Cfr, COMISION AFRICANA DE DERECHOS HUMANOS Y DE LOS PUEBLOS,
“Protocolo de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos sobre los
Derechos de la Mujer en Africa”, CAB/LEG/66.6, (25 de noviembre de 2005), dispo-
nible en: http://www.achpr.org/english/women/protocolwomen.pdf

114 Cfr. BYAMUKAMA, Dora. “East Africa: Region Ought to Ratify the Maputo Pro-
tocol Now” All Africa (Uganda New Vision) [en linea] julio 22 de 2010. Disponible
en: http://allafrica.com/stories/201008120629.html [Fecha de consulta: 30 de sep-
tiembre 2016].

115 Articulos de San José, notas al art. 5 Disponible en: http://sanjosearticles.com/



http://www.achpr.org/english/women/protocolwomen.pdf
http://allafrica.com/stories/201008120629.html
http://sanjosearticles.com/
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medios subsidiarios de interpretacién e ignorando el texto mismo de
dichos tratados y declaraciones.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio (en adelante CDN) y
la Declaracién sobre los Derechos del Nifo,"® por ejemplo, afirman el
deber de los Estados Parte de proteger al nifio por nacer, quien, “por su
falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidado especial,
incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después del naci-
miento” (énfasis afiadido).!”” De acuerdo con la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados,''® articulo 31(2), el preambulo de un
tratado es una parte esencial del texto del mismo. Ademas, los articulos
6 (2) y 24 (2) (d) de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,'"* asi
como el principio 4 de la Declaracion de Derechos del Nifio reconocen
el derecho a la vida, salud y desarrollo del no nacido, incluyendo “el
adecuado cuidado prenatal [...].'*

116 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, Convencién sobre los Derechos
del nifo” “Declaracién de los Derechos del Nifio” 20 de noviembre de 1959.

117 Cfr. ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. “Declaracién de los Dere-
chos del Nino”. Op. cit.; también CIDH “Resolucion 23/81, Caso 2141. Estados Uni-
dos de América, ‘Baby Boy”, Op. cit., Voto Negativo del Dr. Marco Gerardo Monroy
Cabra

118 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, Op.cit. art. 31 (2).

119 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. “Convencién sobre los Dere-
chos del Nifo”, Op. cit., arts. 6 (2), 24 (2) (d).

120 La aplicacion a nivel mundial de la Convencion sobre los Derechos del Nifo al nifio
por nacer, ha sido explorada por varios estudiosos. A pesar de que los registros pre-
paratorios del tratado de trabajo son limitados, algunos han demostrado que la Con-
vencion fue escrita para abarcar a los nifos durante todo el periodo prenatal. Véase
OFICINA DEL ALTO COMISIONADO PARA LOS DERECHOS HUMANOS, “La
historia legislativa de la Convencion sobre los Derechos del Nifo” (07 de octubre,
2007). Los primeros borradores de trabajo del proyecto, que establecian el disfrute de
los derechos “desde el momento del nacimiento’, fueron descartados rapidamente.
De acuerdo a los trabajos preparatorios de la Convencion, una de las razones para
eliminar esa frase era para dar cobertura “desde el momento de la concepcién” en
adelante. Ver ABRAMSON, Bruce. “Violence against babies: Protection of Pre and
Post-natal Children under the Framework of the Convention on the rights of the
Child” World Family Policy Center, 2006: pp 57-60, disponible en http://www.law2.
byu.edu/wfpc/policy%20issues/ VIOLENCE%20AGAINST%20BABIES.pdf Abram-
son, un ex consultor del Comité de la ONU sobre la Convencion, sefiala que en
su primera reunién en 1980, el Grupo de Trabajo aprobo en Polonia el “proyecto
revisado de convencidn sobre los Derechos del Nifio”, como documento basico de
trabajo. El proyecto del articulo 1, inicialmente declaré: “De acuerdo con la presente
Convencion se entiende por nifio todo ser humano desde el momento de su naci-
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No obstante la claridad del Preambulo de la CDN, que hace referen-
cia a la necesidad de brindar al nifio “proteccién y cuidado especiales
[...] antes [...] del nacimiento”, la Corte afirmé que los trabajos prepa-
ratorios indican que esta frase no tuvo la intencién de hacer extensivo
al no nacido lo dispuesto en la Convencidn, en especial el derecho a
la vida ya que en ellos se acordd que el Preambulo no determinaria la
interpretacion del articulo 1 de la Convencién, que define al nifio como
toda persona menor de 18 afios, sin establecer una edad minima o el
nacimiento como requisito para la proteccion.'”!

Esta conclusion fue fundamentada exclusivamente en la solicitud
de un Grupo de Trabajo integrado por Alemania, Irlanda, Italia, Ho-
landa, Polonia, Suecia y Estados Unidos, que pidi6 se anadiera el si-
guiente parrafo a los trabajos preparatorios: “Al aprobar este parrafo
del preambulo, el Grupo de Trabajo no pretende dar un juicio previo
sobre la interpretacion del articulo 1 o de cualquier otra disposicion de
la Convencion por los Estados Parte”, ' con el objetivo de disminuir
la proteccion que el Preambulo da al no nacido, como indicé luego el
doctor Carl-August Fleischhauer. La solicitud encontr6 oposicién por
parte de la delegacion de Senegal, por lo que el representante de Reino
Unido solicit6 al Consejero Juridico de las Naciones Unidas, Carl Au-
gust Fleischnauer, que confirmara si dicha frase podria ser tomada en
cuenta en una futura interpretacion del articulo 1 de la Convencién.'*

La Corte IDH convenientemente omiti6é hacer mencién a esta soli-
citud y a la respuesta del Consejero Juridico al representante britanico,
que consta también en los trabajos preparatorios. En ella, el Consejero
manifiesta que, si bien no existe ninguna prohibicién contra la inclusién
del mencionado parrafo en los trabajos preparatorios, su valor para pro-
positos interpretativos en cuanto al articulo 1 es dudoso, ya que éste bus-
ca despojar al Preambulo de su objetivo ordinario de constituir un ele-
mento de base para la interpretacion del tratado. También senala que es

miento. . . “ Ibid. 59 n.63. En la tercera reunién, “se gener6 un movimiento para su
eliminacion y la restriccién se elimind’, idem, lo cual sugiere que los Estados Parte
de la ONU tenian la intencion de que la Convencién sobre los Derechos del Nino
protegiera a estos durante la etapa pre-natal de la vida.

121 Cfr. CORTE IDH. Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica. Op cit., parr. 231-232.

122 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. UN Doc. E/CN.4/1989/48, § 43,
1989, citado en: CORTE IDH. Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica. Op cit.,
pérr. 232.

123 Cfr. Ibid. UN Doc. E/CN.4/1989/ 45-47.
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incierta las conclusion a que llevara dicha declaracion en futuras inter-
pretaciones que de la Convencion realicen los Estados Parte. Finalmen-
te, el Consejero Juridico advierte al representante britanico que el buscar
establecer el significado de un término del tratado a través de una frase
en los trabajos preparatorios podria ser inefectivo, ya que el articulo 32
de la Convencién de Viena establece que los trabajos preparatorios son
solamente medios complementarios de interpretacion que unicamente
pueden ser utilizados si los términos del tratado carecen de claridad o
especificidad. La Corte IDH, sin embargo, utiliz6 esa seccién particular
de los trabajos preparatorios como unica fuente de interpretacion del
articulo 1 de la CDN, ignorando el texto del tratado, el Preambulo del
mismo y aquella parte de los trabajos preparatorios que contradecia sus
ideas personales sobre la proteccion del no nacido por la CDN.

Ademas, la Corte ignor6 que la practica de los Estados de América
Latina y el Caribe después de la ratificacion de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio demuestra que los Estados Parte de la Conven-
cién han interpretado que esta contiene un mandato de proteccion, por
parte del Estado, a la vida en gestacion, desde la concepcion hasta el
nacimiento.

Desde la entrada en vigor de la Convencién sobre los Derechos
del Nino, los paises de América Latina y el Caribe han interpretado la
Convencién como un instrumento internacional que protege tanto a
nifios nacidos como no nacidos.'** Por ejemplo, tras la firma de la Con-
vencidn, Argentina y Guatemala presentaron declaraciones interpre-
tativas, confirmadas mas tarde en la ratificacion, en las que afirmaron
que “nino” es toda persona desde el momento de la concepcion hasta
los 18 afios de edad.'’* Asimismo, Ecuador presentd una declaracion
en la que indicé que el preambulo de la Convencién protege al nifio
por nacer y sefiald que este debe ser tomado en cuenta al interpretar

124 Del mismo modo, los comentaristas han sefialado que la definicion de nifio del
articulo 1 como “todo ser humano menor de dieciocho afios”, obviamente, establece
un limite maximo, pero no un piso respecto a la edad de un nifo, por lo que téci-
tamente la proteccion de los nifios no nacidos se encuentra dentro de su ambito de
proteccion. Ver: FLOOD, Patrick J., “Does International Law Protect the Unborn
Child?”. Life and Learning XVI Conference, 2006: pp. 3-42. Disponible en: www.uffl.
org/vol16/flood06.pdf

125 BAYEFSKY.COM. “Convencion sobre los Derechos del Nifio, reservas, declaracio-
nes, objeciones, excepciones” Argentina. disponible en: http://www.bayefsky.com/
html/argentina t2 crc.php; Ibid. Guatemala, disponible en: http://www.bayefsky.
com/html/guatemala t2 crc.php.
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todos los articulos de la Convencion.'” Asimismo, durante los trabajos
preparatorios de la Declaracion de los derechos de Niio, varios estados
latinoamericanos reafirmaron su interpretacion de que el derecho a la
vida era protegido desde la concepcidn, y una propuesta en este sentido
fue presentada por Argentina, con el apoyo de Bolivia, Colombia, Cos-
ta Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, Paraguay,
Pert, Republica Dominicana, Uruguay y Venezuela, entre otros.'” El
Articulo 31 (2) (b) de la Convencidn de Viena establece que el contexto
de un tratado, para el fin de la interpretacion, comprende “todo instru-
mento formulado por una o mas partes con motivo de la celebracion
del tratado y aceptado por las demas como instrumento referente al tra-
tado”;'?® por ello, estas declaraciones interpretativas son fuentes prima-
rias de interpretacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.
Posteriormente a la ratificacién de la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio, la gran mayoria de Estados de América Latina y el Ca-
ribe han confirmado su interpretacién del término “nifio” en la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio como todo ser humano desde el
momento de su concepcidn hasta los 18 afos de edad (o incluso mas
alla de los 18), es decir, abarcando el periodo prenatal, e incorporan-
do esta definicion legal a nivel nacional, como indican los informes al
Comité de la Convencion sobre los Derechos del Nifo descritos a con-
tinuacion. En los afios 2002 y 1994, Argentina informé que, para los
fines del sistema juridico argentino, es nifio “todo ser humano desde
la concepcion hasta la edad de 18 afios,” sin perjuicio de las denomi-
naciones semanticas para cada fase de la vida del nifio y senald espe-
cificamente que el articulo 1 de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio debe interpretarse de tal manera que nifio se entienda como todo
ser humano desde el momento de la concepcion hasta la edad de 18
anos.'” En 2010, Guatemala informo que tanto su proteccion constitu-

126 bid., Ecuador, disponible en: http://www.bayefsky.com/html/ecuador t2 crc.php

127 Cfr. BACH de Chazal, Ricardo, “Inconstitucionalidad y no Convencionalidad
Del Aborto Voluntario”, en Revista de Derecho de Familia y de las Personas, Edi-
torial La Ley. Vol. 3 (6) julio de 2011: pp. 194-230. Disponible en: http://www.
notivida.org/Articulos/Aborto/INCONSTITUCIONALIDAD%20Y %20N0%20
CONVENCIONALIDAD%20DEL%20ABORTO%20VOLUNTARIO.pdf .

128 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. “Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados”, Op. cit, art. 31 (2) (b).

129 Cfr. COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. “Informes de Derechos del
Nifio, CRC/C/8/Add.17. 6, 377, disponible en:  http://tb.ohchr.org/default.
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cional del derecho a la vida desde la concepcion, asi como su definicion
de niflo como una persona desde la concepcion, contenidas en la Ley
de Proteccion Integral de la Nifiez y del Adolescente, eran consistentes
con la definicidn del articulo 1 de la Convencidn sobre los Derechos del
Nino."® En 2003, El Salvador informd sobre la enmienda constitucional
al articulo 1 de su Constitucion, reconociendo a cada ser humano como
persona desde el momento de la concepcion, afirmando explicitamen-
te que la enmienda fue adoptada en respuesta a la letra y espiritu del
preambulo de la Convencién sobre los Derechos del Nifno."*! En 2009,
Bolivia indicé ante el Comité de la Convencion sobre los Derechos del
Nifo que su Ley de menores era conforme con la Convencién en cuan-
to a la definicién de niflo como todo ser humano desde el momento
de la concepciéon.”** Honduras informé que su definicion legal de nifio
incluia al no nacido desde el momento de la concepcién y, por lo tanto,
protegia a los niflos en las mismas condiciones que la Convencién so-
bre los Derechos del Nifio."** Del mismo modo, Pert sefial6 que su Ley
de Menores y Adolescentes protege la vida desde la concepcion y utiliza
los mismos limites de edad superior e inferior que la Convencién sobre
los Derechos del Nifio."**

Otros Estados como Bolivia, Costa Rica, Nicaragua y Paraguay, por
ejemplo, han hecho referencia especificamente al articulo 1 de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio al informar que sus definiciones
oficiales de “nifio” comprenden a todo ser humano desde la concepcion

aspx?Symbol=CRC/C/8/Add.17; COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. “In-
formes de Derechos del Nino, en CRC/C/70/Add.10”: 235, 244. Disponible en:
http://tb.ohchr.org/default.aspx?Symbol=- CRC/C/70/Add.10.

130 Cfr, COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. “Informes de Derechos del Nifio”
CRC/C/GTM/3-4. 41, 78; también Ibid: CRC/C/OPSC/ GTM/1. 126, disponible en
http://www.unhcr.org/refworld/docid/4631b5e72.html; Ibid., CRC/C/65/Add.10.
68, disponible en: http://tb.ohchr.org/default.aspx?Symbol=- CRC/C/65/Add.10.

131 Cfr. Ibid. En CRC/C/65/Add.25 ¢ 51 (2003), disponible en: http://tb.ohchr.org/
default. aspx?Symbol = CRC/C/65/Add.25 (ver otras referencias a las protecciones
legales del derecho a la vida desde la concepcion en las pags 12, 13, 26, 27 , y 64 del
texto referido).

132 Cfr. Ibid. En CRC/C/BOL/4 € 192, disponible en Id. En CRC/C/BOL/4. 192, dispo-
nible en http://www2.ohchr.org/english/bodies/crc/docs/ CRC.C.BOL.4.pdf

133 Cfr. Ibid. En CRC/C/65/Add.2 § 156, disponible en: http://tb.ohchr.org/default.
aspx?Symbol=CRC/C/65/Add.2.

134 ICfr. Ibid. En CRC/C/65/Add.8. 138, disponible en: http://tb.ohchr.org/default.
aspx?Symbol=CRC/C/65/Add.8.
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hasta los 18 afos de edad.'”” Igualmente, Panama informé en el 2011
que la definicién de “menor” contenida en su Cédigo de Familia era la
de todo ser humano desde el momento de su concepcién hasta los 18
anos y que su Codigo establece disposiciones sobre manutencion de
menores aplicable desde la concepcion en adelante, las cuales fueron
adoptadas conforme a la Convencion.”*® Panamad, al ratificar la Con-
vencion Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias, aprobada en
Montevideo, Uruguay, el 15 de julio de 1989, present6 una declaracion
afirmando que los alimentos comprenden, “tratandose de menores,
todo lo necesario para lograr su desarrollo integral desde la concep-
cion” y que “la persona concebida que esta por nacer (nasciturus) tiene
derecho a pension alimenticia prenatal”.’” Del mismo modo, Paraguay
informo en 2012, 2010 y 2003"** sobre su cumplimiento con la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifo al incorporar en su Constitucién y en
el Codigo de la Infancia una definicion de nifio como todo ser humano
desde la concepcién en adelante.” Ecuador informé su cumplimiento
de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio incorporando en el ar-
ticulo 49 de la Constitucidn, la proteccion del derecho a la vida desde
la concepcién y en su Ley de Menores, una definicién de menor como
todo ser humano desde la concepcion en adelante."* Honduras tam-

135 Cfr. Ibid. CRC/C/BOL/4. 192 (Bolivia); Id. En CRC/C/125/Add.3, 127 (Nicara-
gua), disponible en http://www2.ohchr.org/english/bodies/crc/cres39.htm; Ibid. En
CRC/C/ OPSC/CRI/1. 29, 32 (Costa Rica), disponible en http://www2.ohchr.org/
english/bodies/crc/cres44.htm#opsc; Ibid. En CRC/C/65/Add.12. 173, 222 (Para-
guay), disponible en http://tb.ohchr.org/default.aspx?Symbol=CRC/C/65/Add.12.

136 Cfr. Ibid, CRC/C/PAN/3-4 99, 259 (Panamad), disponible en http://www?2.ohchr.

org/english/bodies/crc/docs/CRC.C.PAN.3-4 sp.pdf. ~También ver ibid..CR-
C/C/70/Add.20, disponible en http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/

G03/456/45/PDF/G0345645.pdf ?OpenElement.

137 ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. “Convencién Interameri-
cana sobre las obligaciones alimentarias, estado de las ratificaciones”, 15 de julio de
1989, OEA Serie de Tratados, N° 71, 3 (06 de marzo de 1996) disponible en http://
www.oas.org/juridico/English/sigs/b-54.html

138 Cfr. COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. “Informes de Derechos del Nifio”,
en CRC/C/SPA C/PY/1. 3, disponible en http://www2.ohchr.org/english/bodies/crc/
future.htm ; Ibid, CRC/C/ PRY/3, disponible en http://www2.ohchr.org/english/
bodies/crc/cres53.htm;. Ibid, en CRC/C/65/Add.12 . 173, 222 (Paraguay), disponible
en http://tb.ohchr org / default. aspx? simbolo = CRC/C/65/Add.12.

139 Jbid, en CRC/C/PRY/3. 288-89. Disponible en: http://www2.ohchr.org/english/
bodies/crc/cres53.htm

140 Jpid, en CRC/C/3/Add.44. 66, disponible en http://tb.ohchr.org/default.
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bién inform¢ sobre la adopcion de la definicién de nifio en su Cédigo
de la Niflez y Adolescencia como toda persona a partir del momento
de la concepcidn hasta la edad de 18 afios, como una medida de cum-
plimiento con la Convencién sobre los Derechos del Nifio."*'En 2010
y 2005, Colombia indicé que el articulo 17 de su Cédigo de Menores,
reconociendo la existencia del nifio desde la concepcion, fue adopta-
do para cumplir con las obligaciones internacionales impuestas por la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y para reflejar el derecho del
nifio a la vida, a la salud y al desarrollo desde la concepcién.'*> Ademas,
Uruguay indic6 que, en virtud del articulo 3 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio relativo a la no discriminacion, incorpor6 en su
Ley de Menores la proteccion integral de los nifios desde la concepcion
hasta la mayoria de edad.'*

Asimismo, todos los paises latinoamericanos y del Caribe han infor-
mado al Comité de la Convencion sobre los Derechos del Nifio respecto
ala salud prenatal en relacién con sus obligaciones en virtud del articulo
24 (derecho ala salud) de la Convencion. Brasil, por ejemplo, reconocid
“la vulnerabilidad del ser humano desde la concepcién hasta aproxima-
damente los 6 aflos de edad”*** México destaco la necesidad de prote-
ger la supervivencia fetal, la salud y el desarrollo desde la concepcion
y durante el periodo de vida intrauterino e inform¢é sobre sus politicas
publicas relacionadas en virtud del articulo 6 de la Convencion.'*®

aspx?Symbol=CRC/C/3/Add.44; Ibid., en CRC/C/ECU/4. 524; disponible en http://
www2.0h-chr.org/english/bodies/crc/cres53.htm; Ibid., en CRC/C/65/Add.28. 134,
disponible en: http://tb.ohchr.org/default.aspx?Symbol=CRC/C/65/Add.28.

141 JCfr. Ibid., en CRC/C/65/Add.2156, disponible en: http://daccess-dds-ny.un.org/
doc/UNDOC/GEN/G04/425/02/PDF/G0442502.pdf ?OpenElement.

142 Cfr. Ibid. En CRC/C/OPAC/COL/1. 89, disponible en: http://www?2.ohchr.org/
english/bo-dies/crc/cres54.htm; Ibid. En CRC/C/OPSC/COL/1. 16, disponible en
http://www?2.ohchr.org/english/bodies/crc/cres54.htm and CRC/C/129/Add.6; Ibid.
En CRC/C/129/ Add.6. 158-59, 229, disponible en: http://www?2.ohchr.org/english/
bodies/crc/cres42. htm

143 Cfr,. COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Informes de Derechos del
Nino, en CRC/C/3/Add.37. 67, disponible en: http://tb.ohchr.org/default.
aspx?Symbol=CRC/C/3/Add.37

144 Jbid., en CRC/C/3/Add.65. 283, disponible en http://tb.ohchr.org/default.
aspx?Symbol=CRC/C/3/Add.65.

145 Cfr. Ibid. En CRC/C/3/Add.114935-36, 113, 138, disponible en http://tb.ohchr.org/
default.aspx?Symbol=CRC/C/3/Add.11.
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Por otra parte, respecto a la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, la Corte interpretd la omision de una referencia especifica
al no nacido en el documento como evidencia de la falta de intencién
legislativa de protegerle. Concluyé que seguin los trabajos preparatorios
de dicho instrumento, el término “nacen”, del articulo 1 de la Declara-
cion, se utilizo precisamente para excluir al no nacido de los derechos
que consagra la misma y fue mds alla de cualquier interpretacion por
cualquier 6rgano de monitoreo de los tratados al afirmar que, por lo
tanto, la expresion “ser humano”, utilizada en la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, no ha sido entendida en el sentido de incluir al
no nacido."*

Un examen mas acucioso del documento citado por la Corte como
supuestamente respaldando esta afirmacién,'” demuestra que en ningtin
momento manifestaron los Estados tal interpretacion, pues rechazaron
el segundo parrafo del respectivo articulo del borrador de la Declara-
cion que reconocia posibles excepciones al derecho a la vida para abor-
tos de nifios de padres discapacitados. Chile y Uruguay, en particular,
se opusieron a la inclusion de dichos términos, los cuales fueron final-
mente rechazados.!*® Si bien admitieron que el silencio sobre el tema de
aborto era un compromiso politico para lograr la adhesion de Estados
como Reino Unido, en ningin momento expresaron que los derechos
humanos se reconocen a partir del nacimiento, como alegé la Corte.

La Corte IDH se pronuncié también respecto a la interpretacion
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, concluyendo
que de este no puede derivarse una proteccion absoluta de la vida pre-
natal o del embrién humano debido a que, durante sus trabajos pre-
paratorios fueron rechazadas las propuestas de Libano y un grupo de
cinco Estados (Bélgica, Brasil, El Salvador, México y Marruecos) que
proponian la proteccion del derecho a la vida desde la concepcion, aun-
que admitié que igualmente fue rechazada la propuesta de Reino Uni-
do de reconocer un derecho al aborto.'*” Asimismo, la Corte justific6 su
interpretacion del Pacto en las Observaciones Generales No. 6 y 17 del
Comité de Derechos Humanos, en las que al Comité no so6lo no se ha

146 Cfr. CORTE IDH. Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica. Op cit., parr. 224.

147 Cfr. Drafting of the Universal Declaration of Human Rights, E/CN.4/SR/35 (1947)
citado en CORTE IDH. Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica. Op cit., parr. 224

48 Cfr. Ibid. E/CN.4/SR/35 (1947) pp. 12-14.
149 CORTE IDH. Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica. Op cit., parr. 225.
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reconocido el derecho a la vida del no nacido sino que se ha sefialado
que la prohibicién o restriccion del acceso al aborto viola el derecho a
la vida de la madre.'® La Corte ignord, curiosamente, el texto del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos que prohibe la imposicion
de la pena de muerte en mujeres embarazadas en su articulo 6 (5), otor-
gando asi proteccion a la vida del no nacido. Similar prohibicién contra
la ejecucion de mujeres embarazadas pueden encontrarse en el articulo
4(5) de la Convencién Americana.

b. Interpretacion historica

La Corte IDH admiti6 que los trabajos preparatorios del tratado uni-
camente pueden ser medios complementarios o subsidiarios de inter-
pretacion cuando otros métodos dejan ambiguo el sentido de algin
término de acuerdo al articulo 31(3) de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados."! Sin embargo, la Corte decidié utilizar los
trabajos preparatorios de la Convencién Americana como medios pri-
marios de interpretacion, dandoles precedencia sobre el texto del tra-
tado mismo, supuestamente en base al articulo 31(4) de la Convencion
de Viena, que dispone que se dara a un término un sentido especial si
consta que tal fue la intencion de las partes.

Esencialmente, la Corte aplico en Artavia Murillo el mismo razo-
namiento de la CIDH en Baby Boy vs. Estados Unidos en cuanto a los
trabajos preparatorios, concluyendo que si bien los trabajos preparato-
rios de la Declaracién Americana y la Convencién Americana no ofre-
cen una respuesta definitiva sobre el asunto de la fertilizacion in vitro,
estos sugieren que los Estados podrian haber tenido la intencién de
permitir excepciones al derecho a la vida para al menos algunas formas
de aborto."* Asi lo interpreto la misma CIDH, quien originalmente in-
trodujo la expresion “y en general” en el texto de la Convencion, a pesar
de existir oposicion por parte de algunos Estados Parte.'*

No obstante, en la historia de la Convencidn no ha existido duda en
el sentido de que el articulo 4 le otorga al no nacido un derecho ala vida

150 Jbid., parr. 226.

151 Tbid., parr. 193.

152 Cfr. Ibid., parr. 194-221.

153 Cfr. Ibid., parr. 204, 213-220.
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desde la concepcion. Este punto ha sido reconocido por Nieto Navia'**
y Gros Espiell*® e incluso, obiter dicta, por la Comisiéon Europea de De-
rechos Humanos en su decisién de 13 de mayo de 1980."

En este orden de ideas, los trabajos preparatorios son conclusivos.
En efecto, debe advertirse que desde el Anteproyecto de Convencion
aprobado por el Consejo Interamericano de Jurisconsultos en 1959 se
habria incorporado una disposicién para proteger el derecho ala vida a
partir del momento de la concepcién.””” Una disposicion analoga tam-
bién se encuentra en los proyectos de Convencion presentados en 1965
tanto por el Gobierno de Chile como por el Gobierno de Uruguay.'*
Luego, debe notarse que en los dos dictamenes de la Comision, tanto
el de 1967 como el aprobado en junio de 1968 se habria incorporado lo
que actualmente es el parrafo 1 del articulo 4 en orden de proteger el
derecho a la vida desde la concepcion.’ Asimismo, se impone adver-
tir que en su dictamen de 1968, la Comision estimé tan amplia tutela
como fundamental.'® Esto a pesar de que en el Informe del Relator
Dunshee de Abranches se habria propuesto explicitamente suprimir la
proteccion desde la concepcion. Esto con el objetivo de eventualmente
haber dejado la cuestion del aborto abierta y sin definir, de la misma
forma que en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.'s"
Finalmente, es vital acotar que en las Actas y Documentos de la Confe-
rencia Especializada de 1969 se evidencia que los Estados Americanos
consideraron esencial mantener la proteccion de la vida a partir del
momento de la concepcion. Esto a pesar de la oposicion nuevamente de
Dunshee de Abranches quien participé como representante de Brasil y
del delegado de los Estados Unidos."**

154 Cfr. NIETO Navia, Rafael, “Aspectos Internacionales de la Demanda contra la Pe-
nalizacion del Aborto”, Persona y Bioética, Vol. 9 (24) 2005: pp. 21-42.

155 GROS Espiell, Héctor. “La Convencién Americana y la Convencién Europea de De-
rechos Humanos. Analisis Comparativo”. Editorial Juridica de Chile, 1991: pp. 80-84.

156 Cfr. COMISION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS. “C/Royaume Uni/
Requete N.° 8416/79”. 13 de mayo de 1980.

157 Cfr. CIDH. “Anuario Interamericano de Derechos Humanos” 1968: p. 236.

158 Cfr. Ibid., pp. 275-298.

159 Cfr. Ibid., p.320.

160 Cfr. Ibid., p. 98.

161 Cfr. Ibid., p. 168.

162 ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS . “Actas y Documentos. Con-
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Asi las cosas'® es evidente, en primer lugar, que de las declaracio-
nes de los Estados que pactaron la Convencién se desprende que ha
sido su intencién manifiesta superar el estandar de proteccioén otorgado
por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos al derecho a
la vida, para extender la obligacion de proteger este derecho a partir del
momento en que el ser humano es concebido y no a partir de su naci-
miento. Luego, debe acotarse que en los debates de la Convencién no
existié duda alguna de que el reconocimiento del a la vida a partir de la
concepcidn, implica una proteccion, contra el aborto o cualquier forma
de destruccion o eliminacion de la persona no nacida. Esto se entien-
de claramente de las mismas declaraciones del delegado Dunshee de
Abranches quien se opuso, tenazmente pero sin éxito, a la actual redac-
cion del articulo 4 que conlleva a proteger a la persona contra el aborto.

c. Interpretacion evolutiva

La Corte hizo también una interpretacion evolutiva de la Convencion
Americana, en virtud de la cual “los tratados de derechos humanos son
instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompanar la evolu-
cién de los tiempos y las condiciones de vida actuales’,'** que le llevé a
concluir que, de acuerdo al derecho comparado y los desarrollos perti-
nentes en el derecho internacional sobre el estatus juridico del embrién
y la fertilizacion in vitro, el embrién no es persona ni tiene derecho
absoluto a la vida.'®®

Esta es una de las parte mas defectuosas de toda la sentencia, al me-
nos técnicamente,'* pues en lugar de citar evidencia de dichas premisas
en el derecho latinoamericano, como corresponderia segtn el articulo
31, la Convencién de Viena, la Corte cita principalmente decisiones

ferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos. OEA/Ser.K./
XVI/1.2, 7 al 22 de noviembre de 1969”: p.160.

163 Debe notarse que en la sentencia dictada en el caso Artavia Murillo, la Corte, para-
dojicamente, reconoce los antecedentes y trabajos preparatorios que se suscitaron en
relacion con el articulo 4.1 de la Convencion.

164 CORTE IDH. Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica. Op cit., parr. 245.

165 Cfr. Ibid., parr. 245-253.

166 Para una critica de la interpretacion evolutiva sin parametros objetivos en este caso,
ver: PAUL, Alvaro, “La Corte Interamericana In Vitro: Notas sobre su Proceso de

Toma de Decisiones a Propésito del Caso Artavia”, Revista Derecho Publico Ibe-
roamericano, Vol. 2, 2013: pp. 303-345.
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judiciales de paises europeos (Alemania, Espafa), de Estados Unidos
(estado que no es parte de la Convencién Americana), del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos y el Consejo de Europa para fundamentar
su decision.'” No pudiendo encontrar mas practica regional que tres
decisiones judiciales de Argentina, México y Colombia legalizando el
aborto, la Corte se apoya asi en decisiones de otro sistema regional de
derechos humanos, el europeo, y en el de Estados Unidos, para con-
cluir que no puede darse en Latinoamérica una “proteccion absoluta” al
embrion humano,'® tema que fue fuertemente criticado por el juez Vio
Grossi en su voto disidente.'”

El hecho de ser Costa Rica el unico pais donde estaria prohibida la
FIV en forma expresa tiene solamente un peso relativo en cuanto a la
practica posterior de los Estados, ya que, como la sentencia misma se-
nala, varios Estados latinoamericanos prohiben la clonaciéon humana,
la utilizacion de las técnicas de reproduccion asistida para fines dife-
rentes de la procreacién humana y limitan la crioconservacién de los
embriones humanos.'”’

Asimismo, un punto que la Corte omite mencionar, es que los tri-
bunales de ultima instancia de varios paises latinoamericanos se han
acogido a la Convencién Americana a la hora de proteger al embrién
humano de fairmacos que ocasionan su muerte o destruccién, como
la susodicha “pildora del dia después” Por ejemplo, la Corte Suprema
de Chile se acogi6 al articulo 4 de la Convencién (1) y a otras obliga-
ciones de los tratados internacionales, al prohibir la anticoncepcién de
emergencia en el 2008."”! En el 2009, el Tribunal Constitucional de Peru
invocé la Convencion Americana al prohibir la distribucién gratuita
de mecanismos de anticoncepcion de emergencia.'”” Igualmente, en el
2011, la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Honduras
aprobd como constitucional un Proyecto de Ley prohibiendo la anti-

167 Cfr. CORTE IDH. Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica. Op cit: parr. 245-253.
168 Cfr. Ibid parr. 263.

169 Cfr. Ibid., Voto Disidente del Juez Eduardo Vio Grossi.

170 Cfr. Ibid., parr. 255.

171 Cfr. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE CHILE, “Requerimiento de inconstitu-
cionalidad deducido en contra de algunas disposiciones de las “Normas Nacionales
sobre Regulacion de la Fertilidad,” aprobadas por el Decreto Supremo No. 48, de
2007, del Ministerio de Salud, (2008) Rol de la Causa: 740-2007”: pp. 131-32 (Chile).

172 Cfr. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE PERU, Accién de Lucha Anticorrup-
cioén: Sentencia del Tribunal Constitucional, (2009) Exp. No. 02005-2009-PA/TC”.
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concepcion de emergencia, debido a sus efectos abortivos en el em-
brién humano.'” Esta importante evidencia de la interpretacion del
término concepcion en el derecho comparado latinoamericano fue se-
lectivamente omitida por la Corte.

El concepto mismo de interpretacion evolutiva se encuentra ac-
tualmente en desarrollo, por lo que sus contornos ain no son claros.
Sin embargo, parece haber consenso en la practica internacional en el
hecho de que, si un tratado pudiera evolucionar, podria hacerlo sélo si
utiliza “conceptos evolutivos” —es decir, términos abiertos— al determi-
nar el contenido de un derecho en particular."”* Tal método de inter-
pretacion puede ser usado para extender el contenido de un derecho
de un modo en que no fue previsto por quienes redactaron el tratado,
o0 para apartarse de ciertos precedentes. Sin embargo, una interpreta-
cién evolutiva no puede derivar de un tratado internacional un derecho
que no se encontraba incluido en éste desde su creacion, especialmente
cuando el silencio sobre tal derecho fue deliberado. A fortiori, las inter-
pretaciones evolutivas no deben contrariar las disposiciones textuales
de una convencion. En efecto, lo tinico que puede ser interpretado en
forma evolutiva -y, por tanto, ser expandido a 4mbitos de aplicaciéon
imprevistos— es una materia que ya ha sido implicita o explicitamente
incluida en el texto de un tratado. Es por ello que la declaracion expre-
sa que hace la Convencion sobre el derecho a la vida del no nacido no
puede ser interpretada en un modo que prive al embrién o feto de su
personalidad.'”

6. CONCLUSION

Costa Rica fue un Estado pionero en proteger la vida humana desde
su etapa mas temprana de desarrollo, lo cual tiene facultad de hacer de
acuerdo a la Convencion Americana, tratado inico en el mundo en su

173 Cfr. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DE HONDURAS.
“Dictamen del 28 de noviembre de 2011, Sala de lo Constitucional de la Honorable
Corte Suprema de Justicia de la Republica de Honduras”, Tegucigalpa, Municipio del
Distrito Central, 28 de noviembre de 2011.

174 Cfr. CORTE IDH. Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica. Op cit. Escrito de
Amici Curiae por Alliance Defense Fund, Centre for Legal Studies at C-fam and
Americans United for Life: pp. 16-17.

175 Cfr. Idem.
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categorica proteccion del derecho ala vida desde el momento de la con-
cepciodn. La decision de la Corte IDH en Artavia Murillo vs. Costa Rica,
sin embargo, ha forzado a ese pais a retroceder en el reconocimiento y
proteccion del no nacido, en particular, del embriéon humano, redefi-
niendo los términos adoptados por los Estados Parte de la Convencion.

Las interpretaciones historicas, sistematicas o evolutivas de los tra-
tados de derechos humanos son usadas para extender el alcance de los
derechos establecidos en instrumentos internacionales, no para redu-
cirlos. Sin embargo, en Artavia, la Corte adopté un enfoque restric-
tivo de interpretacion que no solamente distorsioné el sentido de los
términos del tratado, sino que violentd las normas internacionales de
interpretacion de los tratados con el objetivo de llegar al resultado de-
seado por algunos jueces: el de revertir los derechos del nifio no nacido,
a partir del momento de su concepcidn, reconocidos por los Estados
Parte desde la adopcion de la Convencién Americana.

7. APENDICE: LA EJECUCION DE LA SENTENCIA DE LA CORTE
IDH EN EL CASO ARTAVIA MURILLO

La sentencia dictada por la Corte Interamericana el 28 de noviembre de
2012 resolvio, concretamente, que el Estado de Costa Rica debe levan-
tar la prohibicién de la técnica de la Fertilizacion In Vitro.

Concretamente, la sentencia de 28 de noviembre de 2012 dispuso
que el Estado de Costa Rica debe tomar las medidas apropiadas para
que quede sin efecto la prohibicion de practicar la FIV y para que las
personas que deseen hacer uso de dicha técnica de reproduccion asisti-
da puedan hacerlo sin encontrar impedimentos al ejercicio de los dere-
chos que fueron encontrados vulnerados en esa sentencia.

Consultada la Procuraduria General de la Republica, que acttio
como agente del Estado en el caso Artavia Murillo, ésta le indicé al Go-
bierno de la Republica que, en orden a cumplir la sentencia de la Corte
Interamericana, se requiere la aprobacién y promulgacioén de una Ley
de la Republica.

En este sentido, no debe obviarse que la prohibicion de la fertiliza-
cion in vitro en Costa Rica ha sido resultado inmediato y formal de una
sentencia de inconstitucionalidad dictada, en su momento, por la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.
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Luego, se sigue que la tnica forma de dejar sin efecto la sentencia
de la Sala Constitucional N.° 2306-2000, es que se apruebe y sancione
una Ley.

Acogiendo el criterio de la Procuraduria General, el Poder Ejecuti-
vo procedié a presentar su proyecto de Ley ante la Asamblea Legislativa
el que se ha tramitado bajo el nimero 18738, proyecto de Ley de Ferti-
lizacién In Vitro y Transferencia de Embriones Humanos. '7°

Al contrario de lo que se esperaba por algunos sectores de las orga-
nizaciones no gubernamentales y de determinados grupos de interés en
Costa Rica, la sentencia de la CIDH no ha concluido, ni por asomo la
discusion costarricense sobre la Fertilizacion In Vitro. Por el contrario,
el debate se ha tornado mas complejo.

En este sentido, conviene advertir que la sentencia de la Corte lejos
de implicar que Costa Rica haya conformado, de forma inmediata, su
ordenamiento juridico a lo dictado por el érgano convencional, ha de-
velado una resistencia estructural del ordenamiento costarricense a la
ejecucion de las sentencias de la Corte Interamericana que ordenen una
modificacion de su sistema constitucional.

A pesar de que la Constitucion costarricense integra el derecho in-
ternacional convencional como parte de su ordenamiento juridico,"””
su sistema juridico no ha admitido que la sentencia dictada en el caso
Artavia Murillo, que ordena dejar sin efecto una sentencia constitucio-
nal, sea de ejecucion directa e inmediata o que integre, de pleno dere-
cho, ese bloque de convencionalidad.

En efecto, el Legislador costarricense ha entendido que la ejecucion
en el pais de la sentencia dictada en el caso Artavia Murillo requiere
de la accién del proceso legislativo previsto constitucionalmente. Esto
en tanto que la Ley vigente solamente ha dado caracter ejecutorio a las
condenas pecuniarias que la Corte Interamericana pueda imponer.'”®

Asimismo, el sistema republicano democratico disenado por la
Constitucion de 1949 ha garantizado que la ejecucion de la sentencia
del caso Artavia Murillo no sea una materia exclusiva del Poder Ejecu-
tivo, sino que ha permitido, a través del instituto de la iniciativa legisla-

176 Cfr. CORTE IDH, “1° Informe de Cumplimiento presentado por los Agentes del
Estado ante la CDH”, 2013.

177 Constituciéon Politica de Costa Rica, Articulo 7.

178 Articulo 27 de la Ley de Convenio para la sede la Corte Interamericana, N.° 6889
del 9 de septiembre de 1983. Costa Rica.
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tiva del diputado, que frente al proyecto de Ley del Ejecutivo, se hayan
presentado iniciativas de Ley que compiten con aquel, especificamente
los expedientes legislativos Nos. 18824 y 18151.'”

Luego, las garantias democraticas que la Constitucion asegura al pro-
ceso legislativo, han permitido que las fracciones legislativas minoritarias
que se han opuesto radicalmente al cumplimiento de la sentencia, pue-
dan interponer sus mociones y exigir una conversaciéon amplia sobre la
aprobacion de una ley que autorice la técnica de la fertilizacion in vitro. **

Actualmente, todos estos proyectos de Ley permanecen en discu-
sién en comision legislativa, que en el sistema costarricense es la etapa
del procedimiento legislativo de mayor discusion y debate legislativo.'®!

De otro extremo, y de cara a este debate legislativo, distintos secto-
res han intentado una solucion judicial a la cuestion de la ejecucion de
la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, procu-
rando a través de distintas acciones una resolucion judicial que, en apli-
cacion directa de la sentencia interamericana, permita la Fertilizacién
In Vitro sin necesidad de marco regulatorio alguno.

Una primera accion se realizé a través de la interposicion de un
recurso de amparo cuyo objeto consisti6 en requerir a la Sala Constitu-
cional que reconociera la aplicabilidad directa de la sentencia y conde-
nara a la Asamblea Legislativa por no promulgar la Ley de FIV.

No obstante, esta primera accién fracasé pues la Sala Constitu-
cional sefial6 que no le correspondia controlar el cumplimiento de las
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos e indicé
que el reglamento de ese 6rgano ha dispuesto un procedimiento de su-
pervisién y cumplimiento a cargo de la misma Corte.'®*

Una segunda accion ha consistido en la interposicion de 15 proce-
sos contenciosos administrativos en los que se pide que los jueces de
esa jurisdiccion ordenen la aplicacion de la técnica también en apli-

179 Cfr. CORTE IDH, “2° Informe de Cumplimiento presentado por los Agentes del
Estado ante la CDH”, 2013.

180 CORTE IDH. Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica. Op cit: Ver “3° y 4° In-
forme de cumplimiento presentados por los Agentes del Estado el 22 de septiembre
de 2014 y 18 de diciembre de 2014”, respectivamente.

181 Cfr. Idem.

182 Cfr. SALA CONSTITUCIONAL DE COSTA RICA. “Resolucion N.°1424-2014” 31
de enero de 2014.
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cacion directa de la sentencia de la Corte Interamericana de 28 de no-
viembre de 2012.'%

Estos procesos han permanecido suspendidos debido a que la Pro-
curaduria General, representante legal del Estado ante la jurisdiccion
contenciosa, ha objetado la competencia de esa jurisdiccion.

No obstante, en recientes autos dictados por la Sala Primera de la
Corte Suprema de Justicia, 6rgano que conoce de las excepciones de in-
competencia contra la jurisdiccién contenciosa, han resuelto sostener
la competencia de esos jueces para conocer de la peticion de aplicacion
directa de la técnica de fertilizacion in vitro. Por supuesto, estos autos
de la Sala Primera, de forma incongruente, han desconocido el voto de
la Sala Constitucional en la materia.'*

Igualmente, debe destacarse que a la par de esta solucion judicial,
otros agentes del sistema politico han intentado una solucién por la via
reglamentaria.

En efecto, en recientes declaraciones del Presidente de la Republi-
ca —electo en el aio 2014-, y a contrapelo del criterio sostenido por la
Procuraduria General, afirmo, luego de una reunién con abogados y
representantes de los grupos a favor de la técnica de la Fertilizacion in
Vitro, que esta examinando la posibilidad de levantar la prohibicion de
la técnica a través de un decreto de caracter reglamentario que dictaria,
en solitario, el Poder Ejecutivo.'®

La efectividad e idoneidad de esta via reglamentaria, sin embargo,
son dudosas, no solamente por la reserva de Ley que existe en la mate-

183 Estos procesos se tramitan bajo los expedientes 13-1546-1027-CA, 13-002476-
1027-CA, 13-005077-1027-CA, 13-005106-1027-CA, 13-003116-1027-CA, 13-
001788-1027-CA, 13-003114-1027-CA, 13-003113-1027-CA, 13-003115-1027-CA,
13-002477-1027-CA, 14-002845-1027-CA, 14-002846-1027-CA, 13-007352-1027-
CA, 14-10068-1027-CA, 14-005127-1027-CA.

18¢ SALA CONSTITUCIONAL DE COSTA RICA. “Auto 316-2015 del 12 de marzo de
2015. Sala primera” y SALA CONSTITUCIONAL DE COSTA RICA. “Auto 1485-
2014 del 11 de noviembre de 2014. Sala primera.”

185 Cfr. NOGUERA, Jarmon, “Gobierno valora si FIV se puede manejar via decreto’,
en La Prensa Libre de Costa Rica [en linea] Disponible en: http://www.laprensalibre.
cr/Noticias/detalle/15737-gobierno-valora-si-fiv-se-pue. [Fecha de consulta: 30 de
septiembre 2016]; y GUERRERO, Angie. “Regular la FIV por decreto no seria posi-
ble pues se requiere ser Ley de Republica, pero se hara la lucha’, Revista Costa Rica
Hoy (crhoy.com) marzo 9 2015. Disponible en: http://www.crhoy.com/regular-la-fiv-
por-decreto-no-seria-posible-pues-se-requiere-ser-ley-de-republica-pero-se-hara-
la-lucha/ [Fecha de consulta: 30 de septiembre 2016]



http://www.laprensalibre.cr/Noticias/detalle/15737-gobierno-valora-si-fiv-se-pue
http://www.laprensalibre.cr/Noticias/detalle/15737-gobierno-valora-si-fiv-se-pue
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ria, sino porque, por seguro, no pondrian fin a la discusién dado que
en el sistema costarricense, que garantiza una amplia tutela judicial,
los decretos reglamentarios son susceptibles de control por parte de la
jurisdiccional constitucional, y atin la contenciosa administrativa. Por
demas esta decir que la emisién de un reglamento ejecutivo tampoco
precluiria la posibilidad del Legislativo de emitir una Ley contraria a la
regulacion ejecutiva la cual quedaria, eventualmente, sin efecto.

Finalmente, debe advertirse que esta via reglamentaria padece tam-
bién de una seria objecion de viabilidad técnica.

En efecto, conviene recordar que en la misma sentencia de 28 de
noviembre de 2012, la Corte Interamericana condend al Estado costarri-
cense a incluir la disponibilidad de la FIV dentro de sus programas y tra-
tamientos de infertilidad en su atencion de salud, de conformidad con el
deber de garantia respecto al principio de no discriminacion. Esto en la
practica implica que la Caja Costarricense del Seguro Social incorpore
la técnica de Fertilizacion In Vitro dentro de sus servicios de atencion.

Ahora bien, a pesar de que la Caja Costarricense realizé los estu-
dios técnicos correspondientes e incluso proyectd la creacion de una
unidad especializadas en fertilizacion in vitro,'s recientemente su Pre-
sidencia Ejecutiva ha reconocido, en declaraciones publicas, que carece
de los recursos financieros suficientes para prestar el servicio en condi-
ciones de universalidad como es la norma costarricense. Asimismo, ha
sefialado que el impacto financiero en la institucion aseguradora seria
desproporcionado.'®’

Asi las cosas, es claro que la via reglamentaria esbozada por el Po-
der Ejecutivo podria no llegar a implicar una materializacién del ser-
vicio, pues no es posible, por este medio, trasladar recursos financieros
a la Caja Costarricense del Seguro Social para este fin. Tampoco se po-
dria, dada la autonomia institucional de la Caja, obligar, por la via de
un decreto ejecutivo, a prestar un servicio que no esta en condiciones
de implementar.

186 Ver 2, 3 y 4 Informes de Cumplimiento presentados ante la Corte Interamericana
por los Agentes del Estado.

187 Cfr. ROJAS A., Lady. “Para la caja es insostenible hacer fecundacién in vitro,
se declara sin recursos financieros ni labotatorios. Revista Costa Rica Hoy (crhoy.
com). Marzo 31 2015. [en linea] Disponible en: http://www.crhoy.com/para-la-
caja-es-insostenible-hacer-fecundacion-in-vitro-no-hay-recursos-financieros-ni-
laboratorios/ [Fecha de consulta: 30 de septiembre de 2016].
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En conclusion, la sentencia dictada por la Corte Interamericana no
ha cerrado el debate costarricense sobre la Fertilizacién In Vitro por
carecer de la fuerza juridica suficiente para conformar el ordenamiento
juridico costarricense. La sentencia carece del vigor, conforme el siste-
ma costarricense, para implicar, de pleno derecho, el levantamiento de
la prohibicién.

Igualmente, debe destacarse que el sistema republicano democrati-
co que la Constitucion de 1949 ha disefiado impide que una sentencia
de la Corte Interamericana enerve la discusion y el debate costarricen-
se, pues el sistema, per se, reclama la posibilidad de los costarricenses de
debatir, en su propio contexto, los temas de interés nacional.

Ast las cosas, puede ser que los grupos nacionales que han preten-
dido utilizar a la Corte Interamericana como medio para implementar
su agenda de ingenieria social, se hayan equivocado al subestimar la
resistencia constitucional de la Carta Fundamental costarricense a de-
legar en un 6rgano externo la decision sobre las cuestiones que atafien
a la politica interna del Estado y a su estructura constitucional.

ApDENDUM II
Cumplimiento de la sentencia del fallo del caso Artavia en Costa Rica
Ligia De Jesus Castaldi'®

De acuerdo a la Convencion Americana, “los Estados Parte en la Con-
vencion se comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso
en que sean partes” (Articulo 68(1)), y en el caso Artavia, el Estado cos-
tarricense dio cumplimiento casi inmediato a las reparaciones pecunia-
rias por dafio material ordenadas por la Corte IDH, la publicacion del
fallo y la capacitacion de funcionarios publicos sobre el fallo.'®

Sin embargo, la orden que dio la Corte de modificar el ordena-
miento juridico interno para autorizar y regular la FIV y subsidiarla

188 T as traducciones de documentos en otro idioma son de la autora.

189 Cfr. CORTE IDH, Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) vs. Cos-
ta Rica. “Resoluciéon de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 26 de
febrero de 2016, Supervision de cumplimiento de sentencia” (en adelante “Resolu-
cién de cumplimiento”), parr. 66-69. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/
supervisiones/artavia 26 02 16.pdf



http://www.corteidh.or.cr/docs/supervisio-
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través de la Caja Costarricense del Seguro Social (CCSS)," encontré6
significativa resistencia a nivel nacional entre la mayoria de legislado-
res, la Procuraduria General de la Republica y la Sala Constitucional
de la Corte Suprema, al menos parcialmente debido a la controversia
bioética que todavia persiste sobre el tema de la FIV en cuanto a la pro-
teccion del embrién humano.

Durante la etapa de supervision de cumplimiento del fallo, la Corte
IDH forzé al Estado de Costa Rica a ejecutar el fallo en contradiccion
con su proceso constitucional, agregando nuevas obligaciones de com-
portamiento.'”! Especificamente, la Corte intervino directamente en el
orden juridico interno anulando una sentencia de la Sala Constitucio-
nal de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica que habia invalidado
un Decreto emitido por el Presidente de la Republica y que condicio-
naba la autorizacién y regulacion de la fecundacién in vitro a la apro-
bacién de una Ley por parte del Poder Legislativo,'*> como se describe
a continuacion.

En septiembre de 2015, tras una audiencia de cumplimiento en
que la Corte IDH exigi6 al gobierno de Costa Rica la autorizacién in-
mediata de la FIV, el Presidente de la Republica, Luis Guillermo Solis
Rivera, publico el Decreto Ejecutivo N° 39210-MP-S denominado “Au-
torizacion para la Realizacion de Técnica de Reproduccion Asistida de
Fecundacion in vitro y Transferencia Embrionaria’'”* en que se referia
al embrion humano como “6vulo fecundado” y autorizaba la FIV ho-
mologa y heterdloga para parejas infértiles y mujeres solas.

El 3 de febrero de 2016, la Sala Constitucional de la Corte Suprema
costarricense lo declaré inconstitucional con base en el articulo 2 de
la Convencién Americana, que establece que cualquier cambio en el
Derecho interno de los Estados Parte debera darse a través de medidas
legislativas, invocando el principio de legitimacion democratica en las
decisiones que al respecto afectan derechos fundamentales, donde es
necesaria la intervencion de la Asamblea Legislativa, por lo que la Sala

190 Cfr. CORTE IDH. Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica. Op cit., parr. 317-
380.

191 Cfr. Ibid. “Resolucion de cumplimiento, Voto Individual Disidente del Juez Eduar-
do Vio Grossi”

192 Cfr. [bid., parr. 19-27, pag. 26 punto resolutivo 4.
193 Cfr. Ibid., parr. 16.
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Constitucional emplazé al Poder Legislativo para emitir legislacion so-
bre el tema.'

La decision se basaba en el texto de la Convenciéon misma, que es-
tablece que unicamente “[l]a parte del fallo que disponga indemniza-
cién compensatoria se podra ejecutar en el respectivo pais por el pro-
cedimiento interno vigente para la ejecucion de sentencias contra el
Estado’, lo cual indicaria que el Estado no tiene una obligaciéon de dar
implementacion inmediata, a través de sus cortes nacionales o Poder
Ejecutivo a todas las disposiciones del fallo en el caso Artavia Murillo
vs. Costa Rica, como aquellas que ordenan la legalizacién de la fertiliza-
cién in vitro en el pais y su subsidio publico.

Al dia siguiente, el 4 de febrero de 2016, la Corte IDH reacciond
con inusual virulencia contra una decision judicial interna, emplazan-
do al Estado costarricense para que, en un plazo de 7 dias, anule la
sentencia de la Sala Constitucional y permita la regulacion de la FIV a
través del Decreto presidencial que declaré como inconstitucional.'®

La Sala Constitucional resisti6 la orden de la Corte IDH y no re-
virtié su sentencia, por lo que solo 12 dias después, 16 de febrero del
2016, la Comision present6 el caso 12.798, denominado Gémez Muri-
llo y otros vs. Costa Rica y la Corte IDH,"® indicando que presentaba
este nuevo caso sobre fecundacion in vitro porque “el Estado de Costa
Rica no cumplié con las recomendaciones contenidas en el Informe de
Fondo” y la sentencia del caso Artavia, es decir, la orden de levantar la
prohibicién de la practica de la FIV en el pais y de reparar a las victimas
por dafio moral y material.'®’

Finalmente, a través de una resolucion del 26 de febrero de 2016, la
Corte IDH declard por cinco votos contra uno que, a la luz de la sen-
tencia de Artavia Murillo de 2012, “debe entenderse que la FIV esta au-
torizada en Costa Rica y, de forma inmediata, se debe permitir el ejer-

194 Cfr. Ibid., disponible en http://observatoriointernacional.com/?p=2392

195 FRANK, Maria Inés. “Costa Rica: por segunda vez llevada a la Corte Interamerica-
na con motivo de la FIV”, en Observatorio Internacional de Politicas Publicas y Fami-
lia, [en linea] Febrero 18 de 2016. Disponible en: http://observatoriointernacional.
com/?p=2392 [Fecha de consulta: Octubre 7 de 2016]

196 Cfr. “CIDH presenta caso sobre Costa Rica a la Corte IDH”, [en linea]. Comunicado
del 16 de febrero de 2016. Disponible en: http://www.oas.org/ es/cidh/prensa/co-
municados/2016/013.asp

197 Cfr. Idem.



http://www.oas.org/

78

cicio de dicho derecho tanto a nivel privado como publico”. Asimismo,
dispuso que “se mantenga vigente el Decreto Ejecutivo N° 39210-MP-S
del 11 de septiembre de 2015, sin perjuicio de que el érgano legislativo
emita alguna regulacion posterior en apego a los estandares indicados
en la Sentencia”'®®

Esta extraordinaria intervencion por parte de la Corte IDH en el
proceso constitucional interno suscita preguntas jurisprudenciales so-
bre la ejecucion de las sentencias de la Corte a nivel interno y sobre el
alcance de su autoridad en los procesos de supervision de cumplimien-
to. Las reacciones de la Comision y la Corte IDH en los casos de la FIV
parecen estar destinadas a forzar al Estado de Costa Rica a ejecutar el
fallo del caso Artavia a través del Poder Ejecutivo y de manera inmedia-
ta, lo cual contrasta con la prudente apreciacion de la Sala Constitucio-
nal, que basada en la Convencién, en sus propios precedentes y los de la
Corte IDH, busca reservar la funcion legislativa al Congreso Nacional,
de conformidad con sus procedimientos constitucionales.

198 CORTE IDH. Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica. Op cit: Resolucion de
cumplimiento, Op. Cit., pp. 26-27, puntos resolutivos 3-5.
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RESUMEN:

El presente trabajo tiene por objeto abordar, a propdsito del fallo de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Artavia
Murillo y otros vs. Costa Rica, de 2012, algunos problemas que hoy
esta presentando el Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos tanto a nivel nacional como internacional, fruto de la evolucién
que ha sufrido a manos de la misma Corte. Esta situacion esta cam-
biando profundamente la forma de ser y de actuar del Derecho como
realidad normativa, respecto de su modus operandi de hace pocos
anos, puesto que las consecuencias de los fallos de la Corte Intera-
mericana pretenden tener efectos continentales.

PALABRAS CLAVE:
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Interpretacion

de la Corte, Control de Convencionalidad, Caso Artavia Murillo vs.
Costa Rica.
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1. INTRODUCCION

Como se sabe, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos tie-
ne por objeto tutelar los derechos fundamentales de las personas a nivel
internacional, en caso que ellos sean violados, en particular por alguna
actuacion del Estado,' o cuando éste no ha impedido conductas ilicitas
de particulares, pudiendo hacerlo.”? Todo ello previo agotamiento de
las vias internas —teniendo, por tanto, un caracter subsidiario-,’> enten-
diendo por tal ya sea que los mecanismos de reparacion nacionales no
se hayan ejercido, que su funcionamiento no dé garantias de imparcia-
lidad, o que en caso de haber sido empleados, los requirentes estimen

1 Cfr. CANCADO Trindade, Antonio, “El Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos en el siglo XX1I7, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2006: pp. 276, 282y 391;
FERRER Mac-Gregor, Eduardo, “Eficacia de la sentencia interamericana y la cosa
juzgada internacional: vinculacién directa hacia las partes (res judicata) e indirecta
hacia los Estados Parte de la Convencién Americana (res interpretata) (sobre el cum-
plimiento del caso Gelman vs. Uruguay)”, en Estudios Constitucionales, Afio 11 N°
2,2013: p. 693; GARCIA Ramirez, Sergio, “Admisién de la competencia contenciosa
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en GARCIA Ramirez, Sergio;
CASTANEDA Hernandez, Mireya (Coords.), “Recepcién nacional del Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos y admision de la competencia de la Corte
Interamericana”, México, UNAM, 2009: p. 27; NOGUEIRA Alcald, Humberto, “Los
desafios del control de convencionalidad del corpus iuris interamericano para las
jurisdicciones nacionales”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Nueva serie,
afio XLV, num. 135, septiembre-diciembre, 2012: pp. 1172y 1195-1196 GONZALEZ
Morales, Felipe, “La Comision Interamericana de Derechos Humanos: antecedentes,
funciones y otros aspectos’, en Anuario de Derechos Humanos, vol. 5, 2009, p. 45 y
47; NUNEZ Poblete, Manuel, “Introduccién al concepto de identidad constitucional
y a su funcién frente al derecho supranacional e internacional de los derechos de la
persona’;, en Ius et Praxis, afio 14 (2), 2008: pp. 351-353.

2 Cfr. FERRER Mac-Gregor, Eduardo PELAYO Moller, Carlos Maria, “La obligacién
de ‘respetar’ y ‘garantizar’ los derechos humanos a la luz de la jurisprudencia de la
Corte Interamericana’, en Estudios Constitucionales, Aho 10 (2), 2012: pp. 158-161.

3 Cfr. CANCADO Trindade, Antonio, “El Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos en el siglo XXI”, cit., 2006: pp. 282 y 301-303; GARCIA Sayén, Diego, “La
recepcion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en GARCIA Ramirez, SERGIO;
CASTANEDA Hernandez, Mireya (coords.), “Recepcién nacional del Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos y admisién de la competencia de la Corte
Interamericana”, cit., México, 2009:pp. 101-102; NOGUEIRA Alcal4, Humberto, “El
uso del derecho y jurisprudencia constitucional extranjera de tribunales interna-
cionales no vinculantes por el Tribunal Constitucional chileno en el periodo 2006-
2011%, en Estudios Constitucionales, Afio 11, N° 1, 2013: p. 155.
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que su veredicto no se ajusta a la normativa internacional que protege
sus derechos. En todas estas situaciones, los afectados pueden acudir
primero a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, a fin de
lograr, de ser admitida su alegacion, un acuerdo con el Estado impli-
cado,* y de lo contrario, iniciar un juicio ante la Corte Interamericana.
Este ultimo organismo puede, en virtud de sus facultades, condenar al
Estado acusado y su fallo debe ser acatado por él, también de acuerdo a
la normativa internacional vigente para estos efectos.’

La idea de tener una instancia internacional mas alla de los propios
paises, con la mision de velar por el respeto de los derechos humanos
es, en principio, excelente. Ello, porque la historia es generosa en mues-
tras, a veces dramaticas, de los abusos que puede llegar a cometer el Es-
tado por medio de sus agentes, al estar en una clara posicién de ventaja
respecto de los ciudadanos. Y si bien desde hace mds de dos siglos la
lucha por la divisién y control del poder estatal ha dado frutos innega-
bles, un nuevo mecanismo de proteccidn, de caracter internacional, se

4 obre el funcionamiento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos puede
consultarse GONZALEZ Morales, Felipe, “La Comision Interamericana de Derechos
Humanos: antecedentes, funciones y otros aspectos’, cit., 2009, pp. 35-57.

5 Cfr. SAGUES, Néstor P, “Las relaciones entre los tribunales internacionales y los tri-
bunales nacionales en materia de derechos humanos. Experiencias en Latinoaméri-
ca’, en Ius et Praxis, Ao 9 (1), 2013: pp. 205-221; CABALLERO Juérez, José Antonio,
“La recepcion de jurisprudencia internacional y la ejecucién de fallos en tribunales
nacionales. Apuntes para su estudio’, en GARCIA Ramirez, Sergio; CASTANEDA
Hernandez, Mireya (coords.), “Recepcién nacional del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y admision de la competencia de la Corte Interamericana’, cit.,
2009: pp. 191-209; FERRER Mac-Gregor, Eduardo, “Eficacia de la sentencia intera-
mericana y la cosa juzgada internacional: vinculacién directa hacia las partes (res ju-
dicata) e indirecta hacia los Estados Parte de la Convenciéon Americana (res interpre-
tata) (sobre el cumplimiento del caso Gelman vs. Uruguay)”, cit., 2013: pp. 641-693;
IVANSCHITZ Bourdeguer, Barbara, “Un estudio sobre el cumplimiento y ejecucién
de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos por el Estado
de Chile”, en Estudios Constitucionales, Afio 11, N°1, 2013: pp. 275-332; GARCIA
Sayan, Diego, “La recepcion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, cit., 2009:
pp- 91-119; GARCIA Ramirez, Sergio, “Admision de la competencia contenciosa de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, cit., 2009: pp. 17-35; Para el caso
mexicano: CASTILLA Juérez, Karlos, “Un nuevo panorama constitucional para el
derecho internacional de los derechos humanos en México”, en Estudios Constitucio-
nales, Afio 9, (2), 2011: pp. 123-164.
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presenta muy ventajoso, al advertirle a cada Estado que no es la inica
instancia que puede tomar cartas en este asunto.®

Todo lo anterior indica que es de vital importancia que no existan
dudas sobre cudl es la normativa internacional a la cual los Estados de-
ben sujetarse, y por lo mismo, respecto de las facultades que tendran los
6rganos supranacionales, llegado el momento de su actuacion. Es de-
cir, la existencia de reglas claras resulta fundamental para evitar no sélo
malentendidos (por ejemplo, no saber los Estados a qué deben atenerse
en un momento o en otro), sino incluso abusos por parte de quien estd
llamado a administrar justicia. Lo anterior, maxime si se considera que
nos encontramos en una etapa bastante nueva en la vida del Derecho,
algo asi como un cambio de era —al implicar el paso desde la preemi-
nencia de los diferentes drdenes juridicos nacionales hacia una especie
de orden comun internacional-, todo lo cual hace absolutamente im-
perioso actuar con la mayor prudencia, para que esta nueva situacién
de instancias supranacionales realmente vinculantes no se desprestigie
antes de haberse consolidado.

Sin embargo y por desgracia, ciertos rumbos que ha ido tomando
esta nueva forma de proteccion de los derechos humanos en nuestro
continente, sobre todo de la mano de la actuacién de la Corte Inte-
ramericana, estan creando diversas dificultades que, de no corregirse,
podrian terminar generando problemas incluso mas graves de los que
pretende solucionar.

Sibien se trata de un fenomeno tremendamente complejo, se haran
algunas reflexiones a su respecto a propdsito del Caso Artavia Murillo
vs. Costa Rica, de 2012 pues, como se ha dicho, se trata de un fenémeno
nuevo y en rapido desarrollo. Ademas, y pese a la creciente importancia
que estd adquiriendo el Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos, este fendmeno estd pasando de manera mas o menos inadvertida
en no pocos ambientes de los distintos paises afectados por él, razén
por la cual, este trabajo pretende dar algo de luz a este respecto.

En consecuencia, primero se analizaran algunos aspectos generales
del actual Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el ambi-
to interamericano; luego, se hardan comentarios breves al caso aludido;
finalmente, y teniendo en cuenta todo lo anterior, se mencionaran di-

6 Aborda las ventajas de tener una proteccién que vaya mas alla de los propios Estados,
CANCADO Trindade, Antonio, “El Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos en el siglo XXTI”, cit., 2006: pp. 322-337 y 531-534.
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versas consecuencias derivadas de este importante fallo, para terminar
con algunas conclusiones.

2. ALGUNOS PARAMETROS ACTUALES DEL DERECHO
INTERNACIONAL EN EL SISTEMA INTERAMERICANO

2.1 Planteamiento

Segun se ha dicho, un aspecto que parece esencial para que esta nueva
tutela internacional funcione adecuadamente, es que la normativa, o si
se prefiere, el conjunto de “reglas del juego” que sus partes se han com-
prometido a respetar, sean claras desde un principio y permanezcan asi,
por razones minimas de certeza juridica. Es por eso que resulta de la
mayor importancia que no surjan dudas sobre cuales son o qué signifi-
can estas normas a las que los Estados han decidido sujetarse, tanto des-
de el punto de vista sustantivo (los derechos protegidos) como adjetivo
(el procedimiento juridico tendiente a su tutela).

Seguin se sabe, el principal instrumento rector para estos efectos
es la Convencion Americana de Derechos Humanos (también llamado
Pacto de San José de Costa Rica), de 1969. Como tratado internacional
multilateral, establece un conjunto de derechos y garantias que cual-
quier pais que lo acate debe respetar, comprometiéndose asi no solo a
acatarlo (art. 1), sino también a armonizar su propia normativa interna
al mismo (art. 2). Ademas, en caso que surja un conflicto respecto de su
aplicacion en las situaciones mencionadas en el epigrafe anterior, y pre-
vio agotamiento de los mecanismos internos, algunos de estos Estados
suscriptores han aceptado, ademas, la competencia de la Corte (arts. 52
a 73), obligandose asi al acatamiento de sus sentencias.

Hasta aqui, todo parece marchar sobre ruedas: existe un tratado
internacional suscrito por los Estados Parte, que saben, de buena fe, alo
que se estan comprometiendo (e incluso pretenden imitar los cdnones
de este tratado en su normativa interna), en virtud del principio pacta
sunt servanda, que obliga a cumplir los pactos libremente aceptados,
siendo por ello la piedra angular del Derecho Internacional. De ahi que
lo esencial, a nuestro entender, sea que las partes tengan claras las “re-
glas del juego” desde un principio, maxime en el presente caso, en que
esta normativa internacional tendra repercusiones continentales. O lo
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que es igual, que se sepa a ciencia cierta cuando un Estado puede incu-
rrir en responsabilidad internacional.”

Sin embargo, y tal como se ha adelantado, algunos derroteros que
ha seguido la Corte han hecho cambiar esta situacion primigenia, y no
poco, desfigurando notablemente las reglas del juego que se habian en-
tendido en un principio, segiin se verd. Lo anterior estd modificando
profundamente la normativa internacional involucrada (el punto de
vista sustantivo), e incluso las facultades atribuidas inicialmente a la
misma Corte (el punto de vista adjetivo), y por lo que puede apreciarse,
no se ven sefnales que indiquen que este proceso no continuara en el
futuro,® sino todo lo contrario, seguiran aumentando su intensidad.

Varios son los factores que estan incidiendo en este notable cambio del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos dentro del sistema intera-
mericano, respecto de lo que se estim¢ al momento de darle vida en nuestro
continente hace mas de cuarenta afos. Sin embargo, por razones de espacio,
comentaremos brevemente solo tres de ellos: a) las reglas de interpretacion
que ha ido elaborando la Corte; b) los textos internacionales en los que ins-
pira sus sentencias; y ¢) el llamado Control de Convencionalidad.

2.2 Reglas de interpretacion que la Corte Interamericana ha ido
dédndose a si misma

Seguin se vera, este primer aspecto resulta fundamental para entender
practicamente todos los demas elementos de la evolucion que ha tenido
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos en nuestra region,
al ser, por decirlo de algin modo, su llave maestra.

7 Una panordmica general ademas de sus origenes y evolucion puede verse en CRAW-
FORD James, “Los articulos de la Comisién de Derecho Internacional sobre la res-
ponsabilidad internacional del Estado”, Dykinson, Madrid, 2004. Sobre esto volvere-
mos brevemente mds adelantee.

8 Dentro de las pocas criticas que hemos podido encontrar a la actual situacién del De-
recho Internacional de los Derechos Humanos destacan las de PAUL Diaz, Alvaro,
“La Corte Interamericana in vitro: notas sobre su proceso de toma de decisiones a
proposito del caso Artavia”, en Revista Derecho Publico Iberoamericano, Universidad
del Desarrollo, Ano 1 (2), 2013: pp. 303-304, 330-331 y 339-340 y SANTIAGO, Al-
fonso, “El Derecho Internacional de los Derechos Humanos: posibilidades, proble-
mas y riesgos de un nuevo paradigma juridico”, en Persona y Derecho, vol. 60, 2009:
pp. 121-127.
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La Convencién Americana de Derechos Humanos senala que la
Corte es su intérprete ultima y legitima,’ siendo ademas, una instancia
definitiva e inapelable' (art. 67). Estas facultades han hecho que la Cor-
te, inspirandose sobre todo en la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, de 1969, haya ido elaborando un conjunto de reglas
cuya aplicacion hace que a la postre, el sentido y alcance que ella acaba
atribuyendo a los tratados invocados, sea a veces muy diferente del que
tienen a primera vista. Por razones de espacio, se mencionaran solo los
aspectos mas relevantes de esta delicada cuestion."

Debe advertirse que estas reglas de interpretacion han sido elabora-
das tanto por via jurisprudencial, como a través de varias opiniones con-

9 Comentan este caricter, establecido por la Corte en varios fallos, entre muchos otros,
NOGUEIRA Alcald, Humberto, “Didlogo interjurisdiccional, control de conven-
cionalidad y jurisprudencia del Tribunal Constitucional en el periodo 2006-20117,
en Estudios Constitucionales, Afio 10 N°2, 2012: pp. 58-59, 62-63 y 90-98; FERRER
Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacion conforme y control difuso de convencionali-
dad. El nuevo paradigma para el juez mexicano”’, en CARBONELL, Miguel; SALA-
ZAR, Pedro (Eds.), “Derechos humanos; un nuevo modelo constitucional”, UNAM
México, 2011: pp. 424 y 427; AGUILAR Cavallo, Gonzalo, “«Afinando las cuerdas»
de la especial articulacion entre el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
y el Derecho Interno”, en Estudios Constitucionales, Afio 11 N° 1, 2013: pp. 642-
643; AGUILAR Cavallo, Gonzalo, “El Control de Convencionalidad de los derechos.
Comentario a la sentencia de la Corte Suprema de Chile en el caso denominado
Episodio Rudy Céarcamo Ruiz de 24.5.12%, en Estudios Constitucionales, Afio 10 N°2,
2012: pp. 727-728 'y 740-742; HITTERS, Juan Carlos, “Control de constitucionalidad
y control de convencionalidad. Comparacion (Criterios fijados por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos)”, en Estudios Constitucionales, Ao 7 (2), 2009:
pp. 115-122.

10 Cfr. FIX Zamudio, Héctor, “El Derecho Internacional de los Derechos Humanos
en las constituciones latinoamericanas y en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”, en AA. VV, Proteccion internacional de los derechos humanos, disponi-
ble en http://app.vlex.com/#vid/452375/graphical version [fecha de consulta: 02 de
abril de 2014], 2007: pp. 69 y 76; FERRER Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacion
conforme y control difuso de convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez
mexicano’, cit., 2011: pp. 368 y 400-401; MEIER Garcia, Eduardo, “Nacionalismo
constitucional y Derecho Internacional de los Derechos Humanos’, en Estudios
Constitucionales, Ano 9 (2), 2011: p. 333; RODRIGUEZ Huerta, Gabriela, “Derechos
humanos: jurisprudencia internacional y jueces internos”, en GARCIA Ramirez, Ser-
gio; CASTANEDA Hernandez, Mireya (coords.), “Recepcién nacional del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y admision de la competencia de la Corte
Interamericana’, cit.,2009: p. 218.

11 Una excelente panoramica general de la interpretacion de los tratados de derechos
humanos puede verse en CANCADO Trindade, Antonio, “El Derecho Internacional
de los Derechos Humanos en el siglo XXI”, cit., 2006: pp. 19-60.
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sultivas, documentos en los que la Corte aclara lo que a su juicio debe
entenderse respecto de uno o mas derechos humanos, aquellos sobre
cuyo pronunciamiento ha sido requerida, ya sea por el Estado solicitante
o la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

Ante todo, para la Corte los tratados deben interpretarse no tanto segtin
su tenor literal, ni atendiendo a las circunstancias histéricas de su surgimien-
to, ni tampoco a las intenciones de sus redactores, sino desde una perspectiva
evolutiva, dindmica y progresista, esto es, de acuerdo a lo que este tribunal
entiende que son las circunstancias actuales de nuestras sociedades."

Ademds, los derechos humanos asi comprendidos no son auténo-
mos, sino interdependientes, razdn por la cual deben interpretarse unos
alaluzy en coordinacion con los restantes, de una forma sistemadtica, a
fin de lograr un reforzamiento mutuo.” Por eso, desde otra perspecti-

12 Cfr, GALDAMEZ Zelada, Liliana, “Proteccion de la victima, cuatro criterios de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos: interpretacion evolutiva, ampliacion
del concepto de victima, dafo al proyecto de vida y reparaciones”, en Revista Chile-
na de Derecho, vol. 34 (3), 2007: pp. 442-486; VAZQUEZ, Luis Daniel; SERRANO,
Sandra, “Los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progre-
sividad. Apuntes para su aplicacién practica’, en CARBONELL, Miguel, SALAZAR,
Pedro (coords.), “La reforma constitucional en derechos humanos: un nuevo para-
digma”, cit., 2011: pp. 159-164; FERRER Mac-Gregor, Eduardo, PELAYO Moller,
Carlos Maria, “La obligacion de ‘respetar’ y ‘garantizar’ los derechos humanos a la luz
de la jurisprudencia de la Corte Interamericana’, cit., 2012: pp. 149-150; PEREYRA
Zabala, Gastén, “El control de convencionalidad en el sistema interamericano de de-
rechos humanos”, en Revista de Derecho, Montevideo, N° 6, 2011: p. 174; AGUILAR
Cavallo, Gonzalo, “La Corte Suprema y la aplicacion del Derecho Internacional: un
proceso esperanzador’, en Estudios Constitucionales, Afio 7 (1), 2009: pp. 92-93.

13 Cfr. VAZQUEZ, Luis Daniel; SERRANO, Sandra, “Los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. Apuntes para su aplicacién prac-
tica”, cit., 2011: pp. 151-155; CASTILLA Judrez, Karlos, “Un nuevo panorama cons-
titucional para el derecho internacional de los derechos humanos en México’, cit.,
2011: pp. 154-157; OROZCO Henriquez, José de Jesus, “Los derecho humanos y el
nuevo articulo 1° constitucional”, en IUS, Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de
Puebla, Afio V, N° 28, 2011: pp. 85-98 p. 93; FRIES Monleén, Lorena , “El Instituto
Nacional de Derechos Humanos en Chile y sus desafios para avanzar hacia una vi-
sién integral en el discurso y practica de los derechos humanos en Chile”, en Anuario
de Derechos Humanos, vol. 8,2012: pp. 169-171; ALBANESE, Susana, “La férmula de
la cuarta instancia”, en Lexis Nexis, N° 0003/001051 [Fecha de consulta: 23 de junio
de 2014], p. 7.
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va complementaria, son indivisibles, en un sentido similar al anterior."
Todo ello hace que exista una vision de tipo holistica a su respecto.'

Por otro lado, y en virtud del llamado principio pro homine o pro

persona,'® seguin el cual se buscara la interpretaciéon mas favorable a las

14

—
w

Cfr. CANCADO Trindade, Antonio, “El Derecho Internacional de los Derechos Hu-

manos en el siglo XXI”, cit., 2006: pp. 65-72 y 93-144; VAZQUEZ, Luis Daniel; SE-
RRANO, Sandra, “Los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad
y progresividad. Apuntes para su aplicacién practica’, cit., 2011: pp. 148-159; AMAYA
Villarreal, Alvaro Francisco, “El principio pro homine: interpretacién extensiva vs. el
consentimiento del Estado”, en International Law. Revista colombiana de Derecho
Internacional, Pontificia Universidad Javeriana, N° 5, 2005: p. 345; OROZCO Hen-
riquez, José de Jests, “Los derecho humanos y el nuevo articulo 1° constitucional’,
cit,, 2011: pp. 93-94; ALBANESE, Susana, “La formula de la cuarta instancia’, cit., p.
7; FRIES Monleén, Lorena, “El Instituto Nacional de Derechos Humanos en Chile
y sus desafios para avanzar hacia una visién integral en el discurso y practica de los
derechos humanos en Chile’, cit., 2012: pp. 169-171.

Cfr. CANCADO Trindade, Antonio, “El Derecho Internacional de los Derechos
Humanos en el siglo XXI”, cit., 2006: pp. 64 y 166-167; VAZQUEZ, Luis Daniel;
Serrano, Sandra, “Los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad
y progresividad. Apuntes para su aplicacién practica’, cit., 2011: p. 155.

Cfr. AMAYA Villarreal, Alvaro Francisco, “El principio pro homine: interpretacion ex-
tensiva vs. el consentimiento del Estado’, cit., 2005: pp. 337-380; NOGUEIRA Alcala,
Humberto, “Didlogo interjurisdiccional, control de convencionalidad y jurisprudencia
del Tribunal Constitucional en el periodo 2006-20117 cit., 2012: pp. 79-91 y 97-103;
NOGUEIRA Alcala, Humberto (2012): “El uso del derecho convencional internacio-
nal de los derechos humanos en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno
en el periodo 2006-2010%, en Revista Chilena de Derecho, vol. 39 N°1, pp. 153-154 y
158-161; NOGUEIRA Alcald, Humberto, “Los desafios del control de convenciona-
lidad del corpus iuris interamericano para las jurisdicciones nacionales”, cit., 2012:
pp- 1168-1170, 1176-1178 y 1187-1189; GOMEZ Robledo, Juan Manuel, “La imple-
mentacion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el ambito interno:
una tarea pendiente”, en Garcia Ramirez, Sergio; CASTANEDA Hernandez, Mireya
(coords.), Recepcion nacional del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y ad-
mision de la competencia de la Corte Interamericana, cit., 2009: pp. 141-142; FERRER
Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacion conforme y control difuso de convencionali-
dad. El nuevo paradigma para el juez mexicano”, cit., 2011: pp. 340-358, 361-366 y 387-
390; DIAZ Tolosa, Regina Ingrid, “Aplicacién judicial en Chile del ‘ius cogens’ como
manifestacion de la internacionalizacion del derecho interno en materia de proteccién
de la dignidad humana’, en Estudios Constitucionales, Afio 10 N° 2, 2012: pp. 334-335;
CABALLERO Ochoa, José Luis, “La clausula de interpretacion conforme y el principio
pro persona (art. 1° segundo parrafo de la Constitucién)”, en CARBONELL Sanchez,
Miguel; SALAZAR Ugarte, Pedro (Coords.), “La reforma constitucional de derechos
humanos: un nuevo paradigma”, cit., 2011: pp. 132-133; CARBONELL, Miguel, “In-
troduccion general al control de convencionalidad”, en http://biblio.juridicas.unam.
mx/ libros/7/3271/11.pdf [Fecha de consulta: 14 de mayo de 2014], pp. 84-87.
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victimas, la Corte estima que dicha interpretacion debe no sdlo ir evo-
lucionando, sino que a fin de proteger de manera mas eficaz un derecho
determinado —o aminorar en lo posible sus restricciones—," ella puede
fundar sus veredictos en otras normas, sean nacionales o internaciona-
les, si es que ellas, de acuerdo a su criterio, protegen mejor el derecho
en cuestion. Esto se vincula con el segundo problema mencionado (los
textos internacionales en que inspira sus sentencias) y que sera tratado
en el epigrafe siguiente.'®

Por lo mismo -y muy vinculado a la perspectiva evolutiva, dind-
mica y progresista recién mencionada—, se ha establecido el principio
de progresividad o de no retroceso, entendiendo por tal, la prohibicién
de involucionar en la proteccion de los derechos humanos respecto de
anteriores interpretaciones hechas por la Corte."

17 Cfr. NOGUEIRA Alcala, Humberto, “El uso del derecho y jurisprudencia constitu-
cional extranjera de tribunales internacionales no vinculantes por el Tribunal Cons-
titucional chileno en el periodo 2006-20117, cit., 2013: pp. 161 y 183; AMAYA Vi-
llarreal, Alvaro Francisco, “El principio pro homine: interpretacién extensiva vs. el
consentimiento del Estado”, cit., 2005: pp. 346-374; CASTILLA Judrez, Karlos, “Un
nuevo panorama constitucional para el derecho internacional de los derechos huma-
nos en México’, cit., 2011: pp. 152-153; OROZCO Henriquez, José de Jesus, “Los de-
recho humanos y el nuevo articulo 1° constitucional’, cit., 2011: pp. 91-93; NOGUEI-
RA Alcald, Humberto, “Didlogo interjurisdiccional, control de convencionalidad y
jurisprudencia del Tribunal Constitucional en el periodo 2006-2011”, cit., 2012: pp.
88-90; FERRER Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacion conforme y control difuso de
convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano’, cit., 2011: pp. 363-366.

18 Cfr. HITTERS, Juan Carlos, “El control de convencionalidad y el cumplimiento de
las sentencias de la Corte Interamericana’, en Estudios Constitucionales, Afio 10 (2),
2012: pp. 542-543; FERRER Mac-Gregor, Eduardo PELAYO Moller, Carlos Maria,
“La obligacion de ‘respetar’ y ‘garantizar’ los derechos humanos a la luz de la juris-
prudencia de la Corte Interamericana’, cit., 2012: pp. 164-165; FERRER Mac-Gre-
gor, Eduardo, “Eficacia de la sentencia interamericana y la cosa juzgada internacio-
nal: vinculacién directa hacia las partes (res judicata) e indirecta hacia los Estados
Parte de la Convencion Americana (res interpretata) (sobre el cumplimiento del caso
Gelman vs. Uruguay)”, cit., 2013: p. 673; PAUL Diaz, Alvaro, “La Corte Interame-
ricana in vitro: notas sobre su proceso de toma de decisiones a propdsito del caso
Artavia’, cit., 2013: pp. 310-314.

19 Cfr. CASTILLA Judrez, Karlos, “Un nuevo panorama constitucional para el derecho
internacional de los derechos humanos en México”, cit., 2011: p. 157; AGUILAR
Cavallo, Gonzalo, “El Control de Convencionalidad de los derechos. Comentario
a la sentencia de la Corte Suprema de Chile en el caso denominado Episodio Rudy
Carcamo Ruiz de 24.5.12 cit., 2012: p. 729.
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Todo esto hace que los derechos humanos tengan un sentido auté-
nomo,* lo que quiere decir que la forma de comprenderlos y de aplicar-
los depende en definitiva, inicamente de las instancias internacionales
—ya que por muchas interpretaciones internas que haya a su respecto, la
Corte tiene siempre la palabra final-,?! debiendo los Estados aceptar di-
cha interpretacion como auténtica,* al ser, segtn se ha dicho, la Corte
la intérprete ultima, legitima e inapelable de la Convenciéon Americana
de Derechos Humanos. Lo anterior hace que para ella este tratado ten-
ga un sentido universal, comun para todos los Estados, de manera in-
dependiente a sus circunstancias particulares, razén por la cual queda
poco espacio para que el Estado afectado pueda alegar razones internas
para morigerar su aplicacion —el llamado “margen de apreciacion’-.

20 Cfr. NUNEZ Poblete, Manuel, “Principios metodolégicos para la evaluacién de los
acuerdos aprobatorios de los tratados internacionales de derechos humanos y de las
leyes de ejecucion de obligaciones internacionales en la misma materia’, en Hemicilo,
Revista de Estudios Parlamentarios, Afio 2 N° 4, 2011: p. 53; MEIER Garcia, Eduardo,
“Nacionalismo constitucional y Derecho Internacional de los Derechos Humanos’,
cit., 2011: p. 334; CANCADO Trindade, Antonio, “El Derecho Internacional de los
Derechos Humanos en el siglo XXI”, cit., 2006: pp. 26-30 y 52.

21 Cfr. NOGUEIRA Alcald, Humberto, “Didlogo interjurisdiccional, control de con-
vencionalidad y jurisprudencia del Tribunal Constitucional en el periodo 2006-
20117 cit., 2012: pp. 87-97.

22 Cfr. AMAYA Villarreal, Alvaro Francisco, “El principio pro homine: interpretacién
extensiva vs. el consentimiento del Estado’, cit., 2005: pp. 344-345; NOGUEIRA
Alcald, Humberto, “Didlogo interjurisdiccional, control de convencionalidad y ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional en el periodo 2006-2011", cit., 2012: pp.
65,70, 72, 82 y 96; Id., “Los desafios del control de convencionalidad del corpus iuris
interamericano para las jurisdicciones nacionales”, cit., 2012: pp. 1178-1179 y 1219.

23 Cfr. NUNEZ Poblete, Manuel, “Sobre la doctrina del margen de apreciacion nacional.
La experiencia latinoamericana confrontada y el thelos constitucional de una técnica
de adjudicacion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos”, en ACOSTA
Alvarado, Paola Andrea; NUNEZ Poblete, Manuel (Coords.), “El margen de aprecia-
cién en el sistema interamericano de derechos humanos: proyecciones regionales y
nacionales”, UNAM, México, 2012: pp. 3-49; BARBOSA Delgado, Francisco R., “El
margen nacional de apreciacion en el Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos: entre el estado de derecho y la sociedad democratica’, en ACOSTA Alvarado, Pao-
la Andrea; Nufiez Poblete, Manuel (Coords.), “El margen de apreciacion en el siste-
ma interamericano de derechos humanos: proyecciones regionales y nacionales”, cit.,
2012: pp. 51-82; BENAVIDES Casals, Maria Angélica, “El consenso y el margen de
apreciacion en la proteccién de los derechos humanos’, en Ius et Praxis, Ao 15 (1),
2009: pp. 295-310; BERNALES Rojas, Gerardo: “La Imprescriptibilidad de la Accién
Penal en Procesos por Violaciones a los Derechos Humanos’, en Ius et Praxis, Afio 13
(1), 2007: pp. 245-265. Una actitud completamente diferente respecto del margen de
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Finalmente, todo lo dicho hace que cada vez se vean con mas recelo
las reservas que los Estados puedan formular a los tratados al momento
de suscribirlos, pues al excluirse mediante ellas algunos elementos de
dicho tratado para ese Estado, se atentaria contra la universalidad, la
interdependencia y el sentido auténomo de los derechos interpretados
por la propia Corte.*

Como puede verse luego de esta somera revista a los canones de
interpretacion que la Corte ha ido ddandose a si misma, sus posibilida-
des reales de no acatar lo que verdaderamente dicen los tratados, de
modificarlos e incluso cambiarlos radicalmente, parecen evidentes. De
esta forma, la interpretacion de la Corte se coloca al mismo nivel que
(o incluso sobre) el texto al que en teoria sirve y del cual depende, no
siendo exagerado sostener que con este proceder, se esta cambiando su
normativa, tanto desde el punto de vista sustantivo como adjetivo. En
parte se ha llamado a lo anterior interpretacion mutativa por adicion.>

Es por eso que se sefialaba que esta es la puerta de entrada para las
demas modificaciones que hoy esta sufriendo el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos en nuestra region, todo lo cual hace que las

apreciacion, si bien referida al caso europeo (en este caso, relacionado al aborto), puede
consultarse sobre este tema: MENA Parras, Francisco Javier,“La sentencia A, By C
contra Irlanda y la cuestion del aborto: ;Un «punto de inflexién» en la jurisprudencia
de la Corte Europea de Derechos Humanos en materia de consenso y margen de apre-
ciacion nacional?”, en Anuario de Derechos Humanos, vol. 8, 2012: pp. 115-124 y REY
Martinez, Fernando, ;Es el aborto un derecho en Europa? Comentario de la sentencia
‘A, By C vs. Irlanda, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, en Estudios Cons-
titucionales, Afo 9, N° 2, 2011: pp. 743-752.

24 Cfr. CANCADO Trindade, Antonio, “El Derecho Internacional de los Derechos
Humanos en el siglo XXTI”, cit., 2006: pp. 28-29, 38-39, 179-180, 281-282 y 288-301;
MENDEZ-Silva, Ricardo “Judicializacién y atavismos”, en GARCIA Ramirez, Ser-
gio; CASTANEDA Hernéndez, Mireya (coords.), “Recepcién nacional del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y admision de la competencia de la Corte
Interamericana’, cit., 2009: p. 178; HITTERS, Juan Carlos, “El control de convencio-
nalidad y el cumplimiento de las sentencias de la Corte Interamericana’, cit., 2012:
p- 542.

Cfr. SAGUES, Néstor, “Obligaciones internacionales y control de convencionalidad”,
en Estudios Constitucionales, afio 8 (1), 2010: p. 125; SAGUES, Néstor,, “El «Control
de convencionalidad» como instrumento para la elaboracién de un ius commune
interamericano”, disponible en _http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2895/15.
pdf [fecha de consulta: 26 de mayo de 2014] p. 468; NOGUEIRA Alcala, Humberto,
“Los desafios del control de convencionalidad del corpus iuris interamericano para
las jurisdicciones nacionales”, cit., 2012: p. 1179.

2
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reglas del juego iniciales, a las que los Estados se comprometieron, ha-
yan cambiado notable y aceleradamente en los ultimos afos.

Finalmente, de manera particular, son dichas reglas las que expli-
can la polémica interpretacion que la Corte realizé en el Caso Artavia
Murillo vs. Costa Rica, en 2012, como entre otros documentos, deja de
manifiesto la Declaracién de Guanajuato, de 2013,% segtin se vera mas
adelante.

2.3 Documentos internacionales que pueden ser invocados

Se supone que un tribunal internacional debe atenerse al o a los trata-
dos que le han dado competencia para conocer, juzgar y hacer cumplir
lo juzgado respecto de las materias que esté llamado a dirimir. Esto es
esencial, ya que los Estados se estin comprometiendo ante la comuni-
dad internacional y como se ha dicho, las reglas del juego deben estar
meridianamente claras en atencion a los efectos continentales que ten-
dra la labor de esta instancia supranacional.

Sin embargo, no ha resultado infrecuente que para fundamentar
sus fallos, la Corte invoque no solo a otros tratados, ya sean universales
o regionales ajenos al sistema interamericano,” sino también a docu-
mentos no vinculantes® —el llamado soft law internacional-* e incluso
jurisprudencia, ya sea de otros tribunales internacionales® (sobre todo

26 Declaracion de Guanajuato disponible en  http://www.declaraciondeguanajuato.
org/ [fecha de consulta: 20 de junio de 2014].

27 Como ocurre por ejemplo en el Caso Artavia Murillo y otros (“Fertilizacion in vitro”)
vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 28 de noviembre de 2012 Serie C No. 257, parr. 224-243 y 247-253.

28 Precisamente refiriéndose a este fallo, cfr. PAUL Diaz, Alvaro, “La Corte Interame-
ricana in vitro: notas sobre su proceso de toma de decisiones a proposito del caso
Artavia’, cit., 2012: pp. 317-320.

29 Cfr. GARCIA Ramirez, Sergio, “El control judicial interno de convencionalidad” en
IUS, Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, México, Afio V, N° 28, 2011:
p- 135; NUNEZ Poblete, Manuel, “Principios metodolégicos para la evaluacién de los
acuerdos aprobatorios de los tratados internacionales de derechos humanos y de las
leyes de ejecucion de obligaciones internacionales en la misma materia’, cit., 2011: p.
81; RODRIGUEZ Huerta, Gabriela ,“Derechos humanos: jurisprudencia internacio-
nal y jueces internos’, cit., 2009: p. 219; NOGUEIRA Alcald, Humberto, “El uso del
derecho convencional internacional de los derechos humanos en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional chileno en el periodo 2006-20107, cit., 2012: pp. 156-157.

30 Como en el Caso Artavia Murillo, cit., parr. 145, 170, 235, 237-242, 245, 247-252,
275y 186.
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la Corte Europea de Derechos Humanos), asi como de tribunales cons-
titucionales y cortes supremas de diversos paises, sobre todo de nuestra
region.! Y no, como pudiera pensarse, simplemente para dar apoyo
o reforzar argumentos tomados de la Convencién Americana y otros
tratados vinculantes, sino también para ir modificando su sentido, de
acuerdo a las reglas de interpretaciéon comentadas en el epigrafe ante-
rior —y donde el principio pro homine tiene una importancia funda-
mental-, como ocurre en el Caso Artavia, segliin se vera.

Una conducta semejante posee varios reparos. S6lo por mencio-
nar algunos (que no pueden ser desarrollados aqui), se enumeran los
siguientes: a) que la Corte acude a tratados de diferente ambito (re-
gionales y universales); b) a tratados que los Estados que estan bajo su
tutela no han suscrito; ¢) a documentos internacionales no vinculantes,
que pasan a tener fuerza normativa a través de sus sentencias; d) pese
a lo iluminador que puede resultar un “didlogo interjurisdiccional’,*
se acude a jurisprudencia internacional de tribunales ajenos a nuestro
sistema y a los cuales los paises no han dado competencia; y e) final-
mente, también se invoca jurisprudencia de tribunales nacionales ex-
trafios para los Estados involucrados, que por razones obvias, tampoco
debieran afectar a otros paises.

Todo lo anterior, sin perjuicio de la posible descontextualizacion de
los instrumentos utilizados, asi como su aplicacion a situaciones dife-
rentes a las contempladas por ellos, o que no toman en cuenta diversas
circunstancias locales de los paises involucrados, (el ya mencionado
margen de apreciacion de los Estados).

Por otra parte, este inquietante fenomeno de seleccién normativa,
tanto nacional como internacional, tampoco posee reglas claras de fun-
cionamiento ni justificacion (como se ha dicho, uno de los argumentos
mas frecuentes la invocacion del principio pro homine), quedando asi
al arbitrio de la misma Corte cuando y cuales aspectos especificos son
escogidos de esta verdadera marafia de normas,” que ademas resultan

31 Cfr. Ibid., parr. 254-256 y 260-262, entre otros lugares.

32 Cfr. NOGUEIRA Alcald, Humberto, “Dialogo interjurisdiccional, control de con-
vencionalidad y jurisprudencia del Tribunal Constitucional en el periodo 2006-
20117, cit., 2012: pp. 57-140.

33 Refiriéndose al Caso Artavia Murillo, cfr. PAUL Diaz, Alvaro, “La Corte Interame-
ricana in vitro: notas sobre su proceso de toma de decisiones a propdsito del caso
Artavia’, cit., 2013: pp. 319-320.
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excesivamente ductiles de acuerdo a los criterios de interpretacion an-
tes esbozados.

Como puede facilmente comprenderse, semejante actitud hace com-
pletamente imposible saber a cudles normas acudird la Corte para funda-
mentar sus sentencias, ni como las interpretara, afectando asi gravemen-
te la certeza juridica. A nuestro juicio, este es un aspecto esencial, porque
hace que las reglas del juego que han sido la base para la aceptacion del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos por parte de los Esta-
dos y por tanto de su legitimidad, sean puestas seriamente en duda. A fin
de cuentas, es como si un juez nacional no sélo dejara de estar sujeto a las
normas que le han dado competencia, sino que ademas, pudiera escoger
libre e incluso arbitrariamente las disposiciones a las que echara mano
en sus sentencias —incluso de otros paises—, sin perjuicio de poder in-
terpretarlas como estime conveniente segtin lo antes sefialado sobre este
otro delicado tema. Por tanto, aqui no es el juez el que sirve y protege al
Pacto de San José, como esta estipulado, y en parte se ve limitado por
una normativa previa, sino todo lo contrario: el juzgador es quien, de
manera soberana (y nadie sabe con qué autorizacién) escoge y moldea la
normativa segun su criterio. En vez de ser el juez quien debe adaptarse a
la normativa que lo legitima, la elige y manipula a voluntad.

Mas aun: a nuestro juicio, ni siquiera el principio pro homine otorga
legitimidad para acudir a instrumentos que no han sido ratificados por
el Estado sometido a un tribunal internacional, por razones minimas
de seriedad y utilidad de los pactos. En efecto, en caso contrario, bas-
taria suscribir un solo tratado de derechos humanos para quedar, de
acuerdo a este criterio, sujeto a toda la normativa sobre esta materia —al
ser estos derechos humanos indivisibles y sistematicos-, sea dicha nor-
mativa nacional o internacional, segiin se menciond mas arriba.

Nos parece que pocas cosas pueden hacerle tanto dafo al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Ello, porque a fin de cuentas,
los Estados no saben a qué atenerse, puesto que las reglas del juego estan
cambiando constantemente, con lo cual cualquier Estado parte podria
ser condenado casi por lo que sea en un momento dado.

2.4 El control de convencionalidad
De manera muy simple, el control de convencionalidad apunta no solo

a que la Corte puede desconocer una norma del orden interno de un
Estado por ser contraria a lo dispuesto por la Convencién America-
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na (o mds precisamente, a la interpretacion que de la misma haga la
Corte, sin perjuicio de acudir en esta labor a otros documentos inter-
nacionales, con todos los inconvenientes sefialados en el epigrafe an-
terior), sino ademas, a que también los jueces nacionales puedan dejar
de aplicar una norma interna por el mismo motivo,* incluso de oficio.*

34

35

Dentro de las muchisimas obras que se han escrito sobre este tema, pueden verse:
SAGUES, Néstor P. “El ‘control de convencionalidad’ en el sistema interamericano y
sus anticipos en el dmbito de los derechos econémico-sociales. Concordancias y di-
ferencias con el sistema europeo’, disponible en http://biblio.juridicas.unam.mx/
libros/7/3063/16.pdf [fecha de consulta: 27 de noviembre de 2013], pp. 381-417; 1d.,
“Obligaciones internacionales y control de convencionalidad’, cit., 2010, pp.117-136;
IBANEZ Rivas, Juana Maria, “Control de convencionalidad: precisiones para su apli-
cacion desde la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en
Anuario de Derechos Humanos, vol. 8, 2012: pp. 103-113; BAZAN, Victor, “En torno
al control de las inconstitucionalidades e inconvencionalidades omisivas”, en Anuario
de Derecho Constitucional Latinoamericano, Ao XVI, Montevideo, 2010: pp. 151-177;
CARBONELL, Miguel, “Introduccién general al control de convencionalidad”, cit., pp.
67-95; FERRER Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacion conforme y control difuso de
convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano’, cit., 2011: pp. 339-429;
GARCIA Ramirez, Sergio, “El control judicial interno de convencionalidad’, cit., 2011:
pp. 123-159; HITTERS, Juan Carlos, “El control de convencionalidad y el cumplimien-
to de las sentencias de la Corte Interamericana’, cit., 2012: pp. 535-574; Id. “Control de
constitucionalidad y control de convencionalidad. Comparacion (Criterios fijados por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos)’, cit., 2009: pp. 109-128; NOGUEIRA
Alcala, Humberto, “Los desafios del control de convencionalidad del corpus iuris in-
teramericano para las jurisdicciones nacionales, cit., 2012: pp. 1167-1220; PEREYRA
Zabala, Gastdn, “El control de convencionalidad en el sistema interamericano de de-
rechos humanos”, cit., 2011: pp. 155-176; AGUILAR Cavallo, Gonzalo, “El Control
de Convencionalidad de los derechos. Comentario a la sentencia de la Corte Suprema
de Chile en el caso denominado Episodio Rudy Carcamo Ruiz de 24.5.12” cit., 2012:
pp- 717-750; PACHECO Pulido, Guillermo, “Control de convencionalidad. Tratados
internacionales de los derechos humanos”, México, Porrda, 2012: pp. 1-131.

Cfr. BAZAN, Victor, “En torno al control de las inconstitucionalidades e inconven-
cionalidades omisivas’, cit., 2010: p. 176; FERRER Mac-Gregor, Eduardo, “Interpre-
tacién conforme y control difuso de convencionalidad. El nuevo paradigma para
el juez mexicano’, cit., 2011: pp. 343-344 y 390-391; Id. “Eficacia de la sentencia in-
teramericana y la cosa juzgada internacional: vinculacién directa hacia las partes
(res judicata) e indirecta hacia los Estados Parte de la Convencién Americana (res
interpretata) (sobre el cumplimiento del caso Gelman vs. Uruguay)”, cit., 2013: pp.
685-686; NOGUEIRA Alcald, Humberto, “Didlogo interjurisdiccional, control de
convencionalidad y jurisprudencia del Tribunal Constitucional en el periodo 2006-
20117, cit., 2012: pp. 127-128; Id. “Los desafios del control de convencionalidad del
corpus iuris interamericano para las jurisdicciones nacionales”, cit., 2012: pp. 1175-
1176; CARBONELL, Miguel, “Introduccién general al control de convencionali-
dad”, cit., pp. 71-74; SAGUES, Néstor P. “El «Control de convencionalidad» como
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De alguna manera —y nuevamente por via jurisprudencial-,* la Corte
ha estimado que estos jueces locales vendrian a ser algo asi como sus
delegados —se los considera incluso como jueces interamericanos—,” ra-
z6n por la cual estarian llamados a aplicar directamente la normativa
internacional ya interpretada por la Corte en sus fallos, asi como segun
ciertos autores, también de acuerdo a la interpretacion contenida en sus
opiniones consultivas.’®

Para la Corte, la normativa internacional, al ser superior a la de los

propios Estados, tendria preminencia incluso sobre las mismas consti-
tuciones nacionales, razén por la cual el control de convencionalidad,

3

3

3

6

7

&%

instrumento para la elaboracion de un ius commune interamericano’, cit., pp. 451
y 455; GARCIA Ramirez, Sergio, “El control judicial interno de convencionalidad”
cit., 2011: pp. 141-142; IBANEZ Rivas, Juana Maria, “Control de convencionalidad:
precisiones para su aplicacion desde la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos”, cit., 2012: pp. 105-106; HITTERS, Juan Carlos, “El control de
convencionalidad y el cumplimiento de las sentencias de la Corte Interamericana”,
cit., 2012: pp. 121-125.

Entre los muchos casos que en los ultimos anos han aludido al control de conven-
cionalidad -y cada vez con mayor fuerza— destacan a nuestro juicio, sobre todo los
siguientes: Caso Almonacid Arellano vs. Chile, excepciones preliminares, fondo, re-
paraciones y costas, sentencia del 26 de septiembre de 2006, serie C, num. 154, parr.
124; Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peril, excep-
ciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 24 de noviembre de
2006, serie C, num. 158, parr. 128; Caso La Cantuta vs. Per, fondo, reparaciones y
costas, sentencia del 29 de noviembre de 2006, serie C, num. 162, parr. 173 y Caso
Gelman vs. Uruguay, fondo y reparaciones, sentencia del 24 de febrero de 2011, serie
C, num. 221, parr. 193 y 239.

Cfr. FERRER Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacion conforme y control difuso de
convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano”, cit., 2011: p. 396;
CARBONELL, Miguel, “Introduccién general al control de convencionalidad’,
cit., p. 80; NOGUEIRA Alcala, Humberto, “Didlogo interjurisdiccional, control de
convencionalidad y jurisprudencia del Tribunal Constitucional en el periodo 2006-
20117, cit., 2012: pp. 60-87.

Cfr. HITTERS, Juan Carlos, “Control de constitucionalidad y control de convencio-
nalidad. Comparacion (Criterios fijados por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos)”, cit., 2009: pp. 122-123; VAZQUEZ, Luis Daniel; SERRANO, Sandra,
“Los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.
Apuntes para su aplicacién practica’, cit., 2011: p. 136; GARCIA Ramirez, Sergio, “El
control judicial interno de convencionalidad”, cit., 2011: pp. 131-139; NOGUEIRA
Alcald, Humberto, “Los desafios del control de convencionalidad del corpus iuris
interamericano para las jurisdicciones nacionales”, cit., 2012: p. 1219; CARBONELL,
Miguel, “Introduccién general al control de convencionalidad’, cit., p. 83; SAGUES,
Néstor P.: “El «Control de convencionalidad» como instrumento para la elaboracién
de un ius commune interamericano’, cit., pp. 458-461.
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sea el aplicado por ella misma, sea el ejercido por los jueces locales,
podria muy bien desconocerlas. La tinica excepcion admitida para que
prime la normativa interna es que ella sea mas favorable a los afectados,
en virtud del principio pro homine.” Con todo, como los requirentes
tienen la posibilidad de acudir a la Corte en caso de estimar no satisfe-
chas sus pretensiones luego de haber agotado las instancias locales, en
ultimo término, siempre sera la Corte la que decidira si prima o no esa
normativa nacional. Es por eso que el principio pro homine viene a ser
algo asi como una vélvula de escape, que permite alterar profundamen-
te la relacion entre las fuentes juridicas, primando para algunos incluso
sobre la jerarquia que exista entre ellas.*’

No contenta con lo anterior, la Corte ha sefialado que puesto que la
Convencién Americana tiene vigencia continental, los argumentos es-
grimidos por ella en una sentencia para un caso determinado (la llama-
da “res interpretata” o también “ratio decidendi”), no solo afectarian a
las partes del mismo, sino que debieran tener efectos erga omnes dentro
del sistema interamericano.* Lo anterior se aplica, segtin se ha dicho, a

39 Cfr. HITTERS, Juan Carlos, “Un avance en el control de convencionalidad. (El efecto
«erga omnes» de las sentencias de la Corte Interamericana)”, en Estudios Constitu-
cionales, Afio 11 N° 2, 2013: pp. 708-709; FERRER Mac-Gregor, Eduardo, “Eficacia
de la sentencia interamericana y la cosa juzgada internacional: vinculacion directa
hacia las partes (res judicata) e indirecta hacia los Estados Parte de la Convencién
Americana (res interpretata) (sobre el cumplimiento del caso Gelman vs. Uruguay)”,
cit., 2013: p. 676; GARCIA Ramirez, Sergio, “El control judicial interno de conven-
cionalidad”, cit., 2011: pp. 133-139; CANCADO Trindade, Antonio, “El Derecho
Internacional de los Derechos Humanos en el siglo XXI”, cit., 2006: pp. 310-314.

4

S

Cfr. CASTILLA Judrez, Karlos, “Un nuevo panorama constitucional para el derecho
internacional de los derechos humanos en México”, cit., 2011: pp. 149-153; CABA-
LLERO Ochoa, José Luis, “La clausula de interpretacién conforme y el principio pro
persona (art. 1° segundo pérrafo de la Constitucion)’, cit., 2011: pp. 109-112 y 128;
NOGUEIRA Alcald, Humberto, “El uso del derecho convencional internacional de
los derechos humanos en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno en
el periodo 2006-2010% cit., 2012: pp. 160-161 y 185; Id., “Los desafios del control de
convencionalidad del corpus iuris interamericano para las jurisdicciones naciona-
les”, cit., 2012: pp. 1202-1203 y 1218.

Cfr. HITTERS, Juan Carlos, “Un avance en el control de convencionalidad. (El efecto
«erga omnes» de las sentencias de la Corte Interamericana)’, cit., 2013: pp. 695-710;
Id., “El control de convencionalidad y el cumplimiento de las sentencias de la Corte
Interamericana”, cit., 2012: pp. 543-544; FERRER Mac-Gregor, Eduardo, “Eficacia
de la sentencia interamericana y la cosa juzgada internacional: vinculacion directa
hacia las partes (res judicata) e indirecta hacia los Estados Parte de la Convencién
Americana (res interpretata) (sobre el cuamplimiento del caso Gelman vs. Uruguay)”,

4
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lo que podriamos llamar la “parte considerativa” de sus fallos, no a sus
condenas (las “res iudicata”), que solo tienen aplicacion para el Estado
involucrado.*

Con todo, debe recordarse que lo que prima aqui no es tanto la
Convenciéon Americana, sino la interpretaciéon que de ella hace la Corte
en diferentes fallos e incluso para algunos, segtin se ha dicho, en sus
opiniones consultivas. La interpretaciéon que haga de la Convencién
Americana, vendria a incorporarse automdticamente a este documen-
to, fundiéndose con él y por tanto, alterandolo en definitiva.*’ Por eso,
la Corte estima que los Estados que han acatado el tratado, ello incluye
sus modificaciones por via jurisprudencial o incluso a través de las opi-
niones consultivas.

cit., 2013: pp. 652-688; SAGUES, Néstor P.: “El «Control de convencionalidad» como
instrumento para la elaboracion de un ius commune interamericano’, cit., pp. 462 'y
468; BECERRA Ramirez, Manuel , “La jerarquia de los tratados en el orden juridico
interno. Una visién desde la perspectiva del Derecho Internacional”, en GARCIA
Ramirez, Manuel; CASTANEDA Herndndez, Mireya, “Recepcién nacional del Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos y admision de la competencia conten-
ciosa de la Corte Interamericana’, cit., 2009: p. 303; NOGUEIRA Alcala, Humber-
to, “Didlogo interjurisdiccional, control de convencionalidad y jurisprudencia del
Tribunal Constitucional en el periodo 2006-20117, cit., 2012: pp. 65 y 83-84. Desde
un angulo complementario, si bien referido al Derecho Internacional Humanitario,
DIAZ Tolosa, Regina Ingrid,“Aplicabilidad en el émbito interno y en tiempos de paz
de las normas de ius cogens del Derecho Internacional Humanitario”, en Estudios
Constitucionales, Ao 10 (2), 2012: pp. 281-322.

El efecto relativo de las sentencias, entendiendo por tal que ella sélo tiene inciden-
cia respecto de las partes involucradas, resulta evidente. Lo resalta, precisamente en
relacion al efecto erga omnes que pretende atribuirse de los razonamientos y las in-
terpretaciones de la Corte, FERRER Mac-Gregor, Eduardo, “Eficacia de la sentencia
interamericana y la cosa juzgada internacional: vinculacién directa hacia las partes
(res judicata) e indirecta hacia los Estados Parte de la Convencién Americana (res
interpretata) (sobre el cuamplimiento del caso Gelman vs. Uruguay)”, cit., 2013: pp.
688-693.

4

)

4

@

Cfr. SAGUES, Néstor, P. “El «Control de convencionalidad» como instrumento
para la elaboracién de un ius commune interamericano’, cit., pp. 458-461; FERRER
Mac-Gregor, Eduardo, “Eficacia de la sentencia interamericana y la cosa juzgada in-
ternacional: vinculacion directa hacia las partes (res judicata) e indirecta hacia los
Estados Parte de la Convencion Americana (res interpretata) (sobre el cumplimiento
del caso Gelman vs. Uruguay)’, cit., 2013: pp. 671-672; FERRER Mac-Gregor, Eduar-
do-PELAYO Moller, Carlos Maria, “La obligacion de ‘respetar’ y ‘garantizar’ los de-
rechos humanos a la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana’, cit., 2012:
pp. 147-149.
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De tal forma, puede verse muy a las claras que con este mecanismo
la Corte pretende instaurar no solo lo que podriamos llamar un “efecto
expansivo” —cuando no explosivo- de su jurisprudencia, sino algo asi
como un sistema de precedentes a nivel continental.* Pero ademads, esta
imposicién no sélo pretende hacerla la Corte “desde arriba’, mediante
sus sentencias, sino que también “desde abajo’, es decir, a través de la
actividad de las autoridades locales, con un claro efecto multiplicador.
Ello, puesto que como se ha dicho, ella estima que los jueces internos
serian algo asi como sus delegados. Por eso considera que deben aplicar
la “res interpretata” de cualquier fallo de la Corte incluso de oficio, con
preminencia de su propio ordenamiento juridico.

Por eso, algunos autores han declarado que se pretende llegar a un
“orden publico” comun interamericano.*

Ahora bien, se supone —también de acuerdo a la Corte— que el es-
fuerzo del juez nacional debiera tender primero a armonizar la norma-
tiva interna con la “res iudicata” -lo que ha sido llamado interpretacion
conforme-,* y que sélo en caso de no ser posible una conciliacion, le se-

44 Sin decirlo expresamente, cfrNOGUEIRA Alcald, Humberto, “Didlogo interjuris-
diccional, control de convencionalidad y jurisprudencia del Tribunal Constitucional
en el periodo 2006-2011”, cit., 2012: p. 73; FERRER Mac-Gregor, Eduardo, “Eficacia
de la sentencia interamericana y la cosa juzgada internacional: vinculacién directa
hacia las partes (res judicata) e indirecta hacia los Estados Parte de la Convencién
Americana (res interpretata) (sobre el cumplimiento del caso Gelman vs. Uruguay)”,
cit., 2013: pp. 670-671; HITTERS, Juan Carlos, “Un avance en el control de conven-
cionalidad. (El efecto «erga omnes» de las sentencias de la Corte Interamericana)”,
cit., 2013: pp. 705-708; PEREYRA Zabala, Gaston, “El control de convencionalidad
en el sistema interamericano de derechos humanos’ cit., 2011: pp. 169-173; RODRI-
GUEZ Morelion, Maria Engracia del Carmen, “La recepcién de la jurisprudencia in-
teramericana de derechos humanos”, en GARCIA Ramirez, Manuel; CASTANEDA
Hernandez, Mireya, “Recepcion nacional del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y admision de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana”,
cit., 2009: p, 360.

45 Cfr. MOURE, Ana Maria, “El Defensor Interamericano y la defensa de los dere-
chos del nifo. Caso Furldn”, Revista Chilena de Derecho, vol. 40 N° 3, 2013: p. 991;
FERRER Mac-Gregor, Eduardo, “Eficacia de la sentencia interamericana y la cosa
juzgada internacional: vinculacién directa hacia las partes (res judicata) e indirec-
ta hacia los Estados Parte de la Convencién Americana (res interpretata) (sobre el
cumplimiento del caso Gelman vs. Uruguay)”, cit., 2013: p. 656; BECERRA Ramirez,
Manuel, “La jerarquia de los tratados en el orden juridico interno. Una visién desde
la perspectiva del Derecho Internacional’, cit., 2009: pp. 301-304.

46 Cfr. CABALLERO Ochoa, José Luis, “La clausula de interpretacion conforme y el
principio pro persona (art. 1° segundo parrafo de la Constitucion)”, cit., 2011: pp.
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ria permitido apartarse de su normativa local. Mas resulta evidente que
el sentido y alcance de dicha normativa local podria verse notablemente
deformado fruto de este trabajo de “armonizacion”. O sea, el derecho
interno solo seria legitimo a la luz del internacional, y en realidad, de lo
que la Corte considere que éste sefnala.

Lo importante es darse cuenta que gracias al control de conven-
cionalidad, desarrollado por via jurisprudencial, segtn se ha dicho, un
juez nacional podria aplicar la “res interpretata” de cualquier fallo de la
Corte para dejar sin efecto, cualquier norma interna, si de acuerdo a
su criterio, es incompatible con dicha “res interpretata”, incluso como
se ha dicho (siempre segun el criterio de la misma Corte), si se trata de
normas de rango constitucional.

Incluso se estima que una actitud contraria de los jueces locales
equivaldria a una desobediencia del Estado hacia la Convencién Ame-
ricana -lo que se ha llamado inconvencionalidad-,*” generando por ello,
responsabilidad internacional para é1.*®

103-133; FERRER Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacién conforme y control difu-
so de convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano”, cit., 2011: pp.
339-429.

47 Cfr. BAZAN, Victor, “En torno al control de las inconstitucionalidades e inconvencio-
nalidades omisivas”, cit., 2010: pp. 151-177; FERRER Mac-Gregor, Eduardo, “Inter-
pretacion conforme y control difuso de convencionalidad. El nuevo paradigma para el
juez mexicano’, cit., 2011: pp. 386-390; SAGUES, Néstor P, “Obligaciones internacio-
nales y control de convencionalidad”, cit., 2010: pp. 127-128 y 130.

48 Entre muchos otros, cfr. NUNEZ Poblete, Manuel, “Sobre la declaracién de inapli-
cabilidad de los tratados internacionales. Un estudio en defensa de su fundamento y
legitimidad”, en Estudios Constitucionales, Afio 8 (2), 2010: pp. 452-457 y 461-464;
HENRIQUEZ Vifias, Miriam Lorena, “Las fuentes formales del Derecho”, Santia-
go, Legal Publishing, 2009: pp. 52-55; Id., “La oportunidad del control de constitu-
cionalidad de los tratados: improcedencia del control represivo’, en Microjuris. com
MJCHMD]J193 Versién PDF [fecha de consulta: 17 de octubre de 2012], pp. 1-10;
GARCIA Sayén, Diego, “La recepcion del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”,
cit., 2009: pp. 100-101; NOGUEIRA Alcald, Humberto, “Los desafios del control de
convencionalidad del corpus iuris interamericano para las jurisdicciones nacionales”,
cit., 2012: pp. 1168-1171 y 1185-1194; BERNALES Rojas, Gerardo, “La Imprescrip-
tibilidad de la Accién Penal en Procesos por Violaciones a los Derechos Humanos”,
cit., 2007: pp. 256-257; TAPIA Valdés, Jorge , “Poder constituyente irregular: los limi-
tes metajuridicos del poder constituyente originario”, en Estudios Constitucionales,
afio 6 (2), 2008: pp. 133-134; BAZAN, Victor, “En torno al control de las inconsti-
tucionalidades e inconvencionalidades omisivas’, cit., 2010: pp. 170-173; HITTERS,
Juan Carlos, “El control de convencionalidad y el cumplimiento de las sentencias de
la Corte Interamericana”, cit., 2012: pp. 543-544; DIAZ TOLOSA, Regina Ingrid,
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Se comprende facilmente que lo anterior viene a ser un auténtico
cataclismo para el ordenamiento juridico interno de los paises pertene-
cientes al sistema interamericano. No sélo -y desde un punto de vista
externo- porque el Estado en cuestion se ve afectado por los argumen-
tos esgrimidos por la Corte en un caso del que no ha sido parte y por lo
mismo, no ha podido defenderse,” sino ademas —y desde una perspec-
tiva interna, que de lejos es lo mas grave- porque lo anterior equivale
literalmente, a la anulacion de su normativa doméstica y a sus posibili-
dades de autodeterminacién. La nica actitud que le resultaria licita, asi
las cosas, seria desarrollar y profundizar obedientemente las directrices
dadas por la Corte, o también mejorarlas, siguiendo el principio pro
homine,* para no caer en responsabilidad internacional.

Lo anterior, sin perjuicio que los jueces podrian libremente elegir
la normativa que consideren adecuada,” desconociendo asi sus propias
fuentes nacionales, todo lo cual atenta, como es obvio, contra la mas
elemental certeza juridica.

Es por ello que puede adelantarse que la gran pregunta que surge,
después de este rapido vistazo a nuestra actual situacion, es si fue a esto
a lo que se obligaron los Estados al firmar la Convencién Americana.
Sobre ello se volvera en las conclusiones de este trabajo.

3. LA POLEMICA INTERPRETACION DE LA CORTE EN EL CASO
ARTAVIA MURILLO
3.1 Planteamiento

El objetivo de este apartado es analizar, aunque sea muy someramente,
la situacion planteada en el Caso Artavia Murillo vs. Costa Rica, apli-

“Aplicabilidad en el 4mbito interno y en tiempos de paz de las normas de ius cogens
del Derecho Internacional Humanitario”, cit., 2012: pp. 295-297.

49 Como acertadamente apunta SAGUES, Néstor P, “Obligaciones internacionales y
control de convencionalidad”, cit., 2012: pp. 125-126.

50 Cfr. NOGUEIRA Alcald, Humberto, “Dialogo interjurisdiccional, control de con-
vencionalidad y jurisprudencia del Tribunal Constitucional en el periodo 2006-
20117 cit., 2012: pp. 79-91 y 100-103.

51 Cfr. FERRER Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacion conforme y control difuso de
convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano”, cit., 2011: pp. 377-
386.
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cando dos de los parametros del actual funcionamiento del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos de nuestra region vistos hasta
aqui: las reglas de interpretacion y los documentos internacionales in-
vocados por la Corte. Para ello, primero se hara un ensayo personal
de interpretacion de la Convencién Americana desde una perspectiva
hermenéutica mas “clasica” y por ello, apegada lo mas posible al texto
de este tratado®* -y que fue a lo que realmente se comprometieron los
paises suscriptores—, para posteriormente sefalar, sin profundizar en
los mismos, los principales puntos del fallo de la Corte. El proposito del
anterior ejercicio es mostrar los efectos que pueden tener en la interpre-
tacion de la Convencidn los parametros antes mencionados. Quedara
para parte del punto 4 analizar las posibles consecuencias de este fallo,
incluso a nivel continental, en virtud del control de convencionalidad.

3.2 Nuestra propuesta de interpretacion

Como se sabe, este caso surgié con motivo de la prohibicién vigente en
Costa Rica de realizar fecundaciones in vitro, en atencién a que como
su orden interno protege la vida desde la concepcion, se estimd, apli-
cando precisamente el principio pro homine y basandose ademas en la
propia Convencion Americana (en particular su art. 4.1), que la masiva
muerte de los asi llamados “embriones sobrantes” fruto de esta practi-
ca, atenta contra su derecho a la vida. El fallo de la Corte desech¢ este
criterio, segun se vera.

A nuestro juicio, el quid del problema de los derechos involucrados
en este asunto, y que se vinculan, ni mas ni menos que al estatuto juri—
dico del no nacido (sea cigoto, embridn o feto, da igual), radica no tanto
en el art. 4.1 de la Convencidn, permanentemente invocado, pese a su
importancia fundamental, sino en el art. 1.2 “Para efectos de esta con-
vencion, persona es todo ser humano”, el cual debiera relacionarse, en
este orden, con el art. 3 (“Toda persona tiene derecho al reconocimiento
de su personalidad juridica”). S6lo luego de estos articulos, que por su
posicion inicial guardan un papel orientador para las demas disposicio-
nes de este tratado, y a fin de evitar malos entendidos o incluso tergiver-
saciones, debiera acudirse al art. 4.1 “Toda persona tiene derecho a que

52 En el fondo, pretendemos aplicar el art. Art. 31.1 Convencioén de Viena sobre el De-
recho de los Tratados: Los tratados internacionales deben interpretarse “de buena fe
conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el
contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin”.
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se respete su vida. Este derecho estard protegido por la ley y, en general, a
partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de su vida
arbitrariamente”. Finalmente, este periplo concluiria, a modo de ratifi-
cacion obvia de todo lo dicho, con el art. 4.5 “No se impondrd la pena de
muerte [...] a las mujeres en estado de gravidez”.

De esta manera, nos parece que ya que ‘persona es todo ser huma-
no” (art. 1.2), no debiera admitirse ninguna exclusion a este respecto,
ni siquiera para el no nacido, pues no cabe duda alguna, entre otras
cosas, en atencién a su informacion genética, epigenética y bioldgica,
que se trata de un miembro de la especie humana. De hecho, los padres
no estan preocupados que su hijo en gestacion pueda pertenecer a otra
especie, sino que llegue a buen término. Por tanto, puesto que es un ser
humano, se trata también de una persona.

Como persona que es y no puede dejar de ser, tiene “derecho al re-
conocimiento de su personalidad juridica” (art. 3), esto es, posee un con-
junto de derechos humanos (no asi todavia deberes, por razones ob-
vias de su desarrollo) que deben ser respetados por todos, aunque esto
ocasione eventualmente molestias o inconvenientes a terceros. S6lo asi
podemos hablar realmente de “derechos”, que como resulta evidente,
no pueden ser desconocidos por meros intereses o incluso fastidio de
quienes estan obligados a respetarlos.*® Solo podrian cuestionarse si se
esgrimen otros derechos tanto o mds importantes, debiendo intentarse
primero llegar a una conciliacion entre todos en vez de eliminar al 0 a
los menos importantes. Mas parece dificil que cualquier otro derecho
pueda ser superior a la vida de un ser inocente, como en este caso,™ ya
que para poder ejercerlos primero se requiere estar vivo.

Explicitando mads lo antes ordenado por la Convencion, y puesto
que estamos ante una persona, ella insiste: “Toda persona tiene derecho
a que se respete su derecho a la vida” (art. 4.1, primera frase), aspecto
fundamental para poder ejercer los restantes derechos, segtin se ha di-

53 Cfr. MASSINTI, Carlos, “El derecho natural y sus dimensiones actuales”. Buenos Ai-
res. Editorial Abaco de Rodolfo Depalma.. 1999: pp. 40-43.

54 Cfr. MASSINTI, Carlos, “El derecho a la vida en la sistematica de los derechos huma-
nos”; en MASSINI, Carlos; SERNA, Pedro (Eds.), “El derecho a la vida”. Pamplona,
Eunsa, 1998: pp. 179-222; ANDORNO, Roberto, “Bioética y dignidad de la persona”,
Madrid, Tecnos, 1998: pp. 53-55; GEORGE ROBERT P, “La ética del embrién’, en
Moral Piblica. Debates actuales”, Santiago, Instituto de Estudios de la Sociedad, tra-
duccién de Miriam Rabinovich, 2009: pp. 39-64.
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cho. Esta es, pues, la situacion general: que a todos los seres humanos (y
por tanto, personas) se les debe respetar su derecho a la vida.

Luego, para que no quede ninguna duda, inmediatamente, en el
mismo articulo, a continuacion de un punto seguido (lo que muestra
que va en el mismo orden de ideas), lo anterior vuelve a ser ratificado,
pero de forma especial: “Este derecho estard protegido por la ley y, en
general, a partir del momento de la concepcion”. Esto significa que el
tratado expresamente hace alusiéon al no nacido, en atencidn a su cali-
dad de persona, sefialando directamente al momento de la concepcion
-y no desde otro instante posterior->> como el comienzo de la protec-
cién de su derecho a la vida, lo que debiera ser la situaciéon “general”.>®
Ademas, en virtud del “efecto util” de las disposiciones de un tratado,
parece absurdo que no exista un evidente propésito de dejar las cosas
claras en este aspecto.”

De hecho, a nuestro juicio, lo anterior podria no haberse explici-
tado, pues en estricto rigor, basta con el art. 1.2 “persona es todo ser
humano”, reforzado con el art. 3 “Toda persona tiene derecho al reco-
nocimiento de su personalidad juridica”y, finalmente, la primera frase
del art. 4.1 “Toda persona tiene derecho a que se respete su derecho a la
vida”. Pero si el tratado se tom6 la molestia de invocar al no nacido,
ello muestra muy a las claras el espiritu de la época e incluso el actual,
ya que la mayoria de las legislaciones de nuestro continente protegen
la vida desde la concepcion o permiten el aborto como una situacion
excepcional. Las tnicas situaciones atipicas son las de Estados Unidos,
Canadd, Guyana y Cuba.*®

Finalmente, y como si fuera poco, la tltima frase del art. 4.1 refuer-
za la misma idea, de modo general: “Nadie puede ser privado de su vida
arbitrariamente”. Y una clara muestra de arbitrariedad es cegar la vida
de alguien por la condicidén que ostente (ya que basta con pertenecer a
la especie humana), en este caso, su condicion de no nacido (lo que a
su vez se vincula con el art. 1.1: “Los Estados Parte en esta Convencion
se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella
y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta

55 Cfr. PAUL Diaz, Alvaro, “Estatus del no nacido en la Convencién Americana: un
ejercicio de interpretacion”, en Ius et Praxis, Afo 18 (1), 2012: p. 68.

56 Cfr. ibid, pp. 93-103.
57 Cfr. ibid, p. 97.
58 Cfr. ibid, pp. 72-75.
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a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, ori-
gen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra
condicion social”).

Por ultimo, como término de este periplo, se prohibe la pena de
muerte para la mujer embarazada (art. 4.5), obviamente porque ello
acarrearia también la muerte del no nacido, lo que violaria su derecho
a la vida. Este articulo es mas importante de lo que se cree, pues indica
sin lugar a dudas que el derecho a la vida del no nacido es auténomo
e independiente respecto al derecho a la vida de la madre. En suma,
que se trata de otro sujeto de derechos, cuya personalidad juridica debe
ser reconocida (art. 3). Al tratarse asi de otra persona, no tiene por qué
sufrir, si bien de forma indirecta, los efectos de una accidn contra un
tercero, aunque sea su propia madre, no sélo por ello, sino ademas, por
ser inocente.

De manera mas indirecta, también pueden invocarse dentro de la
Convenciéon Americana, por ejemplo, para condenar la tentativa de
aborto o un aborto frustrado, los arts. 5.1 “Toda persona tiene derecho a
que se respete su integridad fisica, psiquica y moral”, y 5.2 “Nadie puede
ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degra-
dantes”.

Se ha realizado este sencillo ejercicio de interpretacion, reiterativo
y hasta redundante, a propdsito, con el objeto de mostrar lo que consi-
deramos evidente: que la Convenciéon Americana de Derechos Huma-
nos protege la vida del no nacido al considerarlo una persona desde la
concepcion, en virtud de reconocerlo como un miembro de la especie
humana (que por lo demas, es el Gnico requisito que exige para ser
considerado persona). De esta manera, puede apreciarse lo incorrecta
de la interpretacion realizada por la Corte Interamericana, que mas que
interpretar, a nuestro juicio estd modificando el tratado al que en teoria
sirve (lo que antes llamabamos “interpretacion mutativa por adicion”).

Lo anterior, ademads, se ve ratificado si se aplica el principio pro ho-
mine o pro persona.” En efecto, puesto que el no nacido es una persona,

59 La sentencia de la Corte Suprema de Costa Rica de 2000 buscaba proteger a los re-
cién concebidos por considerarlos los individuos mas indefensos de la especie hu-
mana. En atencion a su inherente dignidad, se estim6 que su derecho a la vida era
vulnerado por las técnicas de fecundacion in vitro, puesto que ella genera un riesgo
desproporcionado de muerte, mediante el desecho de los llamados “embriones so-
brantes” La sentencia se basé en el Art. 4 de la Convencién Americana, precisamen-
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su maxima proteccion debe ser un letit motiv esencial en la interpreta-
cion de los derechos que lo afectan, expandiéndolos en lo que haga falta
(con lo que se los puede hacer primar sobre otros derechos de terceros)
y al contrario, limitando lo mas posible sus restricciones.

De hecho, a nuestro juicio, esta auténtica valvula interpretativa, po-
dria incluso fundamentar la prohibicion de cualquier tipo de aborto
directo, en atencién a implicar la condena a muerte de una persona
inocente, lo que se torna mds urgente aun, aunque sea de Perogrullo,
al ser sus efectos irremediables. Si de verdad somos todos persona y
por tanto, esencialmente iguales,” el principio pro homine debiera lle-
var a esta conclusion, puesto que “Nadie puede ser privado de su vida
arbitrariamente” (Art. 4.1 frase final). Y no parece haber situacion mas
arbitraria que privar a alguien de su vida por hechos de los cuales no es
responsable (en el fondo, por su condicién de no nacido), o si se pre-
fiere, matar a una persona que es completamente inocente, ya que no
puede ser considerada culpable de nada.

3.3 Lo que la Corte ha dicho a la luz de los parametros sefialados

Un primer aspecto que debe advertirse respecto de esta sentencia, es
que si bien el problema originalmente planteado se referia a la fecun-
dacion in vitro, el fallo terminé yendo bastante mads alla de este asunto,
al establecer diversos criterios respecto del estatuto juridico del em-
brién,® todo lo cual tendra notables repercusiones en el futuro.

te para darle cumplimiento a la normativa internacional. Debe tenerse en cuenta,
ademads, que el Presidente de la Corte Suprema de ese entonces el juez Rodolfo Piza
Escalante, ex presidente de la Corte Interamericana (cfr. PAUL Diaz, Alvaro, “Esta-
tus del no nacido en la Convencién Americana: un ejercicio de interpretacién’, cit.,
2012: p. 91). Como puede apreciarse, parece dificil argumentar un desconocimiento
por parte de los juzgadores de Costa Rica de lo establecido por la Convencién Ame-
ricana, sin perjuicio de estar aqui ante una clara aplicacion del principio pro homine.
6

=]

Lo ha afirmado reiteradamente, SPAEMANN. Robert, “;Es todo ser humano una
persona?”, en Persona y Derecho, vol. 37, traduccion de Ezequiel Coquet, 1997, p. 14;
Id., “La naturaleza como instancia de apelacién moral’, en AA. VV,, “El jusnaturalis-
mo actual”, compilado por Carlos I. Massini-Correas, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1996, pp. 362-363; Id., “Sobre el concepto de dignidad humana”, en MASSINI, Car-
los; SERNA, Pedro (Eds.), “El derecho a la vida”, cit., p. 98.

61 Cfr. PAUL Diaz, Alvaro, “La Corte Interamericana in vitro: notas sobre su proceso de
toma de decisiones a propdsito del caso Artavia’, cit., 2013: pp. 303-304.
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Usando los criterios interpretativos sefialados mas arriba, y pese
a la meridiana claridad de la Convencién Americana, la Corte estimé
que el no nacido no es acreedor de una proteccion similar a la de los ya
nacidos, en el fondo, por no considerarlo una persona.

Para ello, primeramente, y pese a sefialar que hasta el momento no
estarfa claro cuando comienza la vida (parr. 185), y que no pretende
optar por alguna de las corrientes en disputa a este respecto (parr. 185),
considera que cuando la Convencién alude a “concepcion’, se esta re-
firiendo, en virtud de una interpretacion evolutiva (cfr. parr. 245-256),
histdrica (parr. 193-221) y sistemdtica (parr. 191-192. 222-223 y 244),
y de acuerdo al principio de la interpretaciéon mads favorable al objeto y
fin del tratado (cfr. parr. 257-263) no a fertilizacion o fecundacion, sino
a “implantacion” (parr. 264, si bien ya lo venia advirtiendo, entre otros,
en los parr. 180, 186-187 y 189), lo que como se sabe, ocurre varios dias
luego de lo que suele generalmente entenderse por “concepcion” Con
lo cual, ademas de forzar los términos (sin perjuicio, que parece dificil
que los estados firmantes estuvieran pensando en la “implantacién” o
“anidacion” cuando hablaban de “concepcion” en 1969),% en el fondo,
estd optando, contrariamente a lo que dice (parr. 185), por una de las
visiones a este respecto. Con todo, es importante destacar que la Cor-
te sefala expresamente estar “optando” por alguna de las posturas en
pugna, no que su criterio se base en una conviccién indubitable suya a
este respecto.

En parte, la Corte justifica su argumento sefialando que la concep-
cion sélo podria comprobarse gracias a la anidacion (parr. 187). Con
todo, el argumento parece insostenible, toda vez que en una fecunda-
cién in vitro se producen precisamente, embriones concebidos pero
no anidados; y es completamente obvio que debe tenerse total certeza
sobre cuando se ha producido la concepcion —contrariamente a lo es-
grimido por la Corte-, ya que en caso opuesto, no podria realizarse el
diagndstico preimplantatorio e introducirse los embriones selecciona-
dos en el cuerpo de la madre gestacional. De ser cierto lo sefialado por
este tribunal, incluso podrian transferirse al cuerpo de la mujer ovoci-
tos sin fecundar, porque en el fondo, los médicos estarian actuando a
ciegas.

Lo anterior no solo significa que existiria una completa indefensién
del ser humano desde el momento de la unién de los gametos hasta su

62 Como lo seniala acertadamente la Declaracién de Guanajuato, cit., punto III.
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efectiva anidacién o implantacién en las paredes del utero, sino que
ademds -siguiendo con esta interpretacion “evolutiva’-, la Corte es-
tima que la protecciéon del no nacido es gradual o incremental (parr.
256, 264 y 315), esto es, que se va fortaleciendo a medida que crece,
conclusion que apoya curiosamente en el mismo art. 4.1, cuando senala
que el respeto del derecho a la vida del no nacido se debe proteger “en
general” (parr. 256 y 264).

Es en virtud de todo lo dicho que la Corte Interamericana concluye
que el derecho a la vida del no nacido no seria absoluto (parr. 258-259),
e incluso llega a considerar que su proteccion se basaria fundamental-
mente en un mero interés subjetivo (parr. 260) y por tanto —podemos
agregar—, no oponible a otros que piensen distinto.*

Es decir, la Corte ha dejado al no nacido en una situacioén de extre-
ma vulnerabilidad, al otorgarle en el fondo, un pseudoderecho a la vida.
Es por eso que este pseudoderecho a la vida del no nacido debe ceder
ante otras situaciones que afectan a los ya nacidos (parr. 259), eventos a
los que si considera auténticos derechos. De ahi que la proteccion al no
nacido debiera ser excepcional: al ser su “derecho” a la vida no absoluto,
no podria limitar otros “verdaderos” derechos (parr. 259, lo que desa-
rrolla, entre otras partes, en los parr. 280-282, 288 y 293).

Ademads, estima que la verdadera proteccién al no nacido va de la
mano y es una consecuencia de la proteccion de la mujer embarazada
(parr. 222). Es decir, la escasa tutela que posee el primero depende de
la proteccién que se otorgue a la segunda, por lo que no sélo se trata
de una pseudoproteccion, sino ademas, indirecta, todo lo cual no hace
sino reforzar la consideracion del no nacido como no-persona por par-
te de la Corte.

Es por eso que se sefialaba que para ella, el no nacido ha dejado de
ser una persona y que con su veredicto, se ha establecido, contra la le-
tra expresa de la Convenciéon Americana, un nuevo estatuto para estos
seres humanos,”

Ante esta vulnerable situacion, no es de extranar que la existencia
del nasciturus ceda ante otras situaciones estimadas mas relevantes por

63 Si bien no referido a este fallo, cfr. PAUL Diaz, Alvaro, “Estatus del no nacido en la
Convencion Americana: un ejercicio de interpretacién”, cit., 2012: pp. 77-82; sobre
la expresion “en general’, ibid, pp. 93-103.

64 Una critica similar, si bien no referida al presente caso en ibid, p. 70.

65 Alude a esto, entre otras cosas, el Voto Disidente del juez Eduardo Vio Grossi, que
consta en la parte final del fallo.



110

este tribunal. Ello, porque parece absurdo que valgan mas que el dere-
cho a la vida de una auténtica persona, y ademds, inocente, pese a la
atencion que merecen, las situaciones alegadas por los recurrentes: la
limitante fisica de la infertilidad (entendida como parte de la integridad
personal), la autonomia reproductiva, la vida privada y la maternidad
(como parte del libre desarrollo de la personalidad) y el derecho a fun-
dar una familia y a procrear (todo esto en las largas consideraciones de
los parr. 265-317).%

Finalmente, hay que sefialar que ademas de los criterios interpreta-
tivos utilizados para llegar a estas conclusiones, la Corte alude a otros
tratados para fundamentarlas (son muchas, por ejemplo, parr. 224-243
y 253) e incluso al Derecho comparado (por ejemplo, en los parr. 254-
256 y 260-262). De esta manera, se anade, ademas de no atender a si
poseen un caracter vinculante, ni a su jerarquia, el problema de una po-
sible descontextualizacion de los mismos. Todo esto sin perjuicio de no
quedar claro el criterio de su seleccion, salvo la busqueda de argumen-
tos para su veredicto, en virtud del principio pro homine (obviamente,
no aplicado al nasciturus), con todos los problemas que lo anterior trae
consigo.

De esta forma, la Corte alude a la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos (parr. 224), al sistema europeo de Derechos Humanos
(parr. 234-242), al Sistema Africano (parr. 243), a otros documentos
internacionales (parr. 247-253), al Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos (parr. 225-226, pese a que curiosamente, también pro-
hibe la pena de muerte para las embarazadas en su art. 6.5), a la Con-
vencion Contra la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion
Contra la Mujer (parr. 227-228) y la Convencién de los Derechos del
Nifo, especificamente a sus arts. 1 y 6.1 (parr. 229-233), olvidando, sor-
prendentemente, que este ultimo instrumento sefala en el parrafo 9 de
su Preambulo que ‘el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, ne-
cesita proteccion y cuidado especiales, incluso la debida proteccion legal,
tanto antes como después del nacimiento”. Ello, sin perjuicio de hacer
caso omiso al principio del interés superior del nifio -y parece dificil que

66 Cfr. GALDAMEZ Zelada, Liliana, “Proteccién de la victima, cuatro criterios de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos: interpretacion evolutiva, ampliacion
del concepto de victima, dafio al proyecto de vida y reparaciones’, cit., 2007: pp. 446-
448 y 453-454; GOMEZ Robledo, Juan Manuel, “La implementacién del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos en el ambito interno: una tarea pendiente’,
cit., 2009: p. 144, nota 29.
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exista un interés superior a su derecho a la vida-, sin lugar a dudas, la
viga maestra de este tan importante documento internacional.

4. ALGUNAS CONSECUENCIAS DEL FALLO A LA LUZ DE LOS
PARADIGMAS ANTERIORES

Dadas las actuales caracteristicas del Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos mencionadas en el punto 2 de este trabajo, las conse-
cuencias de lo fallado en el Caso Artavia Murillo van mucho mas alla
de lo que a primera vista pudiera pensarse. Por razones de espacio, se
comentaran solo tres. Desde luego, con todo lo dicho hasta aqui, el lec-
tor podra facilmente arribar a varias mas.

Un primer aspecto que debe mencionarse, es que fruto de las pe-
culiares reglas de interpretacion utilizadas por la Corte, de hecho, ella
ha modificado profundamente e incluso contrariado el sentido original
de la Convencién Americana. Tal vez uno de los elementos mas graves
de este asunto en particular es la meridiana claridad de los textos del
tratado a favor del nasciturus, como ha intentado mostrarse, lo que no
ha impedido llegar al resultado ya comentado.

Lo anterior hace vaticinar profundas modificaciones al espiritu
de la Convencién Americana (tanto desde una perspectiva sustantiva
como adjetiva), lo que implica un completo cambio de las reglas del
juego iniciales a las que se comprometieron los Estados, segun se co-
mentaba mds arriba.

Un segundo aspecto es que con el nuevo escenario que la Corte ha
creado mediante este fallo (que establece lo que a su juicio es el estatuto
juridico del no nacido), se abre un peligroso frente para él. Ello, porque
si: a) se desconoce su calidad de persona (pese a ser un miembro de la
especie humana); b) se sefiala que su pseudoproteccion no puede opo-
nerse a otros derechos considerados mas fuertes; y ¢) que su eventual
tutela se hace a través de los derechos de la madre, parece claro, pese a
las meridianas intenciones en sentido contrario de la primigenia Con-
vencion, que se han echado las bases no solo para permitir el aborto en
ciertos casos, sino para convertirlo en un derecho incluso absoluto de
la madre.

Un tercer aspecto de suma importancia que vale la pena mencio-
nar, es que en virtud del control de convencionalidad, la “res interpre-
tata” de esta sentencia tendria efectos erga omnes dentro del sistema
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interamericano, razén por la cual, si llegamos a las ultimas consecuen-
cias, cualquier normativa interna en sentido contrario, incluso de ran-
go constitucional, podria ser dejada sin efecto por los jueces locales,
hasta de oficio. Por tanto, de llegar a los extremos de esta doctrina, de
nada valdrian las normativas domésticas que protegen al nasciturus,
haciéndose asi tabla rasa con ellas. Incluso podria fundamentarse esto
acudiendo irénicamente al principio pro homine (invocandolo, eviden-
temente solo para la madre), a fin de dar una mejor proteccién a los ya
nacidos, los unicos realmente considerados personas por este fallo, so
pena de responsabilidad internacional del Estado.

Ahora bien, pese a ser una interesante herramienta, estimamos que
el principio pro homine debe ser empleado con mucha prudencia. Es
por eso que no nos parece razonable que este principio se use en el fon-
do, para excluir a ciertos miembros de la especie humana de su calidad
de “homine”, en este caso, al quitarle al no nacido su calidad de persona.
Esta es una situacion vedada al intérprete y que podria traer varias y
graves consecuencias en el futuro.

Es por eso que se ha mencionado mas de una vez en el presente
trabajo, si ha sido a esto a lo que realmente se obligaron los Estados al
suscribir la Convencién Americana de Derechos Humanos.

5. ALGUNAS CONCLUSIONES

Las conclusiones de todo lo sefialado hasta aqui son muchas y graves,
pero por razones de espacio, solo se dejara breve constancia de algunas
de ellas.

La primera, es que pese a lo necesario que en principio resulta una
tutela internacional de los derechos fundamentales, actualmente esta-
mos asistiendo a un escenario con unas reglas del juego completamente
distintas a las establecidas en los origenes de la Convencién Americana
de Derechos Humanos.

Por eso, si bien resulta evidente que las realidades juridicas no pue-
den permanecer estaticas, los cambios a los que se ha hecho referencia,
y cuya puerta de entrada han sido las reglas de interpretacion que la
Corte se ha dado a si misma, estan alterando profundamente la propia
Convencion, incluso yendo contra su texto expreso, tanto desde una
perspectiva sustantiva como adjetiva, de manera rapida, constante y
hasta imprevisible.
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Ahora bien ;puede una interpretacion evolutiva contrariar el texto
del cual depende? De ser asi, como de hecho esta ocurriendo, dicho tra-
tado se convertiria en un documento sujeto a permanentes y en parte
imprevisibles modificaciones por voluntad de la Corte. Esto, sin perjui-
cio de la utilizacién de otros instrumentos juridicos para fundamentar
sus fallos, con todos los inconvenientes que trae este modo de proceder.

Lo anterior quiere decir, en segundo lugar, que mas alld de ciertas
interpretaciones extensivas que pudiera hacer (lo que no parece que
ocurra en el presente caso), la Corte Interamericana esta en el fondo,
creando y destruyendo derechos. La pregunta obvia es si tiene la facultad
de hacerlo, sin perjuicio del problema de la real conveniencia de este
modo de proceder.

Insistimos en que lo antes dicho no significa que los Estados deban
quedarse anclados en una normativa que muy bien puede volverse afie-
ja con el correr de las décadas. Mas si se quieren modificar, en lo que
corresponda, las reglas del juego (y no parece que quitarle la calidad de
persona a un miembro de la especie humana sea legitimo), lo 16gico se-
ria cambiar el contenido de los tratados existentes o crear otros nuevos
y contar asi con la real aceptacion de los Estados de esta nueva situa-
cién. Lo que no parece légico es que estén al mismo nivel, e incluso se
confundan, el texto normativo y la interpretacion del mismo, porque a
la postre, hace que termine primando esta tltima y el texto en cuestién
termine siendo casi irrelevante.

Mencioén aparte merece, en tercer lugar, el polémico tema del con-
trol de convencionalidad. No solo porque distorsiona completamente el
espiritu inicial de la Convenciéon Americana, sino también porque como
se ha dicho, viene a ser un auténtico cataclismo para los ordenamientos
juridicos locales, creando asi una grave falta de certeza.

Lo anterior no solo indicaria que para la Corte los ordenamientos
locales no tendrian ninguna importancia —se ha hablado a este respecto
del “principio de irrelevancia del derecho interno’-,* sino ademas, que
se pretenderia instaurar un monismo juridico total, en que los derechos
locales vendrian a ser simplemente, aplicadores de las directivas inter-
nacionales.

Es por eso que a nuestro juicio, uno de los aspectos fundamentales
es sila Corte Interamericana tiene legitimidad para auto atribuirse todas

67 Si bien desde una postura critica a este principio, NUNEZ Poblete, Manuel Antonio,
“Sobre la declaracion de inaplicabilidad de los tratados internacionales. Un estudio
en defensa de su fundamento y legitimidad’, cit., p. 456.
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estas potestades, tanto sustantivas como adjetivas, porque parece eviden-
te que no fueron estas las reglas del juego ni las condiciones a las que se
obligaron realmente los Estados al suscribir la Convencién Americana,
ni tampoco al aceptar la competencia de la Corte.

Esta situacion no hace sino generar una peligrosa desconfianza en
el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos, lo
que de no enmendarse, podria llevar a su fracaso. De ahi que este im-
portante asunto requiera de un muy amplio debate (que ademas, vaya
mucho mas alla del ambito académico), como corresponde a socieda-
des verdaderamente democraticas.
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1. INTRODUCCION

La sentencia dictada el 28 de noviembre de 2012 por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (en adelante Corte), sobre el caso Ar-
tavia-Murillo (“Fertilizacién in vitro”) vs. Costa Rica (2012) (en adelante
Caso Artavia) ha dejado perplejo a mas de uno, y ha levantado serias du-
das sobre el proceso de toma de decisiones involucrado en esta sentencia.!
El desconcierto ocasionado por la resoluciéon aun permanece vigente,
asi como también las serias preocupaciones sobre el futuro del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos.?

1.1 Interpretacion del articulo 4.1

La Corte, en su calidad de tltimo intérprete de la CADH,’ y a fin de
zanjar la controversia decidi6 precisar, entre otras cuestiones, los alcan-
ces del numeral primero del articulo cuarto,* el cual “es frecuentemente

1 Cfr. DIAZ, Alvaro P, “La Corte Interamericana In Vitro: Notas sobre su Proceso de
Toma de Decisiones a Propésito del Caso Artavia,” en Revista de Derecho Piiblico
Iberoamericano (UDD), Vol. 2, 2013: pp. 1-31.

2 Véase: DIAZ, Alvaro P, “La Corte Interamericana In Vitro: Notas sobre su Proceso
de Toma de Decisiones a Propdsito del Caso Artavia’, en Revista de Derecho Puibli-
co Iberoamericano (UDD), Vol.2, 2013: pp. 1-31; CARRANZA Latrubense, G, “Las
perplejidades de los Derechos Humanos (A Propdsito del Fallo de la Corte IDH
en el Caso ‘Artavia Murillo y Otros vs. Costa Rica’) 7, [en linea]. Disponible en:
http://secretarias.unc.edu.ar/acaderc/las-perplejidades-de-los-derechos-humanos-
a-proposito-del-fallo-de-la-corte-idh-en-el-caso-artavia-murillo-y-otros-vs.-costa-
rica [Fecha de consulta: 3 de octubre del 2016]; CASINI M., CASINI C., SANTAMA-
RIA R, et al., “La Procreacién Artificial en la Atencién de la Corte Interamericana
de los Derechos Humanos”, en Medicina y Etica, vol. 24, No. 2, 2013: pp. 199-239;
HENRIQUEZ 1., “Comentarios al fallo de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Artavia Murillo y otros,” en Revista Internacional de Derechos
Humanos vol.3, No. 3: pp.55-77; DE JESUS L., ALVAREZ O., TOZZI P., “El caso
Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica (“Fecundacion in Vitro”): La redefinicion del
derecho a la vida desde la concepcidn, reconocido en la Convencién Americana’,
Prudentia Iuris [en linea] 75, 2013. Disponible en: http://bibliotecadigital.uca.edu.
ar/repositorio/revistas/caso-artavia-murillo-costa-rica.pdf [Fecha de consulta: 4 de
octubre del 2016]; DE JESUS Ligia, “The InterAmerican Court on Human Rights’-
Judgment in Artavia Murillo v. Costa Rica and Its Implications for the Creation of
Abortion Rights in the Inter-American System of Human Rights”, en Oregon Review
of International Law, vol. 16, 2014: p. 225, pp. 225-248, entre otros.

3 Cfr. Convencion Americana sobre Derechos Humanos art. 63.

4 CORTE IDH, Caso Artavia y otros, “fecundacion in vitro” vs. Costa Rica 2012, parr. 173.


http://secretarias.unc.edu.ar/acaderc/las-perplejidades-de-los-derechos-humanos-a-proposito-del-fallo-de-la-corte-idh-en-el-caso-artavia-murillo-y-otros-vs.-costa-rica
http://secretarias.unc.edu.ar/acaderc/las-perplejidades-de-los-derechos-humanos-a-proposito-del-fallo-de-la-corte-idh-en-el-caso-artavia-murillo-y-otros-vs.-costa-rica
http://secretarias.unc.edu.ar/acaderc/las-perplejidades-de-los-derechos-humanos-a-proposito-del-fallo-de-la-corte-idh-en-el-caso-artavia-murillo-y-otros-vs.-costa-rica
http://bibliotecadigital.uca.edu.ar/repositorio/revistas/caso-artavia-murillo-costa-rica.pdf
http://bibliotecadigital.uca.edu.ar/repositorio/revistas/caso-artavia-murillo-costa-rica.pdf
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citado por cortes y juristas internacionales como el mas explicito reco-
nocimiento del derecho a la vida del no nacido existente en un tratado
internacional”, (De Jests 2011).° Dicha fraccién del articulo, a la letra,
establece:

Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho
estara protegido por la ley y, en general, a partir del momento de
la concepcién. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente
(Convencién Americana sobre Derechos Humanos).®

Después de la aplicacion de varios métodos interpretativos’ en tor-
no a la fracciéon ya mencionada, la Corte llegd a cuatro conclusiones:
En primer lugar afirma “que el embrién no puede ser entendido como
persona para efectos del articulo 4.1 de la Convencién Americana.”® En
segundo lugar distingue los conceptos de “concepcion” y de “fertiliza-
cion’, afirmando que “la ‘concepcion’ en el sentido del articulo 4.1 tiene
lugar desde el momento en que el embrién se implanta en el ttero,’
por lo tanto, lo estipulado por la Convencion no es aplicable antes de
este evento.” En tercer lugar afirma que, de acuerdo a la expresion “en

5 DE JESUS, Ligia M., “La CADH: piedra angular del derecho a la vida del no na-
cido en Latinoamérica y el Caribe”, en Revista Internacional de Derechos Huma-
nos (afiol no.l) 201la: pp.111, disponible en: http://www.cladh.org/wp-content/
uploads/2012/01/RDH-al-n1-2011.pdf “Ello sin perjuicio de que otros tratados y
declaraciones internacionales también protegen la vida y la salud del no nacido. Por
ejemplo, el articulo 24.2 d) de la CDN y el principio 4 de la Declaracion sobre los De-
rechos del Nifio contemplan la atencion pre-natal como parte del derecho del nifio a
la salud y al desarrollo. Este derecho se encuentra también reconocido en el articulo
7 de la Declaracion Americana. Igualmente, el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos (PIDCP) prohibe la imposicion de la pena de muerte en mujeres em-
barazadas en su articulo 6.5, otorgando asi proteccion a la vida del no nacido. Similar
prohibicién contra la ejecucion de mujeres embarazadas pueden encontrarse en el
articulo 4.5 de la CADH. Asimismo, los predmbulos de la Convencion y Declaracion
sobre los Derechos del Nifo, elementos esenciales de interpretacion de los tratados
mismos, de acuerdo al articulo 31.2 de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de Tratados afirman el deber de proteccion legal de los Estados respecto al nifio no
nacido, que por su vulnerabilidad “necesita proteccion y cuidado especiales, incluso
la debida proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento”

6 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 4.
7 CORTE IDH. Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica. Op cit: parr.174-264.
8 Ibid parr. 264.

9 Idem.


http://www.cladh.org/wp-content/
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general’, la proteccion del derecho a la vida no puede ser absoluta, “sino
es gradual e incremental segtin su desarrollo, debido a que no consti-
tuye un deber absoluto e incondicional”'° Finalmente, concluye que “el
objeto directo de proteccion (del articulo 4.1) es fundamentalmente la
mujer embarazada”

1.2 Consideraciones de la Corte

Es la primera vez desde la firma de la Convencion que la Corte ejerce
su labor interpretativa ante este articulo. El proceso de su labor inter-
pretativa consistid en realizar una serie de consideraciones, buscando
la integracion de diversos métodos interpretativos,'> en primer lugar
atendiendo al sentido corriente de los términos, luego haciendo una
consideracion sistemadtica e histdrica, en tercer lugar una interpretacion
evolutiva y por ultimo tomando en cuenta el objeto y fin del tratado.

Realizar un andlisis pormenorizado de las consideraciones de la
Corte en la interpretacion del articulo en cuestion excede las pretensio-
nes del presente trabajo. Por ahora, solo nos interesa detenernos en las
consideraciones que se llevaron al respecto de la interpretacion evoluti-
va,'? conocida como “practica ulterior de los Estados™* en los términos
de la Convencion de Viena sobre el Derecho de Tratados (en adelante
Convencion de Viena).

Historicamente, el método de interpretacion evolutiva ha sido de
especial relevancia para la Corte en la resolucion de controversias es-
pecificas.”” Este, sin embargo, no ha sido un criterio de interpretacion

10 Idem.

1 Ibid., parr. 222.

12 Ibid., parr. 173.

13 Ibid., parr. 245-256.

14 Véase: Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969) , art. 31.3 b)
juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta: “toda practica ulteriormente
seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el acuerdo de las partes acerca
de la interpretacion del tratado”

15 Por ejemplo en el caso “Heliodoro Portugal Vs. Panamd y Tiu Tojin Vs. Guatemala’,
la Corte tuvo en cuenta sentencias de tribunales internos de Bolivia, Colombia, Mé-
xico, Panamd, Pert, y Venezuela sobre la imprescriptibilidad de delitos permanentes
como la desaparicion forzada. Ademas, en el Caso “Anzualdo Castro Vs. Pert’, la
Corte utilizé pronunciamientos de tribunales constitucionales de paises americanos
para apoyar la delimitaciéon que ha realizado al concepto de desaparicion forzada.
Otros ejemplos son los casos “Atala Riffo y Nifias Vs. Chile” y el Caso “Pueblo Indi-
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aislado, sino que, en conjunto con los demas criterios establecidos en
la Convencién de Viena, ha contribuido a desentrainar cual fue la vo-
luntad de los Estados firmantes de la Convencion. El principio de este
modo de interpretacion establece que la practica de las partes en la apli-
cacion de un tratado constituye la evidencia sobre como los Estados in-
terpretaron o han reinterpretado ese tratado (Arato, 2010).' El derecho
comparado es uno de los mecanismos para identificar la practica pos-
terior, pero como veremos mas adelante no solamente se reduce a eso.

Las consideraciones de la Corte tomaron en cuenta tanto el dere-
cho comparado como varias decisiones judiciales, buscando deducir,
a partir de este marco, la interpretacion dada al articulo 4.1. En lo que
respecta a las decisiones judiciales se eligieron cuatro sentencias de
tribunales de paises europeos,”” concluyendo a partir de esas senten-
cias que no habia en ellas indicio de proteccion de la vida embrionaria.
Cabe hacer notar que tales sentencias, al provenir de un sistema distin-
to al Interamericano, no tenian relacion con la practica que se realiza en
los Estados pertenecientes al sistema.

En lo que respecta al derecho comparado, esta cuestion se aborda
unicamente indagando sobre la existencia de la practica de reproduc-
cion asistida y la regulacion que al respecto se ha llevado a cabo en
los paises miembro del CADH. Por lo que a partir de un informe,'
solamente se demostro la practica de reproduccion asistida en 11 de los
24 paises miembros; y en siete de ellos, la existencia de regulacion, de
cardcter mas bien prohibitivo, de ciertos aspectos relacionados con la
practica de una de las técnicas de reproduccién humana.

Fue asi entonces que, partiendo de la observacion de la existencia
de 135 centros de FIV en 11 paises, y de la constataciéon de normas que
regulan alguna practica en materia de reproducciéon humana en Brasil,
Chile, Colombia, Guatemala, México, Perti y Uruguay, la Corte lleg6 a
la siguiente conclusion en lo que se refiere a la interpretacion evolutiva:

gena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador”. Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, Caso “Artavia y otros, (“Fecundacion in vitro)” vs. Costa Rica’, nota al pie 286.

16 Cfr. ARATO, Julian, “Subsequent Practice and Evolutive Interpretation: Techniques
of Treaty Interpretation over Time and Their Diverse Consequences’, en The Law
and Practice of International Courts and Tribunals, vol. 9, 2010: pp.442-494.

17 CORTE IDH. Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica. Op cit: parr. 247-252.
18 Jbid., parr. 255.



121

Ello significa que, en el marco de la practica de la mayoria de los Es-
tados Parte en la Convencion, se ha interpretado que la Convencién
permite la practica de la FIV. El Tribunal considera que estas prac-
ticas de los Estados se relacionan con la manera en que interpretan
los alcances del articulo 4 de la Convencién, pues ninguno de dichos
Estados ha considerado que la proteccion al embrion deba ser de tal
magnitud, que no se permitan las técnicas de reproduccién asistida
o, particularmente, la FIV. En ese sentido, dicha practica generaliza-
da esta asociada al principio de proteccién gradual e incremental -y
no absoluta- de la vida prenatal y a la conclusion de que el embrion
no puede ser entendido como persona.”*’

Como sefiala el juez Grossi, esta conclusion resulta inconsistente,
ya que simplemente en términos numéricos esta practica no represen-
ta “la mayoria de los Estados Parte en la Convencién” y ademas, no
“consta en autos antecedente alguno que demuestre que los 11 Estados
Parte de la Convencién que permiten la reproduccion asistida, lo han
hecho en aplicacion o consideracion de lo previsto en el articulo 4.1 de
la Convencién™*

La interpretacion del articulo 4.1, como se mostrara mas adelante,
no solamente tiene que ver con la regulaciéon de FIV, por lo tanto, se
considera que el utilizar parametros de derecho comparado fue en este
caso “insuficiente”*? Observar la practica ulterior implica observar aten-
tamente y en la realidad la realizacién o ejercicio de la interpretacion
que de forma continuada han dado los paises miembros. Dicho ejercicio
de la interpretacion tiene que ver con los ambitos de actuacién de un
Estado, lo cual implica no sélo decisiones legislativas o judiciales.®

19 CORTE IDH. Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica. Op cit: parr. 256.
20 Jbid., GROSSI Eduardo, voto disidente p. 19.

21 Idem.

2 Idem.

23 INTERNATIONAL LAW COMMISSION, “Draft Articles on the Law of Treaties with
Commentaries”, en Year Book of the International Law Commision, Vol. II, 1966:
pp. 221-222.
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1.3 Tematica a desarrollar

El presente trabajo pretende explorar y mostrar la riqueza de la practica
ulterior de los Estados a partir de su adopcion de la Convencién. No
pretende ser una revision exhaustiva, sino que se intenta mostrar con
fines ilustrativos, algunos aspectos relevantes de la legislacion y las de-
claraciones oficiales de los Estados miembros, que ponen de manifiesto
el sentido en que han venido interpretando la Convencién desde su
firma y ratificacion.

En la primera seccién abordaremos la repercusion de la adhesion
ala CADH en lo referente a ordenamientos constitucionales de los Es-
tados miembros de la Convencion; posteriormente se daran algunos
ejemplos ilustrativos de decisiones de tribunales constitucionales de
dichos paises que han reconocido el caracter personal del embrion hu-
mano invocando como fundamento especificamente el articulo 4.1 del
Pacto de San José.

En la segunda seccion se dara un panorama general de la legislacion
nacional de los paises que han ratificado la CADH como un elemento
ilustrativo de la interpretacion del estatuto juridico del no nacido. Todo
lo anterior, utilizando como marco de referencia la legislacién penal y
en materia civil, asi como otros ordenamientos, y poniendo especial
énfasis en la tipificacion penal del aborto, y la evolucién en torno a este
aspecto después de la firma del Pacto de San José. Para finalmente con-
cluir esta secciéon con una breve revision de la legislacion en materia de
manipulacién de embriones humanos.

Dado que el término “practica” es amplio y abarca aspectos mas alla
de la codificacion en el derecho positivo, considero importante mostrar
su aplicacion posterior en varios paises, por lo que para ejemplificar, en
la ultima seccién mostraré algunas declaraciones oficiales de caracter
politico de los firmantes de la Convencién que han instituido un tipo
de celebracién nacional denominada “Dia del Nifio por Nacer”; para
posteriormente mencionar las declaraciones en foros internacionales,
de los paises de América Latina y el Caribe, en las que han fundamen-
tado su defensa del caracter personal de la vida prenatal en el Pacto de
San José.

Para concluir el texto, presentaré algunas reflexiones sobre lo con-
siderado por la Corte en torno a la interpretacion evolutiva, reflexiones
que surgen después de haber revisado y analizado la practica ulterior de
los Estados miembros de la Convencidn, asi como el panorama general
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de la situacién normativa de la region del sistema interamericano y su
interpretacion del articulo 4.1.

2. REPERCUSION EN EL ORDEN CONSTITUCIONAL DE LOS
PAISES MIEMBRO DE LA CONVENCION

Un numero importante de modificaciones constitucionales han invo-
cado el articulo 4.1 del Pacto de San José al otorgar reconocimiento
explicito de la proteccion juridica al nasciturus, lo anterior constituye
una muestra de la interpretacién que los Estados han dado a sus obli-
gaciones internacionales derivadas de la firma de dicha Convencion.
Cabe sefialar que otras constituciones nacionales y estatales protegen
implicitamente la vida por nacer, al reconocer el derecho fundamental
ala vida sin excepciones. Para fines de este trabajo se hard un recorrido
histdrico de la repercusion de la Convencion en el orden constitucional
de los paises miembros.

Antes de la firma de la Convencién, solamente Ecuador y Paraguay,
dos de los paises que eventualmente formaron parte de la CADH,* habian
hecho, en sus ordenamientos constitucionales, un reconocimiento expli-
cito de la proteccion de la vida desde la concepcion. Ya Paraguay contem-
plaba en su Constitucion de 1967 la proteccion integral del nifio “desde su
concepcion’;” con un lenguaje muy similar, la Constitucién de Ecuador
de aquella época establece la “proteccion del hijo desde su concepcion”*

Posterior a la firma del Pacto de San José, paises como El Salva-
dor, Guatemala, Pert, Honduras, Chile y Republica Dominicana han
ido incorporado en sus constituciones el reconocimiento explicito del
estatuto juridico del nasciturus, tomando el lenguaje de la Conven-
cion.” Ecuador y Paraguay en sus constituciones posteriores a la firma

24 Constitucion Ecuador (1967); Constitucion Paraguay (1967).

25 Constitucion Paraguay, 1967, Art. 85.- La maternidad serd amparada por la ley. Se
dictaran las medidas necesarias para asegurar a todo nifo, sin discriminacion algu-
na, proteccion integral desde su concepcion.

26 Constitucion Ecuador, 1967, Art. 30.- Proteccion de la generacion. El Estado prote-
gerd al hijo desde su concepcion, y protegerd también, a la madre sin considerar an-
tecedentes; amparara al menor que se hallare en condiciones desventajosas, a fin de
que pueda desarrollarse normalmente y con seguridades para su integridad moral.

27 Constitucion El Salvador (1983); Constitucion Guatemala (1985); Constitucion
Pert (1993); Constitucion Honduras (1982); Constitucion Chile (1980); Constitu-
cién Republica Dominicana (2002).
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de la Convencién adoptaron el mismo lenguaje.”® Esto dio como resul-
tado que la tercera parte de los Estados miembros® consideren en su or-
den constitucional la proteccion explicita del nasciturus, y que varios de
ellos incluyan la obligacién del Estado de su proteccion y el cuidado,*
como en el caso de Ecuador® y El Salvador. Un caso que ejemplifica de
manera particular la interpretacion de la CADH es la promulgacion, en
junio de 1992, de la Constitucion de Paraguay; tres afios después, dicho
pais posterior a la ratificacion de la Convencién,* incluyo6 de forma ori-
ginaria, a través del Poder Constituyente, el derecho a la vida con una
redaccion idéntica al articulo 4.1 del Pacto de San José.

Art. 4.- El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Se ga-
rantiza su proteccion, en general, desde la concepcién. Queda aboli-
da la pena de muerte. Toda persona sera protegida por el Estado en
su integridad fisica y psiquica, asi como en su honor y en su reputa-
cion. La ley reglamentara la libertad de las personas para disponer de
su propio cuerpo, solo con fines cientificos o médicos (Constitucion
Paraguay 1992).”

28 Constitucion Ecuador 2008, Art. 45.- “Las nifas, nifios y adolescentes gozaran de
los derechos comunes del ser humano, ademas de los especificos de su edad. El Es-
tado reconocera y garantizard la vida, incluyendo el cuidado y proteccion desde la
concepcion’.

29 Las disposiciones constitucionales que reconocen el derecho a la vida desde la con-
cepcidn se adoptaron en 1980 en Chile (que firmé la CADH en 1969 y ratificé en
1990); en 1982 en Honduras (firmé en 1969 y ratificé en 1977); en 1983 en El Sal-
vador (firmé en 1969 y ratificé en 1978); en 1985 en Guatemala (firmé en 1969 y
ratific en 1977); en 1992 en Paraguay (firmé en 1969, ratificé en 1989); en 1993 en
Pert (firmé en 1977, ratificé en 1978); en 2008 en Ecuador (firmé en 1969 vy ratificé
en 1977) y en 2010 en Republica Dominicana (firmé en 1977 y ratificé en 1978).
ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS, Signatarios y ratificaciones,
disponible en: http://www.oas.org/dil/treaties B-32 Ame-rican Convention on
Human_Rights sign.htm

30 Constitucién de la Republica del Salvador, 2014, Art.1.- (...) reconoce como persona
humana a todo ser humano desde el instante de la concepcidn. (Asamblea Legislativa
de El Salvador, 2014).

31 Constitucion Ecuador (2008) art. 45. Vid. Supra, nota al pie 28.

32 Véase: http://www.oas.org/dil/esp/tratados B32 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos_firmas.htm

33 Constitucion Paraguay, 1992.


http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B32_Convencio
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El diario de los debates del Poder Constituyente da cuenta que exis-
tieron nueve propuestas de redacciéon® en torno al derecho a la vida.
Luego de largas discusiones se decidié adoptar textualmente la redac-
cién de la CADH, y al reconocer explicitamente el estatuto juridico de
la persona desde su concepcion, se establecia, con clara conciencia, que
se estaba cumpliendo con los compromisos internacionales. La declara-
cién de uno de los miembros de la Comisién Redactora puede resultar
ilustrativa de la motivacion del Poder Constituyente de aquella época:

“apuesto a la vida, apuesto a la integridad de la persona humana des-

de su concepcién porque lo Gnico que concibe el ser humano es otro
ser humano. Evidentemente no se puede concebir ni en el laboratorio

una hibridacién, por lo menos hasta este momento la mezcla no sé
si va a dar resultado en el futuro, (...) todos los demas articulos que
se incorporan en el Proyecto Constitucional apuntan en ese sentido
con estas especificaciones relacionadas a los acuerdos internacionales
(...) que evidentemente tienen vigencia (...) en ningun caso, abier-
tamente, se puede decir que esto autoriza a provocar el aborto, por
ejemplo.” (Paraguay, Comisién Redactora Nacional, 1992, pp. 68).%

Sumado a los paises previamente mencionados, estd el caso de Ar-
gentina, pais que 10 afios después de la ratificacion de la CADH,* es-
tableci6 de forma originaria en su Constitucién nacional otro tipo de
reconocimiento de la vida prenatal, al otorgar al Congreso la facultad
de “aprobar un sistema social especial e integral que protege a los nifios
necesitados desde la gestacion™*

En lo que se refiere a las constituciones de caracter local, las repu-
blicas federales de México y Argentina muestran de manera particular

34 Cfr. Comisién Redactora de la Constitucion Nacional de Paraguay, “Diario de Se-
siones No. 7, 9 de marzo de 1992”; “Diario de Sesiones No. 10, 23 de abril de 1992”.

35 Ibid., “Diario de Sesiones. No. 10, 23 de abril de 1992, p. 68”.

36 CIDH, Estado de firmas y ratificaciones de la Convencién Americana. Disponible
en http://www.cidh.org/Basicos/Spanish/Basicos2a.htm [Fecha de consulta: octubre

17,2016

37 Constitucion Politica de la Republica de Argentina de 1994. Art. 75 (23): aprobar un
sistema de seguridad social especial e integral que protege a los nifios necesitados,
desde la gestacion a través de al final de la escolaridad primaria, y que protege a la
madre durante el embarazo y la lactancia.


http://www.cidh.org/Basicos/Spanish/Basicos2a.htm

126

el impacto de la CADH en los regimenes constitucionales de sus enti-
dades federativas.

Comencemos con la Republica Argentina, pais en donde casi la mi-
tad de sus provincias, 11 de 23, reconocen expresamente en sus cons-
tituciones locales el inicio de la vida humana desde el momento de la
concepcion.®® Todas ellas lo establecen de forma originaria, es decir,
que dicho reconocimiento se incluy6 desde que se promulga la cons-
titucion.

Antes de la firma del Pacto de San José, solamente tres de ellas esta-
blecian tal reconocimiento, posteriormente, después de la ratificacion
de la Convencion, nueve provincias lo han establecido en sus constitu-
ciones; en algunas de ellas se estipula como una obligacién de caracter
positivo por parte del Estado hacia la proteccion de la vida desde la
concepcion, (Constitucion de la Provincia de Salta, 1998);* en otras se
estipula como el caracter de reconocimiento del derecho a la vida desde
la concepcion. (Constitucion de la provincia Tierra del Fuego, Antarti-
da e Islas del Atlantico Sur, 1991).%

El caso de los Estados Unidos Mexicanos es particularmente ilus-
trativo para el analisis que nos ocupa; este pais se compone de 31 en-
tidades federativas y un distrito federal y al igual que la republica de
Argentina, cada una cuenta con una constitucion de caracter local.

En abril del 2007 , en el Distrito Federal, (Cédigo Penal para el
Distrito Federal, 2002)*! se despenalizé el aborto durante las 12 pri-

38 Articulo 4 de la Constituciéon de la Provincia de Cordoba (1987); Articulo 10 de la
Constitucion de la Provincia de Salta (1998); articulo 40 de la Constitucion de la
Provincia de Tucumén (2006); articulo 5 de la Constitucion de la Provincia de For-
mosa (2003); articulo 14 inc.1 de la Constitucién de la Provincia de Tierra de Fuego,
Antartida e Islas del Atlantico Sur (1991); articulo 18 inc. 1 de la Constitucién de la
Provincia de Chubut (1994); articulo 65, III, 1 de la Constitucién de la Provincia de
Catamarca (1966); articulo 15,1 de la Constitucion de la Provincia de Chaco (1957);
articulo 13 de la Constitucion de la Provincia de San Luis (1962); articulo 16,1 de la
Constitucion de la Provincia de Santiago del Estero (2005); articulo 16 de la Consti-
tucion de la Provincia de Entre Rios (2008).

39 Constitucion de la Provincia de Salta (1998), art 10: La vida desde su concepcidn,
la dignidad y la integridad fisica y moral de la persona son intangibles. Su respeto y
proteccion es deber de todos y en especial de los poderes publicos.

40 T.e. Constitucion de la provincia Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur
de 1991, art. 14: Todas las personas gozan en la Provincia de los siguientes derechos:
1 - A la vida desde la concepcidn.

41 Cfr. Cédigo Penal para el Distrito Federal (2002) art. 144-147.
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meras semanas de gestacion, lo que ocasiond que casi dos tercios de
las entidades federativas modificaran sus constituciones locales en el
periodo del 2008 al 2011,* presentando modificaciones encaminadas
a impedir la posible despenalizacion del aborto en sus respectivos c6-
digos penales.*

Las reformas constitucionales buscaron reconocer explicitamente
el estatuto juridico del nasciturus, incluso en algunas de las 19 consti-
tuciones se sustituyo la palabra “concepcion” por la de “fertilizacion”*
En algunos textos constitucionales se habla de reconocer, proteger y
garantizar “el derecho a la vida de todo ser humano, al sustentar expre-
samente que desde el momento de la fecundacién entra bajo la protec-
cion de la ley y se le reputa como nacido para todos los efectos legales
correspondientes, hasta su muerte natural, salvo las excepciones que
establece la ley” (Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de
Durango).*

En septiembre de 2011, la Suprema Corte de Justicia de México
resolvié dos acciones de inconstitucionalidad entabladas contra las re-
formas constitucionales de las entidades federativas. Se resolvié que las
reformas eran acordes a las obligaciones internacionales que habia con-
traido México, y que por lo tanto eran validas.*

42 Previo a la despenalizacion del aborto en el DF, solamente la Constitucién de Chi-
huahua contaba con dicho reconocimiento por su reforma constitucional de 1995.
Los estados que realizaron modificaciones son: Coahuila de Zaragoza en 1989 (ver
art. 173), Chihuahua (ver art. 5) y Jalisco (ver art. 4) en 1994; Yucatan (ver art. 1) en
2007; Baja California (art. 7) y Morelos (ver art. 2) en 2008; Campeche (ver art. 6),
Colima (ver art. 1), Durango (ver art. 1), Guanajuato (art. 1), Oaxaca (art. 12), Pue-
bla (art. 26), Querétaro (ver art. 2) y San Luis Potosi (art. 16) y Quintana Roo (art.
13) en 2009; Nayarit (ver art. 7), Sonora (art. 1) y Tamaulipas (ver art. 16) en 2010 y
Chiapas (ver art. 14) en 2011. México ratificé la CADH en 1981.

43 El aborto es un delito legislado a nivel local.
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Cabe resaltar como, debido al desarrollo de la embriologia, las nuevas legislaciones
con la misma intencién legislativa de proteger al nasciturus desde lo que la ciencia
entiende su primer momento de vida, fertilizacion / concepcidn, por una necesidad
de explicitar contenidos.

4

o

Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de Durango, art. 1.

Véase: SUPREMA CORTE JUSTICIA DE LA NACION MEXICANA, Ac-
cién de inconstitucionalidad 11/2009 disponible en: http://www2.scjin.gob.mx/
ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntoID=105534  [Fecha de
consulta: octubre 15 de 2016] y la Accién de inconstitucionalidad 62/2009, dispo-
nible en: http://www2.scjn.gob.mx/Consulta-Tematica/PaginasPub/DetallePub.
aspx?AsuntolD=112579.

4
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El aspecto a resaltar para efectos del argumento que nos ocupa es
que, en todas las exposiciones de motivos de estas reformas y proyectos
de reforma constitucionales de las entidades federativas de México, se
ha invocado el articulo 4.1 del Pacto de San José, como uno de los fun-
damentos de derecho internacional de pretension de reforma. A mane-
ra de ejemplo citaremos una de ellas:

“En lo que respecta a la Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-
manos, o Pacto de San José de Costa Rica, (...) en su Articulo 4°
establece: (...) Esta precision tiene la virtud de despejar la duda res-
pecto del instante, a partir del cual se debe proteger el derecho a la
vida de las personas fisicas, segun el derecho internacional vigente.
La ciencia moderna, segtin consta en algunos de los tratados médi-
cos mas respetados, ha definido que el comienzo del embarazo se da
con la concepcidn, entendiendo esta dltima como la fertilizacion del
6vulo por el espermatozoide. Se estima conducente elevar a rango
constitucional el derecho a la vida de las personas fisicas, para que
sea protegida desde del momento de su concepcion, en atencién a
su notoria vulnerabilidad, y a la pertenencia del no nacido a la es-
pecie humana” (H. Congreso del Estado de Michoacan de Ocampo,
2013).7

El panorama constitucional de la mayoria de los paises de América
Latina puede considerarse un indicativo claro de la interpretacion que
han dado los Estados a las obligaciones internacionales derivadas de la
ratificacion de la Convencion, al plasmar en forma textual el reconoci-
miento de la vida prenatal.

2.1 Algunas resoluciones judiciales ilustrativas de la interpretacion
del articulo 4.1

Otro elemento fundamental a considerar en la apreciacion de la practi-
ca de los Estados, luego de su adhesion al ya mencionado tratado inter-
nacional, es la interpretacion plasmada en las decisiones juridiciales, ya
que es precisamente el juez, quien en caso de conflicto, realiza la labor
interpretativa de la disposicion normativa. Es por ello que, ademas de

47 CONGRESO DEL ESTADO DE MICHOACAN DE OCAMPO, Gaceta Parlamen-
taria, LXXII, H. 2da. Epoca, Tomo II, 058 C, 18 junio de 2013: p. 2.
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lo realizado en el orden constitucional, seria importante conocer, de
manera ilustrativa, algunas decisiones de tribunales del mas alto ni-
vel, encargados de interpretar el orden constitucional en sus respecti-
vos paises, y que han invocado el articulo 4.1 como fundamento para
interpretar en el sentido mas amplio la protecciéon de su orden consti-
tucional, afirmando que este articulo incluye a las personas en estado
embrionario, interpretacion que se hizo evidente ante la pregunta de
permitir o no la anticoncepcion de emergencia.

Para tal caso, considero en primer lugar la sentencia sobre “la pil-
dora del dia después” dictada por la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion Argentina. La cuestion debatida era si el firmaco “anticoncepcion
de emergencia’, poseia efectos abortivos al impedir el anidamiento del
embrion en el endometrio, para ello era necesario precisar si la concep-
cion se producia con la fecundacién o con la implantacién (Suprema
Corte de Justicia de la Nacién Argentina).*

La Corte resolvié atendiendo a la opinién cientifica mas “plausible”
segun la cual la vida humana comienza con la fecundacion, por lo que
el efecto anti-implantatario de dicho farmaco constituia una amenaza
“efectiva e inminente al bien juridico primordial de la vida que no es
susceptible de reparacion ulterior (Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién Argentina)”*

Esta misma corte afirmo que el derecho a la vida es preexistente a
toda legislacion positiva, (Suprema Corte de Justicia de la Naciéon Ar-
gentina)® con fundamento en los tratados internacionales que gozan
de jerarquia constitucional y a los que Argentina se ha obligado sobera-
namente a cumplir, entre ellos cita expresamente:

“Que los aludidos pactos internacionales contienen clausulas especi-
ficas que resguardan la vida de la persona humana desde el momen-
to de la concepcion. En efecto el art. 4.1 del Pacto de San José (...)
Ademas todo ser humano a partir de la concepcion es considerado

48 Cfr. SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION ARGENTINA, Sentencia
“Portal de Belén Asociacién Civil sin Fines de Lucro ¢/ Ministerio de Salud y Accién
Social de la Nacién s/ amparo” (2002) 302:1284, Considerando 3.

49 Ibid., Considerando 10.
50 Ibid., Considerando 12.
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nifo y tiene el derecho intrinseco a la vida” (Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion Argentina).”!

En una sentencia del 5 de marzo de 2002, la Suprema Corte de
Justicia Argentina, tomando su decisiéon con base en el principio pro
homine, (Suprema Corte de Justicia de la Nacién Argentina),” prohibi6
la fabricacion, distribucién y comercializacién del farmaco “Imediat”
(Suprema Corte de Justicia de la Nacién Argentina).” Cabe destacar
que en este caso, el 6rgano jurisdiccional manifesté una interpretacion,
aunque en la Constitucion local, el reconocimiento del caracter perso-
nal del embrién humano no esté plasmado explicitamente.

Otra decision ilustrativa que expresa su interpretacion de la CADH
en materia del derecho a la vida es la dictada en 2008, por el Tribunal
Constitucional Chileno, que también prohibié la anticoncepcién de
emergencia, con base en el principio “pro homine’, que invoca entre
otros tratados internacionales, el Pacto de San José:

“La Convencién Americana de Derechos Humanos —tratado inter-
nacional ratificado por Chile y que se encuentra vigente, sefiala, en
su articulo 4.1, que: ... De esta manera, este tratado internacional -
que forma parte del ordenamiento juridico chileno- resalta que todo
ser humano tiene derecho a la vida sin que nadie pueda privarlo ar-
bitrariamente...” (Tribunal Constitucional de Chile, 2008).>*

De manera similar, el Tribunal Constitucional de Pert prohibio la
distribucién gratuita del mecanismo de anticoncepcién de emergencia,
basandose en el principio precautorio, e invoco los articulos 4.1, 5.1 'y
11.1 del Pacto de San José (Sentencia del Tribunal Constitucional Pera,
2009)* y sus obligaciones adquiridas en tratados internacionales en

51 Jbid., Considerando 14.

52 Jbid., Considerando 11.

53 Ibid., Considerando 15.

54 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE, Fallo del 18 de abril de 2008, Con-
siderando 53.

55 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE PERU, Sentencia del 16 de octubre de 2009,
Exp. No. 02005-2009-PA/TC, considerando 12: “la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos —Pacto de San José de Costa Rica- dispone en su articulo 4°,
inciso 1), que “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho es-
tard protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcién. Nadie
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materia de derechos humanos (Sentencia del Tribunal Constitucional
de Peru, 2009).%¢

En el mismo sentido de proteccidn irrestricta al embrién humano
antes de su implantacion se han pronunciado la Corte Constitucional
de Ecuador”, y en 2011 la Sala Constitucional de la Corte Suprema en
Honduras.*®

Resulta interesante resaltar el hecho de que las decisiones judiciales
anteriores, han versado sobre la misma [itis y los tribunales de paises
distintos han resuelto en el mismo sentido, reconociendo el caricter de
persona al embrién humano atin no implantado y han invocado dentro
de sus fundamentos, ademas de su orden juridico nacional, el numeral
primero del articulo 4° de la Convencion.

puede ser privado de la vida arbitrariamente”. Este mismo documento, en su articulo
5°, inciso 1), agrega: “Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad
fisica, psiquica y moral”; y, en el articulo 11°, inciso 1), establece que “Toda persona
tiene derecho al respeto de su hora y al reconocimiento de su dignidad”. Asimismo,
la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959 (parrafo 3 del Preambulo) “Consi-
derando que el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y
cuidado especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después del
nacimiento”.

5 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE PERU, Sentencia del 16 de octubre de 2009,
Exp. No. 02005-2009-PA/TC, considerando 11: "El derecho a la vida, inherente a
toda persona humana, ha sido consagrado también por documentos internacionales
relacionados con los derechos humanos, de los que el Pert forma parte y que los
vinculan especialmente en virtud de lo dispuesto por la Disposicion Final Cuarta
de la Constitucion, en los siguientes términos: “Las normas relativas a los derechos
y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretan de conformidad con
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificadas por el Pera”(sic).

57 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ECUADOR, Accién de Amparo Constitucio-
nal caso N°0014-2005- RA). “José Roser Rohde contra Instituto Nacional de Higiene
y Medicina Tropical”

58 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Estado de firmas
y ratificaciones de la Convenciéon Americana. Disponible en http://www.cidh.org/
Basicos/Spanish/Basicos2a.htm [Fecha de consulta: octubre 17, 2016]
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3. RECONOCIMIENTO DE LA PERSONALIDAD JURIDICA DEL
NINO POR NACER EN EL ORDEN JURIDICO INTERNO DE LOS
ESTADOS SIGNATARIOS*?

El orden juridico de un pais se establece en consonancia con su cons-
titucion politica y las obligaciones internacionales soberanamente asu-
midas. Es por ello que resulta importante, como un elemento mas de la
apreciacion de la practica de un pais, observar la repercusiéon que tuvo
en su legislacion la adopcion de la CADH, en lo que respecta al estatuto
juridico del nasciturus, ya que legislaciones internas de los Estados se-
guidas a la firma de un tratado constituyen una fuente primaria sobre
la interpretacion que dichos paises han dado a las obligaciones interna-
cionales soberanamente asumidas.

Un analisis de la legislacion civil en América Latina® nos muestra
que la ley protege la vida del que esta por nacer, y ya que ningin codi-
go civil hace referencia alguna al tiempo de gestacion, se puede incluir
también a la vida embrionaria. Casi la totalidad de los ordenamientos
civiles latinoamericanos reconoce derechos a la persona por nacer, que
se cristalizan y consolidan definitivamente si ésta nace con vida. En
general, en los paises latinoamericanos el nasciturus tiene capacidad ju-
ridica para heredar, recibir donaciones, tener un patrimonio con todas
sus consecuencias, ademas de que sus padres o tutores pueden contraer
obligaciones juridicas en su nombre, etc.®!

Haciendo un recorrido por los cddigos de la nifiez, cddigos de fa-
milia, cédigos de salud, es posible constatar que en la mayoria de los
paises miembros de la CADH se han reconocido derechos sociales y
econémicos al nifio por nacer (De Jesus, 2014).> A manera de ejemplo:
algunos cdédigos de familia establecen obligaciones de manutencién

59 Para esta seccidon se han tomado en cuenta la legislacion interna de los 25 paises que
ratificaron la CADH.

60 Cfr. CARRANZA Gustavo, “Las perplejidades de los Derechos Humanos (A Pro-
pésito del Fallo de la Corte IDH en el Caso ‘Artavia Murillo y Otros vs. Costa Rica)
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba. [en linea]. ). Dis-
ponible en: http://secretarias.unc.edu.ar/acaderc/las-perplejidades-de-los-derechos-
humanos-a-proposito-del-fallo-de-la-corte-idh-en-el-caso-artavia-murillo-y-otros-
vs.-costa-rica [Fecha de consulta: 3 de octubre del 2016].

61 Véase: DE JESUS L., FRANCK M., “Aborto y Derechos Prenatales en América Latina
y el Caribe”, en Ars Boni et Aequi, Afio 10 N°1, 2014: pp. 11-100.

62 Idem.



http://secretarias.unc.edu.ar/acaderc/las-perplejidades-de-los-derechos-humanos-a-proposito-del-fallo-de-la-corte-idh-en-el-caso-artavia-murillo-y-otros-vs.-costa-rica
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aplicables desde la concepcion (Codigo de la Familia: Ley No. 3, 1994)
y en algunos paises como Panama se establece el derecho a una pension
prenatal. (Cédigo de Familia, Panama, 1994).%

La penalizacion del aborto es la consecuencia légica del reconoci-
miento del derecho a la vida desde la concepcién. En casi todo el con-
tinente americano se ha mantenido penalizado el aborto voluntario,®

63 Codigo de la Familia Panama: Ley No. 3 de 17 de mayo de 1994, establece obligacio-
nes de manutencion aplicables desde la concepcion.

64 [bid. en su articulo 28 establece el derecho a la pensién prenatal.

65 Cfr. Codigo Penal de la Nacién Argentina, 2003; Medical Termination of Pregnancy
Act, Ley n° 4, Official Gazette, Supplement, 17 febrero 1983 (Barbados); Cédigo Pe-
nal, 23 de agosto de 1972, actualizado al 2010 (Bolivia); Codigo Penal, 7 diciembre
de 1940, actualizado al 8 febrero 1991 (Brasil); Cédigo Penal, 12 de noviembre de
1974, actualizado al 13 de agosto de 2011 (Chile);Cddigo Penal, Ley n° 599 de 2000,
24 de julio de 2000 (Colombia); Cédigo Penal, actualizado a mayo 2002 (Costa Rica)
Offences against the Person Act, sine data (Dominica); Cédigo Penal, 22 de enero de
1971 (Ecuador); Codigo Penal, 30 de abril de 1997, actualizado al 2008 (El Salvador);
Coédigo Penal, 27 de julio de 1973 (Guatemala); Criminal Code, sine data (Granada);
Code Pénal (Haiti), 23 de septiembre de 1985 (Haiti); Cddigo Penal de Honduras,
Decreto n° 144-83, 26 de septiembre de 1983 (Honduras); The Offences Against the
Person Act., s.d. (Jamaica); Codigo Penal del Estado de Aguas Calientes, 20 de mayo
de 2013 (México); Codigo Penal del Estado de Baja California, 20 de agosto de 1989,
ultima modificacién 19 de julio de 2013 (México); Codigo Penal del Estado de Cam-
peche, 3 de julio de 2002 (México); Codigo Penal del Estado de Chiapas, 14 de marzo
de 2007 (México); Codigo Penal del Estado de Chihuahua, 27 de diciembre de 2006
(México); Cédigo Penal del Estado de Coahuila, 28 de mayo de 1999 (México); Co-
digo Penal del Estado de Colima, 27 de julio de 1985 (México); Cdodigo Penal del
Estado de Guanajuato, 2 de noviembre de 2001 (México); Cédigo Penal del Estado
de Guerrero (México); Codigo Penal del Estado de Hidalgo (México); Cédigo Penal
del Estado de México, 20 de marzo de 2000 (México); Cédigo Penal del Estado de
Michoacén, 7 de julio de 1980 actualizado al 21 de enero de 2014 (México); Codigo
Penal del Estado Libre y Soberano de Puebla, 23 de diciembre de 1986 actualizado
al 31 de diciembre de 2012 (México); Cédigo Penal para el Estado de Morelos, 9 de
octubre de 1996 (México); Codigo Penal para el Estado de Nayarit, 29 de noviembre
de 1986 actualizado al 4 de octubre de 2013 (México); Codigo Penal para el Estado
de Nuevo Leon, 26 de marzo de 1990 actualizado al 6 de enero de 2014 (México);
Coédigo Penal para el Estado de Querétaro, 23 de julio de 1987 actualizado al 12 junio
2013 (México); Codigo Penal para el Estado de San Luis Potosi, 30 de septiembre de
2000 actualizado al 7 de diciembre de 2013 (México); Codigo Penal para el Estado de
Sinaloa, 29 de octubre de 1992 actualizado al 9 de agosto de 2013 (México); Codigo
Penal para el Estado de Sonora, 24 de marzo de 1994 (México); Codigo Penal para
el Estado de Tabasco, 5 de febrero de 1997 (México); Codigo Penal para el Estado
de Tamaulipas, 20 de diciembre de 1986 actualizado al 15 de abril de 2014 (México);
Coédigo Penal para el Estado de Yucatdn, 30 de marzo de 2000 (México); Cédigo Pe-
nal para el Estado de Zacatecas, 11 de enero de 2014 (México); Cédigo Penal para el
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con algunas excepciones, practicamente ningtn pais lo ha legalizado en
cualquier circunstancia; en casi dos terceras partes de los paises firman-
tes de la Convencidn se prohibe casi completamente y ningiin Estado
lo contempla como derecho humano, hasta ahora, excepto Colombia.
(Sentencia Sala Octava de la Corte Constitucional, 2010).%

A partir de la observacion de la legislacion penal vigente, pode-
mos afirmar que luego de la firma de la Convencidn, 17 de los 25 pai-
ses firmantes han conservado su legislacion penal (De Jesus, 2011a)%’
en términos restrictivos; cuatro paises han modificado su legislaciéon
prohibiendo todo tipo de aborto, y los cuatro paises restantes la han
liberalizado en algtin grado. Uno de ellos ha sido Uruguay, que ha li-
beralizado en mayor grado su legislacién penal en materia de aborto.
Aunque resulta significativo mencionar al respecto, el discurso dado
a la Asamblea General en aquel pais en diciembre de 2002, por el en-
tonces presidente, Tabaré Vazquez cuando vetd la ley que autorizaba
el aborto a peticion de la mujer durante las primeras doce semanas de
gestacion; en él afirmo que, dada la condicion de persona otorgada por
la Convencién al no nacido, antes de aprobar una ley de ese tipo, Uru-
guay tendria que separarse previamente de esta Convencion:

Estado Libre y Soberano de Baja California Sur, 20 de marzo de 2005 (México); Co-
digo Penal para el Estado Libre y Soberano de Durango, 14 de julio de 2009 actuali-
zado al 30 de mayo de 2013 (México); Codigo Penal para el Estado Libre y Soberano
de Oaxaca, 9 agosto de 1980 actualizado al 15 de febrero de 2013 (México);Codigo
Penal para el Estado Libre y Soberano de Quintana Roo, 29 de marzo de 1991 actua-
lizado al 16 de diciembre de 2013 (México); Codigo Penal Federal, Diario Oficial de
la Federacién, 14 de agosto de 1931, actualizado al 26 de junio de 2008 (México); Co-
digo Penal, 13 de noviembre de 2007 (Nicaragua); Cédigo Penal de 2007 actualizado
al 26 de abril de 2010 (Panama); Ley n°® 3440 que modifica varias disposiciones de la
Ley n° 1.160/97, Cédigo Penal, 16 julio 2008 (Paraguay);Codigo Penal, 8 de abril de
1991, actualizado al 2011 (Pert); Codigo Penal, agosto 2007 (Rep. Dominicana); Pe-
nal Code, 14 de octubre de 1910, actualizado al 2005 (Surinam); Offences against the
Person Act, de 1925, actualizado al 2005 (Trinidad y Tobago);Cédigo Penal, abril de
1998 (Uruguay); Ley n° 18.987, interrupcion voluntaria del embarazo, Diario Oficial
n° 28.585, 30 de octubre de 2012 (Uruguay) y Cédigo Penal. Gaceta Oficial no 5.494
(extraordinaria), 20 de octubre de 2000 (Venezuela).

66 Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia Sala Octava de la,
T-585, 2010.

A pesar de las multiples presiones de ciertos organismos internacionales, véase: DE
JESUS, Ligia M., (2011a): “La CADH: piedra angular del derecho a la vida del no
nacido en Latinoamérica y el Caribe”, Revista Internacional de Derechos Humanos,
afiol No.1 2011: pp.109-138.
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“El Pacto de San José de Costa Rica (...) contiene disposiciones ex-
presas, como su articulo 2° y su articulo 4°, que obligan a nuestro
pais a proteger la vida del ser humano desde su concepcion. Ade-
mas, le otorgan el estatus de persona (...) Si Uruguay quiere seguir
una linea juridico-politica diferente a la que establece la Convencion
Americana de Derechos Humanos, deberia denunciar la menciona-
da Convencidn. (Presidencia de la Republica Oriental del Uruguay,
2008).%#

La region del Caribe merece una mencion aparte, al ser su origen
histérica y culturalmente diverso al de América Latina, se considera
una region bastante compleja y de dificil relacién con el Sistema In-
teramericano de Derechos Humanos (Fraser, 2005),% pero a pesar de
su bajo nivel de ratificacion de instrumentos de derechos humanos del
sistema interamericano’ la Convencion se ha hecho presente dentro de
los dos instrumentos que la mayoria de los paises caribefos ha ratifica-
do (Fraser, 2005).”" Es interesante el hecho de que ninguna de las islas
caribenas, exceptuando Barbados, ha liberalizado el aborto en forma
alguna desde la firma del Pacto de San José.”

Las legislaciones penales de los Estados son clara evidencia de
como los paises han interpretado su obligacion internacional de pro-
teccion de la vida del nasciturus, como suscriptores de la Convencion,
la cual se ha entendido como incompatible con la legalizacion del abor-
to,”* aspectos que se han podido apreciar en el breve recuento que he-

68 PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA ORIENTAL DEL URUGUAY, Comunicacién
Dirigida al Seor Presidente de la Asamblea General, 14 de noviembre de 2008. Dis-
ponible en: http://ww.presidencia.gub.uy/Web/proyectos/2008/11/s511 00001.PDF

69 Cfr. FRASER, Auro, “From the Forgotten Throguh Friction to the Future: The Evol-
ving Relationship of the Anglophone Caribbean and the Inter-American System of
Human Right” en Caribbean Law of Review, Vol 15, 2005: pp. 101-128.

70 Ibid.,Vol. 15: seccion de anexos.

71 Trinidad y Tobago denuncié la Convencién en 1998.
72 Véase nota 65.

73 Cabe resaltar que la mayoria de los Estados americanos con leyes liberales en ma-
teria de aborto (Estados Unidos, Canada, Guyana, Cuba) no son Estados Parte de
la Convencién. Por ejemplo, en Canada el Standing Senate Committee on Human
Rights manifesté su preocupacién por las implicaciones que el articulo 4.1 de la
Convencion representaba para la legislacion canadiense en materia de aborto. Véase:
THE SENATE, STANDING SENATE COMMITTEE ON HUMAN RIGHTS, “En-
hancing Canada’s role in the OAS: Canadian Adherence to the American Conven-


http://ww.presidencia.gub.uy/Web/proyectos/2008/11/s511_00001.PDF
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mos hecho por las legislaciones penales de los Estados miembros de la
Convencion.

El tema de la legislacion doméstica en torno al fendmeno de las
llamadas “técnicas de reproduccion asistida’, contintia generando gran
inquietud a nivel internacional.”

Respecto a la practica de los Estados firmantes de la CADH en el
tema de la legislacion del manejo de embriones humanos, en las consi-
deraciones de la Corte sobre derecho comparado’ se menciona a siete
paises (Brasil, Chile, Colombia, Guatemala, México, Pert y Uruguay),
de los 25 firmantes de la Convencion, en los que se cuenta con regu-
lacién de algun aspecto en la practica relacionada con la FIV, a partir
de la cual se desprende que en el derecho comparado no se encontrd
el caso de pais que contara con un cuerpo normativo en fertilizacién
asistida, fuera de ciertos aspectos parciales. Los ejemplos mencionados
son en su mayoria de cardcter prohibitivo (prohibicion de la clonacién
humana, del uso de las técnicas de reproduccion asistida con fines dife-
rentes a la procreacion humana, del uso de procedimientos que apun-
ten a la reduccion embrionaria, de congelacion de embriones para su
transferencia diferida).

Esta evidente dificultad de legislar en torno a las técnicas de repro-
duccidn asistida por parte de los Estados signatarios de la Convencién
es en parte reflejo de la contradiccién con su orden juridico, que en la
mayoria de ellos reconoce el caracter personal de la vida embrionaria.
A la fecha solamente dos paises, Argentina (Ley de Acceso a las Técni-
cas de Reproducciéon Humana Asistida, 2013)7 y Uruguay (Ley 19.167

tion on Human Rights”. S.D., 2003, p.61 Disponible en: http://www.parl.gc.ca/37/2/
parlbus/commbus/ senate/com-e/huma-e/huma-e/rep-e/rep04may03-e.pdf

74 Una muestra de ello es la Declaracion sobre Clonacion Humana, ASAMBLEA GE-
NERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, adoptada el 8 de marzo del 2005, en la que
la comunidad internacional se comprometi6 a: “adoptar todas las medidas necesa-
rias para proteger adecuadamente la vida humana en la aplicacion de las ciencias
biolégicas, prohibir toda forma de clonaciéon humana, aplicacion de técnicas de
ingenieria genética que puedan ser contrarias a la dignidad humana? Esta decla-
racion fue suscrita por la gran mayoria de los paises suscriptores del Pacto de San
José. Disponible en: http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N04/493/09/
PDF/N0449309.pdf ?2OpenElement

75 CORTE IDH. Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica. Op cit., parr. 255

76 Argentina, Ley de Acceso a las Técnicas de Reproducciéon Humana Asistida, Ley
26.862 publicada 26 de junio de 2013.


http://www.parl.gc.ca/37/2/parlbus/commbus/
http://www.parl.gc.ca/37/2/parlbus/commbus/
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N04/493/09/PDF/N0449309
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N04/493/09/PDF/N0449309
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Reproduccion Humana Asistida),”” cuentan con un cuerpo normativo
en fertilizacion asistida”™.

4. DECLARACIONES OFICIALES QUE ATRIBUYEN
PERSONALIDAD JURIDICA AL NASCITURUS INVOCANDO EL
PACTO DE SAN JOSE

Como se menciono6 en la introduccion, al observar la practica de un
pais con el fin de entender la interpretacion que ha dado a sus obliga-
ciones, podemos establecer que la practica posterior, la que se lleva a
cabo en la realidad, es mucho mayor que su impacto inicial en el orden
juridico, la “practica de un Estado es un término mas amplio y que
abarca mas que solamente los aspectos juridicos”;”” para abonar a lo
anteriormente expuesto se ha destinado esta dltima seccidn para pre-
sentar algunas declaraciones oficiales que muestran la interpretacion
del articulo 4.1 expresada por sus representantes.

4.1 Dia oficial del Nifio por Nacer

En el ambito de las declaraciones oficiales internacionales se observa
que casi la mitad de los paises latinoamericanos han hecho referencia
explicita a las obligaciones internacionales asumidas en el Pacto de San
José, en su articulo 4.1, como uno de los fundamentos del reconoci-
miento de la personalidad juridica del nasciturus, y de esta forma se
ha rechazado la inclusion del aborto o la interrupcion del embarazo en
documentos de consenso internacional.

Siguiendo en el ambito internacional, encontramos que posterior
a la ratificacion del Pacto de San José, la mayoria de los Estados de

77 Uruguay, Ley Reproducciéon Humana Asistida, Ley No. 19.167 publicada en el Diario
Oficial el 29 de noviembre del 2013.

78 También llamada Reproducciéon humana asistida.

79 “In sum the evidentiary standards are thus far unclear, but as of now for a party’s
conduct to qualify as subsequent practice it must at least be describable as consis-
ting of non-isolated actions, committed consistently in the application of the treaty,
reflecting a position on interpretation, and engaged in or legitimately acquiesced in
by all of the parties” en: ARATO, Julian, “Subsequent Practice and Evolutive Inter-
pretation: Techniques of Treaty Interpretation over Time and Their Diverse Conse-
quences”, en The Law and Practice of International Courts and Tribunals, Vol.9, 2010:
p. 461.
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América Latina y el Caribe han ratificado ademds la Convencion de
los Derechos del Niflo, que en su proemio define al nifilo como: “todo
ser humano desde el momento de su concepcidn hasta los 18 afos de
edad”, es decir, que se incluye el periodo prenatal; esta definicion legal
se ha incorporado a nivel nacional, como indican los informes al Comi-
té de seguimiento de la Convencion de los Derechos del Niflo.

Con posterioridad a la firma del Pacto de San José, diversos paises
latinoamericanos han establecido declaraciones oficiales, de caracter
simbdlico, ya sea por parte de la presidencia o del poder legislativo,
instituyendo el Dia Oficial del Nifio por Nacer® como “expresion de
respeto que se debe a la vida humana desde la concepcion”®

El primer pais en instituir una declaracion de este tipo fue la Re-
publica de El Salvador en 1993, que ante la preocupacion del aumento
en la practica del aborto provocado® declar6 el 28 de diciembre como
fecha para la celebracion anual del “Dia del Derecho a Nacer”, e invocé
en los considerandos de su decreto, el articulo 4.1 del Pacto de San José
(Asamblea Legislativa de El Salvador, decreto oficial No. 738) (Camara
de Senadores, 2013)%

80 El Salvador fue el primer pais en declararlo por parte de la Asamblea Legislativa en
(1993), Argentina (1998), Chile (1999), Guatemala (1999), Costa Rica (1999), Nica-
ragua (2000), Reptiblica Dominicana (2001), Pert (2002), Paraguay (2003).

81 CONGRESO DE LA REPUBLICA DEL PERU Dictamen Recaido en el Proyecto
de Ley Ne 122/2001-Cr, Mediante el cual se propone declarar el dia 25 de marzo de
cada afo como “dia del nifo por nacer” “ Parr. 15. (...)Ademas del reconocimien-
to de los derechos humanos de los ninos concebidos y todavia no nacidos como
expresion de respeto que se debe a la vida humana desde su concepcion” Publica-
do el 12 de diciembre de 2001. Disponible en: http://www2.congreso.gob.pe/sicr/
ApoyComisiones/dictamenes0106.nsf/dictamenes/C75571EC32CEDA980525700D
005691CF

82 ASAMBLEA LEGISLATIVA DEL SALVADOR. “Que en los tltimos afios la practi-
ca del aborto se ha generalizado por algunos miembros de la sociedad, carentes de
ética profesional y falta de responsabilidad y sin ningtin respeto a la proteccion de la
vida humana, que a través de esos actos ilicitos quitdndole la vida a un ser humano,
a tal extremo que existen clinicas dedicadas a esa funcién especifica, no obstante
encontrandose esa figura como delito; que tal situacién va en contra del principio
mas sagrado de todo ser humano como es la vida, por lo que es procedente decretar
el dia del derecho del que estd por nacer;” véase Asamblea Legislativa de El Salvador,
decreto oficial No. 738. Disponible en: http://www.asamblea.gob.sv/eparlamento/
indice-legislativo/buscador-de-documentos-legislativos/declarase-dia-del-derecho-
de-nacer/archivo_documento_legislativo [Fecha de consulta: octubre 12, 2016]

83 ASAMBLEA LEGISLATIVA DE EL SALVADOR, decreto oficial No. 738. Op. cit.
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En el afio de 1999, el presidente de Argentina en turno, en su dis-
curso oficial de proclamacion del “Dia del Niflo por Nacer” manifest6
expresamente que dicha institucion era derivada de la obligacion inter-
nacional asumida en el Pacto de San José.®

El 24 de marzo de 1999 el Congreso de Guatemala acordé en decre-
to oficial la institucion, el 25 de marzo de cada ao, el dia del “Nifio no
Nacido”, manifestando lo siguiente:

“Que el Estado garantiza la vida humana desde su concepcién, en
congruencia con la Convenciéon Americana sobre Derechos Huma-
nos, de la cual la Republica de Guatemala es signataria, que establece
en el Articulo 4.1 (...)” (Congreso de la Republica de Guatemala,
1999).85

El mismo afio Costa Rica instituy6 por decreto “El Dia Nacional de
la Vida antes de Nacer”. Posteriormente, en enero del 2000 Nicaragua
declaré el “Dia del Nifio por Nacer” por decreto presidencial,® seguido
del decreto del “Dia del Nifio por Nacer” de la Republica Dominicana
en 2001.

En 2001, el Congreso de Perti declara el 25 de marzo como el dia
del “Nifio por nacer”. En la fundamentacion de dicho acto legislativo se
invocan® los articulos 1.2 y 4.1 de la Convencién para luego sefalar lo
siguiente:

84 Otro tratado internacional, con jerarquia constitucional, relacionado con el presente
proyecto, es la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (el subrayado es
nuestro). Esta, en su articulo 4, inciso 1 establece (...) De la transcripcién del pre-
sente inciso surge que el Nifio por Nacer tiene derecho a que se le respete su vida y
que no puede ser privado de la misma arbitrariamente. Este es un motivo més que
nos impulsa a la sancién del presente” Véase: CAMARA DE SENADORES DE AR-
GENTINA, sesiones ordinarias del 2013, orden del dia No.266, Direccién General
de publicaciones, p. 5.

DIARIO DE CENTRO AMERICA. Organo Oficial de la Reptblica de Guatemala,
Acuerdo No. 21, tomo CCLXI .abril de 1999, tomo CCLXI . Disponible en: http://
old.congreso.gob.gt/archivos/acuerdos/1999/gtalx0211999.pdf

Nicaragua, Decreto No. 10-2000, Gaceta Diario Oficial 321, 31 de enero de 2000.

Dictamen recaido en el Proyecto de Ley N° 122/2001-cr, mediante el cual se pro-
pone declarar el dia 25 de marzo de cada afio como “Dia del Nifo por Nacer™: “14.
La CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS “PACTO DE
SAN JOSE DE COSTA RICA” en su articulo 1°, inciso 2), establece que toda persona
tiene derecho a que se respete su vida. Asimismo, el articulo 4°, inciso 1), establece
que toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Agrega ademds que este
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“Estos instrumentos juridicos internacionales refuerzan el objetivo
de la presente propuesta legislativa, que consiste en sensibilizar a las
personas respecto al derecho a la vida del nifio y de esta manera
luchar contra las causas que originan el aborto (pobreza, miedo, pre-
juicios, educacion sexual y reproductiva, etc.)”(sic) (Congreso de la
Republica de Peru, 2001).%8

El Poder Legislativo de Honduras en 2005 declaré el 25 de marzo
como “Dia del Nifio no Nacido”® festividad celebrada todos los afios
en el Congreso Nacional. El tltimo pais en instituir una celebracién
de este tipo fue Chile, que el 14 de mayo del 2013, mediante un acto
legislativo declard el “Dia del Nifio que esta por Nacer y la Adopcién”
(Senado de Chile, 2010).%°

Ademas del reconocimiento y proteccion de los infantes en el or-
den juridico, el establecimiento de este tipo de celebraciones tiene un
alto valor en la tarea interpretativa el estatuto juridico del nifio por na-
cer en los paises miembros de la Convencién. Es significativo que la
mitad de los paises latinoamericanos de los firmantes del Pacto de San
José hayan establecido celebraciones de caracter oficial de este tipo, ma-
nifestando expresamente que éstas son acordes a lo establecido por el
Pacto de San José.

4.2 Declaraciones oficiales en foros internacionales

Otro ambito donde se ha vertido explicitamente la interpretacion de
varios Estados miembros han sido los foros y conferencias internacio-
nales. Para ejemplificar, a continuacién se mencionan algunas de las
reservas y/o declaraciones oficiales mas significativas en apego a su
marco juridico. En particular, en dos conferencias internacionales se

derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la con-
cepcion, de lo que se infiere que la vida empieza desde la concepcion” Disponi-
ble en: http://www2.congreso. gob.pe/sicr/ApoyComisiones/dictamenes0106.nsf/
dictamenes/C75571EC32CEDA-980525700D005691CF

88 Jbid. Articulo 15.

89 Honduras, Decreto Legislativo No. 267-2005.

% CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE, Ley No. 20.699, “Dia de la adopcién y del
que estd por nacer (25 de marzo).” publicada en noviembre de 2013, Véase: http://
www.camara.cl/pley/pley detalle.aspx?prmID=7653&prmBL=7254-07



http://www2.congreso
http://www.camara.cl/pley/pley_detalle.aspx
http://www.camara.cl/pley/pley_detalle.aspx

141

puso en juego a los paises que presentaron cuestiones polémicas, en
estos foros se saco a relucir la postura de estos paises.

Durante la Reunién de Poblacién del Cairo en 1994, un numero
importante de paises latinoamericanos introdujo una serie de reservas
en donde aceptaban los términos “salud reproductiva’, “salud sexual’,
“maternidad sin riesgo”, “derechos reproductivos”, “derechos sexuales”
y “regulacion de la fertilidad”, siempre y cuando estas cuestiones no
implicaran en su contenido el aborto o la interrupcién del embarazo,
ya que iban en contra de sus legislaciones internas y de sus obligaciones
internacionales como las adquiridas en el Pacto de San José. A manera
de ejemplo mencionaremos algunas de ellas:

Guatemala rechazd la interpretacion del aborto como un derecho
reproductivo o sexual, o como servicio de salud reproductiva, en virtud
de la incompatibilidad con la Declaracién Americana y la Convencién
Americana,” en el mismo tenor se opusieron El Salvador y Republica
Dominicana.”” Ambos paises adujeron su calidad de signatarios de la
CADH,” De la misma forma, la delegacién hondurefa hizo una reser-
va manifestando que el aborto no se podia considerar como un método
de planificacion familiar:

“En su calidad de signatario de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos, que reafirma que toda persona tiene derecho a la
vida y que este derecho estard protegido por la ley y, en general, a
partir del momento de la concepcion sobre la base de los principios
morales, éticos, religiosos y culturales que deben regir a la colecti-
vidad humana, y de conformidad con los derechos humanos reco-
nocidos internacionalmente (Cuarta Conferencia Mundial sobre la
Mujer, Beijing, 1995 (en adelante Informe de Beijing, parr. 10).”*

91 CONFERENCIA INTERNACIONAL SOBRE LA POBLACION Y EL DESARRO-
LLO, Informe de 1994, cap. V, parr. 26.

92 Ibid., parr. 23, (...) como signataria de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, [Republica Dominicana] confirma plenamente su conviccion de que todo
el mundo tiene un derecho fundamental e inalienable a la vida y que este derecho a
la vida comienza en el momento de la concepcion”

93 Ibid., parr. 9, “(...) somos paises latinoamericanos signatarios de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. En el articulo 4 de la Convencidn se sefala
claramente que la vida debe protegerse desde el momento de la concepcion”

94 bid., parr. 10 (c).
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Ecuador se sum¢ a la postura anterior, manifestando su rechazo
al aborto en virtud de las obligaciones derivadas de sus compromisos
internacionales:

“La delegacion del Ecuador, (...) en cumplimiento de lo dispuesto
en su Constitucion, leyes y las normas del derecho internacional, re-
afirma entre otros los siguientes principios consagrados en su Cons-
titucion: la inviolabilidad de la vida, la proteccion del hijo desde el
momento de su concepcion (...) (Idem, parr. 24).%

El representante del Paraguay expresd su reserva citando el articulo
4° de la Constituciéon Nacional, de este pais, que fue tomado a su vez
del Pacto de San José,” Argentina se manifest6 en el mismo sentido.”

Durante la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer, la mayoria
de los paises latinoamericanos manifestaron expresamente su rechazo
a la inclusion del aborto como un derecho reproductivo, y algunos de
ellos lo hicieron en virtud de su calidad de signatarios del Pacto de San
José.%®

9 Ibid., parr. 24.
9 Ibid., parr.15.

97 Ibid., parr. 21 “(...)la vida existe desde el momento de la concepciéon y desde ese
momento la persona, en su dimension unica e irrepetible, goza del derecho a la vida
(...)” Informe de la Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo de
1994 [en adelante CIPD], cap. V parr. 21.

%8 Algunos ejemplos de las reservas: Honduras planted su rechazo al aborto como de-
recho reproductivo, en los siguientes términos: “la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, que reafirma que toda persona tiene derecho a la vida y que
este derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la
concepcion sobre la base de los principios morales, éticos, religiosos y culturales que
deben regir a la colectividad humana, y de conformidad con los derechos humanos
reconocidos internacionalmente”. Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer, Bei-
jing, 1995 (parr. 10). A su vez Nicaragua manifest6 su rechazo en el mismo sentido:
“como signatario de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, confirma
que toda persona tiene derecho a la vida, siendo este derecho fundamental e inalie-
nable y que este derecho comienza desde el momento de la concepcién” (Informe
de Beijing, p. 168). Reptiblica Dominicana se opuso a la interpretacion del término
derechos reproductivos y de términos relacionados como inclusivos de un derecho al
aborto o la interrupcion voluntaria del embarazo, afirmando lo siguiente: “Republica
Dominicana signataria de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y de
acuerdo con la constitucion y las leyes de la Republica, confirmé que toda persona
tiene derecho a la vida y que ésta comienza desde el momento de la concepcion™
(Informe de Beijing, p. 157).
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Cabe resaltar el hecho de que las reservas frente a este tema de un
gran numero de paises miembros de la Convencién fueron muy simila-
res en ambos foros y permiten ilustrar claramente lo que éstos estable-
cieron como su marco juridico de referencia para la aceptacion de los
términos de un documento de consenso internacional.

5. CONCLUSION

A partir de los datos presentados anteriormente, se observa dentro del
sistema interamericano la riqueza de un espectro de normas juridicas,
resoluciones jurisdiccionales y declaraciones oficiales de diversa indo-
le que han asumido la posicion de la CADH frente a la personalidad
juridica del nifio por nacer. Lo anterior contribuye a desentranar cual
fue la voluntad de los Estados al momento de ratificar la Convencién, y
cudl es la interpretacion vigente sobre la que han fundado un nimero
importante de normas de sus 6rdenes juridicos internos.

La interpretacion protectora de la vida prenatal sigue siendo vi-
gente en el derecho interno de los paises que ratificaron el Pacto de
San José, ya que gran parte de sus ordenamientos se encuentran sus-
tentados sobre el reconocimiento de la vida prenatal a través de leyes y
politicas publicas.

El desarrollo legislativo muestra que los paises acordaron una in-
terpretacion no restrictiva del articulo 4.1, ya que buscaron incluir a
todos los seres humanos independientemente de su estadio de desarro-
llo, bajo la proteccion de dicho Pacto; pero, ademas del rubro de esta
proteccion la mayoria de los paises incluyeron como obligaciones posi-
tivas del Estado el garantizar los derechos prenatales a la vida, la salud,
la integridad personal y el desarrollo de todos los nifios por nacer.

Aspectos que podrian constituir una evidente dificultad de la ma-
yoria de los paises para legislar, de manera sistematica, en torno a las
técnicas de reproducciéon humana. Sin embargo, desde el punto de vista
de desarrollo jurisdiccional, la invocacion del Pacto de San José, en la
proteccion de la vida embrionaria, por parte de tribunales intérpretes
de cada constitucion, ha resultado paradigmatico, ya que dicha labor
interpretativa ha hecho explicito el reconocimiento del caracter per-
sonal de la vida embrionaria con fundamento en lo establecido por la
CADH.

Los paises de América Latina y el Caribe han manifestado expre-
samente en foros internacionales su interpretacion del articulo 4.1 del
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Pacto de San José, y al referirse a dicho articulo han manifestado su
rechazo al aborto y cualquier otra practica que conlleve la destruccion
de la vida en el vientre materno.

La practica posterior tiene en si un alto valor interpretativo, ya que
no se puede considerar solamente como un conjunto de acciones ais-
ladas de ciertos paises, sino que, como se ha podido observar, ha sido
traducida en general a acciones sdlidas, comprometidas con una visién
interpretativa que conlleva una practica clara y consistente, como lo
hemos visto en las paginas anteriores; y, que como también se ha podi-
do apreciar, ha sido trasladada a los tres poderes del Estado, ejecutivo,
legislativo y judicial. Podriamos entonces afirmar que, a partir de lo an-
terior, la interpretacion sobre el derecho a la vida esta vigente en la ma-
yoria de los paises del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Ademas de estos aspectos, consideremos que el valor interpretativo
de la préctica ulterior va mas alla del hecho de ciertas acciones y su
codificacion en el derecho positivo, de su verificacidon o no, de lo que
éste apunta mas alla de si mismo hacia la comprension de las premisas
sobre las que se ha fundado un sistema juridico. Se debe pasar del he-
cho observable al fundamento del mismo. Asi, podemos afirmar que las
medidas o las obligaciones que han asumido la mayoria de los Estados
son proteccionista, esto es, la concepcion juridica sobre la cual se han
fundado los érdenes juridicos de los paises miembros de la Convencion
apunta a una intencion de proteccion del ser humano en el sentido mas
amplio, para velar integralmente por todos sus miembros, especial-
mente los mds vulnerables.

Al inicio de este trabajo, se mencionaron las limitaciones a las que
se enfrentd, no se pretendié hacer un analisis exhaustivo de la senten-
cia, ni de la interpretacion que hizo la Corte del articulo 4° del Pacto de
San José, ya que esto implicaria presentar una vision integradora de los
métodos interpretativos, que rebasa los alcances del texto, por lo que
se ha buscado simplemente mostrar algunos aportes en el apartado de
la consideracion de la interpretacion evolutiva, explorando desde una
mirada de conjunto el impacto de la adopcion de la Convencién en lo
referente a la vida prenatal.

Se reconoce la complejidad que implica la labor jurisdiccional. Este
trabajo se suma a muchas otras reflexiones académicas que se han he-
cho en torno a la decision del caso Artavia, con el fin como ya se dijo,
de aportar una vision personal a las consideraciones realizadas por la
Corte en materia de la interpretacion que ha fijado los alcances del ar-
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ticulo que establece la proteccion para los que se han adherido al Pacto
de San José.

La reflexion juridica debe continuar, la preocupacion sigue vigente,
ya que lo que esta en juego no es la prohibiciéon o no de una técnica de
reproduccion asistida. Debemos ir mds alla de la interpretacion de un
articulo, porque se apunta a la concepcion de persona y sus consecuen-
cias en el orden juridico. El inicio de la personalidad juridica no es un
elemento accesorio, es una premisa basica del orden legislativo de un
pais y de los derechos humanos.
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1. INTRODUCCION

Comencemos nuestras reflexiones a partir de la siguiente pregunta:
spor qué son relevantes las sentencias emitidas por la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (CORTE IDH)? Desde un punto de vista
normativo, tales sentencias actualizan las facultades de un érgano ju-
risdiccional cuya existencia cobra sentido en la medida en que pueda
colaborar en la defensa, proteccion y respeto de los derechos humanos,
en el marco del continente americano, ni mds ni menos. En razén de
tal importancia se justifica un estudio, analisis y critica, de y hacia, los
argumentos con los que se motiva cada resolucion.

En esta oportunidad llevaré a cabo un analisis conciso y critico so-
bre algunos aspectos contenidos en la sentencia con los que la CORTE
IDH resolvi6 el caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”)
vs. Costa Rica.

2. ARTAVIA MURILLO Y OTROS (“FECUNDACION IN VITRO”)
vs. CosTA Rica

Desde el aio 2000, a raiz de una sentencia emitida por la Sala Constitu-
cional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, la fecundacion in
vitro estaba prohibida en este pais, ya que tal sentencia declaré incons-
titucional el Decreto Ejecutivo No. 24029-S de 3 de febrero de 1995, el
cual originalmente autorizaba su practica.

Entre los argumentos sefialados por la autoridad costarricense para
declarar inconstitucional la norma que autorizaba la fecundacion in vi-
tro se destacd el hecho, suficientemente acreditado en su oportunidad,
de la pérdida de embriones que supone llevarla a cabo. Mas aun, parte
del fundamento juridico de la referida sentencia de la Sala Constitucio-
nal costarricense estd vinculado al texto de la Convenciéon Americana
de los Derechos Humanos (CADH), en particular a su articulo 4.1 don-
de es reconocida la titularidad mas amplia posible para el derecho a la
vida. Sobre tal cuestion, segin consta en el parrafo 73 de la sentencia en
comento, la autoridad en Costa Rica sostuvo una interpretacion acerca
de la concepcion, como inicio de la proteccion del derecho a la vida, se-
nalando que todo ser humano tiene un comienzo tnico, de tal manera
que un embridn es la forma mas joven de un ser humano; asumiendo
lo anterior como cierto, se concluye que la técnica de fecundacion in
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vitro y transferencia embrionaria propician una situacion en la que, de
antemano, se sabe que la vida humana, en un porcentaje considerable
de casos, no tiene posibilidad de continuar.

En 2011, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) someti6 a la jurisdiccion de la CORTE IDH el caso, alegando
que la prohibicién absoluta para practicar la fecundacién in vitro cons-
tituia una injerencia arbitraria sobre los derechos que giran en torno al
bien de la vida privada.

La sentencia formulada al expediente del caso Artavia Murillo y
otros (“Fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica contiene, entre otros, los
siguientes puntos resolutivos: (a) La imputacion de responsabilidad in-
ternacional a Costa Rica por la vulneracion a diversos articulos de la
CADH; (b) El deber de revertir la prohibicion juridica de practicar la
fecundacion in vitro dentro del territorio de Costa Rica, e incluirla en
los programas y tratamientos de infertilidad de caracter publico.

Entre las piezas que configuran el argumento de justificacion de los
elementos resolutivos resefiados, una de las mas importantes radica en la
interpretacion que la CORTE IDH realiza al articulo 4.1 de la Conven-
cion Americana de Derechos Humanos. Tal interpretacion era necesaria,
ya que la autoridad responsable, como vimos previamente, fundamen-
taba su propia resolucion en el cabal cumplimiento del mismo articulo.

Segtin la CORTE IDH, el propésito general de la interpretacion del
articulo 4.1 CADH se dirige a aclarar dos cuestiones: En primer lugar, el
alcance del derecho a la vida; y en segundo término, aunque no menos im-
portante, la titularidad del derecho ala vida. A fin de dilucidar lo segundo,
segun la propia CORTE IDH resulta necesario realizar una interpretacion
integral o conjunta, a partir de los articulos 1.2 y 4.1 de la CADH.

Textualmente, los referidos articulos establecen:

o 1.2 Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.

« 4.1 Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho
estard protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la
concepcién. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.

Un posible ejercicio hermenéutico sobre ambos articulos daria
como resultado la siguiente conclusion: la titularidad del derecho a la
vida es una conviccién juridica a la que se llega cuando es satisfecha
una condicion: la existencia de un individuo de la especie humana; he-
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cho que, se entiende, acontece a partir de la concepcion, esto es, desde
que ocurre la integracién de una nueva secuencia de genoma humano,
como resultado de la fusion de los pronucleos de dos células sexuales.

La CORTE IDH llega a una conclusiéon diferente porque sitia el
contenido semantico de la nocién “concepcion” no en la existencia de
un ser vivo de la especie homo sapiens, sino en el hecho del embarazo.

A continuacion me ocuparé de algunos puntos concretos asociados
ala conclusion antes descrita. En concreto, realizaré una aproximacion
critica al itinerario argumentativo con base en el cual la CORTE IDH
llega a tal conviccion. Por otro, me referiré al grado de congruencia que
este tribunal manifiesta respecto del significado practico que los Esta-
dos Parte en la CADH asumieron en relacion al hecho de la concepcion
como momento a partir del cual se reconoce la protecciéon del derecho
alavida.

3. LA CORTE IDH ANTE EL PRINCIPIO DE IMPARCIALIDAD
JUDICIAL

Permitaseme dar inicio al presente acapite citando los Principios de
Bangalore sobre la conducta judicial (PB), del afio 2002, con relacién a
la relevancia de la labor de los jueces en el ambito de los derechos hu-
manos, y a la imparcialidad judicial.

En el Preambulo de los PB se considera:

“(...) que la Declaracién Universal de Derechos Humanos reconoce
como fundamental el principio de que toda persona tiene derecho, en
condiciones de plena igualdad, a ser oida puiblicamente y con justicia
por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacion de
sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion
contra ella en materia penal (...). Que la aplicacion de todos los demds
derechos depende en tltimo término de la correcta administracion de
la justicia”.

Por su parte, se reconoce que la imparcialidad es un valor incues-
tionable que debe actualizarse en la funcién judicial, tanto durante el
desahogo del proceso como en la sentencia con la cual se le pone fin;
para lo cual “un juez deberd desempefiar sus tareas judiciales sin favori-
tismo, predisposicion o prejuicio”.
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En sintesis, la imparcialidad representa la condiciéon que legitima
una decision jurisdiccional en la medida en que permite al juez la re-
cepcion objetiva de los insumos probatorios y argumentativos de las
partes a fin de comprender, de la mejor manera posible, el problema
que se le plantea, y a proveer una resolucion desprovista de prejuicios,
con la que se actualice una situacion de justicia. No en vano, autores
como Luigi Ferrajoli describen a la jurisdiccién como aquella funcién
publica en la que se experimenta, con mayor gravedad, la garantia de la
imparcial verificacion de lo verdadero.!

Ahora bien, retomando el analisis del caso, comencemos indicando
que la CORTE IDH admite la falta de unanimidad respecto a la semanti-
ca del concepto “concepcion’, y postula un interrogante: ;qué fenémeno
es descrito mediante el concepto “concepcion’, empleado en el art. 4.12

Esta cuestion debe aclararse, segun el tribunal, con apoyo en las
conclusiones a las que se llega a través de la metodologia cientifica. De
esta forma, en la sentencia son identificadas dos posturas divergentes,
aunque ambas cientificamente configuradas, respecto a la semantica
del concepto “concepcion”. Una sefiala que “concepcion” describe el
momento en que “las membranas de las células del esperma y del 6vulo
se fusionan”. Otra establece que el mismo concepto describe el momen-
to en que el cigoto se anida en el atero de la mujer.

;De qué manera resuelve la CORTE IDH el problema relativo al
significado cientifico del término “concepcién’, para proponer una in-
terpretacion en torno a la titularidad del derecho a la vida, segtin el art.
4.1 dela CADH?

En primer lugar, sostiene que la primera opcién semantica implica
admitir que los 6vulos fecundados han de ser considerados como una
vida humana plena, y por tanto desestima la prueba cientifica que consi-
dera al cigoto como un organismo humano, en la medida en que atribuye
caracteres metafisicos. Textualmente asi se expres6 la CORTE IDH:

“185. (...) Sin embargo, para la Corte es claro que hay concepciones
que ven en los 6vulos fecundados una vida humana plena. Algunos de
estos planteamientos pueden ser asociados a concepciones que le confie-
ren ciertos atributos metafisicos a los embriones. Estas concepciones no
pueden justificar que se otorgue prevalencia a cierto tipo de literatura

1 Cfr. FERRAJOLIL L., “Las fuentes de legitimidad de la jurisdiccién,” en Revista Mexi-
cana de Justicia, Instituto Nacional de Ciencias Penales, enero-diciembre Num. 15-
16, 2010: pp. 3-19.
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cientifica al momento de interpretar el alcance del derecho a la vida
consagrado en la Convencion Americana, pues ello implicaria imponer
un tipo de creencias especificas a otras personas que no las comparten’”.

Asentada la razén por la cual la primera opcién semantica no con-
sider6 idonea para identificar el significado del término “concepcion’,
la CORTE IDH aprovecha la segunda opcién semantica para los mis-
mos efectos. En este sentido, establecid:

“186. (...) Teniendo en cuenta la prueba cientifica presentada por las
partes en el presente caso, el Tribunal constata que, si bien al ser fecun-
dado 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 embrion no se implanta en el cuerpo de la mujer
sus posibilidades de desarrollo son nulas”.

“187. En este sentido, la Corte entiende que el término ‘concepcion”
no puede ser comprendido como un momento o proceso excluyente del
cuerpo de la mujer, dado que un embrion no tiene ninguna posibilidad
de supervivencia si la implantacion no sucede”.

Asentado todo lo anterior, a mi juicio la interpretaciéon que la COR-
TE IDH realiza a los articulos 1.2 y 4.1 de la CADH sobre la titularidad
del derecho ala vida es parcial, lo cual vicia y deslegitima los resolutivos
de la sentencia en la que se llevé a cabo.

La CORTE IDH genera una dispositio esto es, organiza y arregla las
piezas probatorias mediante las cuales se pretende dilucidar el signifi-
cado practico del término concepcion, con propdsitos ajenos al cum-
plimiento de sus funciones contenciosas; dicho con otros términos,
aparenta tener en cuenta todas las opciones que aporta la metodologia
médico-cientifica para tal efecto; no obstante desestima una de las al-
ternativas a través de un arbitrio no razonado. En efecto, estamos en
presencia de un arbitrio no razonado porque la CORTE IDH no acredi-
ta errores en el procedimiento epistemologico que vicien la objetividad
de los conocimientos que una de las partes aporta para identificar el
fenémeno biolégico referido a través del término “concepcion”?

2 Maés aun, en la propia sentencia se observa como en la ponderacién de los peritajes
hay trato desigual: los argumentos del Dr. Monroy Cabra y la Dra. Condic que de-
fendieron la concepcion desde la fecundacién no se mencionaron a fondo, ni son
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La CORTE IDH tampoco aporta razonamiento alguno que de-
muestre que la posicion cientifica que identifica concepcién con fe-
cundacién (y por tanto con el inicio de la existencia de un ente bio-
légicamente identificable como humano), en si misma contenga una
conclusion metafisica. Tendria igualmente caracter metafisico afirmar
que la personeidad del embrion comienza a partir del fenomeno del
embarazo; es decir, de su anidacién en ttero.

En definitiva, la CORTE IDH desestima las pruebas cientificas que
acreditan que la vida de un ente bioldgicamente identificable como
humano comienza en la singamia, desarrollindose como un proceso
continuo; con ello se ve en la necesidad de negar, con una notoria falta
de motivacion, el caracter continuo de la existencia bioldgicamente au-
tonoma del ser humano desde la singamia.

4. TITULARIDAD DEL DERECHO A LA VIDA Y PRINCIPIO
PRECAUTORIO

Tal y como se sostuvo previamente, de la imparcialidad del tribunal
depende la legitimidad de la sentencia que pronuncia; en buena medida
tal imparcialidad posibilita una interpretacion objetiva de las normas
que configuran la competencia material del 6rgano jurisdiccional del
que se trate. En el caso que estamos analizando, la CADH es pieza cla-
ve en la labor de la CORTE IDH: la facultad contenciosa que se le ha
encomendado, depende de la acertada interpretacion que lleve a cabo.
Dentro del litigio que estamos comentando, ;qué grado de acierto lo-
gra la CORTE IDH al interpretar la CADH? La cuestion no encuentra
una respuesta sencilla, porque resulta indispensable contar con un pa-
rametro que nos ayude a calificar la fidelidad del tribunal con el objeto
de su interpretacion. Contando con estas dificultades, no obstante la
cuestion debe ser atendida, sobre todo cuando la pieza normativa que
se interpreta, a saber, el articulo 4.1 de la CADH define las condiciones
del reconocimiento de la titularidad del derecho humano ala vida y en
tal sentido, el inicio de su proteccion.

rebatidos propiamente, es mas, ni siquiera mencionan el nombre completo de estos
peritos. En cambio, la opinidn del perito Dr. Fernando Zegers, fue practicamente
asumida como incontrovertible, y en esta medida, fue adoptada por la CORTE IDH
de manera acritica.
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Sostengo que en el caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in
vitro”) vs. Costa Rica, la CORTE IDH no realiza una interpretacion
acorde al objeto que justifica su competencia, es decir, los derechos hu-
manos. La razén con la que sostengo esta tesis se apoya en el caracter
no restrictivo que debe imperar en la interpretacion de las normas que
recogen las exigencias de los derechos humanos, tal y como es exigido
por el principio pro personae, tratado con mayor detalle en otros capi-
tulos del presente libro.

En efecto, cuando los Estados Parte, adoptan en el articulo 4.1 de la
CADH, a la concepcion como el momento a partir del cual reconocen
el inicio de la proteccion del derecho a la vida, manifiestan la clara in-
tencion de proteger este bien desde la etapa embrionaria mas temprana.
Es claro que el propdsito de los redactores de la CADH no es descrip-
tivo, sino prescriptivo: no pretenden una representacion lingiiistica de
un fenémeno bioldgico, sino la identificacién de las condiciones que
propician la mayor proteccion posible a un derecho humano. Cuando
la CORTE IDH distingue entre fecundacién y concepcion, con los efec-
tos practicos que desencadena, se aparta rotundamente de la finalidad
de una norma en materia de derechos humanos. En este sentido, llama
poderosamente la atencion el hecho de que la CORTE IDH no acompa-
N6 su analisis del caso con métodos como la interpretacion histérica, o
el analisis de la mentalidad de los redactores y signantes del instrumen-
to internacional que se esta aplicando. Asi, no puede pasar desadver-
tido el silencio en torno al analisis de la aplicacién previa del Articulo
4.1 del Pacto de San José en América Latina, donde histéricamente se
ha utilizado de manera casi unanime a favor del embrién desde la fe-
cundacion, tema por cierto desarrollado con mayor profusiéon en otro
capitulo de la presente obra.

Incluso los jueces que integraron la CORTE IDH al momento del
fallo en comento, contaban con mejores herramientas de corte herme-
néutico que los redactores de la CADH, ya que se han desarrollado im-
portantes teorias que avalan la aplicacién del principio precautorio en
situaciones como las que integraron el expediente del caso Artavia Mu-
rillo y otros (“Fecundacién in vitro”) vs. Costa Rica. Recordemos que
en 2005, la UNESCO propuso una definicién operativa que puede ser-
vir de base a la reflexion sobre el principio de precaucion; ahi se senal6
que en circunstancias en que la accion humana puede causar un dafio
éticamente inaceptable, es decir: serio, grave o irreversible, a la vida
humana o a la salud, a las generaciones actuales o futuras, a otros seres
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vivos o al medio ambiente y siendo ese dafo cientificamente posible o
razonable aunque incierto, es un deber tomar las acciones necesarias
para evitarlo o para disminuirlo.

Para el caso que nos ocupa, la incertidumbre cientifica es acepta-
da por la propia corte en cuanto a la semdntica de la nocién “concep-
cion”. De esta forma, cobra fuerza lo sostenido por la profesora Pamela
Chavez Aguilar: “La cuestion del embrién y los deberes hacia él puede
ser pensada desde la perspectiva de la ética de la responsabilidad y del
principio de precaucién. Ello exige ampliar la consideracion de este
principio y situarlo no en el de una ética en que priman tnicamente
las decisiones racionales del tipo célculo costo-beneficio o el célculo
de consecuencias; la reflexion ha de situarse en la perspectiva (...) que
considera las consecuencias posibles en situacion de incertidumbre da-
dos unos principios u obligaciones éticas incondicionadas”?

5. CONCLUSIONES

Atendiendo a principios deontolégicos sobre conducta judicial, la im-
parcialidad se refiere a la calidad que debe manifestar la decision ju-
dicial en si misma, y el proceso mediante el cual se toma esa decision;
implica el deber del juez de desempenar sus tareas sin favoritismo, pre-
disposicion o prejuicio.

Lo propio y congruente con la imparcialidad es que el juzgador va-
lore, sin prejuicios, la pertinencia y oportunidad de los datos que aporta
la comunidad cientifica experta en el analisis de la realidad que resulta
un hecho importante para la interpretacion y aplicacién de una norma
juridica.

Los errores cometidos en el uso de datos cientificos en torno al de-
sarrollo embrionario, asi como el sesgo prejuicioso con el que la COR-
TE IDH desacredita afirmaciones y datos cientificos en torno al fend-
meno de la concepcion, en el marco de su resolucion al caso Artavia
Murillo y otros vs. Costa Rica, suponen un atentado contra su propia
imparcialidad y, en consecuencia, contra su autoridad como intérprete
del contenido y alcance de los derechos humanos.

3 CHAVEZ, P, “Lecturas del principio de precaucién en el debate actual sobre el esta-
tuto ético del embriéon humano”, en Dilemata, Num. 11, 2013: pp. 113-125
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Nada pasa sin dejar una huella tras nosotros

y cada acto, incluso el mas insignificante,

ejerce influencia en nuestra vida presente y futura.
Anto6n Chejov

1. INTRODUCCION

El 16 de enero de 2007 culminé en Convington (Louisiana) un viaje
extraordinario. Dieciséis meses antes, la vida de Noé Benton Markham
habia sido amenazada por los vientos y la lluvia del huracdn Katrina.
Atrapado en un hospital inundado de Nueva Orleans, Noé dependia
del trabajo contra-reloj de siete agentes de la policia de conservacion
de Illinois y de tres agentes de la policia del Estado de Louisiana, que
utilizaron barcazas para rescatarlo y dejarlo fuera de peligro.!

Aunque muchos habitantes de Nueva Orleans perdieron tragica-
mente la vida durante el huracan Katrina y los dias posteriores, el relato
del rescate de Noé es una de las muchas historias de heroismo en medio
de ese desastre nacional. Noé tiene el honor de ser uno de los habitantes
mas jovenes de Nueva Orleans que fueron rescatados del Katrina: cuan-
do los agentes de policia entraron en el hospital donde estaba atrapado,
Noé era un embridn, un ser humano en los estadios iniciales del desa-
rrollo, congelado en recipientes de nitrégeno liquido junto con otros
cuatro mil embriones. Noé fue implantado en el utero de su madre;
naci6 a la sociedad el 16 de enero de 2007 (George 2012, p.15y ss.).

El caso es especialmente importante de analizar para la presente
decision de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH),
pues a pesar de estar en congelacion en tanques de nitrégeno, Noé era
ya un miembro vivo de la especie Homo sapiens sapiens, en los momen-
tos iniciales de su desarrollo natural y mas especificamente en estadio
preimplantatorio. A no ser que sufra dafos serios, o se vea privado de
un ambiente adecuado, un ser humano en la fase embrionaria tem-
prana es capaz de dirigir su propio funcionamiento como un organis-
mo integral, desarrollarse y madurar hasta alcanzar la siguiente fase
de desarrollo, es decir, la fase fetal. Las fases del desarrollo humano:
embrionaria, fetal, infantil y adolescente son etapas en el desarrollo de
un individuo concreto y perdurable, un ser humano, que comienza su

1 Cfr. GEORGE, Robert P,, y TOLLESEN, Christopher, “Embriéon. Una defensa por la
vida humana”. Madrid, Espafia RIALP S.A., 2012: p. 15.
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existencia y corporeidad como un organismo de una sola célula (uni-
celular) llamado cigoto y que, si todo va bien, llega a nacer en pocos
meses y a edad adulta algunos afios después.

Hecho, que en el supuesto que se ampara dentro de la actual ju-
risprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la
resolucion del caso Artavia Murillo vs. Costa Rica, Noé no tendria nin-
gun valor y por consecuencia proteccién juridica, craso error que se
basa sobre otros soportes juridicos que se encuentran desfasados de la
ciencia actual, asi como en peritajes de cardcter subjetivo, negando la
ontologia de un ser de la especie humana en sus inicios, cuidando el de-
ber de proteccion adecuado y proporcional, desde la conformacion del
nuevo miembro de la especie humana durante “la singamia” (que es el
momento de la unién del évulo con el espermatozoide), formando un
cigoto, donde esta nueva entidad cuenta con todo el soporte bioldgico
y con todas las caracteristicas iniciales que determinan nuestra especie
humana.

2. CIENCIAS EMBRIOLOGICAS Y SER HUMANO

Nuestras caracteristicas biologicas que se pueden sustentar y eviden-
ciar con las nuevas ciencias del desarrollo humano embrionario como
son, entre otras: la protedmica, la genética del desarrollo y la biologia
molecular.

En particular, la “Genética del Desarrollo” nos ha ensefiado que
los seres vivos se desarrollan paso a paso, mediante tres fendmenos:
un “crecimiento corporal’, por el aumento del numero de células por
mitosis; una “diferenciacién de las células”, debida a la actividad de
genes diferentes; y una “manifestacion morfogenética” sucesivamente
distinta, que se debe a la actividad programada en tiempo y lugar de
genes distintos durante el desarrollo. La identidad del nuevo ser esta
codificada en el material genético del cigoto. Durante el desarrollo hay
continuidad genética que alcanza a todas las células, y discontinuidad
funcional, que afecta a los genes activos en cada célula.?

Todos los genes del nuevo individuo estdn presentes ya desde el
cigoto, a la espera de su entrada en funcionamiento, por lo que el cigoto
se reafirma como la primera realidad corpdérea humana a la luz de la

2 Cfr. Ibid., p. 87.
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“Genética del Desarrollo”. La vida en su totalidad depende de todos los
genes, que de forma programada se iran expresando cuando les corres-
ponda.

En el interior del cigoto existe un conjunto de mecanismos que regu-
lan la mayoria de los procesos de manera tal que se mantiene una ho-
meostasis (del griego homos (6p0g), que significa “similar”, y estasis,
en griego oTaolg, “posicion’, “estabilidad”), es la caracteristica de un
sistema abierto o de un sistema cerrado, especialmente en un organis-
mo vivo, mediante la cual se regula el ambiente interno para mantener
una condicion estable y constante. Los multiples ajustes dinamicos del
equilibrio y los mecanismos de autorregulacion hacen la homeostasis
posible.’ Al darse al interior del todo y estar al servicio del todo, se da
lo que se denomina auto-regulacion.

La identidad genética* también es fijada en el momento de la sin-
gamia, propiedad bioldgica de mucha importancia de cada ser humano
singular, ya que de ella depende su ontogenia. El embrién de una, dos,
cuatro, ocho células, la moérula y el blastocito, no son sino las manifes-
taciones sucesivas de las etapas por las que atraviesa el desarrollo del
embrion en cumplimiento del programa genético, establecido tras la
fusion de los prontcleos masculino y femenino.

De lo anterior, se desprende un oscurecimiento de la realidad y
negacion de la nueva entidad humana manifiesta en la decision de la
CORTE IDH, desconociendo el caracter de uno mas de nosotros en
su estadio inicial de vida. Mismo que se debe reconocer en su justa
dimension y situacion.

3 Homeostasis, se puede consultar en: http://es.wikipedia.org/wiki/Homeostasis, [Fe-
cha de consulta: 22 de octubre del 2014].

4 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDA. “Declaracién Sobre el Genoma

Humano y los Derechos Humanos”, adoptada el 11 de noviembre de 1997.

A. LA DIGNIDAD HUMANA Y EL GENOMA HUMANO
Articulo 1

El genoma humano es la base de la unidad fundamental de todos los miembros de

la familia humana y del reconocimiento de su dignidad y diversidad intrinsecas. En

sentido simbélico, el genoma humano es el patrimonio de la humanidad.
Articulo 2

a) Cada individuo tiene derecho al respecto de su dignidad, cualesquiera que sean
sus caracteristicas genéticas.

b) Esta dignidad impone que no se reduzca a los individuos a sus caracteristicas
genéticas y que se respete su caracter inico de cada uno y su diversidad. Dis-
ponible en: http://portal.unesco.org/es/ev.php-URL ID=13177&URL DO=DO
TOPIC&URIL SECTION=201.html [Fecha de consulta: 4 de octubre del 2016].



http://es.wikipedia.org/wiki/Idioma_griego
http://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Sistema_abierto&action=edit
http://es.wikipedia.org/wiki/Sistema_cerrado
http://es.wikipedia.org/wiki/Homeostasis
http://portal.unesco.org/es/ev.php-URL_ID=13177&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html
http://portal.unesco.org/es/ev.php-URL_ID=13177&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html
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Asi, debe existir una relacion con el otro, misma que suscita la res-
ponsabilidad de responder y dar una respuesta al otro, asi, lo que hace
surgir la ética en nosotros es el otro. El otro nos obliga a una actitud o
de acogida o de rechazo. Hay dentro de la ética el precepto: “ama al otro
como a ti mismo”. Hay que agradecer el hecho de vivir para cuidar de
los que quieren vivir, que es nuestra principal razdn en la vida.

Debemos tener una razon diligente hacia el otro. Diligente viene
del verbo latino “diligo”, que significa amar; la razén diligente es la de
aquel que ama, se preocupa por las cosas y por eso nunca descansa,
nunca se da por vencido; porque las cosas tienen que ser de otra ma-
nera, porque como seres humanos todos, y en especial lo mas débiles,
merecemos un trato digno.

La ciencia experimental por si misma, no nos proporciona una
guia para tomar decisiones éticas sobre el trato debido a esos embriones
o a cualquier ser humano, sea cual sea la fase de desarrollo en la que se
encuentre.

El modo como los datos experimentales llegan al derecho, es asi: la
ciencia aporta los datos y el conocimiento de los fenémenos naturales,
nos brinda un sustento estructural avalado por universidades e insti-
tuciones serias en el ambito de su competencia, la filosofia racionaliza
el conocimiento y lo ha de integrar en el contexto de una antropologia
adecuada,’ la ética ha de valorar las consecuencias del uso o abuso de
los hechos conocidos y finalmente el derecho ha de prevenir, proteger
y garantizar a todos los individuos de la especie humana los requeri-
mientos necesarios para tener una vida adecuada de conformidad con
su dignidad inherente.

Sobre el pronunciamiento de Asilomar: “No todo lo cientificamen-
te posible es éticamente aceptable”,® debemos de preguntarnos ;Qué se
hace, pues, con los embriones congelados, o qué podria hacerse en un
futuro? Supuestos a considerar previo a la implantacién, ya que juridi-

5 Cfr. JOUVE, Nicolas, “El manantial de la Vida, Genes y bioética’, Madrid, Espafia.
Encuentro. 2012: p. 12.

6 CONFERENCIA DE ASILOMAR, En una reunién celebrada en California del 24
al 27 de febrero de 1975, un grupo internacional de cientificos decidié que deberia
establecerse un control estricto sobre el uso de la técnica experimental que permita
el transplante de genes de un organismo a otro. Esta declaracion redactada por el
Comité Organizador de la conferencia es el resumen de un informe sometido a la
Asamblea de las Ciencias de la Vida de la Academia Nacional de Ciencias y aprobado
por su comité ejecutivo el 20 de mayo de 1975.
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camente y bajo el amparo del sistema interamericano (con base en la
resolucion del caso Artavia Murillo) sélo tendran una proteccion pro-
gresiva hasta que se encuentran implantados en el seno materno.

En esa tesitura y con la utilizacion sin restriccion de lo que pue-
de realizarse con la ciencia y la tecnologia del siglo XXI, actualmen-
te se pueden crear embriones (extra corpdreamente) en el laboratorio
mediante fecundacion in vitro o por clonacién. Se pueden mantener
embriones vivos en el laboratorio por pocos dias o crio-conservarlos
indefinidamente. Los investigadores pueden también manipular esos
embriones cambiando su ADN o introduciendo un ADN extrafio (de
un animal o de humano por ejemplo) en su constitucion genética.

Sobre este particular, al no tener ningutn tipo de proteccion legal, se-
gun la CORTE IDH, se puede tener un efecto de discriminacion directa:
pudiendo eliminar a estos debido a determinadas caracteristicas gené-
ticas, una posible propension a una enfermedad, sexo, etc. Finalmente,
los investigadores podrian también destruir esos embriones y extraer de
ellos algunas células con el fin de obtener células madre pluripotenciales.

3. SELECCION DE INDIVIDUOS Y EUGENESIA

Estas técnicas tienen diversas complicaciones cientificas, sociales, éti-
cas y juridicas; se pueden mostrar algunos ejemplos reales:

« En Inglaterra, una pareja decidié tener un hijo, preferiblemente
sordo. Las dos integrantes de la pareja eran sordas, y estaban orgu-
llosas de serlo. Al igual que otros miembros de la comunidad «Or-
gullo sordo», Sharon Duchesneau y Candy McCullough (pareja de
lesbianas) consideraban la sordera como una identidad cultural,
no como una discapacidad que debiera curarse. «Ser sorda es un
estilo de vida», decia Duchesneau. «Nos sentimos completas sien-
do sordas y queremos compartir con nuestros hijos lo que tiene de
maravilloso nuestra comunidad de sordos: el sentimiento de per-
tenencia y conexion. Realmente sentimos que vivimos vidas ricas
como personas sordas».” Con la esperanza de concebir un hijo sor-

7 DRISCOLL, Margarette, “Why We Chose Deafness for Our Children”. Londres. Sunday
Times, abril 14 de 2002.
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do, buscaron a un donante de esperma con cinco generaciones de
sordos en su familia. Y tuvieron éxito. Su hijo Gauvin nacié sordo.

« Poco antes de surgir la controversia acerca del hijo sordo, aparecié
un anuncio en el Harvard Crimson y otros periddicos estudianti-
les de universidades de la «Ivy League». Una pareja infértil solici-
té una donante de dvulo, pero no servia cualquier donante. Debia
medir 1.77 metros de altura, ser de complexion atlética, no tener
problemas médicos en la familia y haber obtenido una nota combi-
nada de 1400 o superior en la prueba de aptitudes SAT.* A cambio
de un 6vulo de una donante que cumpliera con estos requisitos, se
ofrecia un pago de 50,000 dolares.

o En enero de 2005 nacid, en Ginebra, el primer «bebé medicina» de
Suiza: una nifia concebida a través de fecundacion artificial, fue se-
leccionada en un laboratorio de Bruselas para convertirse en donan-
te compatible de médula dsea de su hermano de 6 anos, enfermo.

Si bien no es prudente criticar la intencion subjetiva de los padres
que han sufrido y que se han alegrado con la curaciéon de su hijo, hay
que reconocer que la técnica de los “bebés medicina’, constituye una
forma inquietante de eugenismo, violando el principio Kantiano que:
“el hombre es un fin en si mismo y no un medio para un fin”.

Para que naciera esta nifia “bebé medicina” el laboratorio de Bru-
selas de la sefiora Hilde van de Velde produjo deliberadamente entre
20 y 30 embriones humanos con el objetivo de seleccionarlos. Uno de
ellos, el compatible tuvo la suerte de sobrevivir. Pero los demds han sido
eliminados y destruidos como vulgar mercancia.

Surge la duda que, en este caso, una instancia exterior, médica y
técnica, decide quien merece vivir y quien merece morir. Este embrion
ha merecido vivir porque es genéticamente compatible con el receptor
de la médula 6sea, mientras que los otros embriones, numerosos, son
destruidos o crio-preservados por el unico motivo de no contar con las
caracteristicas requeridas.

Este razonamiento parece a primera vista, de peso importante a
favor de la seleccion embrionaria; solo que para ello también deberian

8 Prueba SAT: del Inglés Scholastic Aptitude Test, puede traducirse como prueba de aptitu-
des escolares, utilizada como prueba de coeficiente intelectual en muchas universidades.
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ser aceptados previamente los presupuestos sobre validez ética de “de-
rechos reproductivos”, “derecho a tener solamente a los hijos deseados”,
“a que solamente los hijos planeados son amados”, “derechos de auto-
nomia de los padres sobre los hijos no nacidos”, “la tecnologia debe
superar a la naturaleza” la aceptacion de los métodos de inseminacion
artificial, reproduccién asistida y otras condiciones, que tienen como
base la manipulacion reproductiva y la primacia del hombre sobre la
naturaleza.

Hace ya varios afios la UNESCO? declard la necesidad de la protec-
cion de las generaciones futuras y uno de los aspectos mas importantes
para el cumplimiento de este concepto de respeto, es precisamente, evi-
tar cualquier tipo de discriminacion.

Seleccion implica preferir algo (o a alguien) sobre otro, por tanto,
se basa en diferencias de categoria, grados, caracteristicas, calidad, atri-
butos, entre lo que se elige. La seleccion posee jerarquias, gradualidad,
y es por eso que tal postura choca directamente con el concepto de
persona. Habria entonces que cerciorarse si tal decision posee una base
realista que respete el principio antropoldgico de la igualdad en las di-
ferencias sexuales o se trata de una forma mas de sexismo y por tanto
de discriminacién encubierta.

Jurgen Habermas,'” admite que en casos extremos se puede acceder
a la seleccién de sexo negativa o terapéutica, pero se opone a que la
misma se utilice ante cualquier tipo de eleccion, pues es muy facil pasar
de ésta a la eugenesia positiva, no solamente por el mejoramiento de los
individuos, sino por su seleccion.

Otro problema con los “hijos de disefio” es la falta de libertad en
que se quedan; incluso en la busqueda de las mejoras genéticas (en
beneficio del talento musical, por ejemplo, o de la excelencia atlética)
orientarian a los hijos hacia determinadas opciones vitales, lo que su-

9 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA EDUCACION LA
CIENCIA Y LA CULTURA. UNESCO. “Declaracion sobre las Responsabilidades
de las Generaciones Actuales para con las Generaciones Futuras’, adoptada el 12 de
noviembre de 1997 por la Conferencia General de la UNESCO en su 29 reunion.
Disponible en: http://www.unesco. org/cpp/sp/declaraciones/generaciones.htm,
[Fecha de consulta:12 de noviembre 2014].

10 Cfr. HABERMAS, Jiirgen,,“La inclusion del otro: Estudios de teoria politica”. Barce-
lona, Espana, Paidos Ibérica, 1999: p. 89.
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pondria una limitacién de su autonomia y una violacién de su derecho
a escoger por si mismos su plan de vida."

La ética no puede decir lo que es un embrién, o como se encuentra
constituido. Estas cuestiones se refieren a la realidad de lo que son las
cosas, mientras que la ética se ocupa de lo que debemos hacer, o evitar
hacer para proteger a los demas, en especial los mas débiles. Pero, por la
misma razdn la ciencia no siempre nos puede decir qué debemos hacer,
desde el punto de vista ético incluso en el propio ambito de la ciencia.

Mas aun, es claramente falso decir que si algo puede hacerse, en-
tonces debe hacerse, o que seria bueno hacerlo.

4. INDIVIDUO HUMANO TEMPRANO EN LA FIV

La era de tecnologia se inicié con la fertilizacion asistida, que en el
ambito humano comenzé el 25 de julio de 1978 con el nacimiento de
Louise Brown, la primera “bebé probeta’, tanto en Inglaterra como a
nivel mundial. Pero mas bien, comenzé nueve meses antes, cuando la
misma Louise vino a la existencia en una caja de Petri bajo la guia de los
doctores Patrick Steptoe y Robert Edwards.'? Desde entonces, la fecun-
dacién in vitro (FIV) se ha convertido en un instrumento ampliamente
utilizado.

Sobre este particular, ese embrién en la caja de Petri, ;era Louise
Brown? ;O comenz6 la existencia de Louise mas tarde? Sobre esto es
importante referir lo sefialado por el mismo Robert Edwards cuando
recuerda (en el nacimiento de Louise) el aprecio que le tenia cuando
solo habia una o dos células en la placa de Petri: “Era hermosa entonces,
como lo es ahora»'® Edwards y Patrick Steptoe describen correctamente
el embrién como un ser humano microscépico, que esta en los prime-
ros instantes de su desarrollo. Dicen que el ser humano en fase em-
brionaria “pasa por un periodo critico de su vida, en el que hay mucha
exploracion: se organiza de manera magnifica, cambiando su propia

11 SANDEL, Michael, “Contra la perfeccion, la ética en la era de la ingenieria genética”.
Barcelona, Espania, Marbot Ediciones, 2007: p. 10.

12 Cfr. EDWARDS, Robert P. y STEPTOE, Patrick C., “A Matter of Life”. New York.
William Morrow and Company Inc, 1980: pp. 83, 97.

13 EDWARDS, Robert P. Citado por Peter Gwynn en Babies Via Test Tube-Now What?
Science Digest, octubre de 1978: pp. 6-9.
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bioquimica, aumentando de tamano, preparandose rapidamente para
la implantacién en el utero”'*

Retomando lo anterior, el embrién o el cigoto mismo es condi-
cién necesaria, o sine qua non, para la vida de un individuo humano
de treinta afios, y si se quiere ser radical, da igual ahora que sea o no
persona. No hay que preocuparse ya de dirimir la muy dificil cuestion
de si el cigoto, el feto o el recién nacido son personas o no lo son.

No nos ocupamos ahora mas que del hecho evidente de que si se
interrumpe la vida de un individuo de la especie humana en las prime-
ras horas o dias de haberse conformado, no cumplird los treinta afos.

La fuerza légica de este segundo argumento es patente. Si dices que
tu vida a los treinta aflos merece respeto, y niegas que yo tenga derecho
a asesinarte ahora, el mismo respeto merece en los primeros momentos,
aun cuando no esté implantado, en crio-conservacion o en una caja de
Petri o a los tres meses de la fertilizacion. Y si tu vida de entonces, desde
el inicio, no merecia respeto, tampoco lo merece ahora. Tengo el mismo
derecho a asesinarte ahora, con tus treinta afos, que el que tu aceptas
tenia un tercero en los primeros momentos de vida. Y dejando aparte la
cuestion de si ahora eres o no persona, o lo eras o no en el seno materno.

Pongamos de relieve la incongruencia légica de que hablamos.
Imaginemos alguien que dice: las rosas son bellas en mayo y merecen
respeto. Si le preguntamos ;merece respeto el rosal en enero, cuando
no hay rosas? Hasta el mas obtuso utilitarista respondera: si lo merece,
porque si no hay rosal en enero, tampoco habra rosas en mayo.

Estamos ante la conexion logica (-) A> (=) B. Si admitimos que
B merece respeto, también lo merece A. Asi se formaliza la frase del
lenguaje de logica si no A, entonces tampoco B. En el ejemplo anterior
A esta por el rosal y B por las rosas. El simbolo (-) corresponde a la
negacion. Y la flecha > estd por la consecuencia logica entre no esto
entonces no aquello.

La ventaja de este segundo argumento es que nos dispensamos de
perder el tiempo discutiendo sobre si el cigoto de tres minutos, o el feto
de tres meses, es 0 no es persona. En cualquier momento de destruccion,
manipulacion u opresion de la vida de un individuo de la especie huma-
na es un injusto que se debe evitar. La conexion logica (-) A> (-) Bno se
deteriora con el paso del tiempo. Es la misma a los tres minutos que a los
seis meses, 0 a los cinco afos. Y da igual que se trate de una persona o

14 EDWARDS, Robert P. y STEPTOE, Patrick C., op. cit. pp. 83, 97.



170

no. Incluso aunque no lo fuese, la conexién légica retendria plenamen-
te su validez. Si se mata a un mamifero a los tres minutos de concebido,
no llegard a los treinta afos. Esto vale lo mismo para un ser humano
que para un elefante. Si un elefante merece respeto ahora, merecia el
mismo respeto cuando estaba en el laboratorio en una placa de Petri. El
paso del tiempo no consigue anular la coherencia légica. Sélo el obtuso
y tan difundido voluntarismo lo consigue.

Se estd olvidando que la vida humana tiene un valor fundamental,
es un principio ordenador del actuar humano y una corresponsabilidad
social de sostenimiento digno.

5. LA ETICA: FUNDAMENTO DE LA BIOETICA Y DEL DERECHO

Para reforzar lo anterior, es preciso sefialar que la ética es el instrumen-
to mds importante en la interdisciplinariedad que actiia dentro de la
bioética.

El desafio de la ética dentro de la bioética es establecer una estruc-
tura basica y fundamental para el actuar humano, atemporal y sin fun-
damentalismo, donde los colmillos del relativismo no distorsionen la
realidad ontoldgica y se defienda la dentologia, misma que debera ser
atemporal y funcional dentro de la praxis.

Podemos sefialar que “la ética es la morada o lugar donde se habita,
es el refugio de toda persona, la fortaleza inexpugnable del ser humano.
Es suelo firme para caminar sobre la vida. La ética es una lampara que
ilumina al hombre en su vida”" Es la raiz donde se sujeta el individuo
frente a los vientos de las pasiones. Se posee ética cuando se logra es-
tablecer, para uno mismo y para los que me rodean, un conjunto de
virtudes que se tornan principios bajo los cuales se rige la conducta y
nos protegen mutuamente.

Aristoteles establecia que “la virtud de un hombre es un bien digno
de honra porque gracias a ella, viene el hombre a ser honesto o bue-
no”.'* No hay nada tan bello y tan legitimo como que el hombre actte
correctamente."”

15 FEREIRA, Emilio, ” Etica y Valores en la nueva PDVSA”, Venezuela. 2005.
16 ARISTOTELES. Gran ética. Buenos Aires, Argentina. Editorial Aguilar. 1986: p. 36.

17 Cfr. COMPTE-SPONVILLE, André, “Pequerio tratado de las grandes virtudes”, Ma-
drid, Espaiia, Paidos, 2005.
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Enla ética y el Derecho, prima la alteridad y se enfocan para los se-
mejantes. La verdadera satisfaccion, la alegria vital, tiene que ser algun
tipo de relacion con nuestros semejantes: una relacion creativa, una re-
lacién amorosa, una relacién solidaria y respetuosa. Todo eso da un
sentido a la vida.

De lo establecido con antelacion, es preciso delimitar los principios
éticos fundamentales, mismos que establecen la base primaria del ac-
tuar humano y asi de la bioética y biojuridica.

Asilas cosas, hay que diferenciar entre el principio y causa: “Aunque
principio y causa se empleen equivalentemente como se dice en el libro
V de la metafisica (...) sin embargo, habra que distinguir, que; lo que es
primero, alcance o no el ser posteriormente, puede decirse principio,
como el artesano se dice principio del cuchillo, por cuanto el ser del
cuchillo procede de su operacién (...) y universalmente todo aquello de
donde comienza el movimiento se dice principio”.'® Por su parte, causa,
se llama tan sdlo a “aquello primero de lo que se sigue el ser de lo poste-
rior: por eso se dice que causa es aquello de cuyo ser se sigue otro”."” Por
tanto, cabe precisar que, “toda causa es principio, pero no todo principio
es causa’? De tal suerte que el punto es principio de la linea pero no su
causa, pues aun cuando la linea comienza y se constituye de puntos, no
podriamos decir que del punto siempre se seguira linea.

6. LA SINDERESIS COMO BASE DE LA ETICA

Sin embargo, el ntcleo duro de la ética, se funda en la misma naturaleza
del hombre y en sus inclinaciones primarias (ley natural). No es resulta-
do de una creacion humana o consensos, sino de una lectura de la coti-
dianidad, que toma del vestigio objetivo de la naturaleza, los elementos
necesarios para establecer un principio. Debiendo partir primeramente
del principio aristotélico de la sindéresis: “Haz el bien y evita el mal”
No obstante, con respecto a la sindéresis, es pertinente sefalar lo
apuntado por Mauricio Beuchot: “Dandose cuenta de que es demasia-
do formal y de que hay que dotarlo con contenidos materiales, los cua-

18 AQUINO, Santo Tomas de, “De los principios de la naturaleza”. Madrid, Editorial
Sarpe, 1983: p. 3.

19 Idem.

20 MELENDO, Tomas. “Metafisica”. Espaia, Edit. EUNSA. 2001: p. 208.
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les vienen dados, en gran parte, por las inclinaciones naturales del ser
humano, principalmente las de la auto conservacion de la especie y las
del cuidado de la prole”?!

El hombre viene a la existencia social con el nacimiento y en sus
primeros afios no logra establecer clara conciencia de si y de su entor-
no, de tal suerte que los ambitos desde los cuales comprende el mun-
do son fundamentalmente sensibles y las primeras ponderaciones que
realiza con respecto a lo que le rodea se dan desde las categorias de
dolor-placer. Y este es, en un primer momento, el contenido objetivo de
la sindéresis: procurarse el placer y evitar el dolor. Pero, pese a su sim-
plicidad, esta inclinacién primaria, también tiene una lectura filosdfica,
pues, alude a una inclinaciéon del hombre en cuanto sustancia, el cual,
asumido como tal, lucha por mantenerse en la existencia. En otras pa-
labras, el hombre tiende naturalmente a la conservacidn de la existencia
y con esta, a la preservacion de la especie.

Como vemos, hemos derivado de la sindéresis, dos principios que
vienen implicados en ella y que, no obstante, también tienen, por si
mismos, un caracter de principios: “Conservar la existencia” y “preser-
var la especie”

Esta apertura al entorno en funcién de la preservacion de la exis-
tencia nos lleva a un nuevo principio: “Trata a los demas como quieres
que te traten”. Regla de oro que ya se hallaba atestiguada en: “Lo que no
deseas para ti, no lo hagas a los demas hombres” Confucio (551-489
a.C.), también en el judaismo: “No hagas a los otros lo que no quieras
que te hagan a ti” (Rabi Hillel, 60 a.C.-10 d.C.) y finalmente también
en el cristianismo: “Todo cuanto querdis que os hagan los hombres,
hacedlo también vosotros” (Mt. 7,12; Ic. 6,31).

En el imperativo categérico de Kant podria entenderse como una
modernizacion, racionalizacion y secularizacion de esta regla de oro:
“Actua de tal manera que la maxima de tu voluntad pueda servir en
todo momento como principio de una legislacion general” o bien “Ac-
tda de tal manera que tanto en tu persona como en la de los demas, uti-
lices siempre a la humanidad como fin, y nunca como simple medio.”

“De todo lo anterior resulta claro que el hombre estd orientado a obser-
var el orden de la razon en todo aquello que puede ser para su utilidad.

21 GARCIA, Alonso, “Luz. Etica o filosofta moral”. México, Trillas. 2006 p. 110.
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Y entre todos los seres utiles al hombre, los principales son los demds
hombres”.*

Pero sélo cuando se ha logrado establecer una plena conciencia de
identidad (es decir, conciencia del yo), los contenidos de la sindéresis
pueden ser comprendidos en cuanto bien y mal. El hombre establece
una conciencia de si y de su necesidad, plantedandose exigencias de ra-
z6n las cuales asume como bien, en tanto le convienen a lo que ha lo-
grado concientizar de si. Ya no son respuestas instintivas, originadas de
la estimativa, sino, mas bien, se trata de exigencias racionales derivadas
de la conciencia de ser (cogitativa).

7. DE LA BIOETICA DE PRINCIPIOS A LA PROTECCION DEL
MAS DEBIL

Ahora bien, y toda vez que no todos los principios son aplicables al
caso, es importante incidir en los que por obviedad son conducentes a
la continuidad establecida, en ese sentido los que actualmente dentro
del mundo de la bioética son multicitados por la llamada bioética prin-
cipialista, es propio referencias los siguientes:

No maleficencia: “primun non nocere” (ante todo no dafiar) con car-
ga a los profesionales de la salud. No se debe infligir dafio o mal a
nadie.

Beneficencia: obligacion de ayudar a los otros a llevar acabo inte-
reses importantes y legitimos. Brindar beneficios o prevenir dafios.

Justicia: Sobre este particular me gustaria utilizar la definiciéon de
Ulpiano, que es estructura de principio en el ambito juridico, mas
cuando se prescindi6 de la sociabilidad iusnaturalista como funda-
mento del derecho para adoptar una fundamentacién contractua-

22 AQUINGO, Santo Tomads de. “Suma contra los gentiles, Libro III, capitulo CXXVIII”
[PDF]. Disponible en: http://www.traditioop.org/biblioteca/Aquino/Suma_Contra
Gentiles Sto Tomas de Aquino OP.pdf. [Fecha de consulta: 30 de noviembre,
2015]

23 BEAUCHAMP, Tom y CHILDRESS, James, “Principles of biomedical ethics”, 4a edi-
cion, Nueva York, Oxford University Press, 1999: p. 68.
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lista mas adecuada al individualismo moderno, y donde la protec-
cion de la vida es el elemento clave (Hobbes) para crear el pacta sunt
servanda (los pactos deben cumplirse), Ius suum cuique tribuendi
(justicia es dar a cada uno lo que le corresponde), y que reformuld
Cicerdén ‘dar a cada uno lo suyo de cada cual”, que para el caso que
nos ocupa es lo que hace bien a toda persona, que por naturaleza le
es propio, bajo ese valor inherente llamado dignidad, que se debe de
respetar en la medida de lo posible desde y en todo momento de su
existencia.

Estos principios que se refuerzan mas atin con los siguientes prin-
cipios que acoge la biojuridica:

o Honeste vivere (vivir honestamente). Que la bioética puede consi-
derar dentro del consentimiento previamente informado, autono-
mia y objecion de conciencia, y

o Alterum non laedere (no dafar a otro). Que la bioética toma como
de beneficencia y no maleficencia.

8. EL PRINCIPIO PRECAUTORIO COMO PROTECCION DE LOS
MAS DEBILES

Y estos principios cuentan con dos pilares indispensables:

1.- Prevencion, que se debe de preservar cuando las consecuencias
de la aplicacion de un actuar médico o cientifico, trae consecuen-
cias que se conocen y se demuestran, y

2.- Precaucion, cuando las consecuencias dltimas son desconocidas,
pero se deben de evita o hacer “paso a paso y caso a caso’, con la
debida prudencia para no traer consecuencias inevitables.

Este principio precautorio, reafirman el principio in dubio pro vitae,
<« . . . b2l
en caso de duda se tiene que buscar lo que beneficie a la vida”, y para
el caso, es la humana en su circunstancia mas incipiente y vulnerable.
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9. CONCLUSIONES

Por ultimo, es propio mencionar que en el Derecho se requiere reci-
procidad: yo respeto tu vida para que tu respetes la mia, y no aspira a
determinar la verdad ontoldgica, pero si a protegerla en la medida de
los hechos que se tengan.

Asi pues, para conocer con precision el alcance de la investigacion
y la naturaleza de la realidad sobre la que se va a reflexionar, es inelu-
dible contar con unos conocimientos de ciencia basica y biologia, una
fundamentacion antropologica, una formacion ética y de ahi, encausar
cuales son los preceptos del ordenamiento juridico vigente aplicables al
supuesto de hecho.

En el plano juridico, y en correlaciéon al derecho internacional
que los derechos humanos reforman el principio pro-persona (antes
pro-homine), que para el caso, el derecho debe interpretarse y aplicarse
siempre de la manera que mas favorezca a las personas, representa una
maxima proteccion para las personas, ya que se debera aplicar la norma
contenida en el orden juridico nacional o en el tratado internacional
que mas proteja los derechos de las mismas. Con esto se refuerzan las
garantias y los mecanismos de proteccion de los Derechos Humanos de
forma congruente con lo sefialado en el presente articulo. Y en ningtin
otro caso se aplica mejor el principio pro-homine, que en el caso del
embrion y feto humano.

Como corolario, es propio sefialar que todo operador deontico (ju-
ristas, médico, enfermera, etc.) lo rige una lex artis, en donde debe de
aplicar, en beneficio del ser humano “en particular” y la sociedad “in
genere” de una manera justa, segun las herramientas que le brinden en
la actualidad tanto la ciencia como las normas que rigen su profesion
o arte. Y para el caso, el médico se rige con diferentes normas deonto-
légicas que van desde el juramento de Hipocrates, hasta la declaracion
universal sobre bioética y derechos humanos de la UNESCO.

Cabe mencionar lo que ya anunciaba Aristdteles, esto es, que:
“Todo arte y toda investigacion e, igualmente, toda accion y libre eleccion,
parecen tender a algiin bien; por esto se ha manifestado con razén que el
bien es aquello hacia lo que todas las cosas tienden”,** y como se ha visto,
la finalidad u orden hacia el bien, propio de los seres, es una condicién
de posibilidad para el juicio ético, pues, como sostiene Tomas; “solo se

24 ARISTOTELES, “Etica a Nicomaco”, I. 1094, 1-3.
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encuentra defecto en aquello que se hace por un fin y no se imputa como
defecto la deficiencia de alguno en aquello a lo que no estd ordenado” >
No obstante, hace falta una distincién fundamental, ya que no todo
acto que tienda a un bien, es, sin mas, principio de eticidad, concluyen-
do con la sabia frase de Sécrates: Cada uno de nosotros serd justo en la
medida que haga lo que le corresponde.

25 AQUINO, Santo Tomas de. “Suma contra los gentiles, Libro III, capitulo CXXVIII”
[PDF]. [Consultado el 30 de noviembre de 2015]: P. 240. Disponible en:http://www.
traditioop.org/biblioteca/Aquino/Suma Contra Gentiles Sto Tomas de Aquino

OP.pdf.
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1. INTRODUCCION

En la sociedad actual llamada del conocimiento pareciera que los
aprendizajes consisten basicamente en poseer un ciimulo de informa-
cion sobre cierto tema, aunque no siempre se tenga la capacidad de
procesarla y analizarla. Este lleno de informacion se relaciona con las
nuevas formas de circulacion a altas velocidades y con la posibilidad
de obtener informacién mediante las redes que pareciera conectarnos
en una gigantesca enciclopedia virtual. Basta ingresar la palabra “dig-
nidad” en un buscador de internet para tener una infinidad de portales
que abordan el tema, también es facil encontrar esa palabra en los libros
de ética mas encumbrados, o en las Constituciones o Declaraciones
Universales mas refinadas. Sin embargo, las finalidades y contenidos
con que se le utiliza varian mucho unas de otras ya que normalmente
se le utiliza como una figura decorativa para embellecer determinados
discursos politicos, sociales, académicos o religiosos.

Muy frecuentemente, como lo afirma Torralba, lo que ya damos
por pensado resulta lo mas dificil de pensar, de argumentar y de justifi-
car. Damos por supuesto, también, que el ser humano es un ser dotado
de una dignidad intrinseca, que es un ser auto reflexivo, racional, libre
y social; pero estas ideas tan claras y meridianas sobre el ser humano
son muy discutidas por algunos filésofos actuales. Dificilmente puede
existir algo asi como la filosofia sin esta actitud interrogativa, que pone
en tela de juicio el sistema de reconcepciones y prejuicios de una deter-
minada época. El bioeticista debe de cuestionar la antropologia latente
en su discurso y en el discurso ajeno y debe ser capaz de suficiente
autocritica como para poder ponderar la base racional de sus funda-
mentos filosoficos. La filosofia debe cuestionar los puestos basicos de la
época. Pensar en hondura, critica y cuidadosamente, lo que la mayoria
de nosotros da por sentado constituyente, es la tarea principal de esta
disciplina y lo que la convierte en una actividad valiosa.!

En este sentido, el presente trabajo tiene como objeto estudiar el
significado y alcances de la nocién de dignidad humana, asi como ana-
lizar su funcién axiolégica y normativa en el marco juridico de los de-
rechos humanos en el sistema juridico mexicano. Para ello, en primer
lugar, se reflexionara sobre el concepto de persona tomando como mo-

1 Cfr. TORRALBA Roselld, Francesc, ;Qué es la dignidad humana?”, Herder, Barcelo-
na, 2005: pp. 19y 20.
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delo epistemoldgico la filosofia aristotélica, ya que esta aporta los ele-
mentos necesarios para comprender no sélo ese concepto sino también
el de dignidad humana en el escenario contemporaneo de los derechos
humanos. En segundo lugar, se hara una breve exposicién acerca de
como ha sido entendida la dignidad humana en el devenir histdrico de
la filosofia. Esto nos permitird contemplar aquellos principios a consi-
derar en un ejercicio tanto de fundamentacion filoséfica como de apli-
cacion juridica de la dignidad humana. En tercer lugar, se presentaran
los principales usos y contenidos que ha tenido la dignidad humana en
las distintas dreas del conocimiento para fijar la atenciéon en aquellas
que consideramos relevantes en el marco bioético-juridico. En cuarto
lugar, se analiza de qué forma la dignidad se constituye como la piedra
angular en la que se edifica todo el sistema ético-juridico de los dere-
chos humanos, evidenciando la funcién axioldgica y normativa para la
bioética y para el derecho, ambas en el marco de los derechos humanos.
Por dltimo, de manera mas practica y concreta, se estudia la forma en
que conviven en el escenario constitucional los derechos humanos y
como la dignidad se perfila como el supravalor o metanorma que en la
bioética y en el derecho ha de guiar la toma de decisiones.

2. UNA APROXIMACION FILOSOFICA EN CUANTO AL SER DE
LA PERSONA

Cuando se aborda el tema de la “dignidad humana” el Hombre se in-
volucra en una reflexién de vital importancia, ya que se ve obligado a
indagar sobre la esencia de su ser. Por tal motivo, la primera aproxi-
macion debe hacerse desde la filosofia. Sdlo esta le permite al Hombre
formular interrogantes y trazar respuestas en relacion a las notas cons-
titutivas de su ser y sobre el sentido de su existencia.

De este modo, un adecuado planteamiento filosoéfico de la digni-
dad humana implica estudiar, en primer término, lo relativo al ser de
la persona.

Para ello, conviene iniciar nuestra labor con la definicidn clasica de
persona dada por Boecio: “sustancia individual de naturaleza racional’,
la cual podemos explicar mediante las siguientes premisas:
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2.1 La persona es un ser de naturaleza racional, la razén no es su
naturaleza

Una lectura apresurada de esta premisa puede llevar a pensar que se tra-
ta de una contradiccion o de un absurdo juego de palabras; sin embargo,
en ella se expresan dos ideas fundamentales para entender el concepto
de persona desde la filosofia clasica: naturaleza racional y razén.

Para fijar el alcance real de la misma debemos acudir al pensamien-
to aristotélico.

En la Etica Nicomaquea Aristételes sostiene que “el bien es aque-
llo hacia lo que todas las cosas tienden”.? Tendencia significa aqui estar
inclinado hacia, apuntar a, dirigirse a, o ir en pos de algo. De tal modo
que el bien de las acciones estd determinado por su finalidad, aquello
por lo cual se realizan. El bien se define en funcién de la meta, del pro-
posito o del fin al cual se encamina una persona o una cosa.* Como
ejemplo de esto pone a la medicina diciendo que su fin es la salud sien-
do esta; por tanto, también su bien.*

Se aprecia con claridad que de acuerdo con su pensamiento los
conceptos de bien y fin son idénticos.?

Otra alusioén en el mismo sentido, pero ahora en relacién con el
Hombre, es la siguiente: “parece que lo bueno y el bien esta en la fun-
cién, asi también ocurre, sin duda, en el caso del hombre, si hay alguna
funcién que le es propia”.®

Esta afirmacion a su vez nos conduce plantear dos preguntas: en
primer lugar, jcudl es la funcién propia del Hombre? y; en segundo
lugar, ;de la nocién de funcién cémo deduce la de bien? A propdsito
de tales interrogantes, Aristoteles sostiene, por un lado, que “la funcién
propia del hombre es una actividad del alma segun la razén” 7 por otro,

2 ARISTOTELES, “Etica Nicomdaquea”, 1. 1, 1094a 1-5, trad. Julio Palli Bonet, Gredos,
Madrid, 2008: p. 131.

3 Cfr. MACINTYRE, Alasdarir, “Historia de la ética”, Barcelona, Paidds, coleccién Sur-
cos, Ne. 30. 2006: p. 69.

4 Cfr. ARISTOTELES, Op. cit., 1. 1, 1094a 1-5, pp. 131 y 141.

5 Cfr. PHONHEIMER, Martin, “La perspectiva de la moral. Fundamentos de la ética
filosofica”, trad. José Carlos Mardomingo, RIALP, Madrid, 2000: p. 41.

6 ARISTOTELES, Op cit., p. 143.
7 Ibid., p. 144.
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que “el bien del hombre es una actividad del alma de acuerdo con la
virtud”?

Es evidente que para él hablar de funcién o de bien es referirse a
lo mismo. Las definiciones son practicamente iguales. En ambos casos
se advierten tres elementos comunes: actividad, alma y razén o virtud.

El primer elemento —que puede tomar el nombre de praxis— tiene
un sentido activo, dindmico o practico. Tal parece que Aristdteles nos
quiere decir que gracias a la praxis conquistamos aquello que no po-
seemos en principio. Tal es el caso, precisamente, del bien. El segundo
elemento debe entenderse como alma racional, pues se ubica dentro
de la funcién y del bien que son propios -y, por tanto, exclusivos— del
Hombre. Recordemos que ¢l distingue tres tipos de vida, a los cuales
les corresponde un tipo de alma: vida vegetativa, alma vegetativa; vida
animal, alma animal y; vida racional, alma racional. Lo que distingue
al Hombre de otros seres es precisamente su alma racional. El tercero,
que para los efectos de este estudio podriamos denominar logos —si se
le vincula con el intelecto o con “lo mejor”- o areté —si se liga con la
accion o con “lo bueno”™- .’ se refiere a la actualizacion de la capacidad
(posibilidad) de razonar, de formular juicios particulares; o también a
la actualizacion de la capacidad (posibilidad) de actuar de acuerdo con
la virtud, de obrar bien.

Cabe hacer notar que cuando Aristdteles alude a la felicidad lo hace
en términos muy parecidos a los ya expuestos. Para él, la felicidad es
una “cierta actividad del alma de acuerdo con la virtud”' Esto es suma-
mente importante, porque su propuesta, en el fondo, consiste en asegu-
rar que la funcién propia del hombre —el bien propio del hombre- no es
nada mas, pero tampoco nada menos, que la felicidad.

La manera de relacionar lo que hemos dicho hasta ahora con las
ideas rectoras del concepto de persona —en el sentido apuntado- es
a través de la division que hace Aristételes entre el mundo de lo que
existe por naturaleza y el mundo de lo que existe por convencién: “Las
cosas nobles y justas que son objeto de la politica presentan tantas di-
ferencias y desviaciones, que parecen existir s6lo por convencion y no
por naturaleza”!!

8 Ibid., p. 144.

9 Cfr. Ibid., p. 132. y Apologia de Sécrates, 20b.
10 bid., 1. 1, 1099b 25, p. 149.

11 Ibid., 1. 1, 1094b 15, p. 133.
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En el mundo de lo que existe por naturaleza se encuentra todo
aquello que no esta a nuestro alcance poder modificar: “ninguna cosa
que existe por naturaleza se modifica por la costumbre”!* Este es el
mundo propio de la physis. El utiliza la siguiente alegoria para referirse
a este mundo: “la piedra que se me mueve por naturaleza hacia abajo,
no podria ser acostumbrada a moverse hacia arriba, aunque se inten-
tara acostumbrarla lanzandola hacia arriba innumerables veces”"” La
fuerza de la gravedad es un claro ejemplo de lo que pertenece a este
mundo.

En cambio, en el mundo de lo que existe por convencion se halla
todo aquello que estd en nuestro alcance poder modificar: “ninguna de
las virtudes éticas se produce en nosotros por naturaleza;”'* es decir,
“no somos buenos o malos por naturaleza” * sino nos hacemos buenos
o malos con el actuar, “practicando la justicia nos hacemos justos; prac-
ticando la moderaciéon, moderados; y practicando la virilidad, viriles™®
Este es el mundo propio de las acciones y, por tanto, del ethos. “En lo
relativo a las acciones y a la conveniencia no hay nada establecido”'” Las
virtudes, por ejemplo, son especificas de este mundo.

Esta division es recurrente en la filosofia aristotélica por lo que se
vuelve fundamental para su pleno entendimiento. Muestra de ello es
que su teoria del término medio también toma como base la diferencia-
cion entre lo que existe por naturaleza y lo que existe por convencion.

Para una mayor comprension de lo dicho anteriormente vale la
pena citar lo siguiente:

“...Llamo término medio de una cosa que dista lo mismo de ambos
extremos, y éste es uno y el mismo para todos; y en relaciéon con
nosotros, al que ni excede ni se queda corto, y éste no es un uno ni el
mismo para todos™'®

12 Ibid., 1. 2, 1103a 20, p. 160.
13 Idem.

14 Idem.

15 Ibid., 1. 2, 1106a 5-10, p. 168.
16 Ibid., 1. 2, 1103a 30, p. 161.
17 Ibid,, 1. 2, 1104a 1, p. 162.

18 Ibid., 1. 2, 1106a 25, p. 163.
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“...Por ejemplo, diez es mucho y dos es poco, se toma el seis como
término medio en cuanto a la cosa, pues excede y es excedido en
una cantidad igual, y en esto consiste el medio seguin la proporcioén
aritmética. Pero el medio relativo a nosotros, no ha de tomarse de
la misma manera, pues si para uno es mucho comer diez minas de
alimentos, y poco comer dos, el entrenador no prescribira comer seis
minas, pues probablemente esa cantidad sera mucho o poco para el
que ha de tomarla...”"

“...Asi pues, todo conocedor evita el exceso y el defecto, y busca el
término medio y lo prefiere; pero no el mismo término medio de la

cosa, sino el relativo a nosotros”

Con facilidad advertimos la distinciéon que hace entre cosas y accio-
nes. El término medio de las cosas se rige segtn la proporcién aritmé-
tica, es decir, matemadtica y; por tanto, susceptible de demostraciones;
pero el término medio de las acciones al decir que “no ha de tomarse de
la misma manera” significa que aquél no es apodictico, sino prudencial
y; por ende, de probabilidades.

En definitiva:

“..todo lo que se diga de las acciones debe decirse en esquema y no
con precision, pues ya dijimos al principio que nuestra investigacion
ha de estar de acuerdo con la materia, y en lo relativo a las acciones y
a la conveniencia no hay nada establecido, como tampoco en lo que
atafe a la salud... los que actuan deben considerar siempre lo que es
mas oportuno...”!

Para no extendernos mas alla de lo necesario baste concluir que
aquello que existe por convencion, es decir, todo concerniente a las ac-
ciones y virtudes -lo propio del ethos-, se rige por una racionalidad
prudencial en que prima lo probable, lo mas oportuno, lo mas conve-
niente, lo mejor en cada eleccion particular.

Ahora bien, ;como interpretar la premisa inicial con base en las
ideas que sucintamente se han expuesto?

19 Tbid., 1. 2, 1106a 25, p. 163.
20 Ibid,, 1. 2, 1106b 5, p. 169.
21 Ibid, 1.2, 1104a 1, p. 162.
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Ya hemos visto que los conceptos de bien, funcién y felicidad com-
parten tres elementos en su definicion: actividad (praxis), alma (alma
racional) y razén o virtud (logos o areté); cada uno de los cuales tiene
acomodo en los mundos senalados por Aristételes. En lo que existe
por naturaleza claramente se ubica el alma racional, ya que su esencia y
existencia no dependen del Hombre. El alma racional escapa a la capa-
cidad transformadora del Hombre. Y, en lo que existe por convencion,
se encuentra tanto la praxis como el logos o la areté. Precisamente con
la praxis se desarrolla el aspecto intelectual y moral del Hombre. Si bien
éste tiene una tendencia natural a la verdad y al bien, necesita actualizar
esa tendencia con su accion, con su praxis. Por tal motivo, el logos y la
areté son distintos en cada Hombre, pues cada uno actiia de modo dis-
tinto frente a la verdad y frente al bien. En consecuencia, cuando la pre-
misa indica que “la persona es un ser de naturaleza racional”, con ello
sugiere que la nota constitutiva de su ser, de su esencia, lo que la hace
ser persona y no otra cosa; es su alma racional. La naturaleza racional
de la persona esta en su alma racional. Lo natural para el Hombre es
poseer alma racional. En suma, lo que la hace ser persona y no otra cosa
es su naturaleza.

De este modo, la segunda parte de la premisa: “la razén no es su
naturaleza’, se entiende perfectamente. El logos o la areté no son notas
constitutivas del ser de la persona. El uno y la otra son modos en que se
actualiza la naturaleza racional, es decir, se perfecciona. Y como cada
persona actua distinto en uno y en otro caso, en ellos no se puede fincar
el ser de la persona, pues habria tantas personas (tipos de) como modos
de razonar o de actuar.

2.2. Se es persona aunque no se hayan desarrollado las
potencialidades racionales o éstas se hayan interrumpido o
perdido indefinidamente

Esta premisa de algiin modo ya ha sido explicada con lo que se dijo
anteriormente. Se es persona en virtud del alma racional que se posee la
cual, ademas, no admite modificacion o alteraciéon por quien la posee,
en consecuencia, no admite grados. No es correcto afirmar que una
persona tiene mds o menos alma racional que otra y, por tanto, es mas o
menos persona; simplemente se es 0 no se es persona porque se tiene
0 no se tiene alma racional.
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No es materia de discusion que la actualizacion (praxis) del logos
o de la areté solo la puede llevar a cabo aquél que posee alma racional,
es decir, la persona. Poseer alma racional es presupuesto indispensable
para la praxis; pero ésta no es imprescindible para la constitucién del
ser de la persona.

Quien no ha desarrollado el logos o la areté (por ejemplo, en el caso
de un recién nacido, claro, si ponemos como parametro valido la racio-
nalidad de un adulto), o ha interrumpido su capacidad de actualizacion
(por ejemplo, en el estado de coma), o la ha perdido indefinidamente
(por ejemplo, en el estado vegetativo persistente); no deja de ser perso-
na. Estas circunstancias no modifican su naturaleza. No se convierten
en seres de otro tipo.

Sin embargo, en nuestros dias existen corrientes filosdficas que con-
dicionan el ser de la persona a su racionalidad -a la praxis del logos—, de
tal modo que niegan la condicién de personas a los recién nacidos, alos
enfermos mentales graves, a quienes se encuentran en estado de coma,
etc.”? Evidentemente esta forma de pensamiento genera ciertas conse-
cuencias que podriamos calificar de peligrosas cuando intenta abordar
temas como el de la dignidad humana. Esto sera tratado mas adelante.

Por otro lado, hay quien sostiene que la racionalidad -la praxis del
logos— no puede considerarse un elemento exclusivo de los seres huma-
nos dado que se extiende a otros seres no humanos. Segtin esta postura,
fundamentar la dignidad del ser humano a partir de la racionalidad es
inadecuado, porque otros animales no humanos pueden presentar for-
mas de ejercer esa racionalidad.” Esto también sera objeto de analisis
mas adelante.

2.3 La persona es capaz de trascender su naturaleza, se constituye en
el ser que actualiza o realiza las posibilidades de la naturaleza

Para determinar el alcance de esta premisa en los objetivos correspon-
dientes a este apartado acudiremos a los planteamientos hechos por Ro-
bert Spaemann, asi como al estudio hecho por Ana Marta Gonzalez.”*

22 Cfr. TRISTAM Engelhardt, Hugo Jr., “The Foundations of Bioethics”, Oxford, EEUU,
1986: pp. 135 y ss.

23 Cfr. SINGER, Peter, “Ftica practica”, 2a ed., Barcelona, Ariel, 1988: pp. 84 y ss. y
SINGER, Peter, “Izquierda darwiniana: politica, evolucién y cooperacién’, Barcelo-
na, Critica, 2000: pp. 29 y ss.

24 Cfr. GONZALEZ, Ana Marta, “Naturaleza y dignidad”, Pamplona, Espafia, EUNSA,,1996.
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Spaemann, siguiendo la division aristotélica entre lo que existe por
naturaleza y lo que existe por convencion, se refiere a lo natural y a lo
racional. Incluso una de sus obras adopta ese titulo: Lo natural y lo ra-
cional.® Para él, se trata de conceptos correlativos, ninguno deriva del
otro. Sin naturaleza la razén permanece abstracta, puramente formal.
La razon se refiere a la naturaleza de modo préctico.

En este sentido, naturaleza es aquello que tenemos obligacion de
trascender. Trascender la naturaleza es despertar a la realidad, es el pro-
ceso por el que lo real deviene real para mi.

El abandono de la naturaleza se cifra como una de las principales
conquistas de la modernidad. La ciencia, la técnica, la razén humana
han ganado un mayor espacio de accién. La naturaleza ha dejado de ser
un limite para la libertad. La fuerza retdrica que en otro tiempo tenia
la naturaleza, dice Gonzélez, ahora lo tiene la libertad. Antes, asegu-
ra Spaemann, la naturaleza tenia un papel de prius ontoldgico, pero la
filosofia contemporanea pone en primer término al Hombre como el
ente dotado de razon. El Hombre de hoy dia es un sujeto de actividades
propias irreductibles a las cosas naturales, es un ser libre activo, un es-
pontaneo configurador de la naturaleza y, ante todo, de si mismo.

Parafraseando a Aristoteles en la Metafisica, naturaleza es aquello
primero e inmanente a partir de lo cual se cree en lo que se cree; en
consecuencia, la naturaleza se da en lo que tiene sustancia. En cierto
modo la naturaleza es la sustancia misma en tanto que ella atiende a un
fin. El fin natural (por naturaleza) es aquello por lo que el ente actua, la
raiz de todo su dinamismo, es su propia perfeccion. Sin embargo, en el
caso de los seres racionales, dice Gonzalez, la naturaleza es un insufi-
ciente principio de determinacion en el orden operativo, pues su actuar
-su praxis— no es por naturaleza (como la piedra que se me mueve por
naturaleza hacia abajo); sino segiin naturaleza, es decir, en este espacio
de indeterminacién natural entra la libertad como principio de autode-
terminacion de la naturaleza racional.

Dicho de otra manera, el hombre tiene la capacidad de transcender
su naturaleza, precisamente porque ésta es de tipo racional. Lo racional
de su naturaleza incluye libertad, es decir, pertenece a su naturaleza
alcanzar su telos libremente (ya que este no estd determinado por natu-
raleza) pero, al mismo tiempo, la realidad de la libertad requiere que no
se olvide de la naturaleza (actuar segtin su naturaleza).

25 Cfr. SPAEMANN, Robert, “Lo natural y lo racional”, Madrid, RIALP, 1989: pp. 49 y 50.
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Para Aristoteles y para santo Tomas, el comportamiento segtn la
naturaleza es el comportamiento de acuerdo con la recta razdn, esto es
el comportamiento virtuoso. Actuar segun la naturaleza no es otra cosa
que unir, de modo practico, el alma racional del Hombre con el logos y
con la areté.

Mientras la naturaleza ya esta finalizada, el Hombre tiene fines.
Este alcanza su fin si lo conoce y lo quiere, por ello el tipo de conoci-
miento que se requiere no es exclusivamente tedrico, sino que necesi-
ta un conocimiento practico que se perfecciona mediante la virtud. El
Hombre por su naturaleza racional se encuentra abierto a lo universal,
no se halla determinado por unos instintos particulares. La praxis hu-
mana aunque presuponga la naturaleza con sus tendencias, tiene por
principio la razén y la voluntad.

A propésito de esta premisa concluimos que la naturaleza del
Hombre tiene un doble sentido: por un lado, al ser de tipo racional, le
permite ir mds alld de la misma, es decir, no verse como un ser finaliza-
do sino, mas bien, como un ser de posibilidades; abierto o arrojado al
universo y, por tanto, obligado a actuar. Por otro lado, esa racionalidad
le exige al mismo tiempo no olvidarse de su naturaleza, es decir, que su
actuar sea siempre segun su naturaleza en los términos en que lo hemos
apuntado. En consecuencia, trascender la naturaleza es atender la obli-
gacion de actuar realizando las posibilidades que le ofrece su naturaleza
tomando como base la recta razén y la virtud.

Como lo sostiene Spaemann, no existe respeto a la persona sin res-
peto a su naturaleza. En cierto modo la persona es su naturaleza, ésta
es su manifestacion y no un mero instrumento suyo. La persona es vul-
nerada en su dignidad cuando es vulnerada su naturaleza. En definiti-
va, aflade Gonzilez, la dignidad humana depende estrechamente de la
naturaleza, por tanto, la exigencia de respeto a las personas y que sean
merecedoras de reconocimiento, requiere respetarlas y reconocerlas
también en su naturaleza.

2.4 Las personas son iguales por su naturaleza comun, pero a la vez
cada una conserva su individualidad

Para un claro entendimiento de esta premisa nos apoyaremos en la ex-
plicacion que de “bien comun” hace santo Tomas de Aquino en la Sum-
ma Theologica, obra que une dos grandes tradiciones: la teologia cris-
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tiana y la filosofia aristotélica. Cabe advertir que lo hacemos tomando
como punto de partida el estudio hecho por Diego Gracia al respecto.*

La génesis de lo que santo Tomds llama bien comun se localiza en
Aristételes:

“...aunque sea el mismo el bien del individuo y el de la ciudad, es
evidente que es mucho mas grande y mas perfecto alcanzar y sal-
vaguardar el de la ciudad; porque procurar el bien de una persona
es algo deseable, pero es mds hermoso y divino conseguirlo para un
pueblo y para ciudades”

De acuerdo con el estagirita, el bien de las polis es superior al bien
individual. La razén de esto estriba en que el ser humano es un zoon
politikon. Esto significa que por naturaleza es un ser sociable,?® o dicho
con otras palabras, que es un ser incapaz de valerse por si mismo, no es
autosuficiente, necesita de los demas para poder vivir. Sélo la polis es
autosuficiente.

“Por naturaleza, pues, la ciudad es anterior a la casa y a cada uno
de nosotros, porque el todo es necesariamente anterior a la parte...
Asi pues, es evidente que la ciudad es por naturaleza y es anterior al
individuo; porque si cada uno por separado no se basta a si mismo,
se encontrara de manera semejante a las demas partes en relacion
con el todo. Y el que no puede vivir en comunidad, o no necesita
nada por su propia suficiencia, no es miembro de la ciudad, sino una
bestia o un dios”*

En este orden de ideas, cuando él afirma que “el fin de la politica
es el mejor bien”;* que “el verdadero politico se esfuerza en ocuparse,
sobre todo, de la virtud”?! y; que “la politica... prescribe, ademas, qué

26 Cfr. GRACIA, Diego, “Fundamentos de bioética”, 2a ed., Madrid, Triacastela, 2007:
pp. 209 y ss.

27 ARISTOTELES, op. cit. 1. 1, 1094b 1-5, p. 133.

28 ARISTOTELES, “Politica”, 1. 1, trad. Manuela Garcia Valdés, Madrid, Gredos, 2000: p. 8.
2 Ibid, 1. 1,9y 10.

30 ARISTOTELES, “Etica Nicomaquea’, 1. 1, 1099b 30, op. cit., p. 150.

31 Ibid., 1. 1, 1102a 10, p. 156.
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se debe hacer y qué se debe evitar”;*> manifiesta que la vida politica -lo
relativo a la realizacion del bien de la polis— es en esencia una tarea mo-
ral. De ahi, que la ética es parte de la politica y, en consecuencia, que el
bien de la polis es necesariamente anterior y superior al bien individual.

Tanto para Aristoteles como para santo Tomas —indica Gracia- la
nocién de “comunidad” tuvo, primariamente, un sentido fisico no mo-
ral; dado que la primera comunidad es una comunidad de naturaleza,
es decir, en la physis.

La comunidad de naturaleza se da en todo lo que tiene la misma
naturaleza o, en términos tomistas, sustancia segunda. Por esta debe-
mos entender aquél conjunto de propiedades o notas de una cosa que
puede ser expresado por medio de una definicion esencial construida
de acuerdo con el patrén aristotélico de género préximo y la diferencia
especifica.

De este modo, todos los hombres tienen una misma naturaleza hu-
mana y, por ende, poseen comunidad de naturaleza. Y como el tipo de
naturaleza que se posee viene determinado por el grado de participa-
cion en el ser, la comunidad de naturaleza supone o conlleva la comu-
nidad en todos los trascendentales del ser, por ejemplo, en la bondad.
De aqui se deriva la locuciéon “bien comun”*

En suma, como lo expresa Gracia, la diferencia que existe entre
bien individual y bien comun es la misma que se da entre naturaleza
especifica y sustancia individual.*®

Pero asi como el hombre posee una misma naturaleza, esencia o
sustancia segunda, también posee subsistencia, supuesto o sustancia
primera, es decir, es supuesto racional en virtud de que se halla dotado
de inteligencia, voluntad y libertad. Gracias a la razén la persona huma-
na es, de algiin modo, negacion de la comunidad. De la misma manera
que en el orden de la naturaleza se habla de una comunidad natural,
esencial o especifica: de bien comun; en el orden de la personalidad
humana, se habla de individualidad: de bien particular.

Esta es la base de la ética tomista: los actos humanos —que siempre
son formalmente individuales, no comunes- para que sean considera-
dos buenos, han de respetar un orden, el orden de la naturaleza. Asi, la

32 Ibid., 1. 1, 1094b 1-5, p. 133.

33 Cfr. GRACIA, Diego, “Fundamentos de bioética”. Op. cit., 2007: p. 210.
34 Cfr. Idem.

35 Cfr. Idem.
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naturaleza humana tiene dos momentos: el de la individualidad, el de
la razén o bien particular y, el de la comunidad, el de la naturaleza o
bien comun. Por ello, el hombre no puede ser suficientemente bueno
mas que integrado en el seno de una comunidad civil o politica. La vida
humana no posee auténtica suficiencia mas que en el marco de una
comunidad.

Por lo anterior, cuando en la premisa que nos ocupa se afirma que
“las personas son iguales por su naturaleza comun” se quiere indicar,
por una parte, que la comun-unién entre los hombres antes de ser mo-
ral es fisica, es decir, que esa comin-unién es por naturaleza 'y, por otra
parte, que en la naturaleza racional radica la igualdad esencial del hom-
bre. Y cuando se dice que “a la vez cada una conserva su individuali-
dad” se quiere sefalar, primero, que lo individual en el hombre esta en
el ejercicio de su razén —de su logos, en su praxis—, lo cual es siempre
por convencién y, por consiguiente, es lo que distingue uno de otro y,
después, que en lo que se refiere al hombre, no es dable la separacion
entre naturaleza y convencion, entre physis y ethos, entre bien comun
y bien individual; de la misma manera en que, para Aristételes, la fun-
cion propia del hombre: la felicidad, no es exclusivamente por natura-
leza ni inicamente por convencion.

Con la explicacion de estas cuatro premisas facilmente podemos
comprender la definicién que proporciona Boecio de persona: sustancia
individual de naturaleza racional. En lo que existe por naturaleza esta el
alma racional o sustancia segunda, es decir, lo comuin: la naturaleza racio-
nal. Y, en lo que existe por convencion esta el logos o sustancia primera, es
decir, lo individual: el hombre como supuesto racional. En consecuencia,
la persona se ubica tanto en lo que existe por naturaleza “naturaleza ra-
cional’, como en lo que existe por convencion “sustancia individual”

Ahora, en relacion al tema central de este trabajo, las preguntas que
caben formularse son: ;donde ubicar el concepto de dignidad humana?
y scudl sera la base para fundamentar la dignidad humana? Pero, antes
de intentar dar respuesta a tales cuestiones considero pertinente anali-
zar algunas posturas filosoficas actuales sobre la persona.

3. DIVERSAS MANERAS DE ENTENDER Y FUNDAMENTAR LA
DIGNIDAD HUMANA

El concepto de “dignidad humana” al igual que el concepto de “perso-
na” es en si mismo problematico; es decir, en principio, resulta en sumo
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dificil asignarle un contenido ético, juridico, religioso, social, etc. Cons-
tituye algo de lo cual el pensamiento filoséfico nunca podra agotar.

Asi como la persona no es una manifestaciéon del mundo de las
ideas sino representa la totalidad humana, la dignidad no se agota por
una aproximacion racional sino que simboliza la estructura ontoldgica
de la persona, es una nota constituyente de su esencia misma.

La palabra dignidad proviene del latin dignitas, forma abstracta del
adjetivo dignus o decnus, de la raiz sanscrita dec, como el verbo decet y
sus derivados decor, decus, decorosus, decorare; significa decoro, cuali-
dad superior o excelencia. Suele tener sentido referencial no sélo a lo
inferior, sino también a lo correlativo o ajustado. Este término mas que
proporcion de igualdad o correspondencia implica relacion de superio-
ridad o encumbramiento ya sea personal o social.*

En nuestros dias, la dignidad es un término polisémico. Corrientes
de pensamiento, que incluso pueden ser contradictorias en sus postula-
dos mas elementales, facilmente le encuentran acomodo a la dignidad
humana. De este modo, por ejemplo, quienes abogan por una legisla-
cién permisiva en temas como el aborto o la eutanasia frecuentemente
acuden a este concepto para darle fuerza a su postura y, paraddjica-
mente, al mismo tiempo, quienes se oponen a esas practicas también
lo hacen apelando a la dignidad humana. No obstante, lo dificil -y, por
ende, en lo que nos debemos enfocar en primera instancia- es sobre su
fundamentacion.

En esta tesitura, debemos preguntarnos: ;La dignidad humana es
producto del intelecto humano? O ;el hombre trata de demostrar racio-
nalmente la existencia de la dignidad humana?

En un intento de dar respuesta a estas interrogantes, asi como para
tener elementos para que en los siguientes apartados se haga una pro-
puesta particular acerca de la dignidad y su relacion con los derechos
humanos, expondremos muy brevemente los principales argumentos
de algunos autores que dentro del pensamiento filoséfico occidental se
han avocado a estudiar la dignidad humana, todos ellos acorde con lo
planteado en el apartado anterior.

En la filosofia antigua la dignidad tenia un doble significado: en
primer lugar, era distintivo de posicion social, de tal suerte que unos
individuos poseian mas dignidad que otros y; en segundo lugar, era

36 Cfr. RODRIGUEZ, Victorino, “Persona digna en una sociedad justa’, Actas de las
Jornadas de la Sociedad Internacional Tomds de Aquino, vol. I, Barcelona, Espana,
Balmes, 1993: p. 90.
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la distincion de cada ser humano con respecto a las criaturas no hu-
manas.”’

En cuanto a la segunda acepcion, para la filosofia griega la dig-
nidad encuentra su fundamento en el alma racional. Segun el punto
de vista de Platén y, posteriormente, de su discipulo Aristételes, el ser
humano se eleva por encima de las otras entidades del mundo, por el
hecho de tener alma racional. Este comparte con otras entidades vivas
del cosmos el hecho de tener alma, pero su alma tiene un rasgo de exce-
lencia que le sitGia en un plano jerarquicamente superior respecto de los
otros seres y le hace mas digno de consideracion y de respeto.®®

Para Platdn, el hombre esta ordenado por su espiritu al mundo in-
teligible que es la verdadera realidad frente al mundo aparente y mu-
dable de las cosas que se conocen por los sentidos. El alma del hombre
es esencialmente inmortal, pertenece al mundo inmutable de las ideas
y esta por encima del mundo cambiante. Lo espiritual aparece como
el tnico verdadero ser. La esencia y dignidad del hombre se centran
en lo espiritual, en contrasentido esta lo material y lo corpdreo. De tal
forma, aparecen en Platén la dicotomia espiritu/materia, por tanto, el
alma debe desligarse de su atadura material, el cuerpo humano; la per-
feccion del hombre consiste en la desmaterializacion y espiritualizacion
en su vida.

En cambio, Aristoteles, al querer superar la dicotomia platdnica,
considera el alma como principio esencial y constitutivo que configura
internamente a la materia convirtiéndola en un cuerpo humano vivo.
La materia es el medio potencial que recibe la determinaciéon por la
forma esencial y le confiere, a la vez, individualizacién para constituir
un ser individual y tnico determinado en espacio y tiempo. El espiri-
tu, donde se configura la dignidad humana, comprende la facultad de
conocimiento intelectual (alma racional), dejando en segundo lugar la
facultad de libertad, de decisioén y de responsabilidad.

Santo Tomas, por su parte, trata de complementar las aportacio-
nes de Aristdteles en el sentido de que el alma espiritual es al mismo
tiempo principio interno que conforma al cuerpo. Alma y cuerpo no
son dos sustancias separadas, sino dos principios internos constitutivos
que unidos de forma sustancial dan como resultado la sustancia total

37 Cfr. SIMON, Jiirgen, “La dignidad del hombre como principio regulador de la bioé-
tica’, en Revista de Derecho y Genoma Humano, no. 13, 2000: pp. 25-39.

38 Cfr. TORRALBA Roselld, Francesc. op. cit, Barcelona, Herder, 2005: pp. 61 y ss.
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del unico y mismo hombre completo.” Pero, ademas, incluye las bases
cristianas de la Revelaciéon Divina al decir que el hombre es imagen y
semejanza de Dios,* se refiere a que el hombre es un ser intelectual,
con libre albedrio y potestad propia. Su obra muestra gran sensibilidad
hacia la dignidad humana fundada en la condicién de imagen de Dios
expresada en el principio interior de la accion responsable y culminada
mediante la consecucion del fin ultimo.

A diferencia de los angeles que su tnica composicion es la esen-
cia, la naturaleza del hombre es corporeo-espiritual. Por tener cuerpo
es mutable y por el alma espiritual tiene una actividad moral la cual
consiste en alcanzar, a través de sus actos de conocimiento y de amor a
Dios, una semejanza progresiva con él, es decir, esta llamado a alcanzar
la plenitud de esa imagen.*' Por tanto, el hombre por su condicién cor-
poreo-espiritual tiene una especial dignidad natural y por ello una po-
sicién natural de dominio respecto de las demds criaturas terrestres.*

La dignidad del hombre, que proviene de su alma inteligente y li-
bre, incluye de modo indisoluble a su cuerpo el cual debe participar
también de la misma dignidad. Inteligencia y voluntad son cualidades
de la naturaleza del hombre, de tal suerte que el obrar sigue al ser y el
modo de obrar sigue al modo de ser. Es decir, el sujeto debe obrar de
acuerdo a su naturaleza especifica convirtiéndose de tal forma en un
sujeto moral.

Santo Tomas afirma que Dios ha dado a los humanos la razén que
es el instrumento que les permite discernir y seguir las leyes naturales y
universales, es lo que les confiere un estatuto particular en el conjunto
de las criaturas de Dios y una situacion superior a la de los animales.

Algo que debemos destacar por la importancia que tiene para
nuestro estudio es que segun la tradicion cristiana el amor de Dios se
extiende a todos los seres humanos considerados en su individualidad
a pesar de su comportamiento a menudo corrompido por el pecado.
Es decir, el pecado, ya sea original o grave, aparta al hombre de la se-
mejanza con Dios, pero no pierde la imagen, ya que lo que le es debido

39 Cfr. AQUINO, Santo Tomas de, “Suma teoldgica” I, q. 75, introduccién, BAC, Ma-
drid, 1989.

40 Cfr. REINHARDT, Elisabeth, “La dignidad del hombre en cuanto imagen y semejan-
za de Dios”, Pamplona, EUNSA, 2005.

41 Cfr. AQUINO, Santo Tomas de, Op. Cit. 1, q. 62,a. 5ad 1.
42 Cfr. Ibid., 1,q. 75. Y I, q. 3, a. 1 obj. 2; ad 2.
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por naturaleza no se pierde por el pecado.” En el alma humana existe
una habilitas ad gratiam, que es quoddam bonum naturale y que, por
tanto, no se puede perder ni siquiera por el pecado. Lo sobrenatural
nunca sustituye lo natural sino que supone, sana, eleva y perfecciona
una naturaleza que permanece como tal naturaleza. Por tal razon, el
valor que Dios le confiere al hombre, su dignidad, es un don y no algo
que sea fruto del mérito.

Para Pico della Mirandola —uno de los pensadores mas representa-
tivos del humanismo renacentista-*!el hombre supera todo lo que hay
en el mundo. Mientras que otras criaturas so6lo pueden desarrollarse a
partir de itinerarios prescritos en su especie, el hombre es perfectamen-
te capaz de transgredir los limites fijados a la suya. Es el escultor de si
mismo y el arquitecto de su mundo, puede rebajarse hasta la bestiali-
dad, pero puede también elevarse hasta la vida angelical. La dignidad
que distingue al hombre es su libertad. Libertad no sdlo para obrar,
para hacer esto o lo otro, sino mas radicalmente para ser o para hacerse
a si mismo, sin excluir los condicionamientos éticos y religiosos a los
que habra de sujetar su actuar.

La libertad del ser humano es tal que lo asemeja a la divinidad, de
ahi su inmensa capacidad de conocer e investigar lo mismo que de ac-
tuar transformando el mundo traspasando los limites de la naturaleza.
Este no es ser grande ni pequeio, sino libre para hacerse pequefio o
grande, como un inimaginable partir de si, como desde cero para co-
menzar a ser algo a eleccion propia. Una libertad asi no es un ser libre
para hacer algo, sino libre para ser lo bueno y lo mejor.

En Pico hay algo mas que una voluntad guiada por la ley, por la
obligacion o el deber; hay una voluntad constituida originalmente en
una posibilidad de imponerse en la direccion elegida libremente. Unir-
se al bien no porque se debe, sino porque se puede.

La vision del hombre de Pico vuelve sobre su fondo cristiano y en
él tiene toda su significacion “libre”. El hombre para realizar su propia
existencia no tiene mas limite que el mismo Dios en su omnicompren-
siva perfeccion y en su unidad absolutamente simple.

Al hablar de la dignidad humana es incuestionable la necesidad de
abordar el pensamiento del méds connotado exponente de la ilustracion

43 Cfr. ibid., 1, q. 75.

44 Cfr. PICO DELLA MIRANDOLA, Giovanni, “De hominis dignitate”, Roma, Atanor,
1986; y PICO DELLA MIRANDOLA, Giovanni, “Oration on the dignity of man”,
Chicago, Gateway, 1971.



196

filosofica, se trata Immanuel Kant, ya que el concepto moderno de dig-
nidad esta intimamente ligado a su filosofia.

Kant reconoce que la dignidad refiere un status de honorabilidad
que se ha de reconocer y respetar derivada de la naturaleza racional del
hombre.*” Independientemente de factores externos, el hombre debe
llevar una vida digna y dominio de si mismo. La dignidad es un ideal y
no algo dado, pero es un ideal que trasciende las distinciones sociales
convencionales.

La autonomia de la voluntad, como fundamento de la dignidad de
la naturaleza humana o de cualquier otra naturaleza racional, se basa
en la facultad de la voluntad de darse a si misma las reglas independien-
temente de argumentos prescriptivos empiricos. El ser persona signifi-
ca poseer autodeterminacion y autolegislacion.

Para Kant, deber es el poder: puedo hacer todo aquello que debo
hacer, consecuentemente tengo libertad para hacerlo. El hecho de po-
seer ese poder y el derecho de hacer y establecer sus propias leyes y el
de tener autonomia es lo que lo hace mas importante al ser humano
por estar encima de otro ser le constituye un fin en si mismo y le pro-
porciona dignidad por la capacidad de actuar de manera auténoma y
responsable, es lo que le da un sustento de soberania de si mismo a la
vez que le constituye como un ser unico en el universo de lo real.

La dignidad exige que el ser humano sea consciente de que su com-
portamiento esta condicionado por ciertas exigencias morales razona-
bles para todos, es decir, conforme al imperativo categdrico: “Obra de
tal forma, que la ley que haz dictado para esa conducta, pudiera ser
erigida como ley universal”* Con esto pareciera que Kant sélo atribuye
dignidad a persona que acta de buena voluntad, pero en realidad lo
hace con todos los agentes morales.

El hombre, como ser racional, existe como fin en si mismo y no
s6lo como medio para cualesquiera usos de esta o aquella voluntad. Los
seres racionales se llaman personas, porque su naturaleza los distin-
gue como fines en si mismo, o sea, como algo que no puede ser usado
meramente como medio. Establece la dualidad dignidad/precio para
ejemplificar lo que es fin en si mismo y lo que es un valor relativo. El
precio es un valor fluctuante que se atribuye a objetos materiales, mien-

45 Cfr. KANT, Immanuel, “Fundamentacién de la metafisica de las costumbres”, Mé-
xico, Porriia, Coleccion Sepan cuantos... No. 212, 1972: pp. 33 (a), 48 (b) y 49 (a).

46 Cfr. Ibid., 1972: pp. 51 (b) y 52 (a).
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tas que la dignidad es un valor incondicional, incomparable, insepara-
ble e insustituible; es decir, existe y es la misma a pesar de su entorno o
circunstancias.”

La dignidad no admite paralelo, lo que esta dotando de dignidad
no puede ser intercambiado o sacrificado bajo el pretexto de que serd
reemplazado por un bien de una dignidad igual o superior, no se puede
valorar su excelencia.

Un presupuesto fundamental para que pueda ser reconocida la dig-
nidad es el respeto a la ley moral. El reconocimiento de la dignidad
conlleva la obligacién fundamental de respeto, es decir, respeto a los
agentes morales dotados de dignidad conforme a los dictados de la ley
moral. En otras palabras, en cualquier circunstancia la persona debe ser
respetada moralmente.

Con la segunda formulacién del imperativo categoérico: “Obra de
tal modo que siempre tomes a la humanidad, tanto en tu persona como
en la de cualquier otro, como fin y nunca inicamente como puro me-
dio”, Kant establece la dicotomia medio/fin. La persona, por su digni-
dad, tiene una dimensién moral ya que no se constituye con referencia
a otro ser, es por si misma lo que es. Aquello que tiene precio es referen-
ciable con lo externo, comparable con otro, no hay dimensién moral, es
un valor relativo, es inicamente medio. Pero la dignidad deja fuera el
entorno, su valoracion es interna y no externa, su valor es absoluto, la
dignidad de una persona no se puede comparar o medir con la de otra,
pero interna y auténomamente la persona si puede valorar las actitudes
o acciones que le llevan a exaltar su dignidad (fin). La dignidad es el
criterio de todas las valoraciones singulares.

Finalmente, debemos de hacer mencion de lo que se ha dicho a
propdsito de la dignidad en la filosofia contemporanea. Para ello, acu-
dimos a las reflexiones hechas por Juliana Gonzalez en su libro: Geno-
ma humano y dignidad humana.*

En su obra pretende comprobar la autonomia de la ética, del mun-
do de los valores y de la cultura en el escenario de los adelantos cien-
tificos encabezados por el hallazgo del genoma humano (compatible
con la dignidad humana), resaltando la necesaria convivencia de dos

47 Cfr. ibid.,pp. 48 (a) y (b).

48 Cfr. GONZALEZ Valenzuela, Juliana, “Genoma humano y dignidad humana”, Bar-
celona, Anthropos, 2005.
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dimensiones: la primera, compuesta de la naturaleza y de la culturay, la
segunda, de la genética y de la ética.

Resalta la trascendencia filosofica del ADN afirmando que es el
sustrato universal de la vida, tanto de hombres, animales o plantas, es
aquello que los pone en un plano de igualdad; pero que, a la vez, tam-
bién es la base de las diferencias, de la biodiversidad biolégica y, en el
caso del ser humano, de la individualidad o unicidad de las personas.
La doble hélice conlleva el misterio de como la materia se hace vida
sin dejar de ser materia y sin reducirse a pura materia, es un cambio
ontolégico y no natural. Su estructura dual no sélo se manifiesta en la
genética cuando se complementa su estructura molecular, la adenina
con la tiamina, y la guanina con la citosina; sino también en la ética a
través de dos funciones: La primera, determinante, es decir, el destino
del cuerpo, los rasgos y las disposiciones del alma; la segunda, de inde-
terminacion, que hace posible el reino de la posibilidad y la libertad, es
decir, la accion consciente, intencional y creadora, el reino de su intrin-
seca autonomia y dignidad.

El conocimiento gendémico, afirma Gonzalez, obliga a reconocer
que las posibilidades de la libre accion estan inscritas en el orden de las
determinaciones y que la libertad actiia desde y sobre éstas, en tanto
que poseen, en si mismas, un margen de indeterminacion y, por ende,
de alternativas y posibilidades. Sin determinacion no hay libertad y sin
libertad no hay responsabilidad ni valoracién moral.*” El ser humano
esta determinado por su legado genético y por su ambiente (causado),
pero también es un “hacedor” (causante), ya que es capaz de determi-
narse a si mismo. Por esta razén posee dignidad.®

Pero, ademas, ese conocimiento cuestiona implicitamente la idea
dualista de la naturaleza humana. Es decir, se pone en crisis la idea
segun la cual la dimensién psiquica, mental, ética y espiritual del ser
humano constituye una naturaleza sustancialmente diferente, separada
o separable de la naturaleza bioldgica o corporal del ser humano.™

La capacidad del hombre de transformar al mundo y, mas aun, a si
mismo dentro del reino de las determinaciones, es la experiencia mas
evidente del ejercicio de su libertad, es decir, va de las realidades a las
posibilidades, de lo que es a lo que puede ser, ve las cosas como acto y

49 Cfr. ibid., pp. 87 y 88.
50 Cfr. ibid., p. 96.
51 Cfr. ibid. pp. 72y 73.
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como potencia. El hombre cuando actiia como determinante, en ejerci-
cio de su libertad, adquiere un enorme poder de transformacion.

Por ese motivo, Gonzalez sostiene que no hay fendmeno mas cad-
tico que la libertad. El factor de indeterminacién inherente al ser hu-
mano no es otra cosa que su libertad. La indeterminacion es la clave de
su ser.

El ser humano posee una singularidad propia no equiparable a la
de los animales que le hace ser algo mds que un espécimen de la especie
humana. Por su individualidad, que es irreductible e interminable, el
hombre reserva para si su intimidad y su identidad, una dimensién en
su interior que es espacio de su dignidad.

Para la autora en comento, la dignidad define al hombre tanto en
su ser como en su valer. El ser humano vale por lo que es, y es por lo
que vale. Es aquello que le hace estar en el centro del mundo, un cen-
tro movil de ascenso o descenso ético y ontoldgico. La dignidad es la
manera de comprender al hombre, es la forma en que ha de verse y
asumirse a si mismo el ser humano y a los demas, siempre como un fin
en si y nunca como un simple medio o instrumento. Insiste y refuerza
la postura contemporanea de la dignidad humana al sefialar que ella no
es parte aislada de uno o varios principios éticos, sino es precisamente
el que los vertebra a todos como una constelacion que se iluminan y
complementan entre si.

Gracias a la ética, por mds asombrosos o fascinantes que puedan
parecer los adelantos tecnocientificos, el hombre se encara con su dig-
nidad, toma en sus manos la capacidad de hacerse a si mismo, por su
decision y por su accién y fijarse un sitio dentro de toda la naturaleza.

A partir de las anteriores consideraciones podemos llegar a la con-
clusiéon que la persona y, por tanto, su dignidad han sido temas que
siempre han estado presentes en la filosofia. Independientemente de la
forma en que ésta haya sido entendida o justificada, la mayoria de los
autores la concibe como algo inherente a la condicién de persona, no se
trata de algo que sea resultado de convencionalismos sociales ni mucho
menos producto de una atribuciéon de los poderes estatales. Lo que ha
hecho la filosofia, porque no puede ser otra su labor, es intentar explicar
racionalmente su existencia y alcances en el ser de la persona.
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4. USOS Y CONTENIDOS DEL CONCEPTO “DIGNIDAD HUMANA”

Como se dijo al principio del apartado anterior, el concepto de “digni-
dad humana” es en si mismo problematico y polisémico. Es un término
al que se le han dado diversos sentidos u orientaciones en funcion de la
tradicion filosdfica en que se arraigue, o bien del area de conocimiento
que la estudie. Asi, por ejemplo, Castillo Vegas® refiere seis sentidos de
dignidad y que son a los que nos referiremos a continuacion.

En primer lugar, el teoldgico natural, se fundamenta en que el hom-
bre ha sido creado a imagen y semejanza de Dios en la inteligencia y en
la voluntad; en segundo lugar, el teoldgico sobrenatural, es superior al
anterior ya que la naturaleza humana es elevada por la Divinidad a tra-
vés de la gracia y de la filiacion divina; en tercer lugar, el ontoldgico, se
refiere a la importancia y excelencia del ser del hombre que lo diferencia
y lo pone en un nivel de superioridad respecto de otros seres haciendo
imprescindible la concurrencia de otras condiciones o circunstancias,
este sentido tiene dos implicaciones de vital importancia: la igualdad
esencial de todos los seres humanos y constituir el fundamento de los
derechos humanos; en cuarto lugar, el moral, el cual alude a la dicoto-
mia bueno/malo de las acciones humanas en donde la libertad juega un
papel preponderante para realizar una accién mas o menos digna de
acuerdo con las leyes morales, de tal suerte que si se realiza un compor-
tamiento moralmente reprochable se pierde este sentido de dignidad
aunque se conserven los otros; en quinto lugar, el juridico, que implica
el reconocimiento legal a modo de garantia juridica del respeto a esa
igualdad, superioridad y excelencia del ser humano, esta dignidad debe
ser un reflejo de todas las anteriores y juega un papel muy importante
por lo que se refiere a los derechos humanos y, en sexto lugar, el fisico, al
que se le conoce como “calidad de vida” y que se puede entender como
el conjunto de condiciones fisicas, sanitarias, educativas, sociales, eco-
ndémicas, culturales, bienestar, etc., en consonancia con las dignidades
anteriores.

En razén del tema y objetivos propuestos para este trabajo, nos
abocaremos al analisis solamente de la dignidad en los sentidos onto-
légico y moral.

52 Cfr. CASTILLO Vegas, Juan. “Mds sobre ética y eutanasia”. En: BRINGAS Loépez,
Ma. Isabel e IBEAS Causante, Emilio José, “Una nueva disciplina: la bioética”, Es-
pana, Universidad Popular para la Educacion y Cultura de Burgos, 2004: pp. 138 y ss.
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Por lo que hace a la dignidad ontolégica debemos tener dos ideas
muy claras: por un lado, la dignidad como nota constitutiva del ser
humano sélo es posible contemplarla desde su ser, es decir, desde su
esencia misma, razén por la cual toda reflexion filosofica acerca del
fundamento de su dignidad debe partir de la ontologia y, por otro, con-
secuencia de lo anterior, en la dignidad humana se refleja la igualdad
esencial de todos los seres humanos y, por tanto, se constituye en el
paradigma rector de los derechos humanos.

En cuanto a la primera idea, el acto de ser, del que deriva la con-
diciéon misma del ente, es el acto de todos los actos y la perfeccion de
todas las perfecciones. El acto de ser no solo es la actualidad fuera de la
cual nada existe sino también es el fundamento de todo valor, porque
fuera del ser el mismo valor es nada. No hay valor sin ser. La perfeccion
de la persona deriva de la peculiar alcurnia del ser que la constituye y
queda expresado en la férmula que afirma que la persona subsiste en
siy por si.”

El ser es el acto constitutivo mas radical, aquello por lo que las co-
sas y las personas son, es el acto mas primigenio y mas intimo del ente,
que desde dentro, confiere al sujeto toda su perfeccién.* Antes del ser
esta la nada.

La dignidad ontoldgica es la categoria objetiva de un ser que recla-
ma estima, custodia y realizacion. Se refiere directamente al ser de la
persona e, independientemente de la forma que pueda adoptar, el ser
humano es digno de respeto y honor.>

La dignidad ontoldgica supone la posesion del libre albedrio pero
no se halla supeditada a su buen o mal uso (como dignidad en sentido
moral). La dignidad ontolodgica ejerce su fundamento de los deberes y
derechos basicos del ser humano.*

La segunda idea, por la importancia que tiene para este trabajo,
sera objeto del siguiente apartado.

Por lo que a la dignidad moral se refiere, Tomas Melendo sostiene
que la sublimidad esta intimamente unida a la persona, es decir, el ser

53 Cfr. MELENDO, Tomas, “Dignidad humana y bioética”, Navarra, Espafa, EUNSA,
1999: pp. 99 y ss.

54 Cfr. ibid., pp. 134-142.
55 Cfr. TORRALBA Rosell6, Francesc. ;Qué es la dignidad humana?, op. cit. pp. 84 y ss.

56 Cfr. BALLESTER, Manuel, “El ser personal como telos en el fundamento de la accién
humana”. Actas de las Jornadas de la Sociedad Internacional Tomas de Aquino, op.
cit., 1993: p. 193.
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en el que radica su suprema nobleza se expresa a través de manifesta-
ciones externas, de comportamientos, de actitudes o de gestos que s6lo
resultan significativos en cuanto ponen de relieve la preeminencia o
superioridad recondita del sujeto. Para santo Tomas, el ser es lo mas
intimo que existe en la realidad y toda persona tiene derecho a expresar
externamente su dignidad interior, de modo que el “dentro” se haga
ostensible en el “fuera” y lo dote de circunstancia valorizante.

Como lo hace ver Torralba® la dignidad en sentido ético o moral
relaciona el ser individual de la persona que se realiza y se expresa a si
mismo, que tiene conciencia de si, racionalidad, capacidad de distin-
guir lo bueno y lo malo. Vivir dignamente es vivir conforme a la propia
condicidn, consiste en ser lo que uno es, 0 mas correctamente, ser lo
que uno esta llamado a ser desde su ser mds intimo.

La dignidad ontolégica es la condicién de posibilidad de la digni-
dad ética, pero la segunda requiere, ademas del ser, de un determinado
modo de obrar. Cuando se obra conforme a la conciencia, a principios
y valores morales, se actia dignamente, es decir, se actia conforme a
lo que ya es de por si, un ser digno ontolégicamente; pero, en cambio,
cuando actta contra su propia conciencia, contra sus valores e ideales,
actua indignamente, se niega a si mismo, oculta su dignidad ontologi-
ca, su excelencia como ser humano que es.

Segun dicho autor, la dignidad ética se dice del obrar, mientras
que la dignidad ontolégica se dice del ser; mientras que la dignidad,
en sentido ontoldgico, se define como una dignidad estatica, porque
no cambia a lo largo del tiempo (no depende de valoraciones morales,
la naturaleza intrinseca del ser es inmutable); la dignidad en sentido
ético se transforma y cambia a lo largo de la vida (admite valoraciones
morales subjetivas y relativas).

La dignidad ética, dice Andorno, no se refiere al ser de la persona
sino a su obrar, el hombre se hace é] mismo mayormente digno cuando
su conducta esta de acuerdo con lo que él es y con lo que él debe ser de
tal suerte que no es la poseia de igual forma para todos. Es una digni-
dad dinamica porque esta constituida por el ejercicio de la libertad.>®

La pérdida o no de la dignidad por la accién propia o por la agre-
sién de otros propicia diversas posturas al respecto; por ejemplo, como

57 Cfr. TORRALBA Rosell6, Francesc. sQué es la dignidad humana?, Op. Cit. pp. 84 y ss.

58 Cfr. ANDORNO, Roberto, “Bioética y dignidad de la persona”, Madrid, Técnos,
1998: p. 57.
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se ha dicho antes, santo Tomas considera que la dignidad que tiene el
hombre en virtud de estar hecho a imagen y semejanza de Dios no se
pierde por el hecho de una tener una conducta que le aparte de ¢l (el
pecado); para Melendo, la dignidad proviene del acto constitutivo de
ser y el comportamiento del individuo no modifica su esse y, por tanto,
su dignidad.

Sin embargo, Spaemann, sin hacer distinciones entre dignidad on-
toldgica, ética, juridica, etc., considera que la dignidad (no agrega “hu-
mana’) no puede ser rebatada desde fuera (en todo caso s6lo puede ser
lesionada o limitada en sus posibilidades de manifestacion externa),
pero uno mismo si puede perder la dignidad y, de la misma forma,
se puede alcanzar mas dignidad por medio de ciertas acciones como
por ejemplo el heroismo (martir). Pero sostiene que hay una dignidad
minima llamada dignidad humana la cual no se puede perder y que la
unica vulneracion clara a la dignidad humana consistiria en inducir al
hombre a que él mismo atente contra su dignidad personal obrando
inmoralmente de manera objetiva, contra su propia conciencia.*

A modo de conclusién podemos sostener lo siguiente: Siguiendo la
distincion hecha por Aristoteles entre lo que existe por naturaleza y lo
que existe por convencion en la que tienen cabida los tres elementos de
lo que para él es la funcion propia del hombre, asi como los componen-
tes de la definicion de persona dada por Boecio, la dignidad humana
también cabe clasificarla en los mismos términos.

Sila dignidad ontoldgica se refiere a la importancia y excelencia del
ser del hombre, entonces esta se ubica en lo que existe por naturaleza;
pues su existencia, consideracion y respeto no depende de un determi-
nado modo de comportamiento, sino mas que nada de su esencia: su
naturaleza racional. En cambio, la dignidad en sentido ético o moral, al
referirse al obrar, en tanto que se ocupa de las manifestaciones externas
y comportamientos que ponen de relieve la preeminencia o superiori-
dad de su titular, forma parte de lo que existe por convencion, es decir,
queda condicionada a la praxis.

De esta forma, la dignidad humana es en parte physis u ontoldgica
y en parte ethos o moral. La dignidad humana no puede concebirse
sélo en una de las aristas antes mencionadas. Asi como la naturaleza
racional del hombre le da la posibilidad de ir mas alla de la misma (su
naturaleza al ser racional lo lanza al mundo para transformarlo y para

%9 Cfr. SPAEMANN, Robert, op. cit., pp. 96, 97, 107 y 110.
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transformarse en el mundo), su dignidad ontoldgica lo obliga a reafir-
marla a través de la dignidad moral con su actuar (su ser lo coloca en un
ambito de libertad para alcanzar la plenitud propia de su ser).

Ahora corresponde analizar la funcion que tiene la dignidad -so-
bre todo, en sentido ontolégico- en relacién con la fundamentacién de
los derechos humanos.

5. LA DIGNIDAD HUMANA COMO PIEDRA ANGULAR DE LOS
DERECHOS HUMANOS

Para desarrollar este apartado, es conveniente formular la siguiente
premisa: La dignidad humana constituye el vinculo por excelencia en-
tre la ética y el derecho como los dos grandes sistemas normativos en
una sociedad, mas alld de la vieja y tal vez estéril disputa entre iusna-
turalismo y iuspositivismo. Esta idea de vinculacion, mas que clarificar
el presente estudio, obliga a formular la siguiente pregunta: ;Cémo se
constituye este vinculo y qué tan conveniente puede resultar? Y en ello
se ha de reflexionar.

Conforme a lo que ha quedado expuesto, la dignidad humana ha
sido el parteaguas de dos principales corrientes de reflexiéon moral, la
primera, que afirma que la dignidad humana es un don, es decir, la
tiene el hombre desde que se le considera persona y, la segunda, que
sostiene que es producto del mérito, es decir, de los actos que realice la
persona para justificarla o defenderla. El derecho, como sistema nor-
mativo, se ha adherido a la primera, como ejemplo estan las conven-
ciones y declaraciones universales en materia de derechos humanos las
cuales adquieren gran relevancia a partir de los tragicos sucesos de la
Segunda Guerra Mundial. Sin embargo, el derecho no se puede confor-
mar con el reconocimiento publico de esa dignidad, sino también debe
de prever todos los mecanismos necesarios para que la persona pueda,
en ejercicio de sus derechos fundamentales, ajustarse a ella y defenderla
cuando sea violentada. Es aqui donde la ética tiene mucho que aportar,
pues corresponde a la esfera privada de cada persona, a su reflexion
moral y no juridica, determinar qué tipo de acciones ha de realizar esa
persona hacia si misma para fortalecer su propia dignidad, en el enten-
dido de que las acciones que salgan de la esfera privada estaran regidas
por el derecho como garante de la dignidad de los otros.
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Para Gregorio Peces-Barba, la dignidad humana constituye el fun-
damento de la ética publica de la modernidad, se constituye, ademas,
como un prius de los valores politicos y juridicos, y de los principios y
derechos que derivan de esos valores, tales como la libertad, la igual-
dad, la solidaridad y la seguridad que sélo alcanzan su plenitud cuando
su contenido moral se positiviza en normas juridicas de maximo ni-
vel.% Es fundamento del orden politico y juridico.

En la misma direccidn, Eusebio Fernandez sostiene que de la idea
de dignidad humana derivan valores como la seguridad-autonomia, la
libertad y la igualdad, los cuales han de ser fundamento de distintos
derechos humanos.*'

Sin duda comparto la postura de esos dos autores en el sentido de
que la dignidad humana es la fuente filoséfica y juridica de valores y
de normas, aunque la lista de valores que inspira la idea de dignidad
humana esta muy lejos de ser taxativa. Sin embargo, en un matiz epis-
temoldgico diferente al que aqui se postula, hay quien opina que los va-
lores son la fuente o fundamento de la dignidad, en este caso se encuen-
tra, por ejemplo, Italo Paolinelli quien expone que la dignidad humana
se sustenta en dos valores esenciales: La igualdad y la libertad y que ala
vez son inspiracion de los derechos fundamentales.®

Para Maihofer, la dignidad de la persona humana no debe situarse
en el mismo nivel que la libertad, la igualdad o el pluralismo politico, ni
siquiera la justicia posee la ultimidad fundamentadora de la dignidad.*

Al respecto de la definicién de Peces-Barba en relacion a los valo-
res, principios y derechos, el tratadista espafiol Pérez Luiio considera
que los valores constitucionales poseen una triple funcién: en primer
lugar, fundamentadora en un plano estatico sobre el conjunto de dis-

60 Cfr. PECES-BARBA Martinez, Gregorio, “La dignidad de la persona desde la filo-
sofia del derecho”. Madrid, Dykinson, 2003: pp. 12 y 67. PECES-BARBA Martinez,
Gregorio, “Etica, poder y derecho”, México, Fontamara, 2004: p. 62.

61 Cfr. FERNANDEZ Garcia, Eusebio, “Teoria de la justicia y derechos humanos” Ma-
drid, Debate, 1987: p. 20; y FERNANDEZ Garcia, Eusebio, “Dignidad humana y ciu-
dadania cosmopolita” Madrid, Dykinson, 2001: p. 25.

62 Cfr. PAOLINELLI Monti, ftalo, “Discurso de bienvenida del sefior decano de la Fa-
cultad de Derecho y Ciencias Sociales”. XXV Jornadas Chilenas de Derecho Ptblico,
tomo I, Valparaiso, Chile, Edeval, 1995: pp. 29 y 30

63 Cfr. MAIHOFER, W.. “Die Wiirde des Menscgen als Zweck des Staates”. ACFS. 12-2,
1972, pp. 56-58. Citado por SERNA, Pedro, “La dignidad de la persona como princi-
pio de derecho publico”. XXV Jornadas Chilenas de Derecho Publico, tomo I, Valpa-
raiso, Chile, Edeval, 1995: p. 366.
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posiciones e instituciones constitucionales, asi como del ordenamiento
juridico en su conjunto; en segundo lugar, orientadora, en un sentido
dinamico que mueve al orden juridico-politico hacia unas metas o fines
predeterminados que hacen ilegitima cualquier disposicién normativa
que persiga fines distintos o que obstaculice la consecucion de aquellos
enunciados en el sistema axiolégico constitucional y; en tercer lugar,
critica, ya que sirve como criterio o parametro de valoracion para justi-
ficar hechos o conductas. De tal forma es posible un control jurisdiccio-
nal de las normas que puedan violentar los valores constitucionales.®

En este orden de ideas, se puede afirmar que la dignidad humana es
dual, ya que no sélo es un punto de partida donde se edifican las nor-
mas que regulan la vida publica y privada de la persona, sino también
es un punto de llegada a través de la reflexion interior de cada indivi-
duo acerca de su propia existencia y de su entorno, es decir, no sélo es
fundante sino operante. En otras palabras, la dignidad humana es una
nota constitutiva de la esencia de la persona, es la nota ontoldgica que
lo hace persona y no otra cosa, y es de tal envergadura, que se convierte
en eje rector y motor de acciones y decisiones tanto en el orden interno
como externo. Pero, ademas, la dignidad humana también es dindmica
(mas no mutable) porque se mueve del ser al deber ser, es decir, parte
del ser de la persona, transita a través de la existencia real y concreta
de la persona, y se mueve a lo largo de toda su vida hacia lo que tiene
que hacer en cada momento para hacerse digno. Por tanto, la dignidad
es don y es mérito, se tiene porque se es, y se tiene por lo que se hace.
De no ser asi, sélo seria prudente abordar la dignidad ontoldgica, sin
embargo, también podemos reflexionar sobre la dignidad desde la ética
y desde el derecho.

La dignidad también es referencial, ya que no tiene contenido ma-
terial predeterminado, de inicio solamente es una nocién abstracta o
formal, hasta que se actualiza en la realidad una situaciéon de promo-
cion, violacidn o afeccidn se le puede atribuir un determinado conteni-
do material, lo cual requiere un ejercicio racional realmente significati-
vo para que la dignidad no se convierta en una nocién vacia o retdrica.

El hombre, como consecuencia de su dignidad, posee la libertad
de hacer y de hacerse, en el terreno de la ética esta libertad no tiene
mas restricciones que el aspecto cognitivo de ciertos valores morales,

64 Cfr. PEREZ Luifio, Antonio Enrique, “Derechos Humanos, Estado de Derecho y
Constitucion”. 9a ed., Madrid, Técnos, 1999: p. 288.
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por ejemplo, en el valor belleza cada persona tiene la libertad (moral)
de decir qué es bello y qué no lo es pero, ademas, libertad de realizar
todo aquello que considere necesario para alcanzar o realizar ese valor,
o bien, rechazarlo. En cambio en el terreno del derecho la libertad del
hombre de hacer y de hacerse tiene unos limites mas definidos, pues
tal libertad convive con la de otras personas y en lo que todos entien-
den por ese valor. En este sentido, la ética promueve valores y acciones
entorno a ellos; en cambio, el derecho sanciona acciones entorno a va-
lores. La ética invita al hombre a tener una vida digna, para ella el hom-
bre no sélo es digno sino debe hacerse digno. El derecho sélo protege y
garantiza al hombre en lo que es, en su dignidad, no puede prescribir
acciones que se dirijan a hacer digno al hombre, pues esto es tarea de la
ética, de la esfera privada de cada persona.

Si bien el derecho es un sistema autopoiético, es decir, él mismo
dice qué es derecho, no implica que sea algo inmutable o que carezca
de algun tipo de motor, se mueve precisamente por las decisiones indi-
viduales colectivamente consideradas. De tal forma que la moral indi-
vidual asume una forma de mecanismo dindmico para el derecho, no
porque la fuerza del derecho esté supeditada a la voluntad individual o
popular, sino porque las obligaciones morales a nivel social (no indivi-
dual) marcan el rumbo hacia donde se dirigen las normas juridicas. En
este sentido, la dignidad humana es claro ejemplo de ello, pues como
nota constituyente del ser de la persona nace en la individualidad del
ser, se consolida en la vida social, se defiende y garantiza por el derecho.

El concepto de dignidad humana no se origina en la ciencia juri-
dica, sino proviene de la filosofia misma cuando se trata de explicar el
valor supremo de la persona en virtud de que es el centro del mundo,
ademas de que esta inserta en el mundo. Como ya se dijo, es un deber
fundante que explica los fines de la ética publica. También conviene
sefialar que este concepto supone el mutuo reconocimiento entre los
hombres, es decir, la realidad en la que esta inmersa la dignidad hu-
mana no es la ley que la reconozca y tutele, ni lo es por si misma la
existencia fisica de la persona sino va mas alld, su realidad involucra su
dimension social, de su posibilidad de comunicacién e interaccion con
las otras personas y su influencia sobre su mundo, es por ello que es un
concepto que debe ser visto hacia dentro y hacia fuera.
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6. DIGNIDAD HUMANA, DERECHOS HUMANOS Y CONSTITUCION

Dentro del escenario del Derecho Constitucional espaiol, Pérez Lufio
refiere dos criterios para hacer la distincidon terminolédgica entre “de-
rechos fundamentales” y “derechos humanos” Segun el primero, los
derechos fundamentales son los derechos positivos a nivel interno, y
los derechos humanos son los derechos naturales positivizados en las
declaraciones y convenciones internacionales, asi como aquellas exi-
gencias basicas relacionadas con la dignidad, libertad e igualdad de la
persona que no han alcanzado un estatuto juridico positivo. El segun-
do criterio, considera a los derechos fundamentales como los derechos
garantizados constitucionalmente a los ciudadanos en tanto que perte-
necen a un determinado Estado, y los derechos humanos son los con-
sagrados en la Constitucion con validez general sin reducirse a un de-
terminado grupo de personas. En este sentido, los derechos humanos
son mas generales y tienen una connotacién mas prescriptiva o deon-
tologica, mientras que los derechos fundamentales poseen un sentido
mas estricto y preciso ya que sélo describen los derechos reconocidos y
garantizados por el derecho positivo.”

Jiirgen Moltmann, por su parte, considera que la expresion “dere-
chos humanos” se puede distinguir en tres planos: en derecho vigente
en las leyes, derechos fundamentales en la Constitucién y derechos hu-
manos en los pactos y declaraciones internacionales.®

A pesar de estos criterios de clasificacion y de otros que se podrian
citar, durante el desarrollo de este trabajo se utilizaran de modo indis-
tinto por dos razones: la mayoria de los autores que se abordaran no se
detienen con especial ahinco en hacer tal distincién y, la mds impor-
tante, consiste en que la tesis central que nos ocupa se dirige a mostrar
que es la dignidad humana un supravalor o metanorma sobre la que
se desarrollan unos y otros, es decir, la idea de dignidad que refiere la
excelencia ontologica del hombre ha de ser la finalidad y justificacién
de tales derechos, ya como naturales, ya como positivos.

Los derechos humanos, asegura Martinez Bullé-Goyri, fueron con-
cebidos después de un largo camino del hombre por encontrar el medio
para plasmar en el derecho la dignidad de la persona y protegerla, se

65 Cfr. PEREZ Lufo, Antonio Enrique, “Los derechos fundamentales”, 3a ed., Madrid,
Técnos, 1988: pp. 44-47.

66 Cfr. MOLTMANN, Jiirgen, “La dignidad humana”, Salamanca, Siguerme, 1983: pp.
16y17.
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constituyeron en la herramienta juridica que sirve para exaltar la digni-
dad humana y empapar con ella todo el sistema juridico. Los derechos
humanos son la expresion juridica de la dignidad humana vinculados a
toda actividad humana, se constituyen como el paradigma ético para el
ejercicio del poder politico, en un principio de legitimacion.”’

Roberto Andorno, por ejemplo, considera que es necesario que
los principios de la bioética sean adoptados por la Constitucién como
maximo ordenamiento de un sistema juridico. Apunta que no hay que
olvidar que en los problemas en los que se enfoca la bioética entran en
juego valores basicos de la existencia, tales como la vida, la identidad
de las personas y la libertad de toda predeterminacién por parte de ter-
ceros, y que los inéditos avances de la tecnologia exigen una respuesta
juridica del mads alto nivel, para asi proteger la dignidad humana. Ese
autor resalta la tarea del legislador frente a los dilemas bioéticos de la
época debido a que a él le corresponde la funcidn de elaborar normas
que permitan regular los nuevos conflictos que se plantean en el orden
de los avances cientificos y tecnoldgicos. La ley esta principalmente des-
tinada a garantizar la dignidad de la persona, debe fijar las bases para el
respeto de la persona ante la amenaza de las nuevas tecnologias.®

La conciencia universal acerca de la dignidad de la persona se ha
internacionalizado en el poder constituyente de infinidad de paises ya
que a la hora de dictar nuevas constituciones ven a la persona no sélo
como mero participante de la vida politica del Estado, sino también
como un ser de especial consideracién que necesita de la proteccion y
tutela estatal que le garantice los minimos éticos que le permitan de-
sarrollar sus potencialidades intelectuales y satisfacer sus necesidades
sociales, espirituales, econdmicas, etc.

El Derecho constitucional se presenta pues como un magnifico re-
ceptor de los derechos humanos que de forma mads especifica se ven
involucrados por las ciencias biomédicas como instrumento para resol-

67 Cfr. MARTINEZ Bullé-Goyri, Victor M. (Coord.), “Diagnéstico genético y derechos
humanos”, México, UNAM, 1998; Vid. CASADO Gonzilez, Maria, “;Por qué bioé-
tica y derecho?”, Santiago de Chile, Acta Bioethica, Afio VIII, No. 2, 2002: p.192.
FERNANDEZ Garcia, Eusebio. 1987. “Teoria de la justicia y derechos humanos”,
op. cit., p. 120. FERNANDEZ Garcia, Eusebio. 2001. Dignidad humana y ciudadania
cosmopolita, op. cit., p. 25.

68 Citado por VARSI Rospigliosi, Enrique, “La bioética en las constituciones del mundo”,
Acta Bioethica, op. cit., p. 241.
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ver los conflictos que de éstas emergen.® Sin embargo, se pueden hacer
algunos comentarios.

En primer lugar, la vieja y trillada disputa entre el jusnaturalismo y
el iuspositivismo lejos de resolver el problema de la fundamentacion y
unir esfuerzos para enfrentar problemas comunes puede crear descon-
fianza entre el operador o el destinatario de la norma constitucional.

En segundo lugar, ambas posiciones teéricas no son de todo irre-
conciliables. Como se ha dicho antes, la dignidad humana no es un
concepto juridico (no proviene de la reflexion juridica sino filoséfica),
ha entrado al sistema juridico por medio de los derechos humanos a
modo de premisa o principio que recuerda que toda disposicion legal
o actuacion politico-juridica debe estar encaminada a la proteccion de
la integridad fisica, espiritual, emocional, intelectual, etc. de la persona
humana. La funcién del derecho en este caso es la de garantizar el res-
peto de la dignidad de la persona por la actuacion del Estado o de otras
personas, en tanto que la funcidn de la bioética es la de promover el res-
peto a esta dignidad ya sea por parte del Estado, de las otras personas y
de la misma persona. Al término “sancion” en el derecho, le correspon-
de el de “promocién” en la bioética. Con esto no se quiere decir que por
el hecho de que aparezca en el texto constitucional la dignidad como
principio ético y juridico rector de todo el sistema juridico se dejardn
de tener problemas al momento de dotar de contenido o materialidad
a ese valor, ni mucho menos se quiere afirmar que en ese proceso deba
de prescindirse de la bioética. Entre la generalidad y abstraccion de los
derechos humanos consagrados constitucionalmente y la concrecién
de la realidad se encuentra un mesurado pero elevado analisis bioéti-
co-juridico. El positivismo juridico de antafio hoy no debe convertirse
en un constitucionalismo que pretenda juridificar algunos principios o
valores morales para prescindir a posteriori de una reflexion ético-fi-
losoéfica.

Como ejemplo de lo que se ha dicho, cito la Constituciéon Espaiiola
(CE) de 1978 y la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alema-
nia (LFRFA) de 1949 que aluden inicialmente y en un lugar privilegia-
do ala dignidad humana.

El primer ordenamiento se refiere a la dignidad en el preambulo de
la siguiente forma:

6 Cfr. ROMEO Casabona, Carlos Maria, “Genética y biotecnologia en las fronteras del
derecho”, Ibid, p. 291.
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“La Nacion espafiola, deseando establecer la justicia, la libertad y la
seguridad y promover el bien de cuantos la integran, en uso de su
soberania, proclama su voluntad de: (...) Promover el progreso de
la cultura y de la economia para asegurar a todos una digna calidad
devida (...)".

Mas explicito es el articulo 10 ubicado en el titulo primero deno-
minado: “De los derechos y deberes fundamentales”, el cual establece:

“l. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto alaley y
a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de
la paz social (...)".

Por su parte, la LFRFA redactada a modo de establecer sintética-
mente ciertos principios rectores del sistema juridico, en su articulo
primero, inserto en el capitulo primero titulado: “Derechos Fundamen-
tales”, establece: “(1) La dignidad humana es intangible. Respetarla y
protegerla es obligacion de todo poder publico (...)"

Maihofer describe una triple posicion o significados de la dignidad
humana en el derecho aleman: en primer lugar, se trata de un derecho
fundamental a partir del cual se pueden deducir e interpretar todos
los restantes que componen el sistema constitucional de los derechos
fundamentales. Por otra parte, constituye algo asi como una norma
fundamental dentro de la estructura normativa del orden juridico, por
relacion a la cual cabe dirimir la validez de otras normas que lo com-
ponen. Finalmente, constituye una de las bases materiales sobre las que
se asienta la construccion organizativa del Estado, mas concretamente,
de ellas se desprenden, como exigencias suyas, el modelo del Estado de
Derecho liberal no autoritario; el Estado social y la democracia liberal,
no popular. La persona, en virtud de su dignidad, se constituye en el fin
del Estado.”

Esas leyes fundamentales ponen la idea de dignidad humana en
la ctspide juridica y politica del Estado, es decir, han positivisado el
principio ético rector de los derechos humanos, y no lo han hecho a
modo expreso de prohibicion, facultad u obligacion, sino como nocién

70 Cfr. MAIHOFER, W,, “Die Wiirde des Menscgen als Zweck des Staates”, ACFS. 12-2,
1972: pp. 38, 39 y 59-62. Citado por SERNA, Pedro,“La dignidad de la persona como
principio de derecho publico”, op. cit., p. 373.°
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abstracta, motivo por el cual su contenido no esta dado por el derecho
(que es mero garante), su contenido debe darlo la ética mediante una
reflexion filosdfica de mas alto nivel.

En otra situacién se encuentra la Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos pues no se refiere expresamente a la dignidad
humana como principio o valor del orden juridico-politico como en
los dos ordenamientos antes citados. El ultimo parrafo del articulo pri-
mero del capitulo primero titulado: “De los derechos humanos y de sus
garantias” dice:

“Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico
o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicién social,
las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias
sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la digni-
dad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y
libertades de las personas”.

Aunque también se hace alusion a la dignidad en otros articulos
constitucionales, tales como: 2, apartado A, fraccién II; 3, fraccién II,
inciso ¢) y; 25, considero que la mencién de dignidad en la Constitu-
cidn es meramente retorica, no es referencial ni mucho menos un valor
comun de la ética y del derecho. Su aparicion parece ser fortuita sin que
se pueda apreciar su alcance y estimacion en el sistema juridico.

La razon parece ser la siguiente: la Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos de 1948 constituye la piedra angular de la digni-
dad humana como fundamento ético de los derechos humanos positi-
vizados, los derechos consagrados en ella son derechos de igualdad. A
partir de esa declaracion la dignidad humana es consagrada como valor
no solo en las Constituciones, sino también en todo tipo de instrumen-
tos internacionales, por ello todos los maximos ordenamientos que son
posteriores a ella adoptan este modelo, tal es el caso de Alemania y
Espafia, entre otros.

La historia de la Constitucion de México es diferente pues su redac-
cion atiende a los ideales liberales que surgen a partir de la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, que como tal, se
ocupa mas de otorgar o reconocer ciertas libertades a los hombres que
establecer una fundamentacion del sistema valorativo del Estado de De-
recho, es decir, los derechos que ella contiene son derecho de libertad.
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Muestra de esto es que en el texto original de la Constitucién de
1917 no se menciona en ninguna ocasion la palabra dignidad. El tltimo
parrafo del articulo primero transcrito en las lineas que anteceden se
introdujo por Decreto publicado el 14 de agosto de 2001 en el Diario
Oficial de la Federacion, directamente relacionado con las reformas en
materia indigena.

Las reformas constitucionales principalmente se abocan mas a la
estructura politico-administrativa del Estado y a la técnica juridica de
las normas que en establecer principios éticos minimos y comunes a
partir del cual se pueda, por un lado, establecer el fundamento tanto del
sistema politico como juridico y, por otro, permita que la persona actte
libre y responsablemente no sélo en el aspecto politico, sino también
individual.

No obstante, hubo una reforma de especial relevancia para el tema
de nuestro estudio, la que tuvo lugar en materia de derechos humanos
publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 10 de junio de 2011.
El proposito de dicha reforma es actualizar el texto constitucional y ha-
cer que éste responda a las necesidades y retos que impone la realidad
social, cultural, econdémica y politica del pais.

Esa reforma supuso una magnifica oportunidad para que el consti-
tuyente permanente reconociera a la dignidad humana como suprava-
lor o metanorma del sistema juridico. Desde nuestro punto de vista se
quedo corto en este proposito ya que si bien se han incluido principios
interpretativos como el denominado pro personae, que sin duda con-
tribuye a la hermenéutica del texto constitucional en pos del respeto,
proteccion y promocién de la persona en virtud de su dignidad, la re-
forma no se refiere expresamente a la dignidad humana como principio
o valor del orden juridico-politico como en los ordenamientos interna-
cionales antes citados. Su mencion en el articulo 1° es meramente ret6-
rica y fortuita sin que se pueda apreciar su alcance y estimacion reales
en el sistema juridico. Esta omision, por tanto, la podemos considerar
como una sombra de la aludida reforma, pues en ninguna de las etapas
del proceso de enmienda constitucional fue siquiera planteado el tema
por los érganos implicados.

A modo de conclusion cabe afirmar que el papel de la dignidad hu-
mana en el dmbito constitucional y, por ende, rector de los derechos hu-
manos establece directamente la obligacion para el Estado de proteger y
garantizar esa dignidad en dos sentidos: Primero, del ataque externo, es
decir, de otro sujeto o del mismo Estado y; segundo, del ataque interno,
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es decir, acciones u omisiones del sujeto contra si mismo. Esta afirma-
cion se encuentra en el debate ético y juridico actual, sobre todo en lo
que se refiere al segundo sentido. Antes el Estado en una postura pa-
ternalista establecia los parametros entre la dicotomia bueno/malo; sin
embargo, con el pluralismo ideoldgico, la democracia y las libertades
politicas la intervencion del Estado en este sentido parece replantearse.
En otras palabras, el contenido ser digno y hacerse digno no es mas
una funcién politica o juridica, sino ética y que, por tanto, involucra al
sujeto tanto en la toma de decisiones como en sus consecuencias. Dig-
nidad es una nocioén prejuridica general (el derecho sdlo la reconoce) a
partir del cual se construye todo el sistema de los derechos humanos, el
contenido o sentido de este concepto no esta en una norma juridica, ni
siquiera en una norma moral o ética, su alcance es siempre particular,
por ejemplo, cuando el legislador elabora o modifica una ley (concreta)
o el juez que valora y resuelve un caso (concreto).

Asi pues, la funcién juridica de la dignidad humana consiste en
fijar los limites del derecho positivo al ser la columna vertebral del sis-
tema juridico y, por tanto, de la funcién legislativa, de igual forma ha de
ser el fin supra juridico de las resoluciones judiciales. De esta manera, la
funcioén de la dignidad es doble ético-juridica y juridicoconstitucional.
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1. INTRODUCCION: EL PROBLEMA DE LA DEFINICION DEL
TERMINO CONCEPCION.

Uno de los puntos centrales de la discusion del caso Artavia Murillo, (casi
pareceria la litis de este fallo, hablando en términos juridicos), fue la de-
finicién del término concepcién. En 1969 la Convencién Americana de
Derechos Humanos habia sido muy clara en proteger a la persona hu-
mana (mujeres y hombres), desde el primer momento de la vida; y este
fue el argumento de la Suprema Corte de Justicia de Costa Rica en el afio
2001 cuando prohibi6 la FIV: la Carta de Derechos Humanos de Amé-
rica protege al embrién desde la concepcion, y dado que gran cantidad
de embriones mueren en el proceso de fertilizacion in vitro, no podemos
permitir que se haga esta técnica, al menos en tanto no se protejan esas
vidas humanas. Este mismo argumento fue utilizado no sélo por la Carta
Americana de Derechos Humanos, sino por multitud de gobiernos y cor-
tes a nivel latinoamericano, y de manera casi unanime, segiin muestra la
Maestra Aracely Ornelas en el tercer capitulo del presente libro.

Sin embargo, la Corte IDH esquivé este articulo 4.1 de la CADH,
intentando redefinir la concepcion, un término netamente bioldgico, e
igulandolo con el término embarazo. El argumento principal de Corte es
que la concepcién sélo se puede considerar hasta el fin de la implantacion,
(aproximadamente dos semanas después de la fecundacion) y que por tan-
to el embrion en su etapa pre-implantacional, no mereceria ninguna tutela.

Dada la importancia de la definicién del término, en el presente ca-
pitulo analizamos a fondo los argumentos utilizados por la Corte IDH
en su intento por redefinir un término biolégico; compararemos estos
argumentos con la definicién en embriologia de este concepto, e iremos
mostrando que para llegar a esa conclusion la Corte, se basé casi exclu-
sivamente en el argumento de uno de los peritos, y no utiliz6 argumen-
tos cientificos, terminando por contradecir no s6lo argumentos biol6-
gicos sino a la propia Convencién Americana de Derechos Humanos.

Siendo tan central la definicién del término concepcién, y no ha-
biendo ningtn precedente de interpretacion por parte de la Corte, era
pertinente que ésta analizara el término. Mostraremos que, a pesar de la
gran extension del andlisis bioldgico en el Caso Artavia Murillo,' su es-
tudio fue muy pobre y contiene varios errores importantes que terminan

1 Cfr. CORTE IDH, “Caso Artavia Murillo y otros (“fecundacién in vitro”) vs. Costa
Rica. (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas)”. Sentencia de 28
noviembre de 2012 Serie C No. 257, parr. 174 al 190.
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por oponerse no solo a la definicién bioldgica del embridn, sino también
contradice a la misma Convencion Americana de Derechos Humanos.

2. DEFINICION DEL TERMINO CONCEPCION
2.1 En la convencidn americana

La Convencién Americana de Derechos Humanos de 1969, propuso el
punto 4.1 sin realizar un andlisis detallado, y sin definir el término con-
cepcidn, pues en los afios sesentas dicho término era de uso comun y todo
hace pensar, segiin mostraremos, que se equiparaba con la fecundacién.

Aunque la Convencién Americana no definié el término concep-
cién, si fue un tema ampliamente debatido. Los delegados de Brasil
y Costa Rica proponian eliminar este punto del documento final, sin
embargo el Presidente de la Convencidn, Sr. Gonzalo Garcia Bustillos,
ensu calidad de representante de Venezuela, defendié el tema afirmando
que: “en cuanto al derecho a la vida, desde el momento de la concepcion
del ser humano, no puede haber concesiones y que juzga inaceptable una
Convencion que no consagre dicho principio”. Al final, el punto fue acep-
tado por mayoria sin modificaciones.?

2.2 Analisis historico del término

El término concepcion se utiliza desde tiempos inmemoriales en el len-
guaje coloquial, y describe el momento en que inicia la vida de un ser
humano, posteriormente el término pasé al lenguaje médico-cientifi-
co. Por ejemplo: el famoso anatomista William Harvey® y Riesgo Le-
Grand* previos al descubrimiento de la fertilizacion, se refieren al inicio
de la gestacion con este término.

2 Cfr. Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos. Actas y
Documentos. San José, Costa Rica. 7-22 de noviembre de 1969: p. 161.

3 Cfr. HARVEY, William, “De Conceptione. Exercitationes De Generatione Anima-
lium”, Londres. Inglaterra, Editorial Typus Du Gardianis, 1651. Disponible en: https://
archive.org/details/exercitationesde0Oharv [Fecha de consulta: octubre 4, 2016].

4 Cfr. RIESCO Le-Grand, Inocencio Maria, “Tratado de Embriologia Sagrada”, Madrid,

Espania, Tipografia Greco-Latina, 1848. Disponible en: http://www.filosofia.org/aut/
irg/1848es.htm [Fecha de consulta noviembre 15, 2016]



https://archive.org/details/exercitationesde00harv
https://archive.org/details/exercitationesde00harv
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El proceso de fertilizacion se describi6 a detalle en 1852; Nelson fue
el primero que report6 haber visto espermas en un ovocito, en la espe-
cie de Ascaris’. En 1875 Richard Hertwig terminé de describir otros
detalles de la fertilizacion, y aunque posterior a esto se siguié utilizando
el término concepcion, éste se desplazd por fertilizacion, que es técnica-
mente mas especifico, por lo que las referencias directas, en especial la
definicion de concepcién en la literatura médico-cientifica del siglo XX
son mas bien escasas. Por ejemplo en libros de ética médica y embriolo-
gia desde los anos cincuentas y sesentas no aparece el término.

Pero en los articulos cientificos posteriores al descubrimiento de
la fertilizacion donde se compara concepcion con fecundacion, clara-
mente los asocian. En 1876 el Dr. Ernst Haeckel, un evolucionista ma-
terialista, afirmaba:

“Mientras que debemos considerar al espermatozoide como una célula
tan real como un évulo y el proceso de la concepcion como la fusion
de ambos, debemos considerar la nueva célula resultante, como un
organismo independiente y nuevo. La mezcla de ambas células es el
germen del nifio o nuevo organismo que ha sido concebido”. “El re-
conocimiento de que cada ser humano inicia su existencia individual
como una simple célula es una solida base para investigar la génesis
del ser humano”.®

2.3 Definicidn cientifica actual

Las comparaciones recientes de ambos términos en revistas cientificas
no son muchas, pero son especialmente significativas, pues identifican
ala fecundacion como el substrato bioldgico de la concepcion. En 1980,
Roberto Cruz Coke, investigador chileno, asi lo define:

5 Cfr. NELSON, H., “The Reproduction of the Ascaris”, en Philosophical Transactions
of the Royal Society, Vol. 142, afio 1852: pp. 573:594..Citado en:VENTURA-JUNCA
Patricio & SANTOS Manuel. “The beginning of life of a new human being from the
scientific biological perspective and its bioethical implications”. Biological Research.
Vol. 44, 2011: 201-207.

6 Cfr. HAECKEL, Ernst, “The evolution of man, a popular scientific study”, Londres,
Watts & Company, 1912. Citado en: VENTURA-JUNCA Patricio & SANTOS Ma-
nuel, “The beginning of life of a new human being from the scientific biological pers-
pective and its bioethical implications”, Biological Research, Vol. 44, 2011: 201-207,
Project Gutemberg. Disponible en: http://www.gutenberg.org/files/8700/8700-h/old/
title.html [Fecha de consulta 8 de octubre 2016]
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“Por tanto la idea de la concepcion de un ser humano estd directa e in-
equivocamente relacionada con el comienzo de su vida. La concepcion
es un acto, un momento, donde se efectiia un proceso bioldgico deno-
minado fecundacion. La fecundacion se define como la fertilizacion
de un ovulo mediante un espermio. Es decir la union de un gameto
masculino con otro femenino”.”

Este articulo escrito apenas 11 afios después de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, refleja bien el pensamiento de la
época. Igualmente se opina en publicaciones recientes y previos al jui-
cio Artavia Murillo vs. Costa Rica: “Este proceso que se ha llamado ferti-
lizacion, representa el inicio de la vida de un nuevo individuo humano”.?

Por la ausencia de definicién en libros recientes de embriologia,
algunos autores opinan que concepcion no es una término cientifico.
Pero por el contrario, es ampliamente utilizado en la ciencia, tan solo
en la base de datos del PubMed® en los titulos de articulos médico-cien-
tificos, aparecen mas de tres mil referencias, y no digamos sus términos
derivados, como contracepcion son de uso amplisimo en medicina e
investigacidn; y aunque no aparece en libros de embriologia, si aparece
en diccionarios médicos y en diccionarios de diversas lenguas. Como
puede verse en la tabla I, la mayoria de diccionarios lo identifica con
fecundacidn, en algunos se identifica con todo el proceso que va desde
la fecundacion hasta la implantacién, pero en ningun caso se equipara
con la sola implantacion.

También es esclarecedor uno de los significados etimologico del
verbo concebir: “Unir dos o mds entidades para crear una tercera distinta
a las anteriores”'® La pregunta central a este respecto es: sen qué mo-
mento se forma un nuevo ente?, ;al crearse el cigoto?, ;0 al implantarse
en el seno materno? La respuesta es evidente y demuestra de manera

7 CRUZ Coke, Ricardo, “Fundamentos genéticos del comienzo de la vida humana’,
en Revista Chilena de Pediatria, Vol. 51 (2) 1980: pp.121-124. Disponible en: http://
www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0370-41061980000200006&script=sci_arttext [Fe-
cha de consuta: octubre 14 de 2016]

8 Cfr. VENTURA-JUNCA Patricio & SANTOS Manuel, “The beginning of life of a new
human being from the scientific biological perspective and its bioethical implica-
tions”, Biological Research Vol. 44, 2011: pp. 201-207.

9 Pub Med es la principal base de datos de revistas médico cientificas.

10 Diccionario de Etimologias de Chile. Disponible en http://etimologias.dechile.net
[Fecha de consulta 10 de junio de 2015].



http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0370-41061980000200006&script=sci_arttext
http://etimologias.dechile.net
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literal que la concepcion se da al momento de la fecundacion, pues en la
implantacion ya no se crea nada nuevo.

Tabla 1. Resumen comparativo entre diversas fuentes que definen el
término concepcién.

COMPARACION DE DEFINICIONES DE CONCEPCION

Concepcién Inicio de Fecundacién Fecundaciéne  Implantacién
Fuente embarazo implantacion

Embriologfat®

Embriologia®”

La OMS no tiene definicion de concepcidn, por lo que no puede incluirse en esta tabla.
Se incluyen tanto textos académicos como definiciones de diccionarios. En el caso de los

tratados de embriologia se muestra la definicion de inicio de embarazo y de vida humana.

11 CRUZ Coke, Ricardo, “Fundamentos genéticos del comienzo de la vida humana’, op.
cit., pp. 121-124.

12 Lexilogos. Dictionaire Franges en ligne http://www.cnrtl.fr/definition/concevoir.
[Fecha de consulta: 25 de mayo de 2016].

13 http://medical-dictionary.thefreedictionary.com/
14 LANGMAN, Jan, “Embriologia Médica”. 5*.ed. México, Panamericana. 1999: p. 3.
15 LANGMAN, Jan. “Embriologia Médica”. 22. Ed. México, Interamericana. 1969.

16 CARLSON, Bruce M., “Embriologia humana y biologia del desarrollo”. Espafia, EI-
sevier, 1999: p. 2.

17 MOORE, Keith L. & PERSAUD, T.V.N., “Embriologia clinica”. Interamericana-Mc-
Graw-Hill, México, 2004.

18 HEALY, Edwyn F, “Etica Médica’, México, Buena Prensa, 1959: p. 213.



http://www.cnrtl.fr/definition/concevoir
http://medical-dictionary.thefreedictionary.com/

224

2.4 Inicio de Gestacion.

Si buscamos inicio de embarazo o inicio de vida humana en libros de
embriologia, todos coinciden en que el inicio del embarazo es la fecun-
dacion, citamos de modo literal:

* “El desarrollo de un individuo comienza con la fecundacion, fené-
meno por el cual el espermatozoide del vardn y el ovocito de la mujer
se unen para dar origen a un nuevo organismo, el cigoto” (Langman,
1999).7

« “El embarazo humano comienza con la fusion de un huevo y un
espermatozoide”.*

« “El desarrollo humano es un proceso continuo que se inicia cuando el

ovocito de una mujer es fecundado por un espermatozoo del varon”.*!

« “La fertilizacion es el momento que marca el inicio de una nueva vi-
da”.?* Casi sobra decir que al definir el inicio de gestacion los libros
de embriologia tampoco hacen referencia a la implantacion.

La tinica definiciéon médica que identifica embarazo con implan-
tacion es la de la Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS). Pero no
hace referencia a concepcidn, sino sélo a embarazo; y todo sugiere que

19 Mencionamos aqui, a pie de pagina, otras dos definiciones de fecha reciente al Pacto
de San José: La segunda edicion de Embriologia médica de Langman, de 1969, afio
de la Convencion Americana: “El desarrollo de un individuo comienza con la fecun-
dacion, fenémeno por virtud del cual, dos células muy especializadas, el espermato-
zoide del vardn y el ovocito de la mujer se unen y dan origen a un nuevo organismo,
el cigoto” Y la definicién de Healy, Edwyn E. 1959. Etica Médica. op. cit. p. 238 “tan
pronto como las células masculinas y femeninas se unen vitalmente en otras pala-
bras, tan pronto como se produce la concepcion, tenemos presente un ser humano”

20 CARLSON, Bruce M., “Embriologia humana y biologia del desarrollo”, Elsevier, Es-
pafia, 1999: p. 2.

21 MOORE, Keith L., y PERSAUD, T.V.N,, “Embriologia clinica”. Interamericana-Mc-
Graw-Hill, México, 2004.

22 DE LA GARZA Gonzélez, Carlos E., “Fertilizacion. El inicio de una nueva vida”, en
ARTEAGA-MARTINEZ, Manuel & GARCIA-PELAEZ, Isabel. (coords.) “Embrio-
logia Humana y Biologia del Desarrollo”, México, Editorial Médica Panamericana,
2012.
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la razén por la que la OMS definié embarazo hasta la implantacion es
politica: en especial su interés por promover los anticonceptivos llama-
dos de emergencia.”? Curiosamente, el Fallo de la Corte IDH no cita la
definiciéon de la OMS.

Finalmente diremos que si en 1969 la Convencién Americana hu-
biera querido defender el inicio de la vida humana desde la implanta-
cidn, habria utilizado este término el cual era claramente conocido des-
de la segunda mitad del siglo XIX (y no como erréneamente se afirmé
en el Fallo, que se descubri6 hasta el descubrimiento de la FIV en 1978).
En cambio, la Convencidn si utilizo el término concepcion, que tanto
en su uso corriente como en el cientifico, se refiere al momento del
inicio de la vida de un ser humano y que corresponde a la fecundacion,
segiin demostramos a continuacion.

3. DEFINICION DE CONCEPCION POR PARTE DE LA CIDH

Como comentamos previamente, definir la concepcion si era una tarea
necesaria y no del todo sencilla para la Corte IDH. Primeramente era
un problema de hermenéutica juridica: investigar cual fue el sentido
original de los autores de la Carta Americana de los Derechos Huma-
nos cuando utilizaron el término.

El andlisis del término aparece en el apartado C1 del Fallo: “In-
terpretacion conforme al sentido corriente de los términos” y abarca del
punto 174 al 190 del Fallo, y va seguido por el apartado C2: “Interpre-
tacion sistemdtica e historica”, que es donde se encuentran los mayores
errores desde el punto de vista de biologia del desarrollo, que se analiza
en el presente capitulo.

A fin de comprender la definiciéon de concepcién que emitié la
Corte, resumimos a continuacion los argumentos contenidos en este
apartado C1:

« Parr. 176. La Corte afirma que los términos concepcion y ser huma-
no, deben valorarse “..a partir de la literatura cientifica”

23 HERRANZ, Gonzalo, “Ftica médica y pildora del dia después”, Diario Médico, [en
linea] 4 de abril de 2001. Disponible en: http://www.interrogantes.net/Gonzalo-
Herranz-Etica-medica-y-pildora-del-dia-despues-Diario-Medico-40IV001/menu-
id-26.html [Fecha de consulta: 14 de marzo de 2015].



http://www.interrogantes.net/Gonzalo-Herranz-Etica-medica-y-pildora-del-dia-despues-Diario-Medico-40IV001/menu-id-26.html
http://www.interrogantes.net/Gonzalo-Herranz-Etica-medica-y-pildora-del-dia-despues-Diario-Medico-40IV001/menu-id-26.html
http://www.interrogantes.net/Gonzalo-Herranz-Etica-medica-y-pildora-del-dia-despues-Diario-Medico-40IV001/menu-id-26.html
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o Parr. 179. Se aclara que “la definicién de concepcion que tenian los
redactores de la Convencion Americana ha cambiado”, la Corte se
basa en tres argumentos: a) A lallegada de la FIV se descubrié que
la fertilizacién y la implantacion son dos procesos independientes,
b) “la FIV refleja que puede pasar un tiempo entre la union del évulo
y el espermatozoide y la implantacién”, y c) que “Antes de la FIV no
se contemplaba cientificamente la posibilidad de realizar fertilizacio-
nes fuera del cuerpo de la mujer”.

o Parr. 180. La Corte menciona la opinion del perito Zegers don-
de equipara concepcién con gestacion e implantacion: “La palabra
concepcion hace referencia explicita a la prefiez o gestacion [que] co-
mienza con la implantacion del embrién”.

o Parr. 181. Afirma, también en base a opinién de Zegers, que la gesta-
cion es un evento exclusivo de la mujer “... la concepcion o gestacion
es un evento de la mujer, no del embrion” Y esto segun el perito, lo
demostraria el hecho de que “Sélo hay evidencias de la presencia de
un embrion cuando éste se ha unido celularmente a la mujer y las
sefiales quimicas de este evento pueden ser identificadas en los fluidos
de la mujer. Esta sefial corresponderia a la hormona Gonadotropina
Coriénica, y lo mds precoz que puede ser detectada es hasta 7 dias des-
pués de la fecundacion, con el embrién implantado en el endometrio”.

« También dentro del punto 181 la Corte analiza la definicién del
Diccionario de la Real Academia Espafiola que la refiere como: “ac-
cion y efecto de concebir”, y luego “concebir” lo define como “quedar
prefiada la hembra”. Mientras que “fecundar”lo define la Real Aca-
demia como “unirse el elemento reproductor masculino al femenino
para dar origen a un nuevo ser”. Cabe sefialar que la definicién de la
Real Academia Espafiola es la tinica definicion formal del término
que cita la Corte.

« Parrafos 182 y 183. Se menciona la opinién de los dos peritos que
defendieron la postura a favor de que la concepcion se da en la fe-
cundacidn. Estos son el perito Monroy Cabrera y la perita Condic.*

24 Llama la atencién que de ambos peritos que defendieron a Costa Rica, La Corte In-
teramericana no menciona en el fallo sus nombres completos ni su titulo o profesion.



227

o Conclusion. Sorprendentemente la Corte descartd la opinion de
estos peritos en los Parrafos 185 a 189, sin rebatirlos de manera
directa y en base a los siguientes pocos argumentos:

— Parr. 185. La Corte afirma que “Algunos de estos planteamien-
tos que ven en los 6vulos fecundados una vida humana plena,
pueden ser asociados a concepciones que le confieren atributos
metafisicos a los embriones”. Para esta afirmacién la Corte no
cita ninguna referencia cientifica ni perito o amicus curiae que
hiciera tal afirmacion, y

— Parr. 186. Se hace notar que el embrién no implantado tiene
nulas posibilidades de desarrollo.

— La Corte IDH concluye que: “..la prueba cientifica concuerda
en diferenciar dos momentos complementarios y esenciales en el
desarrollo embrionario: la fecundacion y la implantacion.” Pero
s6lo implantado éste produce la Hormona Gonadotropina
Coridnica (HGC), con lo que se puede detectar el embarazo.

o Parr. 189. La Corte IDH concluyé: “El Tribunal entiende el término
‘concepcion” desde el momento en que ocurre la implantacion, razon
por la cual considera que antes de este evento no procede aplicar el
articulo 4.1 de la convencion Americana para el caso de Costa Rica”.

4. ERRORES EN LA DEFINICION DE LA CORTE IDH

A continuacion analizaremos los errores e incongruencias, en este caso
de tipo biologico, de esta argumentacion de la Corte:

4.1 Carencia de fuentes cientificas.

Las fuentes citadas por la Corte para definir la concepcién son muy
pobres, tan solo citan al Diccionario de la Real Academia Espafiola
(RAE) y la opinidn del perito Zegers. Aunque al principio del Fallo se
menciona una lista grande de libros cientificos y de Amicus curiae, pos-
teriormente ninguno de ellos es citado formalmente. Tampoco citan
definiciones de organismos internacionales como la OMS o la OPS,
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ni de otros diccionarios. La definiciéon de la RAE no es propiamente
util para el juicio, porque no es una definicion cientifica, ni analiza su
relacidn con la fertilizacién o implantacion. De hecho, no define con-
cepcioén sino que solo la equipara con embarazo. No mencionan defi-
niciones de inicio de vida humana en libros de embriologia, que como
comentamos previamente estos si dan una definicién clara del inicio
de gestacion que corresponde en todos los casos a la fecundacién. La
definiciéon también coincide en multiples diccionarios médicos y aca-
démicos (Tabla I) tampoco citados por la Corte IDH.

4.2 La Corte se contradice con respecto a la fecundacion.

En el punto 186 reconoce primero que la fecundacion es parte esencial
del desarrollo embrionario: “La Corte resalta que la prueba cientifica
concuerda en diferenciar dos momentos complementarios y esenciales en
el desarrollo embrionario: la fecundacion y la implantacion”, para con-
tradecirse al paso siguiente, al concluir negando que la fecundacion sea
el inicio del embarazo. ;Cémo puede un evento que es esencial y el
primero paso en el embarazo, no ser el inicio del mismo?.

4.3 La corte se equivoca al afirmar que después de 1969 el término
concepcion cambid de sentido.

Debemos comentar primeramente que al afirmar esto, la Corte reco-
noce que en la mente del legislador en 1969 la concepcion correspondia
a la fertilizacion, aspecto que debi6 analizar la Corte, pero no realiz6
formalmente en el documento. Este debi6 ser el primer objetivo de la
Corte: descubrir la intencion del legislador en 1969, aunque el presente
Fallo ni siquiera lo menciond. Esta es una primera muestra de que la
decision de la Corte va en contra de la propia Convenciéon Americana
de Derechos Humanos.

Por otro lado, debemos resaltar que el sentido del término sigue
siendo el mismo, como hemos demostrado en la seccidén de la defini-
cion cientifica del término. Pero para afirmar que el término concep-
cion cambid, la Corte se basé en dos argumentos: “...la FIV refleja que
puede pasar un tiempo entre la union del évulo y el espermatozoide y la
implantacion” (punto 179), y en que antes de la FIV no se contemplaba
la posibilidad de realizar fertilizaciones en la mujer. En los siguientes
dos puntos analizamos estas dos opiniones de la Corte IDH.
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4.4 Grave ignorancia afirmar que en 1969 no se sabia que fertilizacion
e implantacion son dos fendmenos independientes.

La afirmacién de la Corte IDH donde considera que en 1969 se des-
conocia el proceso de fecundacion y que se descubrié gracias a la FIV,
cuando -como es bien conocido- el proceso de fertilizacion se descu-
bri6 desde mas de un siglo antes.” Es dificil juzgar la intencién, pero un
error grave y basico, nos hace pensar en una mala intencion por parte
de los peritos, mientras que por parte de la Corte es una grave ignoran-
cia de un aspecto de conocimiento basico general.

4.5 Otro desacierto, afirmar que: “Antes de la FIV no se contemplaba
cientificamente la posibilidad de realizar fertilizaciones fuera de
la mujer”.

(Parr. 179) Considerar que a finales de los afos sesentas no se pensara
en la fertilizacion extracorpdrea es también muy lejano a la realidad.
Cuando desde el siglo XIX se habian realizado experimentos al respecto.

En 1878 se logr6 una primera fertilizacion in vitro en conejo®, en
1934 el Dr. Pincus logré todo el proceso, desde la fertilizacion in vitro
hasta su implantacién y nacimiento. En los afos cincuentas la FIV ya
era una técnica comun en veterinaria, y se realizaron las primeras fer-
tilizaciones humanas in vitro y se implantaron en mujeres, aunque los
embarazos no llegaron a término y el Dr. Edward G. Roberts (quien
logré la primera FIV exitosa en humanos el 25 de julio de 1978) reali-
zaba experimentacién con gametos humanos desde los afios cincuen-
tas”. Practicamente al mismo tiempo, en Calcuta, en octubre de 1878,
nacia también una nifa obtenida por FIV por el médico hindu Subash
Mukhopadyay.

25 Cfr. VENTURA-JUNCA, Patricio & SANTOS, Manuel, “The beginning of life of a
new human being from the scientific biological perspective and its bioethical impli-
cations”, en Biological Research,Vol. 44, 2011: pp. 201-207.

26 Cfr. SCHENK, S.L., “Das Sdugetierei Kiinstlich befruchtet ausserhalb des Mutter-
tieres Mittheilungen aus dem Embryolischen® Institute der Kaiserlich-Koniglichen
Universitit in Wien 1: p.107. (Mamiferos artificialmente fertilizados fuera del ani-
mal madre con produccién de embrion) Instituto Universitario Lischen de la Impe-
rial-Royal en Viena) 1878, citado en: BAVISTER, Barry D. “Early history of fertiliza-
tion”, en Reproduction, Vol. 124, 2002: pp.181-196.

27 Cfr. BAVISTER, Barry D. “Early history of fertilization”, en Reproduction. Vol. 124,
2002: 181-196.
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4.6 Afirmacion de que un embridn no implantado tiene nulas
posibilidades de desarrollo (punto 186).

Este argumento no demuestra que la concepcién se pueda equiparar
con la implantaciéon. Aunque es cierto que un embrién que no alcan-
za el estadio de implantacion tiene nulas posibilidades de desarrollo,
esta afirmacién contiene un equivoco importante, pues todos los seres
humanos fuimos los primeros dias de nuestra vida un embrién no im-
plantado y todos llegamos a nacer.

4.7 El argumento de la producciéon de la HGC hasta la implantacién y
la deteccion del embarazo.

Aunque es cierto que la deteccion del embarazo por medio de la HGC
se puede realizar hasta una semana después de su implantacion,? esto
no demuestra que no exista embarazo antes de la elevacion de esta hor-
mona, ni que la concepcién corresponde a la implantacion. Esta afir-
macion contiene ademads otro error, pues asume que mientras no se
diagnostica un embarazo éste no existe. La incapacidad de detectar un
embarazo no demuestra su ausencia. Por ejemplo, aunque un tumor
canceroso no se detecte sino hasta estadios avanzados, esto no significa
que el paciente esté sano. Por el contrario, se buscan nuevos métodos
que lo diagnostiquen lo mas tempranamente posible.

Y en cuanto al diagnéstico temprano de embarazo, actualmente ya
se puede detectar desde las 24-48 horas después de la fecundacion, casi
dos semanas antes de elevarse la HGC, por la presencia de hormonas y
factores en tubas uterinas. Por ejemplo: el factor embriotréfico (ETE-
3), la proteina derivada del factor de complemento 3 (iC3b) (con sus
fragmentos alpha-115 y alpha-40), secretadas en trompas de Falopio al-
gunas horas posterior a la fertilizacién.” Este fue otro de los errores de
la CIDH: confundir diagndstico de embarazo con inicio del embarazo.

28 Cfr. CHO, Yeon Jean et al., “Does blastomere biopsy in preimplantation genetic diag-
nosis affect early serum p-hCG levels?”, en Clinical and Experimental Reproductive
Medicine. Vol 38 (1) 2011: pp. 31-36.

29 LEE, YL, CHEONG AW, CHOW WN y YEUNG WS, “Regulation of complement-3
protein expression in human and mouse oviducts”, en Molecular Reproductive Deve-
lopment. Vol. 76 (3) 2009: pp. 301-308.
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4.8 Mencion equivoca a las “propiedades metafisicas del évulo
fecundado”®

Esta opinién de la Corte, a lo que ellos llaman las propiedades metafi-
sicas del 6vulo, tampoco proviene de opinién de peritos, amicus curiae
o referencia bibliografica. Cabe mencionar que los investigadores for-
males que proponemos que la vida humana comienza desde la fecun-
dacidn, nos basamos en argumentos biologicos y cientificos, pero no en
la presencia del alma.’' Si se revisa a estos autores, que defendemos la
dignidad del embrién humano desde el primer momento nunca men-
cionamos la posible presencia del alma como argumento a favor del
embrion humano. Debemos aclarar también que la Corte se extralimitd
al tratar de definir el problema de la persona humana en el embrién:
Eso no estaba a discusion, lo que se discutia era el momento de la con-
cepcion, independientemente del estatuto ontolégico del embridn. Asi
mismo la Corte IDH contraviene a la Convencién Americana, que es
muy clara al decir que “todo ser humano es persona”.

4.9 Otro equivoco afirmar que “..la concepcién o gestacién es un
evento exclusivo de la mujer, no del embrién” (punto 181).

Afirmar que existe gestacion sin participar un embrién es equivoco.
Para que haya embarazo se requiere, de manera indispensable, la pre-
sencia de un embridn que es quien se esta gestando. Se ha argumentado
que hay embarazos sin embrion (llamados a veces embarazos ab-em-
brionarios), por ejemplo en los llamados embarazo psicoldgico o el em-
barazo molar; pero estos son pseudo-embarazos: no existe embarazo
aunque aparezcan varios signos y sintomas de éste: amenorrea, eleva-
cién de niveles hormonales y hasta crecimiento abdominal, pero sélo
hay embarazo cuando existe un embrion.

30 Cfr. CORTE IDH. Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica. Op cit.: (parr. 185)
“Algunos de estos planteamientos que ven en los évulos fecundados una vida humana
plena, pueden ser asociados a concepciones que le confieren atributos metafisicos a los
embriones”.

31 Por mencionar algunos ejemplos: LOPEZ-MORATALLA, Natalia 2004, IRABURU
Elizalde, Maria J. “Los quince primeros dias de una vida humana” Pamplona, Espafia:
Ediciones Universidad de Navarra, 2004, p.19; HUERTA, Alejandra. 2008, MONTO-
YA, Manuel, 2009, GUERRA Rodrigo. 2009, RAMOS-KURI, Manuel 2013, VEN-
TURA-JUNCA Patricio & SANTOS, Manuel 2011, op. cit. entre otros.
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4.10 Trato injusto y mala ponderacion de peritos.

La Corte trat6 de manera desigual a los peritos que definieron la con-
cepcion desde la fecundacion: el Dr. Monroy Cabrera y la Dra. Condic.
De ellos, por ejemplo no se mencionan a fondo sus argumentos, ni es-
tos se rebaten propiamente, ni siquiera se da el nombre completo de
los peritos. Por su parte, el Dr. Fernando Zegers, no debié de ser con-
siderado perito pues tiene intereses econémicos en la industria de la
FIV como director de la Unidad de Medicina Reproductiva de la clinica
privada Las Condes en Chile, segin se muestra en el quinto parrafo de
la pagina: http://www.icmer.org/acercade directorio.htm

Otra dato de inequidad, y hasta poco digno para una Corte de De-
rechos Humanos se dio durante la presentacion de pruebas por parte
del gobierno de Costa Rica. Segin denuncia Ligia de Jesus en su respec-
tivo capitulo de este libro, los Magistrados gesticulaban y hasta hacian
burla de los representantes del gobierno cuando defendian al embrién
humano.

4.11 Confusidn entre fecundacion e implantacion.

Como se puede ver en el resumen de la Tabla I, todas las fuentes cien-
tificas y diccionarios que analizan la concepcién la identifican con fe-
cundacion, solamente un diccionario lo identifica con todo el proce-
so desde fecundacion hasta implantacion, pero ninguna afirma que la
concepcion corresponda solo a la implantacion. La Corte IDH no dio
argumentos cientificos y cité sdlo al Dr. Zegers y a la Real Academia
Espaiola. El primer error fue identificar concepcién con embarazo,
cuando la concepcién hace referencia al primero momento del concebi-
do y no al embarazo. Esto lo resume bien el Dr. Hugo Sadl Ramirez, en
el presente libro cuando comenta que el error fundamental de la Corte
es su definicion: “..al situar el contenido semdntico de la nocion concep-
cion’ no en la existencia de un ser vivo de especie homo sapiens, sino en el
hecho del embarazo”.

32 Instituto Chileno de Medicina Reproductiva
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4.12. Otros desaciertos en biologia del desarrollo.

Mostramos otras equivocaciones importantes en embriologia, que ter-
minan por demostrar el desconocimiento por parte de la Corte y de
algunos de los peritos consultados, por ejemplo:

o Asegura que todas las células del embrion de dos semanas son idénti-
cas,® cuando en este estadio el embrién contiene cuatro estructuras
fundamentales: ectodermo (de donde se formara el sistema nervio-
so central), mesodermo (de donde se formara el sistema musculo
esquelético) y endodermo (para la formacion de drganos internos)
asi como la placenta temprana, llamadas vellosidades coridnicas.

o Confunde al évulo fecundado con el blastocisto que se implanta en
endometrio. Afirma la Corte IDH: “Otra corriente entiende concep-
cion como el momento de implantacion del évulo fecundado en el
utero”. Pero el dvulo fecundado nunca se implanta en el ttero, se
implanta el blastocisto, entre 6 y 8 dias después de la fertilizacion.
Al embrion temprano se le puede llamar évulo fecundado, sola-
mente durante las primeras horas de vida del cigoto. Confundir al
6vulo fecundado con el al blastocisto es otro error basico: el prime-
ro es unicelular y es durante el inicio de la fecundacién; mientras
que el blastocisto ya es el embrion pluricelular y se forma hasta
cinco o seis dias después de la fecundacion.

5. CONCLUSIONES

El subtitulo del presente libro: “La propuesta de la Corte IDH sobre el
inicio de la vida humana..” muestra una de las principales hipdtesis
del presente libro: la Corte IDH propuso re-definir el inicio de la vida
humana, pero sus multiples errores al intentar esta nueva definicion,
descalifican a la Corte como intérprete de un aspecto complejo desde
el punto de vista bioldgico, y poenen en tela de juicio su propio trabajo
juridico, asi como hacen rechazar la aplicacion jurisprudencial del pre-
sente fallo. Principalmente porque los defectos son en aspectos centra-

33 Fallo de la Corte IDH No. 184, pié de pdgina No. 280: “El declarante informativo Es-
calante afirmé que “desde el momento de la fertilizacion o fecundacion —o sea penetra-
cién del espermatozoide al 6vulo- y durante los siguientes 14 dias, el 6vulo fertilizado
consiste en un grupo celular creciente, con células idénticas...”
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les, incluyendo una grave contradiccion al asegurar que la fecundacion
es parte esencial del proceso de embarazo, para que al paso siguiente, se
pretenda concluir que la fecundaciéon no forma parte ni de la concep-
cion ni del embarazo.

Es importante mencionar que la mayoria de equivocaciones pro-
vienen de los peritos consultados, en especial del Dr. Fernando Zegers,
quien es citado como fuente de varios errores arriba mencionados. Sin
embargo la ultima responsable de todo lo afirmado en el Fallo es la
Corte IDH, la cual hizo la redaccién final sin ponderar correctamente
los peritajes, ni solicitar una revisién imparcial, cientifica y a fondo de
un tema tan complejo. A su vez, el juicio muestra las graves deficiencias
de la ciencia juridica para juzgar sobre aspectos bioldgicos y de vida
humana, en parte por tener un método espistemoldgico diferente.

Con base en sus errores de biologia del desarrollo, el juicio Artavia
Murillo deberia tener poco, o ningtin peso jurisprudencial: ;No seria
ilégico darle peso de jurisprudencia a un juicio sobre el embrién donde
se afirma que en su segunda semana todas sus células son idénticas
cuando ya existen cuatro estructuras basicas y ademas de las células
precursoras de la placenta?, donde se asegura que el embarazo es un
fendmeno “exclusivo” de la mujer, como si no existiera embrién, donde
se asegura que la fecundacion e implantacion son dos fendomenos que
se descubrieron hasta la invencion de la FIV en 1978 cuando se descu-
brieron desde més de un siglo antes, o donde se asegura que mientras
un embarazo no estd diagnosticado éste es inexistente, etc.

Llama la atencidn que se exija a un pais con graves problemas eco-
noémicos,* a realizar una erogacién importante en un problema de
salud no prioritario, pero que ademas se vea forzado a implantar una
técnica altamente costosa, cuando existen varias alternativas para la te-
rapia de infertilidad, mas econémicas y menos dafinas para el embrion
y para la mujer y tan eficaces o mas que la propia FIV.

En ese sentido, estamos ciertos que Costa Rica podria cumplir ca-
balmente con la exigencia de la Corte IDH, implementando en su sis-
tema de salud las terapias de infertilidad que vea mas pertinente, no
necesariamente la de FIV que, entre otras cosas, produce un alto indice

34 Costa Rica es uno de los paises mds pobres en América Latina, cerca de 45% de sus
habitantes viven en condiciones de pobreza, apenas por debajo de Bolivia. Fuente:
Comisién Econdmica de las Naciones Unidas para América Latina y el Caribe. CE-
PAL. En: Panorama social de América Latina, publicado por la CEPAL en noviembre
de 2011. El informe puede consultarse en www.eclac.org
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de malformaciones congénitas, mostrado ampliamente en 2002 por el
estudio de Michele Hansen y corroborado por ella misma en un me-
ta-analisis realizado en 2013 donde conjunta mas de 90,000 casos en 45
estudios realizado en los cinco continentes.”

También llama la atencién que hayan forzado a Costa Rica a pagar
indemnizacién a las parejas, si siempre se habia definido el inicio de
la vida humana desde la unién del 6vulo y esperma. Exigir que Costa
Rica pagara indemnizacion por una definicién que hizo la Corte IDH
en 2013, fue a aplicar la ley con efecto retroactivo. Otro dato mas que
muestra la falta de imparcialidad de la Corte IDH.

Especialmente preocupantes son las dos principales consecuencias
legales de este Fallo: por un lado la desproteccion legal del embrion du-
rante su estadio pre-implantatorio, asi como de los embriones crio-con-
servados; los deja desde el punto de vista legal, como mero material
biolégico. Esto abre paso a su compra-venta y trafico, promoviendo un
tipo de trata de humanos y contraviniendo a la Convenciéon America-
na de Derechos Humanos. Por otro lado también es muy preocupante
que las irregularidades cometidas por la Corte IDH dejan en duda su
imparcialidad para juzgar, y su capacidad de contravenir a la propia
Convenciéon Americana, que pone en riesgo todo el sistema Americano
de Derechos Humanos, segtin mostr6 el Dr. Max Silva en el capitulo
dos de este libro.

35 HANSEN, Michele, et al., “The risk of major birth defects alter intracytoplasmic
sperm injection and in Vitro fertilization”. The New England Journal of Medicine. No.
346 (10), 2002: pp.725-730; y HANSEN, Michele, KURINCZUK, Jennifer J., MI-
LNE, Elizabeth, “Assisted reproductive technology and birth defects: a systematic
review and meta-analysis”. Human Reproduction Update.Vol. 19 (4) 2013, Jul-Aug:
330-53.
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1. INTRODUCCION

Hemos querido afadir este capitulo sobre los problemas de la fertiliza-
cion in vitro (FIV) a fin mostrar los graves efectos secundarios en los
tratamientos actuales de la FIV, y como es que el gran anhelo por tener
un hijo, es explotado por la industria de la fertilizacion in vitro. Esta fue
otra de las razones que nos movieron a escribir éste libro, En especial
buscamos la proteccion de las mujeres, y familias con problemas de in-
fertilidad, y evitar el dafio a los individuos humanos en etapa prenatal;
segun se analiza en el presente capitulo.

2. INFERTILIDAD VS. ESTERILIDAD

Lainfertilidad y la esterilidad son dos problemas muy relacionados que
se han incrementado de manera importante en la poblacién, aunque
no se cuenta con estudios formales, se calcula que la infertilidad se ha
incrementado del 10% hace 20 afos, a un 15% de las parejas en edad
reproductiva en la actualidad.'

La esterilidad es la incapacidad de una pareja para concebir un hijo,
y se diagnostica asi cuando esta discapacidad no es curable; la enfer-
medad puede ser por defecto del varén o de la mujer. Por ejemplo, una
mujer que ha sufrido una histerectomia, o un varén que perdié capa-
cidad para formar espermas por una reacciéon autoinmune contra los
espermatocitos, son estériles. La infertilidad en cambio es la incapaci-
dad para concebir un hijo, pero que puede ser curada. La infertilidad
es mucho mas frecuente que la esterilidad, aunque no siempre es facil
diferenciar una de otra.

El diagndstico de infertilidad se establece cuando la pareja, tras al
menos un afio de relaciones sin tomar medidas de proteccion, no ha
conseguido un embarazo. Tanto la esterilidad como la infertilidad se
clasifican en primaria (cuando nunca han tenido un hijo) o secundaria
(cuando la pareja tuvo ya un primer hijo, pero no logra una nueva ges-
tacion tras dos o mas afios de intentarlo).

Las razones de incremento de las tasas de infertilidad son diver-
sas: entre otras por el retraso en la edad para embarazo, incremento de

1 TARIN, Juan J, GARCIA-PEREZ, Miguel A, HAMATANI, Toshio, et al. “Infertility
etiologies are genetically and clinically linked with other diseases in single meta-di-
seases”. Reproductive Biology and Endocrinology. Vol. 13, 2015: 31
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enfermedades de transmision sexual, obesidad, uso de anticonceptivos
hormonales y dispositivos intrauterinos, etc.

Una causa importante del incremento en las tasas de infertilidad,
entre muchas otras es la edad: La fertilidad femenina alcanza su punto
maximo alrededor de los 27 afios de edad, y posterior a los 35 afos
baja significativamente. Por ejemplo, una mujer que a los 28 aios desea
concebir tiene un 72% de posibilidades de lograrlo después de un afio
de intentos, a diferencia de otra mujer que a los 38 afios unicamente
tendra el 24% de posibilidades bajo las mismas condiciones.?

Desafortunadamente la industria de la fertilizacion asistida ha ve-
nido cometiendo abusos frecuentes contra las familias que se someten
a estas practicas.

La regulacion legal de estas practicas podria limitar al menos al-
gunos de sus multiples efectos indeseables. Es interesante que en Italia y
Alemania hay atin prohibicién de congelacién de embriones, asi como
la prohibicién de generar mas de tres embriones por intento,’ esto ha
traido como beneficio que en ambos paises el nimero de embriones
congelados es bajo. La ausencia de regulacion sanitaria en la materia ha
traido multiples problemas, por ejemplo en México se han creado mu-
chas clinicas clandestinas de FIV. Se calcula que en México hay actual-
mente unas 120 clinicas a nivel nacional, de las cuales mds de la mitad
no tiene registro ante la Comision Federal para la Protecciéon contra
Riesgos Sanitarios (COFEPRIS), el 6rgano regulador de laboratorios en
México.

3. DESCRIPCION DE LAS TECNICAS DE FERTILIZACION ASISTIDA

Describimos brevemente los tres principales métodos para la fertiliza-
cién asistida: la inseminacidn artificial, la fertilizacion in vitro (FIV)
con transferencia de embrion, y la inyeccion intra-citoplasmica de es-
perma.

2 HEWLETT, Sylvia Ann, “Creating a life: professional women and quest for children”,
Talk Miramar Books, Nueva York, 2002, pp. 216- 217.

3 FADINI R, BRAMBILLASCA E MIGNINI M, et al. “Human oocyte cryopreserva-
tion: comparison between slow and ultrarapid methods” Reproductive BioMedicine
Online. Vol. 19 (2) 2009: 171-180.
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3.1 Inseminacion artificial.

Esta fue la primera técnica de fertilizacion asistida inventada desde el
siglo XIX y ampliamente aplicada hasta los afios setentas del siglo pa-
sado. Bajo este método el esperma es depositado en la mujer median-
te instrumental especializado y utilizando técnicas que reemplazan a
la copulacién; regularmente se deposita el semen en el utero o en las
trompas de Falopio. La inseminacion artificial se sigue aplicando, aun-
que en mucho menor medida que en el siglo pasado. Desde el pun-
to de vista ético, la inseminacién artificial no tiene obstaculo cuando
cumple con algunos requisitos importantes: no busca substituir al acto
conyugal, sino que aporta una ayuda terapéutica para lograrlo, que sea
intracorpdrea, de tipo homdloga y que las técnicas de obtencion del se-
men sean éticas. Otra variante de la inseminacion artificial, con pocos
problemas éticos es la técnica llamada GIFT, (por sus siglas en inglés:
Gamet-Intra-Falopian-Transfer) depositando tanto el semen como los
6vulos maternos en la trompa de Falopio.

3.2 Fertilizacion in vitro (FIV).

Esta es la técnica mas utilizada, y su procedimiento central es la incu-
bacién de los 6vulos maternos con espermas en un tubo de ensaye o en
una caja de Petri. Los cigotos concebidos son incubados durante uno
a cinco dias mas, después de los cuales, se transfieren al seno materno
entre dos y cuatro embriones seleccionados. Los embriones no transfe-
ridos -1lamados a veces embriones sobrantes o supernumerarios— son
congelados para transferirse posteriormente, sobretodo si los primeros
no logran el embarazo deseado.

Esta técnica comienza con la obtencién de gametos. La obtencion
de 6vulos maternos es muy compleja y presenta ya problemas éticos.
A fin de que la paciente produzca de 10 a 15 6vulos de manera simul-
tanea, y poder producir varios embriones al mismo tiempo, se realiza
una estimulacion ovdrica. Para lograr esto se administran niveles altos
de hormonas como la gonadotropina coriénica o el Clomifeno; la hor-
mona seleccionada se inyecta por via parenteral, durante dos semanas.
Paralelamente por medio de ultrasonografia, se sigue la formacion de
6vulos en ovarios, al final del proceso se obtienen estos 6vulos por en-
doscopia trans-abdominal.
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3.3 Inyeccion intracitoplasmica de esperma (ICSI).

Esta técnica es muy parecida a la FIV, pero en lugar de incubar 6vulos
y espermas, la fertilizacion se realiza inyectando el espermatozoide di-
rectamente en el ovocito, a través de una aguja microscopica. La técnica
se utiliza cuando los espermatozoides tienen algin defecto. Posterior-
mente se continua el mismo procedimiento de transferencia de em-
briones al seno materno, o su congelamiento.

El éxito mediante las TFA, ya sea FIV o ICSI, es entre 25% y 30%
en los mejores laboratorios. Esta tasa de éxito se obtiene calculando el
numero de intentos contra embarazos que llegan a término.*

4. EFECTOS SOBRE LA SALUD DEL EMBRION

La FIV produce varias lesiones sobre el embrion. Principalmente incre-
menta el indice de lesiones congénitas, pero también incrementa la tasa
de embarazos multiples, lo que resulta en un aumento de mortandad
neonatal, asi como del indice de nacimientos prematuros.

4.1 Alta mortandad en etapa embrionaria.

El primer efecto importante de la FIV es la alta mortandad de embrio-
nes obtenidos por esta técnica. Para obtener un nacimiento se requiere
crear alrededor de 50 embriones. Esta cifra es obtenida directamente
por las tasas de nacimiento: s6lo una de cada cuatro parejas que se so-
mete a FIV logran procrear un bebé hasta su nacimiento. Si para cada
pareja se obtienen en promedio, de 10 a 15 embriones, estamos hablan-
do de un embrién nacido por cada 40-50 embriones creados, o que de
cada 100 embriones, 98 mueren y sélo dos llegaran a nacer.

4 Center for Disease Control, Assisted Reproductive Technology Success Ra-
tes, section 2. 200l.[en linea] Disponible en: http://www.cdc.gov/art/
ART2005/508PDF/2005ART508.pdf [Fecha de consulta: 14 de junio de 2016].



http://www.cdc.gov/art/ART2005/508PDF/2005ART508.pdf
http://www.cdc.gov/art/ART2005/508PDF/2005ART508.pdf
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4.2 Lesiones congénitas.

Las técnicas de FIV incrementan el indice de enfermedades congéni-
tas mayores, casi al doble de los concebidos por via normal. El primer
estudio que sugiri6 efectos sobre el embridn fue una serie de pacientes
suecos mostrando que el riesgo de defectos de tubo neural era 5.7 ve-
ces mas probable de padecer hidrocefalia y 12.9 veces mas de producir
anencefalia.” Aunque otros estudios no han mostrado tan alto indice de
enfermedades a nivel de sistema nervioso central, en 2002 la Doctora
Michelle Hansen publicé en la revista “New England Journal of Medi-
cine” un estudio con cerca de 5000 pacientes, mostrando que la FIV in-
crementa del 4 al 9% las enfermedades congénitas mayores en el recién
nacido. Por enfermedad congénita mayor se refiere a malformaciones
importantes: cardiacas, defectos de tubo neural, malformaciones cra-
neales, etc.®

Los reportes de la tasa de enfermedad congénita en bebés naci-
dos por FIV es muy variable, pues algunos investigadores reportan un
incremento hasta de cinco veces el indice de enfermedad congénita
(quinientos porciento),” hasta otros que no encuentran incremento sig-
nificativo de enfermedades sobre el recién nacido. Por esto mismo, la
doctora Hansen realiz6 un meta-analisis donde conjunto los resultados
de 45 estudios realizados en los cinco continentes, con un total de mas
de 90,000 casos, donde concluye que las malformaciones se incremen-
tan del 5% al 8%.®

5 BONDUELLE, Maryse, LIEBAERS, Inge, DEKETELAERE, Veerle. “Neonatal data on
a cohort of 2889 infants born alter ICSI (1991-1999) and of 2995 infants born alter
IVF (1983-1999)”. Human Reproduction. Vol. 17 (3) 2002: 671-694.

6 HANSEN, M., KURINCZUK J.J., BOWER C,, et al. “The risk of major birth defects
after intracytoplasmic sperm injection and in Vitro fertilization”. The New England
Journal of Medicine. Vol. 346 (10) 2002: 725-730.

7 SANCHIS Calvo A., MARCOS Puig B., GARCIA L. Juan, et al. “Caracteristicas de
los recién nacidos tras fecundacion in vitro”. Annales de Pediatria (Barcelona). Vol.
70, 2009: 333-9.

8 EL-CHAAR, Darine, YANG Qiuying, GAO Jun, et al. “Risk of birth defects increa-
sed in pregnancies conceived by assisted human reproduction’”. Fertility and Sterility.
Vol. 92 (5) 2009: 1557-1561.
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Figura 1. Prevalencia de defectos mayores al nacimiento, durante el
primer afo de vida. Estudio de Hansen del 2002.

190 ICSI | M

/
/
/A —

2// e

______—0

./.
oncepcion Natural

Porcentaje acumulado de
defectos mayores al nacimiento

PRENATAL <1 semana <1 mes <3 meses <6 meses <12 meses

ICSI: Inyeccién intra-citopldsmica de esperma
FIV: Fertilizacién in Vitro

Cabe destacar como los bebés concebidos de modo artificial, tienen casi el
doble de enfermedades que los concebidos por via natural.

Dentro de las enfermedades incrementadas por FIV, encontramos las
malformaciones cardiacas, malformaciones del sistema nervioso cen-
tral como el meningocele o anencefalia, o alteraciones musculo es-
queléticas (malformacion craneana o facial, por ejemplo).” Aunque su
porcentaje es relativamente bajo, también estamos hablando de indices
al doble o triple que la poblacién normal (Cuadro I).

9 HANSEN, M., KURINCZUK J.J., BOWER C,, et al. op.cit.
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Cuadro 1. Incremento de enfermedades en el bebé secundarias a la
FIVy la ICSI.

TIPO DEDEFECTO ICSI FIV c°£:::’::f"
Todos 8.6% 9.0 4.3
................ C ardlovascmar 13/ 18 06
.......... M uscumesquelemo 330/ 33 11
C romosomlco .............. 10/ ...................... 07 ........................ 02 .............
...... S ]Stema Nemosocentrat OO/ 04 02

Es de notar como, aunque la frecuencia de estas enfermedades no es muy
alta (3.3%), comparado con la poblaciéon normal (1.1%) corresponde al
triple de pacientes con enfermedad.

4.3 Prematurez.

Tanto en los embarazos multiples, como en los sencillos de los bebés
concebidos por FIV, se incrementan los nacimientos prematuros; estos
a su vez aumentan la necesidad de soporte respiratorio en neonatos
hasta un 25% y ventilacién mecanica hasta 15 por cada 100 nacidos.
25%' de los gemelos pasan en promedio 18 dias en unidad de cuida-
dos intensivos (UCI) y 75% de los trillizos pasan 30 dias en esta UCI.
El riesgo de paralisis cerebral es cuatro veces mayor para gemelos y 17
veces mayor para trillizos."

10 MOISEJ., LAOR A., ARMON'Y,, et al. “The outcome of twin pregnancies after IVF”
Human Reproduction. Vol. 13 (6) 1998:1702-1705.

11 Idem.
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4.4 Mortandad neonatal.

Los nacimientos prematuros también son causa de bajo peso al naci-
miento y alta mortandad neonatal,'? incrementandose de 0.47% en po-
blaciéon normal,” hasta un 10% en embarazos multiples."* Todo esto
apunta a que las practicas de FIV deberian de implantar uno o maximo
dos embriones por intento, sin embargo se mantienen las practicas de
transferencia de tres y hasta cuatro embriones por intento.

5. EFECTOS SOBRE SALUD MATERNA

La FIV produce dos principales efectos: uno durante la estimulacion
ovarica, y otro en cuanto a los embarazos multiples.

5.1 Hipersetimulacion ovarica.

A fin de producir varios 6vulos, se aplican dosis altas de hormonas lo
que tiene efectos nocivos en la mujer: que van desde obesidad, lesién
ovarica, cancer de mama y ovarico, hasta el sindrome de hiperestimu-
lacién ovarica, que puede causar insuficiencia renal; que en algunos
casos es necesario tratamiento en terapia intensiva, inclusive se han
reportado muertes secundarias a este tratamiento hormonal.'* Existen
ya técnicas de estimulacion moderada de ovario que producen de 4 a
6 6vulos disminuyendo el riesgo, o todavia mejor, técnicas que utilizan
un solo 6vulo sin necesidad de hiperestimulacion, como se describe un
poco mas adelante.

12 OLIVENNES F, FANCHIN R., LEDEE N,, et al. “Perinatal outcome and develop-
mental studies on children born after IVF”. Human Reproduction Update. Vol. 8 (2)
2002: 117-128.

13 MURGUIA, D.E.,, SIERRA M.T,, LOZANO R., SANTOS J.I. “Mortalidad perinatal
general y por asfixia en México: problema prioritario de salud publica por resolver”.
Boletin Médico del Hospital Infantil de México. Vol. 62, 2005: 275-283.

14 MOISE,]., LAOR, A., ARMON, Y., et al. op. cit.

15 DELBAERE A, SMITS G, OLATUNBOSUN O, et al “New insights into the pathophy-
siology of ovarian hyperstimulation syndrome. What makes the difference between
spontaneous and iatrogenic syndrome?”. Human Reproduction.19(3)486-489. 2004.
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5.2 Embarazos multiples.

Algunos han definido que actualmente vivimos una epidemia de emba-
razos multiples secundario a la FIV. Ya desde 1991 el Doctor Robert Ed-
wards —inventor de la FIV en humanos- reporté que el 23% de los emba-
razos por FIV eran gemelares,'s otros reportan hasta 42.9% de embarazos
gemelares;'” 4.5% de ellos fueron trillizos y el 0.1% de cuadruples.

La multigestacion también incrementa los indices de morbi-mor-
talidad materna. Las mujeres con embarazo gemelar, tienen un riesgo
2.6 veces mayor (260%) de problemas de pre-eclampsia, asi como ma-
yor mortalidad obstétrica.'®

6. CONGELACION DE EMBRIONES

Otro problema complejo de la FIVET es el congelamiento de embrio-
nes. Como se suelen producir entre 10 y 15 embriones por cada intento
que se hace por pareja, muchas veces no se utilizan todos ellos, el resto
se almacenan congelados en nitrégeno liquido a una temperatura de
-195 o C, para utilizarse en caso de no obtener embarazo en el pri-
mer intento, pero muchas veces si se logra y los embriones permane-
cen congelados. Este es un gran problema a nivel internacional, pues
el numero de estos ha crecido de manera exponencial; por ejemplo: en
1997 se debatid a nivel mundial, el destino final de cinco mil embriones
congelados en Inglaterra; a principios de siglo se estimaba en 100,000
embriones congelados a nivel mundial, quince afios después esta cifra
podemos estimarla en diez millones." El destino final de estos embrio-

16 RIZK, Botros, DOYLE, Pat, EWARDS, Robert, et al. “Perinatal outcome and conge-
nital malformations in in-vitro fertilization babies from the Bourn-Hallam group’”.
Human Reproduction. Vol. 6 (9) 1991: 1259-1264.

17 BONDUELLE, Maryse, LIEBAERS Inge, DEKETELAERE, Veerle, et al.. op. cit.
18 MOISEJ., LAOR, A., ARMON, Y,, et al. op. cit.

19 Como dijimos previamente, la falta de registros dificulta el calculo de esta cifra, pero
en paises desarrollados se sabe que el 1% de bebés nacidos provienen de técnicas de
FIV. En paises como Estados Unidos, con una poblacion de 324 millones de habitantes,
con una tasa de nacimiento de 1.335 % (Index Mundi, en: http://www.indexmundi.
com/g/g.aspx?c=us&v=25&I=es) [Fecha de consulta abril 1 2016], podemos calcular:

Nacimientos anuales: 4,325,400
Bebés nacidos por FIV (1%): 43,254
Ne. Aprox. de intentos FIV: 173,016
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nes congelados es poco halagiiefio: se mantienen durante un periodo
de cinco afios después del cual tienen ya baja viabilidad. Un alto por-
centaje de casos sus padres se olvidan de ellos dando lugar a los llama-
dos “embriones huérfanos” Después de esos cinco ainos de se desechan
o se utilizan para experimentacion. Una posible solucién seria darlos
en adopcion, al menos algunos de estos embriones, pero esto también
esta en discusion. La opinidn esta dividida y no existe un consenso en
cuanto a la moralidad de la adopcién de estos embriones congelados.

7. “DONACION” DE GAMETOS

La donacién de gametos presenta varios problema éticos, en especial
cuando el ‘donador’ es heter6logo (esto es, que la madre o padre bio-
légico no corresponde al padre legal). Comenzamos comentando que
aunque el término contractual es el de “donador” éste es impreciso.
Casi siempre el “donador;” hombre o mujer reciben un pago por los
gametos que ofrece.

En Latinoamérica y en el mundo, hay poca legislacion sobre el uso
de gametos. A pesar de que en algunos paises como México esta prohi-
bida su compra venta, esta es practica comun; entre otras razones por-
que aunque la Ley General de Salud prohibe su comercializacion, no
existe penalizacidon contra esta mala-préctica; por lo que todas las cli-
nicas ofrecen catalogos de “donadores” de gametos. El segundo aspec-
to legislado en México, protege el anonimato de estos “donadores” La
“donacion” de esperma se realizaba ya de manera rutinaria en los afios
setentas para técnicas de inseminacidn artificial, mientras que el caso
de la “donaciéon” de 6vulos, comenz6 alrededor de los afios noventa, y
conlleva un procedimiento de mayor tiempo y con altos riesgos e inco-
modidades, razén por la cual el pago es mas elevado para incentivarlo.

Esta compra-venta de gametos a su vez conlleva otros problemas
como son: los casos de donadores con decenas o hasta cientos de hi-
jos provenientes del mismo “donador”, con el consecuente problema

Ne Aprox. de embriones creados: 1,730,160

Si Y% parte son congelados: 432,540

Esto es: 432,540 embriones congelados por afio. Podemos calcular que en los tltimos
8-10 afios se pueden haber acumulado hasta 4 millones de embriones, tan sdlo en la
Unién Americana. Paises como Inglaterra reportaba 500,000 embriones congelados
en el afo 2013, o Espana de 200,000 embriones en ese mismo afo (Aznar, 2013).
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de matrimonios entre medios hermanos, imposible de saberse por el
anonimato obligatorio; sobra comentar los efectos nocivos del incesto,
en especial el alto porcentaje de enfermedad hereditaria genética (cal-
culado en 25% de la descendencia), por herencia de genes recesivos.

7.1 Trafico de gametos y embriones

Un abuso muy serio es el uso de gametos y/o embriones de otros pa-
dres sin su consentimiento. Esto parece ser practica comtn dentro de
algunos laboratorios de FIV; aunque dificil de comprobar, si hay casos
documentados. Como en México no hay leyes que regulen o castiguen
esta mala practica, existen casos donde se ha demostrado que hubo uso
de gametos o embriones sin consentimiento de las partes, que ante la
demanda legal, los ofensores no fueron procesados por no existir le-
gislacion o tipificacion legal al respecto.”® Finalmente diremos que la
legislacion deberia pedir prueba de ADN a todo recién nacido por estas
técnicas, para saber con certeza quienes son sus padres.

8. VARIANTES DE LA FIV

Se han creado variantes técnicas de la FIV que evitan la manipulacién,
el congelamiento y destruccién masiva de embriones, aunque son poco
conocidas. Estas nuevas técnicas no resuelven todos los problemas éti-
cos, pero si los disminuyen de manera importante. Las mismas autori-
dades sanitarias de los Estados Unidos recomiendan: “A fin de minimi-
zar los efectos adversos maternos y en la salud infantil asociada con los
embarazos multiples, los esfuerzos por limitar el numero de embriones
transferidos en cada procedimiento de técnicas de FIV deben conti-
nuarse y fortalecerse”?!

20 Existen abundantes reportes de trafico de embriones, que se encuentran en busque-
das en linea bajo ese titulo. En especial recomendamos: HIERRO, Molina Gerar-
do. Conferencia “Trafico de embriones” UNAM: Repositorio Digital Universitario
de Materiales Didacticos. [En linea]. Disponible en: http://reposital.cuaed.unam.
mx:8080/jspui/bitstream/123456789/883/1/TRAFICO%20DE%20EMBRIONES2.
pdf [Fecha de consulta: noviembre 15 de 2016].

21 SUNDERAM, Saswati, CHANG, Jeani, FLOWERS, Lisa, et al. “Assisted Repro-
ductive Technology Surveillance. United States, 2006”. Surveilance Summaries. Vol.
2009/58(SS05):1-25.
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En especial la técnica de transferencia de un embrién tnico por
intento se toma solo el 6vulo producido durante el ciclo regular de la
mujer y que se obtiene tras el seguimiento del mismo por técnicas de
ultrasonografia. Esta variante evita la acumulacién de embriones con-
gelados y el riesgo materno por hiper-estimulacion ovarica.”? También
tiene la ventaja de que se implanta un solo embrién evitando asi los em-
barazos multiples que son de alto riesgo materno-infantil.® La técnica
de ciclos naturales reporta una tasa de éxito entre 40 y 64%, mayor que
las técnicas tradicionales de FIV con uso de varios embriones. Induda-
blemente que las técnicas de FIV deberdn moverse hacia esta técnica
que tienen mucho menos efectos secundarios y nocivos.

Otra variante es la criopreservacion (congelacion) de 6vulos, en lu-
gar de embriones. Descrita por Chen desde 1986, ampliamente utiliza-
da en Italia y Alemania, gracias a la prohibicién de congelacion de em-
briones, junto con la prohibiciéon de generar mas de tres embriones por
intento.” La técnica ha mostrado porcentajes de éxito similares a la con-
gelacion de embriones.”**”* La criopreservacion de évulos, representa
un problema bioético menor, pues no se congelan seres humanos, sino
sélo células, y no causa los problemas de manipulaciéon de embriones:
acumulacion, abandono y uso en experimentacion de seres humanos.”

22 SCOTTLAND, G. S., MCLERNON, D., KURINCZUCK, J].J., et al. “Minimising
twins in in vitro fertilisation: a modelling study assessing the costs, consequences
and cost-utility of elective single versus double embryo transfer over a 20-year time
horizon” British Journal of Obstetrycs and Gynecology. Vol. 118 (19) 2011: 1073-1083.

23 NIINIMAKI M, VELEVA Z, MARTIKAINEN H.. “Embryo quality is the main fac-
tor affecting cumulative live birth rate after elective single embryo transfer in fresh
sti- mulation cycles” European Journal of Obstetrics and Gynecology Reproductive
Biology. Vol. 194, 2015: 131-5.

24 CHEN, Christopher. “Pregnancy after Human Oocyte Cryopreservation” The Lan-
cet. Vol. 327 (8486) 1986.: 884-886.

25 FADINI R., BRAMBILLASCA F, MIGNINI M,, et al. Op cit.

26 DIAZ D.G., LA H., RODRIGUEZ-KARI, M. C,, et al., “Human Oocytes Cryopre-
servation: 5 Year Outcome of Human Oocyte cryopreservation with a Novel Slow-
Freeze Protocol’, Fertility ¢ Sterility. Vol. O-229 Supplement 2010.. S67.

27 NIINIMAKI M., VELEVA Z., MARTIKAINEN H. Op. Cit.

28 NIINIMAKI M, SUIKKARI AM, MAKINEN S, et al. “Elective single-embryo trans-
fer in women aged 40-44 years”. Human Reproduction. Vol. 28 (2) 2013: 331-5.

29 Idem.
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9. OTROS PROBLEMAS CON LA INDUSTRIA DE TFA

La fertilizacién in vitro se ha convertido en una industria con grandes
ganancias econdmicas. En Estados Unidos es un negocio que, al afio
2012 producia cerca de cinco mil millones de délares anuales. El costo
excesivo de la técnica no es su principal problema ético, pero los altos in-
tereses econdmicos mueven a esta industria y siempre han buscado una
legislacion a modo. En México, por ejemplo, esta industria ha logrado
bloquear varios intentos de legislacion que protegeria a los pacientes.
Pero no es el unico caso de abuso, mencionamos otros ejemplos
donde la industria de la FIV manipula la informacion que ofrece:

« En muchas ocasiones no se practica el consentimiento informado,
o se realiza escondiendo informacién clave, como los efectos se-
cundarios sobre la madre y el bebé arriba mencionados.

« Se exageran las cifras de éxito, asegurando en su informacién pu-
blicitaria que alcanzan hasta 90% de éxito, cuando es bien sabido
que estos porcentajes no pasan de 30% en los mejores laboratorios.
Por ejemplo, la Red Latinoamericana de Reproduccién Asistida
(Red LARA), reporta Tasas de Parto por transferencia de FIV/ICSI
de 20 a 28% del afo 2000 al 2011.%°

« Con frecuencia comienzan los tratamientos en parejas antes de ha-
ber hecho un diagndstico completo de la posible causa de infertili-
dad, o atin antes del tiempo estipulado para hacer el diagnostico de
infertilidad que debe ser hasta después de al menos un afio de con-
vivencia conyugal de una pareja. La mayoria de irregularidades de
la FIV suele ser por abuso de la industria de FIV sobre los futuros
padres, y esto es secundario también a la ausencia de regulacién
legal que evite estos abusos.

Cuando una pareja asiste a una clinica o especialista en busca de
una solucion médica, se le plantea de modo casi exclusivo las técnicas
de FIV, por lo que regularmente no se plantean otras opciones mas sen-

30 ZEGERS-HOSCHILD, Fernando, “Registro Latinoamericano de Reproduccién
Asistida. Primer Registro Multinacional, [en linea] Disponible en: http://www.
redlara.com/PDF RED/Situacao atual REDLARA no mundo.pdf. [Fecha de con-
sulta: Abril 23 de 2016].



http://www.redlara.com/PDF_RED/Situacao_atual_REDLARA_no_mundo.pdf
http://www.redlara.com/PDF_RED/Situacao_atual_REDLARA_no_mundo.pdf
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cillas como la adopcion, sino al contrario, se realizan varios intentos
de FIV; los que estén dispuestos a pagar y soportar fisica, econdmica y
emocionalmente.

10. ALTERNATIVAS A LA FIV

Existen varios tratamientos alternativos de tipo médico o quirurgico
que no tienen ningun problema ético especial. Estos tratamientos alter-
nativos de infertilidad son mucho menos riesgosos e inclusive con ma-
yor éxito que ésta. Se trata basicamente del manejo médico-quirurgico
convencional de la infertilidad, —frecuentemente dejado de lado para
pasar directamente al tratamiento agresivo por FIV-.

Vale la pena mencionar a las nuevas técnicas de Procreacion natu-
ral, (llamado Natural Procreating, o NaPro Technology). Las técnicas
de Procreacion Natural tiene igual o mayor efectividad que las técnicas
de FIV, con mucho menos efectos secundarios hacia el binomio mater-
no-fetal. Estas técnicas se basan en dos principales aspectos, uno que
es la utilizacion de las técnicas mds avanzadas de reconocimiento de
la fertilidad, con lo que se obtiene un 20 a 30% de embarazos, y tienen
ademas la ventaja de que ayudan a diagnosticar y tratar enfermedades
sistémicas o ginecoldgicas que son la causa de la infertilidad. Paises
como Polonia y Estados Unidos tienen ya un uso extendido de la tec-
nologia NaPro, y en México comienzan a implementarse.

Conclusiones en torno a los efectos secundarios de la FIV

En su dltima publicacién cientifica, el Dr. Robert Edwards, inventor
de la técnica y premio Nobel de Fisiologia en 2010, critico el pobre
avance y los efectos adversos de la técnica que no se han aventajado
en casi 40 afios de aplicacion de la técnica, y recomendd el uso de sus
variantes sencillas, como la FIV de ciclos naturales y la FIV de baja es-
timulacién.” Pero mientras la industria de la FIV se mueve hacia estas
técnicas mas sencillas, meta aun lejos de alcanzar, se requiere que la ley
proteja tanto a los embriones como a las mujeres que evite el amplio
dano materno-embrionario que en la actualidad afectan a las familias
en este campo de la medicina.

31 EDWARDS, Robert G., “IVE IVM, natural cycle IVE, minimal stimulation IVF time
for a rethink” Reproductive. Biomedicine Online. Vol. 15 (1) 2007: 106-19.
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Como mencionamos en la Introduccion, el presente trabajo constituye
una seria llamada de atencién al maximo tribunal de Derechos Humanos
de América, asi como a la Organizacién de Estados Americanos (OEA),
y analiza los peligros que representa el fallo para el Sistema Interamerica-
no de Derechos Humanos, ademds de mostrar los multiples errores de la
Corte IDH en el fallo del caso Artavia Murillo vs. Costa Rica.

Conclusiones

En la introducciéon comentamos que un objetivo del presente libro era
mostrar la importancia de la proteccion legal del embrién humano, es-
tamos seguros de haberlo logrado, y también estamos seguros que esta
proteccion debe traducirse en primer lugar, en proteccion para la mujer
y su familia: a nivel de cuidados médicos, seguridad social, y cuidados
del bebé en etapa post-natal. No se trata de un juicio donde uno ganay
otro pierde, sino por el contrario, el binomio materno-fetal debe tener
ganancia en esta proteccion del embrion.

En la introduccién comentamos que un objetivo del presente libro
era mostrar la importancia de la proteccion legal del embrién humano,
estamos seguros de haberlo logrado, y también estamos seguros que
esta proteccion debe traducirse en primer lugar, en proteccion para la
mujer y su familia: a nivel de cuidados médicos, seguridad social, y cui-
dados del bebé en etapa post-natal. No se trata de un juicio donde uno
gana y otro pierde, sino por el contrario, el binomio materno-fetal debe
tener ganancia en esta proteccion del embrion.

El analisis de este caso muestra que la Corte IDH tunicamente bus-
c6 proteger el derecho de la madre, dejando al embrién en periodo
pre-implantatorio en una situacion de extrema vulnerabilidad, al otor-
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garle s6lo, como sefala el Dr. Max Silva, un “pseudo-derecho” a la vida.
Para lograr esto, la Corte IDH no sélo forzo el argumento bioldgico,
queriendo identificar la concepcién con la implantacion, sino que de
manera mas importante, contradijo varios articulos de la Convencion
Americana de Derechos Humanos.

Numerosos aspectos del presente Juicio nos parecen especialmen-
te delicados: el primero es la falta de respeto hacia la persona humana,
y no so6lo en cuanto al embrién. La vida humana tiene un valor juridico
fundamental y es un principio ordenador del actuar del hombre.

Nuestro trabajo muestra diversas irregularidades en el razona-
miento de los jueces. Comenzando por los errores en la argumentacion
bioldgica, tan grandes, que mas que imprecisiones, apuntan ya hacia un
juicio sesgado pues no solo brillé por su ausencia el uso de referencias
cientificas, sino que ademas escucharon casi exclusivamente a los pe-
ritos de una postura, mientras que el peritaje en contra fue desechado
sin dar contra argumentos de peso; asi como el activismo que habian
realizado varios ministros en debates a favor del aborto, situacion que
no dieron a conocer antes del fallo, ni tampoco se declararon incom-
petentes para participar como jueces, tal como lo establece el sentido
comun y el propio Pacto de San José; llegando incluso al exceso, del que
da cuenta la Dra. Ligia de Jests, cuando los jueces se mofaron de los
peritos defensores de Costa Rica. Mas preocupante atin son los errores
contra la Convencién Americana de Derechos Humanos, y finalmente
contra los mismos derechos humanos.

El excesivo peso de la autonomia. No cabe duda que la autonomia es
un aspecto importante y central dentro de los derechos humanos. Sin
embargo, no es el tinico aspecto a proteger en la defensa de estos dere-
chos. En el juicio en comento, vemos una postura ideoldgica de algunos
Jueces que parece exaltar la autonomia individual sobre cualquier otro
valor, como si el corazdn de los derechos humanos fuera la autonomdia,
como si en la ponderacién de valores, la autonomia fuera siempre el
valor maximo, y casi Unico a considerar en cualquier juicio, con las
graves consecuencias que esto traeria en materia legislativa. Podemos
resumir que todas las leyes buscan proteger los derechos de terceros
ante posibles excesos de los derechos que por libertad y autonomia,
otros individuos alegan a su favor. Un exceso de autonomia nos llevaria
a una anarquia juridica en muchos temas, desde la propiedad privada
hasta el abuso de menores, por s6lo mencionar dos ejemplos.



257

En cuanto a la ponderacion de valores, la historia también es clara,
la negacién del derecho a la vida ha mostrado pésimos resultados: los
genocidios de amerindios, la explotacion esclavista de afro-america-
nos durante los siglos XVII a XIX, y que sus efectos discriminatorios
se siguen sufriendo en la actualidad; los totalitarismos, holocaustos y
guerras mundiales del siglo XX, son claras lecciones de los deplorables
resultados que surgen cuando se desconoce este derecho fundamental.

El derecho a la vida como un derecho humano fundamental. El pre-
sente libro ha mostrado mas alld de toda duda que la Convencién
Americana, es muy clara en su proteccion al derecho a la vida de toda
persona humana desde el momento de la concepcién. Se fundamenta
también en la opinién del Dr. Héctor Gros Espiell (1991)"' quien con-
sider6 que el derecho a la vida es el fundamento necesario para la vi-
gencia del sistema de proteccion de derechos humanos y no sélo para
el inicio de la vida humana, sino como “sintesis de todos los derechos
humanos”. Ademads, existen numerosos fallos anteriores en que la Corte
da cuenta del papel esencial del derecho a la vida en el concierto de los
derechos humanos en general.

Es por esto que la Convencién Americana buscé la maxima tutela de
este derecho, identificando “todo ser humano” con “persona” (Art. 1.2),
sin importar su edad o situacion pre o post-natal, especificando ademas,
que debe considerarse asi desde el primer momento de la vida humana.?

Este derecho humano resulta clave, no sélo para proteger al no
nacido, sino también para el ordenamiento juridico en general. El Dr.
Agustin Herrera asi lo resume: “La vida humana tiene un valor juridico
fundamental, y es un principio ordenador del actuar humano.”

Existe un gran consenso en torno a este principio juridico que, como
todo derecho humano, es inalienable. Pero también es un principio or-
denador fundamental en sistemas de pensamiento juridicos tan diversos
como el que aboga por los derechos humanos, por el derecho natural e
incluso por aquellos que postulan un positivismo juridico radical. De

GROS Espiell, Héctor, “La Convencién Americana y la Convencion Europea de De-
rechos Humanos. Anélisis Comparativo”. Editorial Juridica de Chile, 1991: p. 80-84.
El Doctor Héctor Gros Espiell fue Presidente de la Corte IDH durante el periodo
1989-1990.

2 ;Puede en realidad el derecho a la autonomia, y ademads en una circunstancia neta-
mente temporal como es el embarazo, estar por encima del derecho a la vida, que es
un derecho central de todo ser humano?
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hecho, una muestra muy evidente de la unanimidad de este principio, es
que para eludir la obligacion de respetar el derecho a la vida en el caso
del embridn, el principal argumento de sus promotores y en el presente
caso, también de la Corte IDH, es proponer que el embrién temprano
no debe considerarse persona, con lo cual se estd reconociendo, aunque
sea a través de esta arbitraria negacion, su capital importancia.

Ausencia del principio pro persona. A nuestro parecer, el mayor
error del presente juicio y sobre todo tratindose de una Corte de Dere-
chos Humanos, fue la interpretacion restringida del principio pro per-
sona, en vez de haberlo utilizado con un caracter amplio, como debe
imperar en un juicio sobre Derechos Humanos. Lo anterior, porque
solo se lo aplico a las aspiraciones de los demandantes y se le neg6 por
completo a los no nacidos, siendo que una ponderacion de ambas par-
tes involucradas hubiera dado sin lugar a dudas la razén a estos ulti-
mos. Es decir, a pesar que el principio pro persona es esencial y comtn
a todos los sistemas juridicos de derechos humanos, en el presente caso
brill6 por su ausencia a lo largo del juicio para una de las partes.

El desconocimiento arbitrario de este principio en relacion al em-
bridn es resaltado principalmente por el Juez Eduardo Vio Grossi en su
Voto Disidente, asi como en los capitulos de la Dra. Ligia de Jesus y el
Dr. Agustin Herrera del presente libro. La falta de aplicacién del mismo
en el caso Artavia Murillo vs. Costa Rica, hizo que se le negara su cali-
dad de individuo de nuestra especie. Ello, sin perjuicio del uso antoja-
dizo de esta herramienta fundamental para la adecuada interpretacién
de los derechos humanos.

Pero el fallo no sélo se opuso a este principio general de Derechos
Humanos respecto del no nacido, sino que también a la misma Con-
vencién Americana de Derechos Humanos, pues “...se apart6 rotunda-
mente de la finalidad de una norma en materia de derechos humanos. ..
como es el caso del Articulo 1.2 de la Convencién que afirma: ‘Para
los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano™, segiin
comenta Agustin Herrera.

Defectos en el andlisis embrioldgico. La definicion del término concep-
cion por parte de la Corte —que es asimilado a implantaciéon- se opone
tanto al uso corriente de la palabra, como a la definicién de inicio de
vida humana contenida tanto en los libros de embriologia, segtin se
muestra en el capitulo siete de nuestro libro, como contra la interpreta-
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cion . Aunque los errores biologicos o los aspectos cientificos omitidos
parecen menores, o justificable para un tribunal juridico de la embrio-
logia, fueron el fundamento clave para la decision final.

Hugo Saul Ramirez resume el error biologico central de la Corte:
“.. situar el contenido semdntico de la nocién concepcion’ no en la exis-
tencia de un nuevo ser vivo de especie homo sapiens, sino en el hecho
del embarazo”. Asi, para justificar el retraso injustificado del momento
de la concepcion hasta la implantacion,’ este tribunal utilizé argumen-
tos falaces. Por ejemplo, se afirma que el término concepcién cambid
a partir de 1969,* porque después de que se realizo la primera FIV en
1978, “...se descubri6 que la fertilizacion y la implantacion son dos fe-
némenos independientes”. Pero estos dos fenomenos se descubrieron,
desde la segunda mitad del siglo XIX, y para el afio 1969 eran univer-
salmente conocidos. Otro ejemplo de esto se muestra cuando la Corte
IDH afirma que en 1969, antes de las técnicas de FIV “..no se con-
templaba cientificamente la posibilidad de realizar fertilizaciones fuera
de la mujer”, olvidando curiosamente, que desde los afios cincuenta se
realizaba rutinariamente la técnica en veterinaria y ya se experimenta-
ba en humanos.

La carencia de fuentes cientificas, pero sobre todo la carencia de
asesoria neutral, dio por resultado un andlisis bioldgico superficial y
sesgado. Asi, los llevd a creer ingenuamente en afirmaciones falsas de
los peritos, algunas de ellas incluso irrisorias, como que a la segunda
semana de vida el embrion se compone de células idénticas, cuando en
ese momento ya tiene estructuras tan diversas como la placenta tem-
prana (llamado trofoblasto), y sus tres laminas (ectodermo, mesoder-
mo y endodermo) que son la base de todos los 6rganos y sistemas de
la persona. O que el embarazo es un fendmeno “exclusivo de la mujer”,
como si no existiera embridn o feto durante el mismo.

Estos y otros errores tan importantes, asi como la superficialidad
en el analisis bioldgico realizado, representaron el primero y mas claro
signo de falta de imparcialidad de la Corte.

Inconsistencias del Fallo con la Convencion Americana de Derechos
Humanos. Pero tal vez mas graves que la ausencia del principio pro

3 ...enlo que el Dr. Elard Koch, investigador biomédico chileno, definié como un acto
de “acrobacia incosistente”.

4 Ano que se realiz6 la Convencién Americana
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persona, o los errores biologicos sobre la concepcion, el presente libro
muestra las contradicciones de la Corte IDH con la propia Convencién
Americana de Derechos Humanos, tratado al que dicha Corte deberia
servir e interpretar fielmente. Los articulos de la Dra. Ligia de Jests y
del Dr. Max Silva, demuestran entre otras contradicciones, que en el
caso Artavia Murillo la Corte IDH:

« Se opuso al Articulo 1.2 de la Convencién, que establece que para
fines de ésta, todo ser humano es persona y que por ese solo hecho,
se vuelve sujeto de proteccion juridica.

« Contradice al Articulo 29, que reafirma la inviolabilidad de los de-
rechos humanos, al establecer que: “ninguna disposicién de la pre-
sente Convencion puede ser interpretada en el sentido de permitir a
alguno de los estados parte... suprima el... ejercicio de los derechos
y libertades reconocidos en la Convencién o limitarlos en mayor
medida que la prevista en ella...”.

« Se opuso al Articulo 27.2 de la Convenciéon Americana, que cla-
ramente estipula que el derecho a la vida no puede ser derogado o
suspendido, ni ain en casos de emergencia.

o Al negar personalidad juridica al no nacido, también se viol6 el Ar-
ticulo 3° de la Convencion, que establece que los nifios son titulares
de derechos inherentes e inalienables a la persona humana.

« Finalmente, entre otras contradicciones, también se opuso a la ju-
risprudencia de la misma Corte, que ha afirmado en varios juicios
que la vida es un derecho humano inalienable y base de todos los
demas derechos del hombre.

Asi pues, la contraposicion del fallo del actual caso a lo establecido
por la Convencién Americana de Derechos Humanos “.. mas que in-
terpretar, a nuestro juicio, estd modificando el tratado al que en teoria
sirve”, como afirma el Dr. Max Silva.

Los Nuevos Instrumentos de Andlisis Juridico Internacional. El mis-
mo Dr. Silva mostré que la Corte IDH utilizé6 de modo sesgado los
nuevos instrumentos juridicos.
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Como bien denuncié el Juez Vio Grossi en su Voto Disidente, la
Corte utilizd la interpretacion sistemdtica, pero aplicando selectiva-
mente sélo aquellos documentos internacionales que convenian a sus
intereses, sin mencionar los que protegian al no nacido. Alguos de los
documentos desestimados por los Jueces, ademas son documentos
fundamentales de los Derechos Humanos fueron:

« La Declaracion Universal de Derechos Humanos,

o La Declaracion Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
« Convencion sobre los Derechos del Nifio,

« Declaracion de los Derechos del Nifo, y

o Decision del Tribunal Europeo sobre la FIV.

En cambio, la Corte IDH utilizé otros documentos no vinculantes,
pero que convenian a sus intereses. Por ejemplo los informes de la CE-
DAW,’ fueron un argumento central para privilegiar los derechos de la
mujer embarazada sobre la proteccion de la vida en formacion, a pesar
que estos informes no son vinculantes ni siquiera para los Estados sig-
natarios de la CEDAW.

En cuanto a la Interpretacion historica, la Maestra Araceli Ornelas
mostré que previo al juicio Artavia Murillo, el Articulo 4.1 habia sido
utilizado en decenas de ocasiones y de modo practicamente unanime,
para reconocer y proteger la personalidad juridica del nasciturus desde
la concepcion. Muestra el caso de Argentina, donde 11 de sus 23 pro-
vincias lo protegen y el caso de México, donde la Constitucion de 17
de sus 31 estados también lo tutelan. Es interesante constatar que en
algunos de estos textos constitucionales se habla de reconocer, prote-
ger y garantizar el derecho a la vida de todo ser humano, y para evitar
malos entendidos o interpretaciones abusivas, en muchos de estos se
cambi6 el término concepcidn por fecundacion, que es otro dato ya
no soélo bioldgico sino juridico a favor de la igualdad de ambos tér-

5 Convencioén para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Contra la
Mujer, o CEDAW por sus siglas en inglés.

6 Punto 227 del caso Artavia Murillo.
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minos. En cambio, la Corte IDH si sefnald tres casos latinoamericanos
de legalizacion del aborto, que no pueden considerarse como interpre-
tacion historica, no solo por tratarse de situaciones minoritarias y de
excepcion en el continente, sino ademas porque éstos antecedentes no
estan fundamentados en el Articulo 4.1 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos.

Asi pues, el silencio explicito de la interpretacion histérica por par-
te de la Corte es otro dato que mostrd su falta de imparcialidad. Una
ausencia tan grande s6lo puede explicarse como un silencio deliberado,
fruto de una postura preasumida.

Control de Convencionalidad. Max Silva apunta que la ilegitima apli-
cacion de este control podria llevar a un auténtico “cataclismo para el
ordenamiento juridico interno de los paises.”

Ademads, la Convencién Americana no ordena que la jurispruden-
cia de la Corte deba imponerse a todos los Estados Parte, como preten-
de esta doctrina de convencionalidad. Por el contrario, la Convencidén
fue muy respetuosa de la soberania de los Estados. Por eso establece en
su Articulo 2 que cuando alguna disposicion del Pacto de San José no
estuviera garantizada por disposiciones internas legislativas o de otro
caracter de un pais suscriptor, dicho Estado adopte medidas al interior
de su orden juridico, pero siempre con arreglo a sus procedimientos
constitucionales, nunca impuesto desde el exterior.

Asi pues, esta carencia de fundamento juridico dentro del propio
Pacto de San José de Costa Rica para la aplicacion jurisprudencial de
las decisiones de la Corte para los demds paises que no han sido parte
del juicio que le diera origen, nos permite concluir que aunque las reso-
luciones de ese proceso sean vinculantes para el Estado juzgado, no lo
son para otros paises. Lo anterior, sin perjuicio de la gran cantidad de
defectos constatados en el presente juicio.

Debemos aclarar que los argumentos anteriores no buscan desca-
lificar estos nuevos instrumentos de interpretacién, sino moderarlos y
exigir su utilizacién equitativa. El mal uso de éstos en el caso Artavia
Murillo, evidencian la necesidad de su regulacion dentro del Pacto, si-
guiendo para ello el protocolo existente para la incorporacién de nue-
vos elementos a la Convencién Americana:’ someterlo primero a la

7 Articulo 76 (2) CADH. “Las enmiendas entrardn en vigor para los Estados ratifican-
tes de las mismas en la fecha en que se haya depositado el respectivo instrumento de
ratificacion que corresponda al niimero de los dos tercios de los Estados Partes en esta
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Asamblea General de la OEA con los quérums requeridos® y que entre
en vigor cuando al menos dos tercios de los Estados parte la hayan
ratificado.’

La Dignidad Humana como fundamento de Derechos. La declaracion
de Guanajuato puso a la dignidad humana como punto de partida de
los derechos humanos, y de la proteccién del embridn; aspecto que el
Dr. José Antonio Sanchez Barroso fundamenta en su capitulo corres-
pondiente sobre la dignidad humana. Estamos convencidos de que la
falta de comprension de esta dignidad, como punto de partida de los
derechos humanos, es la fuente actual de la discriminacion arbitraria
del embrion.

La desproteccion del embrion humano. Llama la atencion que ante los
abusos realizados a los embriones humanos, en especial por la apli-
cacion masiva de nuevas tecnologias de FIV, segiin se comento en el
capitulo ocho del presente libro, la Corte IDH pretenda debilitar la
casi unica proteccion legal internacional que el ser humano tiene en
los primeros momentos de vida prenatal, dejando a los embriones en
una situacion de mayor explotacion, pues ahora podrian ser objeto de
compra-venta y de trafico, problema ya de hecho frecuente en el campo
de la fertilizacion asistida.

Falta de libertad a los estados. Finalmente haremos notar que la Corte
desconoci6 el espacio de libertad que el disenio del propio articulo 4.1
le reconoce a los Estados para definir la proteccion al nasciturus desde
el momento de la concepcidn. Es importante que la Corte reconozca un

Convencién. En cuanto al resto de los Estados Partes, entrardn en vigor en la fecha en
que depositen sus respectivos instrumentos de ratificacion”.

8 Las enmiendas requieren someterse primero a la Asamblea General de la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos, y no pueden entrar en vigor hasta que al
menos dos tercios de los Estados parte la hayan ratificado: Articulo 76 (1). CADH:
Cualquier Estado Parte directamente y la Comision o la Corte por conducto del Se-
cretario General, pueden someter a la Asamblea General, para lo que estime conve-
niente, una propuesta de enmienda a esta Convencion.

9 Articulo 76 (2) CADH. “Las enmiendas entrardn en vigor para los Estados ratifican-
tes de las mismas en la fecha en que se haya depositado el respectivo instrumento de
ratificacion que corresponda al niimero de los dos tercios de los Estados Partes en esta
Convencién. En cuanto al resto de los Estados Partes, entrardn en vigor en la fecha en
que depositen sus respectivos instrumentos de ratificacion”.
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margen de apreciacion a los Estados, precisamente para definir cuestio-
nes polémicas como la extension de la proteccion al derecho a la vida
desde la concepcidn, lo que ademads garantiza la soberania de los esta-
dos que han signado este pacto. La intromision de la Corte para forzar
a un pais a interpretar aspectos en discusion, coarta la libertad de los
estados en aspectos de libre decisién, dejando inclusive en entredicho
la soberania de los estados.

Consideraciones finales. El analisis del caso Artavia Murillo del pre-
sente estudio, sugieren que el juicio tuvo grandes errores, y que inclusi-
ve el proceso mismo tiene vicios importantes.

La inexistencia de instancias superiores a las cuales recurrir hace
que nuestro reclamo vaya directamente a la Organizacion de Estados
Americanos, a fin que se exija a la Corte IDH, en primer lugar, una au-
téntica imparcialidad; asi como una mocidén a los Magistrados, que se
declaren incompetentes cuando se analicen temas donde ellos tengan
intereses directos.

Es claro que el compromiso de los gobiernos firmantes es con la
Convencién Americana de Derechos Humanos, firmada en el afo
1969, incluido el compromiso con las decisiones concretas de la Corte
IDH cuando se juzgan situaciones que afectan al propio Estado con-
denado. Por eso las resoluciones de la Corte IDH no son vinculantes
para los demas Estados signatarios, segun ordena la propia Conven-
cion, contrariamente a lo que pretende ilegitimamente la doctrina del
control de convencionalidad.

Los coautores del presente libro también estamos convencidos de
que el gobierno costarricense tiene derecho a moderar la aplicacién de
las resoluciones que lo afectan, en este caso, tanto en atencion a las fa-
lencias mencionadas, como a las graves exigencias que pretenden im-
ponerle. Por ejemplo, no creemos indispensable que el sistema de Salud
Costarricense deba instaurar las técnicas de FIV, sino que cumpliria
ampliamente con esa orden del fallo si se implementan otros tratamien-
tos de infertilidad mas éticos y humanos, que no impliquen la manipu-
lacién y destruccion masiva de embriones, y que tienen porcentajes de
éxito final similares o atin mejores que las técnicas de fertilizacion in
vitro, sin generar los graves problemas éticos mencionados a lo largo
de esta obra. También se cumpliria con la resolucién en comento si se
aceptara el manejo de FIV con nuevas técnicas, como aquella que usa
un solo évulo y da origen, inicamente a un embridn, lo que ya elimina
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la formacidn de embriones sobrantes, la sobre-estimulacion ovdrica, los
embarazos multiples, la congelacion de embriones y su masiva destruc-
cién, como se detalla en el capitulo 8 de este libro.

El presente juicio es también aleccionador en cuanto a los grandes
riesgos que conlleva la aplicacién indiscriminada de los nuevos instru-
mentos de anlisis juridico internacional y del Control de Convencio-
nalidad. Lo anterior se torna mas evidente cuando se juzgan temas tan
complejos y polémicos como es el comienzo de la vida humana, donde
la pluralidad y libertad de jurisdiccion local debera prevalecer sobre
una imposicién desde instancias internacionales, que pueden muy bien
encontrarse sesgadas o ideologizadas, sin perjuicio de no estar lo su-
ficientemente al tanto de las realidades locales de los paises a los que
juzgan.

Las graves desobediencias del presente fallo al Pacto de San José, le
restan peso de manera importante al valor de su posible jurisprudencia,
pues como tribunal internacional, la Corte debid abstenerse de formu-
lar juicios sesgados y cumplir su obligacion y razon de ser: proteger y
acatar las disposiciones de la propia Convenciéon Americana de Dere-
chos Humanos.

En el caso de derechos humanos en conflicto, como lo es el inicio de
la vida humana, lo menos que se esperaba de una corte internacional es
su neutralidad al juzgar, asi como la aplicacién de la Convencién con
base en lo realmente acordado por los paises al momento de suscribirla.
La demostrada falta de imparcialidad en el fallo en comento sienta a
nuestro juicio, un muy mal precedente en la historia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos.

Alo largo del presente libro apuntamos una hipétesis: la Corte IDH
propuso una redefinicion del inicio de la vida humana; sus multiples
errores tanto desde el punto de vista bioldgico y juridico, asi como su
lesién a la Convencion Americana de Derechos Humanos, mostrados
en el presente libro, nos permiten concluir de manera clara, que éste
fue s6lo una propuesta de redefinicion, que tanto Magistrados, Legis-
ladores, investigadores de otras areas y pueblo en general de nuestro
continente, podemos y debemos descartar.

En la ciudad de Querétaro, México a 14 de junio de 2016

Manuel Ramos Kuri

Centro de Investigacion Social Avanzada






ANEXO

DECLARACION DE GUANAJUATO
SOBRE FECUNDACION IN VITRO

En la Ciudad de Guanajuato a los 20 dias del mes de abril de 2013

ANTECEDENTES

En la Ciudad de Guanajuato, Guanajuato, México el 20 de abril de
2013, se han reunido personas expertas en el drea de bioética, in-
cluidos médicos, filésofos, bidlogos, juristas, académicos y cientificos
en general, con el propésito de suscribir la Declaracion de Guana-
juato que incluye algunas reflexiones interdisciplinarias en relacion a
la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso Artavia Murillo y otros ("Fecundacién in vitro”) vs. Costa Rica del
28 de noviembre de 2012.

OBIJETIVOS

En esta Declaracién, se propone evidenciar algunas deficiencias de
la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso ya referido, y postular diversos principios o ideas relevantes que
deben considerarse por cualquier 6rgano nacional o internacional
que tenga a su cargo la interpretacién, promocion y defensa de los
derechos humanos. Las personas cuyas firmas aparecen al final de la
Declaraciéon (“suscriptores”), aceptan y apoyan cada uno de los pun-
tos enlistados en la misma, y los someten a la comunidad cientifica
internacional para que, quienes coincidan, puedan manifestar su con-
formidad con ella (“adherentes”).

Los suscriptores de la Declaracion, lamentamos las imprecisiones
cientificas y juridicas de la sentencia, por lo que los efectos de la mis-
ma deben ser Gnicamente para el caso planteado, es decir, en virtud
de sus deficiencias no puede considerarse como un antecedente legi-
timo para el tema de la regulacion legal de la Fecundacidn in vitro, ni
para algun otro tema relacionado con la misma.



PUNTOS

La dignidad humana es el fundamento de los derechos humanos. No
existe valor alguno que posea la ultimidad fundamentadora de la
dignidad. Ni siquiera la libertad, la igualdad, o incluso la justicia, son
capaces de soportar por si mismos todo el sistema normativo que
suponen los derechos humanos. En consecuencia, todo 6rgano con
funciones judiciales a nivel nacional o internacional, cuando tenga
que resolver cuestiones relativas a una posible violacion o afec-
tacion de derechos humanos, debe acudir ante todo a la dignidad
humana, pues es el Unico elemento del sistema juridico que le per-
mitird, por un lado, fundamentar correctamente su resolucién en ra-
z6n del respeto que se debe en todo momento al ser humano y; por
otro, orientar la ponderacion de derechos, lo cual supone encontrar
la mejor manera para ejercitarlos. La actuacion judicial que soslaye la
importancia de la dignidad humanay en su lugar coloque algun otro
valor o norma, anticipa una solucién parcial que lejos de resolver
la problematica planteada se traduce en una desproteccion del ser
humano contrariando la vocacion inherente a los derechos humanos.

La vida del embrién humano es, desde el principio humana, pues su
naturaleza no se modifica o perfecciona en razén de su crecimiento,
desarrollo o suficiencia; en consecuencia, merece desde el princi-
pio, la proteccién que ofrecen los derechos humanos. De la misma
manera en que actualmente se reconocen los derechos de los nifios,
de las mujeres, de las personas con discapacidad, etcétera. Hoy en
dia los avances cientificos en el &rea de la embriologia, nos obligan
a planteary defender los derechos del embridn, colocandose en pri-
mer lugar el derecho a la vida dada su condicién de vulnerabilidad.

El término “concepcidn” utilizado por el articulo 4.1 de la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos, debe ser entendido de la
misma manera en que fue considerado al suscribirla en 1969, es
decir, como la unién del 6vulo con el espermatozoide. El argumento
que sostiene que la implantacion es lo que define la concepcidn
es falso; la implantacion cierra el ciclo de la concepcidon que, entre
otras cosas, permite diagnosticar el embarazo. La practica misma de
las TRHA demuestra que el desarrollo del embridon se inicia desde
la fecundacion.

Los principales instrumentos internacionales en materia de dere-
chos humanos, tales como: la Declaracidon Universal de los Derechos
Humanos, la Convencién Americana de los Derechos Humanos y el
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, establecen
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expresamente el derecho a la no discriminacién, derecho del cual
también es titular el embridn; por tanto, no hay razén que justifique
la distincion que, en el uso de las Técnicas de Reproduccién Humana
Asistida (TRHA), se haga entre el embrién cuya implantacion se pro-
cura y los embriones que son desechados o crioconservados. Estas
acciones las consideramos moralmente reprochables y en las que se
necesita una decisiva intervencion de las autoridades.

Los derechos humanos son normas independientes, lo cual significa
que la legitimidad, existencia, vigencia y pertenencia de cada uno
dentro del sistema juridico no depende de la legitimidad, existencia,
vigencia y pertenencia de otro. Por ende, no podemos y debemos
confundir correlacién con independencia. De tal modo, que los de-
rechos reproductivos se relacionan, entre otros, con el derecho a la
vida privada, pero ello no quiere decir que el primero esté condicio-
nado por el segundo. De no aceptarse, la independencia de los de-
rechos humanos, entonces se tendria que admitir forzosamente la
jerarquia entre ellos. Esto es algo que en una sociedad democratica
y verdaderamente libre no puede ser aceptado.

El sistema normativo propio de los derechos humanos no admite
que uno de ellos, cualquiera que este sea, se sobreponga o imponga
a3 priori a otro, ya que todos tienen la misma jerarquia y la misma
fuerza obligatoria. Esto no obsta para que en caso de conflicto se
realice una ponderacion de los mismos. Considerar el derecho a la
vida privada como fundamento de otros derechos como, por ejem-
plo, los derechos reproductivos no puede ser admitido en la logica
planteada.

La historia del mundo contemporaneo bien puede explicarse en tér-
minos de una franca lucha entre autoridad y libertad, que ha dado
lugar a la irreconciliable divisién entre vida publica y vida privada
como si los derechos humanos pudiesen ubicarse exclusivamente
en alguno de esos espacios. La realidad es que los derechos hu-
manos no son exclusivos de la vida publica, asi como tampoco son
estrictamente de la vida privada. Si los derechos humanos y en
especial los derechos reproductivos, estuvieran enraizados Unica-
mente en el ambito publico, estos no serian mas que concesiones o
prerrogativas que el Estado otorga a las personas. Por el contrario,
si estuvieren fincados sé6lo en el ambito privado, estos serian una
especia de normas o directrices producto de la convencién o con-
senso sociales. Ambas posturas ya estan desacreditadas en nuestros
dias. En consecuencia, todo lo relativo a los derechos humanos, y en
particular a los derechos reproductivos, tiene algo de publico y algo
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de privado. Indudablemente en su ejercicio interviene la libertad
personal, pero el hecho de que el Estado se preocupe de su recono-
cimiento, proteccion y promocién, demuestra que en ellos también
hay algo de publico, es decir de justicia.

La sociedad espera que cuando un érgano jurisdiccional nacional
o0 internacional asume la proteccion de los derechos humanos, se
allegue de los datos cientificos necesarios proporcionados por aca-
démicos e investigadores adscritos a universidades y centros de in-
vestigacién a fin que le permitan una adecuada apreciacién de los
hechos y circunstancias. En este sentido, se advierten varios erro-
res e imprecisiones cientificas y deficiencias metodolégicas en la
sentencia de la Corte, algunos de los cuales son: a) Peso excesivo
de fuentes no cientificas para definir la concepcién; b) Se afirma de
manera incorrecta que: "Antes de la FIV no se contemplaba cientifi-
camente la posibilidad de realizar fertilizaciones fuera de la mujer”
(No. 179), siendo que desde el afio 1934, el Dr. Gregory Pincus lo
realizé en conejos; c) Se sostiene que todas las células del embrién
de 2 semanas son idénticas (No. 184, pié de pagina No. 280), cuan-
do en realidad tiene cientos de células y estructuras tan distintas
como las membranas placentarias, y las estructuras complejas del
embrién ectodermo, endodermo y mesodermo; d) Se confunde al
6vulo fecundado con el blastocisto (No. 180), pues aseguran que
el 6vulo fecundado es el que se implanta en el endometrio y; e) Se
afirma que en el embridn en estado de ocho células todas ellas son
idénticas (Pag. 59, cita 280, perito Escalante), cuando es bien sabido
que desde el embrion de dos células ya tienen una direccionalidad
en donde prioritaria, aunque no Unicamente una, define la forma-
cién del embrion y la otra célula es la base para la formacién de la
placenta y membranas placentarias.

La proteccién minima que una sociedad justa puede ofrecer a los
embriones desde la fecundacién es el respeto por los Derechos Hu-
manos. De no ser asi, o bien, hacerlo a partir de la implantacion daria
lugar a acciones reprochables como: el trafico ilegal de embriones
humanos, la compraventa de los mismos o su disposicién por los
laboratorios sin el permiso de los padres biolégicos, ni de los padres
adoptivos.

Los suscriptores y adherentes de esta Declaracién movidos por
nuestra tarea académica y cientifica de buscar la verdad y realizar el
bien en nuestra labor, postulamos estos principios para que orien-
ten toda reflexién que se haga respecto a los derechos humanos vy,
en especial, a los derechos reproductivos
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