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Dr. Gerardo Trejos Salas

Honorables jueces de la Corte Interamericana de Derechos Humanos:

El suscrito Hubert May Cantillano, mayor abogado casado, con cédula de identidad 1-621-
496, representante judicial de los sefiores:
1)-. SILVIA MARIA SOSA ULATE, cédula 2-0487- 0074, y ROBERTO ANTONIO PEREZ
GUTIERREZ, cédula 1-0857-0877.
2)-. GEANNINA ISELA MARIN RANKIN, cédula 1-787-133 y RANDALL ALBERTO TORRES
QUIROS, cédula 1-776-432.
3)-. AIDA MARCELA GARITA SANCHEZ , cédula 1-766-0093 y DANIEL GERARDO GOMEZ
MURILLO, cédula 2-448-498.
4)-. LUIS MIGUEL CRUZ COMPARAZ, cédula 159100003716 Y RAQUEL SANVICENTE
ROJAS, cédula 1-0796-0789 .
5)-.CARLOS LOPEZ VEGA, cédula 8-0087-0061 Y ALBANIA ELIZONDO RODRIGUEZ, cédula
6-0214-0461.
6)-. MIGUEL ACUNA CARTIN, cédula 1-712-238 'Y PATRICIA NUNEZ MARIN, cédula 1-862-
986.

en autos conocido como representante de las presuntas victimas, presento la posicion de las victimas
sobre el Caso sometido a la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante la Corte o

Tribunal) por la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante la Comisién) por
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violacion continuada por parte del Estado de Costa Rica de las normas 4, 5, 7, 11.2, 17y 24 dela
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con las obligaciones establecidas en
los numerales 1.1 y 2 de la misma Convencion en petjuicio de las personas antes indicadas, quienes
acuden a la justicia no sélo en defensa de sus derechos sino también de los de miles de personas que
han resultado lesionadas en esos mismos derechos. En el desarrollo de esta exposicion mantenemos
un conjunto de argumentos y puntos de vista que en su oportunidad fueren expuestos por el
denunciante original, Dr. Gerardo Trejos Salas, pionero en este tipo de abordaje juridico, y amigo y

colega con quien se colaboraba en esta tematica.

CONSIDERACIONES PREVIAS

El presente asunto se encuentra precedido del debate suscitado en el Caso 12361 Artavia
Murillo y otros Vs Costa Rica, confirmandose que este tema es una cuestion exclusivamente de
derecho internacional y debe ser resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
recurriendo a las normas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y sus principios y no

a las reglas de la jurisdiccion interna de los Estados. Como bien ha sefialado la doctrina:

“El Derecho Internacional impone limites materiales a la hora del ejercicio
por el Estado de las competencias que le son propias. Asi, cuando el Estado
ejerce, por ej., la competencia normativa en materia de derechos humanos,
su margen discrecionalidad queda condicionado a respetar (no legislar
contra) los estandares impuestos por el Derecho Internacional en dicho

ambito material.””

En el presente documento demostraremos que al prohibir la practica de la fertilizacion in vitro
en Costa Rica, y al mantenerse la prohibicion de facto hasta febrero del 2016, los miembros de la Sala
Constitucional quisieron imponer juridicamente sus concepciones morales a todos los costarricenses.
Los eventuales derechos del no nacido son los tinicos que se contemplan en la Sentencia cuestionada,
mientras que los derechos e intereses de otros sujetos implicados son totalmente olvidados

(particularmente los de las mujeres). Asi, cuando la Sala Constitucional del Estado de Costa Rica

' Vid. Remiro Brotons, Antonio et al. Derecho Internacional. Editorial Tirant Le Blanch, Valencia, 2007.pag:
128
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habla de derechos, no hace sino presentar unos principios que se consideran absolutos y que sirven
fundamentalmente para restringir las conductas y autonomia individuales. No se ofrece posibilidad
de eleccidn ni de responsabilidad moral: hay una tnica verdad y por lo tanto las decisiones de los
individuos en ese sentido son indiferentes, por cuanto ademas esta decisién se impuso juridicamente.
El actuar del Estado tampoco da posibilidad alguna de eleccidn con relacion a los propios intereses.
Hasta tal punto es asi que se afirma que ni siquiera podra autorizarse la practica de la FIV “ni siquiera

por rango legal”.

Este Caso se situa, por su objeto, en el campo de lo que algunos autores suelen llamar
“bionomia juridica”. En el derecho relativo a los cuerpos y a la vida: “se trata de un campo de creciente

importancia y actualidad, al que se han sumado muy diferentes aportaciones y perspectivas”. >

2 Vid, Lema Afién, Carlos. Reproduccién, poder y derecho. Editorial Trotta, Madrid, 1999, pag 9.
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HECHOS COMUNES.

Seguidamente, presentamos a consideracion de la Honorable Corte Interamericana de

Derechos Humanos los hechos en que se funda el presente escrito de solicitudes, argumentos y

pruebas del Caso Gomez Murillo contra el Estado de Costa Rica:

1)

2)

3)

4

El 15 de marzo del afio 2000, mediante Sentencia de la Sala Constitucional de Costa Rica de
las quince horas con veinte minutos del quince de marzo del afio dos mil, se prohibi6 de

forma definitiva la practica médica de la fertilizacion in vitro.

A nivel de la sociedad costarricense esta sentencia de Sala IV fomentd, estimuld o legitimo
campafias de odio e irrespeto a los derechos humanos de las parejas infértiles dispuestas a
recurrir a esta técnica, asi como campafias medidticas denigrantes para con sus hijos. Esas
camparfias denigrantes “estimuladas” por la decision de la Sala IV han afectado la autoestima
y los sentimientos de mis representados, quienes han tenido que soportar y vivir en carne
propia los efectos de esos prejuicios dado que al desear tener ellos un hijo FIV les afectaba
grandemente las camparfias promovidas por la Iglesia pues se decia que los nifios FIV eran
asesinos de sus hermanitos y sacerdotes decian en la Homilias que estos nifios eran
“engendros del demonio” cosa que repetian a veces amigos y gente conocida.

Entre los afios 2004 a 2007 don Gerardo Trejos Salas como peticionario originario,
denuncio ante la Comision Interamericana la violacion por parte del Estado costarricense de
diversas disposiciones de la Convencion por el hecho de haber prohibido la practica de la
fertilizacion in vitro en el pais en perjuicio de todos las presuntas victimas en el Caso Gémez
Murillo y otros vs Costa Rica.

El 29 de octubre del afio 2010, Enrique Castillo, Embajador y Representante de Costa Rica
ante la OEA dirigio una misiva a la Secretaria Ejecutiva de la Comision Interamericana de la
que claramente se desprende el allanamiento del estado de Costa Rica a las recomendaciones
de la Comision en el caso Artavia Murillo. En efecto, el sefior Castillo, haciendo referencia
a nota enviada el 21 de octubre de 2010 por el Estado de Costa Rica a la Comision sefiala
que: “de la nota de respuesta en referencia que ha sido remitido oportunamente por el estado
de Costa Rica a la ilustre Comision Interamericana de Derechos Humanos, se desprenden
las acciones iniciadas por las autoridades gubernamentales del pais para acatar voluntaria
e integral mente, las recomendaciones hechas por esa ilustre Comision en su informe de
fondo 85/10... . Estos esfuerzos, no obstante, no tuvieron ningun efecto Util sino mas bien

uno distractor.



S)

6)

7)

8)

9

Que mediante sentencia del 28 de noviembre del afio 2012 notificada a las partes el dia 20
de diciembre del afio 2012, la Honorable Corte Interamericana de Derechos Humanos; en el
caso Artavia Murillo contra Costa Rica, tramitado en esa jurisdiccion bajo expediente nimero
12.361, declara la responsabilidad internacional del Estado Costarricense por la prohibicion
de la FIV constatando una violacion a derechos humanos de las victimas demandantes,
incluido el derecho a la salud y a la salud reproductiva y al uso y acceso a técnicas médico-
cientificas, y obligando al Estado Costarricense a una reparacién para las personas
apersonadas en ese proceso. La “ratio decidendi” de esa sentencia ampara, cubre y protege
a este segundo grupo de mis representados en sus derechos también conculcados. Esta
resolucion fue inobservada, en sus puntos medulares, por el Estado Costarricense y
especialmente por la Sala Constitucional y el Poder Legislativo, en el periodo comprendido
entre enero del afio 2013 a inicios del afio 2016, momento en que se emite, el 26 de febrero,
una resolucion de cumplimiento en el caso Artavia Murillo con la cual se cierra y agita la
resistencia interna al cumplimento del fallo de esta Corte.

Que en el caso Artavia Murillo el Estado Costarricense, sostuvo la posicion de aval a la
Sentencia de la Sala Constitucional y de negacion de una situacion de violacion a derechos
humanos con motivo de la prohibicion alli decretada. Sin embargo a partir de setiembre del
2015 el Estado Costarricense por intermedio del Poder Ejecutivo, varia su posicion de
desacato y dicta el Decreto Ejecutivo 39210 normativa que es congruente y armonica con
el contenido de la sentencia dictada en el caso Artavia Murillo.

Que existen en la actualidad en corriente legislativa proyectos ley (entre ellos el niimero
18824) que pretenden regular la técnica FIV pero no para garantizarla sino para
obstaculizarla y hacerla inviable. Estos proyectos son ahora impulsados por un grupo
residual de diputados que se oponen a la FIV.

Que mediante resolucion de cumplimento del 26 de febrero de 2016 dictada en el caso
Artavia Murillo la Corte Interamericana de Derechos Humanos declaro que el Decreto
Ejecutivo 39210 que regula la FIV se mantiene vigente todo sin perjuicio de que el érgano
legislativo emita regulacion posterior la cual debe estar  apegada a los estandares
indicados por la Corte.

Que mis representados son  parejas con diagndstico de infertilidad y en su momento con
recomendacion médica de uso de la técnica FIV y no la pudieron realizar en Costa Rica por
el efecto impeditivo de la sentencia de la Sala IV situacion que se extendié hasta recién
febrero del 2016, todo lo cual les ha provocado una seria afectacion y un dafio irreparable

e irreversible a su proyecto de vida y a sus derechos a formar una familia, y a decidir libre y



autonomamente el ejercicio de sus derechos reproductivos con grave afectacion a su derecho
a la salud. En la actualidad y a fecha de presentacion de este escrito, todos mis representados
tiene una situacion de salud, una edad y un momento en su vida, que les impide ahora recurrir
a esta técnica de manera que en forma irreversible ha sido afectado en su perjuicio el derecho
a formar una familia y a tener hijos biologicos. La tinica pareja que se encuentra actualmente
(y no por mucho tiempo) en posibilidad de recurrir a esta técnica es la constituida por los
sefiores Silvia Sosa y Robert Pérez pero tnicamente en uso de la técnica FIV con lamodalidad

de utero subrogado o maternidad asistida, todo segun criterio médico que se acredita.

10) Que el Estado costarricense se encontrd en desacato de la sentencia Artavia Murillo entre el

1.

1)

2)

periodo que va de enero del 2013 a febrero del 2016, perpetuando un estado de violacion a
los derechos de los habitantes costarricenses necesitados de la técnica FIV. A fecha abril del
2016, el Estado costarricense se encuentra adoptando medidas para autorizar a servicios de
salud privados a brindar la técnica FIV, y la CCSS, segun el decreto 39210, goza aun de un

periodo de tiempo para poner en operacion el servicio.

SITUACION FACTICA INDIVIDUALIZADA DE LAS VICTIMAS.

Silvia Sosa Ulate y Roberto Pérez Gutiérrez.

Ambeas victimas (que para los efectos de este proceso deben ser vistos como una unidad, un
matrimonio) han sido y son asegurados al régimen de la Caja Costarricense del Seguro
Social por ser ambos trabajadores asalariados.

Nacieron mis representados como sigue: Silvia el dia dos de julio de 1973, y Roberto el
dia nueve de julio de 1973, de manera que tienen a la fecha ambos tienen 42 afios, como se

vera edades limites para practicarse la FIV.



3)
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S)

6)

7)

8)
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Por virtud de la prohibicién la CCSS no brindaba el servicio de aplicacion la técnica de la
FIV a sus asegurados, entre ellos a SILVIA MARIA SOSA ULATE Y ROBERTO
ANTONIO PEREZ GUTIERREZ.

Silvia Sosa y Roberto Pérez  contrajeron matrimonio en fecha dieciséis de diciembre del
afio mil novecientos noventa y cinco, y el proyecto de vida personal e intimo y como
matrimonio consistia en formar una familia y tener hijos bioldgicos. Decidieron pedir bebé
pero perdieron a su primer hijo. Insistieron e hicieron varios intentos por via de
inseminaciones artificiales y volviendo a quedar Silvia embarazada pero el embarazo fue
ectopico ( el bebé se desarrollo en una trompa de Falopio) y tuvieron que operar y quitarle
la trompa.

Realizaron luego varios intentos con inseminacion artificial pero todo fue infructuoso, por
lo cual decidieron acudir ante el Dr. Gerardo Escalante quién les fuera recomendado.

El 16 de diciembre del 2004 y luego de exdmenes, y tratamientos previos (entre ellos una
laparoscopia), se diagnostico que Silvia Sosa Ulate era portadora de esterilidad con
recomendacion de uso de la Técnica de la Fertilizacion In Vitro para superar el estado de
infertilidad.

Con mucho sacrificio econémico y endeudamientos entre los afios 2005 al 2009 se
practicaron cinco In Vitros en la Republica de Panama, lugar a donde tuvieron que ir dada
la prohibicion decretada por la Sala Constitucional para practicar esta técnica en Costa Rica.
El primer In Vitro lo realizaron en el mes de mayo del 2005, con mucho esfuerzo y sacrificio
econdmico y con las incomodidades de estar en un lugar extrafio sin conocidos, amigos o
familiares que le apoyen y brinden soporte y teniendo que incurrir en una serie de gastos
como pasajes de avion, alimentacion , hospedaje de hotel, gastos en medicinas, alimentos y
honorarios de profesionales médicos etc. Este intento resultd infructuoso pues no hubo
embarazo.

El segundo in vitro lo realizamos en junio del 2006 con évulos que quedaron congelados del
primer intento. En esta oportunidad tampoco se logré el embarazo,

El tercer intento lo realizaron en abril del 2008, dos afios después del segundo dado que
tenian que recuperarse economicamente y ahorrar y completar el dinero para sufragar de
nuevo todos los costos del viaje, estadiay tratamiento. Tampoco en esta oportunidad se logro

el embarazo deseado.

10) El cuarto intento se realizé en setiembre del 2008 pero tampoco hubo embarazo.



11) En el ultimo intento realizado en enero del 2009 al fin hubo embarazo. En esta oportunidad
les acompaii6 en el viaje una tia y una prima. EI 19 de junio del 2009 nacié Rebeca pero una

hora después de nacida muri6 debido a pulmones prematuros.

Para la fecha de realizacion de este quinto in vitro tenia Silvia Sosa la edad de 35 afios, edad
en la que hay maés riesgo de y propension a la “Eclamsia” que fue de lo que muri6 la hija

Rebeca

12) Para poder sufragar todos estos gastos que demanda estos tratamientos y viajes tuvieron que
endeudarse y solicitar distintos préstamos.

13) Que adoptaron un hijo en el afio 2012 y tienen el deseo actual de poder darle un hermanito
y completar de esta manera la familia.

14) Que el proyecto de vida de la pareja aqui demandante era y es ain formar una familia y tener
hijos bioldgicos. Este es el sentido de su vida como matrimonio y es expectativa e interés
legitimo también de la familia extendida.

15) Que la unica posibilidad actual de poder completar a familia es por medio de una maternidad
subrogada.

16) Que la imposibilidad de poder practicarse la FIV en Costa Rica les ha deparado y provocado
un dafio moral (subjetivo y objetivo), un dafio al proyecto de vida y un dafio material. Al
igual que otras parejas que han sufrido lo mismo, han sido afectados animicamente en su
fuero interno dado que se han generado sentimientos de dolor, angustia, desesperacion,
temor, congoja, con motivo de la imposibilidad de acudir a esta técnica al estar desvalorada
institucionalmente, todo lo cual ha provocado un inmenso dolor espiritual y una afectacion
a la familia.

17) Que la prohibicidn decretada por la Sala Constitucional en su voto 2306-2000 ha significado
para los actores una violacidon a sus derechos humanos reconocidos a saber: el derecho a la
vida privada y familiar y el derecho a fundar una familia, el derecho a la salud y a la salud
sexual reproductiva, el derecho a la integridad, libertad y autodeterminacion personal, el
derecho a gozar de los beneficios del progreso cientifico y tecnoldgico, y el principio de no
discriminacion, derechos humanos contemplados, previstos e inserto en los articulos 5.1, 7,
11.2 17.2 y 24 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

18) Asimismo y como victimas de la injusticia que ha significado la prohibicion de la FIV asi
como por ser ciudadanos responsables de sus derechos civicos, han participado activamente
en reuniones, actividades sociales, distinto tipo de manifestaciones publicas, todas dirigidas

a crear conciencia en la sociedad costarricense acerca de la necesidad de que se permita la
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FIV asi como a darse apoyo moral y contencién entre personas que tienen el mismo

problema de infertilidad.

19) Que producto de la prohibicion decretada por la Sala Constitucional el Estado no se les

brindé alos demandantes servicios médicos para superar su estado de infertilidad ni se puso
a su disposicion la técnica de la FIV afectando y lesionando su derecho general a la salud,
y especificamente el derecho a la salud sexual reproductiva, asi como impidiendo el derecho

al acceso a los avances médicos y cientificos para superar discapacidades.

20) Ante la imposibilidad por razones econdémicas de poder realizar un nuevo in vitro, y dada la

prohibicién vigente en nuestro pais, se logrd tener un hijo en el afio 2012 por medio de

adopcion directa.

21) Que para este momento, por la edad de la pareja y por sus problemas de salud reproductiva

1)

2)

3)

4

la pareja ha perdido irremediablemente la posibilidad de tener hijos pues los médicos no
recomiendan su practica en este momento. El criterio medico es que so6lo mediante
maternidad subrogada con 6vulo donado es posible que la pareja pueda realizar el anhelo de
tener hijos para completar la familia y poder brindar un hermanito(a) a su hijo adoptado en
el afio 2012.

GEANNINA ISELA MARIN RANKIN , y RANDALL ALBERTO TORRES
QUIROS.

Ambeas victimas (que para los efectos de este juicio deben ser vistos como una unidad, un
matrimonio) han sido y son asegurados al régimen de la Caja Costarricense del Seguro
Social.

Por virtud de tal prohibicion decretada por la Sala IV, la CCSS no brindaba el servicio de
aplicacion de la técnica de la FIV a sus asegurados, entre ellos los aqui demandantes.

Mis representados  han sido pareja pero contrajeron matrimonio en fecha 1 de febrero de
1997. El proyecto de vida personal e intimo de cada uno, como parejay como matrimonio,
consistia en formar una familia y tener hijos bioldgicos. Este proyecto era de interés y tenia
repercusion en la familia extendida (abuelos, padres, hermanos, primos, tios, sobrinos etc)
Después de aflos de intentar infructuosamente por la via natural tener hijos, debieron acudir

amédicos especialistas, entre ellos el Dr Gerardo Escalante, siendo el diagndstico que ambos
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5)

6)

7)

8)

9

presentaban problemas de infertilidad : Randall un bajo conteo y movilidad de
espermatozoides, e Isela declarada con endometriosis.

En vista de la prohibicién vigente en Costa Rica, con mucho sacrificio econémico y
endeudamientos, lograron practicarse en el afio 2004, un In Vitro en Colombia, sin embargo
el resultado no fue exitoso y ello fue devastador para la familia. Todavia se realizd en Espaiia
en el afio 2005 un segundo intento que tampoco fructifico.

Para poder sufragar los gastos que demanda estos tratamientos y viajes, han tenido que
endeudarse y gastar sus ahorros y recurrir al apoyo familiar.

Ante la imposibilidad por razones econémicas de poder realizar un nuevo in vitro, y dada la
prohibicion vigente en nuestro pais, se logrd tener hijos en los afios 2006 y 2010 por medio
de adopcidn directa.

Que la imposibilidad de poder practicarse la FIV en Costa Rica les ha deparado y provocado
un daflo moral (subjetivo y objetivo) y un dafio material. Al igual que otras parejas que han
sufrido lo mismo, han resultado afectados animicamente en su fuero interno dado que se
han generado sentimientos de dolor, angustia, desesperacion, temor, congoja, todo con
motivo de la imposibilidad de acudir a esta técnica y por estar la misma desvalorada
institucionalmente, todo lo cual ha provocado un inmenso dolor espiritual y una afectacion
a la familia, dafio que no es instantaneo sino que se ha mantenido y perpetuado por muchos
afios y alin se mantiene.

Que la prohibicion decretada por la Sala Constitucional en su voto 2306-2000 ha significado
para los actores una violacidon a sus derechos humanos reconocidos a saber: el derecho a la
vida privada y familiar y el derecho a fundar una familia, el derecho a la salud y a la salud
sexual reproductiva, el derecho a la integridad, a la libertad, autonomia y autodeterminacion
personal, el derecho a gozar de los beneficios del progreso cientifico y tecnoldgico, y el
principio de no discriminacién, derechos humanos contemplados, previstos e inserto en los
articulos 5.1, 7, 11.2 17.2 y 24 de la Convencién Americana de Derechos Humanos en

relacidn con los articulos 21, 28, 33,51, 73 y 74 Constitucionales .

10) Que producto de la prohibiciéon decretada por Sala IV se les privo a los actores de un tiempo

vital de convivencia y de existencia familiar toda vez que bien pudieron haber tenido hijos
antes y bien pudieron haber tenido mas hijos, si la técnica se hubiese podido haber practicado

en Costa Rica y si hubiese sido brindada por la CCSS.

11) Que producto de la prohibicion decretada por la Sala Constitucional el Estado no le brindd

a los demandantes servicios médicos para superar su estado de infertilidad; ni se puso a su

disposicion la técnica de la FIV, afectando y lesionando su derecho general a la salud, y
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especificamente el derecho a la salud sexual y reproductiva, asi como impidiendo el
derecho al acceso a los avances médicos y cientificos para superar discapacidades.

12) Al igual que otras parejas que se encuentran en la misma situacion, esta prohibicion e
imposibilidad de practicar esta técnica en nuestro pais les ha generado un dafio moral
inmenso y una afectacion a su salud fisica, espiritual y psicologica.

13) Que actualmente, por la edad de la pareja y por sus problemas de salud reproductiva la
pareja ha perdido irremediablemente la posibilidad de tener hijos pues los médicos no

recomiendan su practica en este momento.

3. CARLOS LOPEZ VEGA, Y ALBANIA ELIZONDO RODRIGUEZ.

1) Esta pareja aqui demandante (que para los efectos de este juicio deben ser vistos como una unidad,
un matrimonio) son trabajadores y en tal caracter han sido y son asegurados al régimen de la CCSS.

Estan unidos en matrimonio desde fecha 7 de noviembre del 2003.

2)Como proyecto de vida se fijaron formar una familia y tener hijos bioldgicos . Tal proyecto lo
vinieron forjando desde afios antes de casarse y han direccionado sus vidas en ese sentido para lograr

tal fin.

Este proyecto de vida es parte de un sistema de relaciones familiares en donde la familia extendida
(abuelos, hermanos, tios, suegros, primos, etc) es coparticipe de este anhelo y en el cual estan

interesados todos vitalmente.

3) La pareja ha intentado infructuosamente tener hijos por las vias naturales. Luego de estudios y
tratamientos médicos se ha determinado que son infértiles y que requieren del uso de la técnica FIV

para poder tener hijos.

Sin embargo, la gran limitante era y es que dicha practica no se realiza en Costa Rica, pues ni la
CCSS la practicaba ni la practica atin; y es prohibida de hecho, por actos y omisiones estatales, en el

ambito médico particular privado al cual podrian haber recurrido.

4) Ante la prohibicion factica de la FIV, y luego de un gran sacrificio econdmico que implicé destinar
parte de su patrimonio para el logro de este objetivo, y para poder hacerse los examenes que les
enviaran, asi como el pago de las consultas, lograron los actores viajar a otro pais y practicar la

técnica. Todo de la siguiente manera: Se practicaron la técnica en tres oportunidades : enero del 2005

12
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con el Dr. Ariel Pérez, en julio del 2006 con el Dr. Alejandro Villalobos Castro, y en mayo del 2007
se practicaron el ultimo intento FIV, todos en Panama . Luego de eso no han podido recurrir més a
la técnica por falta de presupuesto vista de que no han contado con recursos economicos para

financiarla.

5) La pareja ha vivido momentos de angustia y dolor producto de la imposibilidad de tener hijos,
producto de la presion social que realiza el entorno. Igualmente han debido soportar criticas por su
decision de practicar la FIV y han tenido sentimientos de tristeza y tensién generadas por las

presiones sociales, familiares, de pareja y econdmicas y por los prejuicios en contra de la técnica.

La suma de todos estos factores puso en crisis y en peligro la estabilidad del matrimonio que se aferro

en sumomento a la idea de realizar su suefio de tener un descendiente.

6) Al igual que otras parejas que se encuentran en la misma situacion, esta prohibicién e
imposibilidad de practicar esta técnica en nuestro pais les ha generado un dafio moral inmenso y una

afectacion a su salud fisica, espiritual y psicologica de la pareja.

7) Que actualmente, por la edad de la pareja y por sus problemas de salud reproductiva la pareja ha
perdido irremediablemente la posibilidad de tener hijos pues los médicos no recomiendan su practica

en este momento.

4. Aida Marcela Garita Sinchez y Daniel Gerardo Gomez Murillo

1-Ambas victimas (que para los efectos de este proceso deben ser vistos como una unidad, un
matrimonio) han sido y son asegurados al régimen de la Caja Costarricense del Seguro Social por

ser ambos trabajadores asalariados.

2-Nacieron mis representados como sigue: Aida Marcela el dia cinco de febrero de 1970, y Daniel
Gerardo el dia veinte y uno de mayo de 1969, de manera que tienen a la fecha ambos 46 afios de edad,

como se verd edades ya limites para practicarse la FIV, cuando ello sea posible.
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3-Por virtud de la prohibicién la CCSS no brindaba el servicio de aplicacion de la técnica de la FIV
a sus asegurados, entre ellos a AIDA MARCELA GARITA SANCHEZ Y DANIEL GERARDO
GOMEZ MURILLO.

4-Aida Marcela Garita y Daniel Gomez contrajeron matrimonio en fecha veinte de noviembre del
afio mil novecientos noventa y nueve, y el proyecto de vida personal e intimo y como matrimonio
consistia en formar una familia y tener hijos bioldgicos. Decidieron pedir bebé pero perdieron a su
primer hijo al darse un embarazo ectdpico (el bebé se desarrollo en una trompa de Falopio) y tuvieron

que operar de emergencia y quitarle la trompa.

5-Realizaron luego varios intentos con ciclos de estimulacion ovarica, luego se detecté endometriosis
a Aida Marcela, de lo cual fue operada, se continuaron con los ciclos de estimulacidén ovarica y
procedimientos para determinar la permeabilidad de la trompa de Falopio que quedaba, pero todo
fue infructuoso, por lo cual decidieron acudir ante el Dr. Gerardo Escalante quién les fuera

recomendado.

6-El 08 de diciembre del 2004 y luego de examenes, y tratamientos previos (entre ellos una
permeabilidad de la trompa de Falopio que se tenia), se diagnostico que Aida Marcela Garita es
portadora de esterilidad secundaria a factor tubarico afectado por ausencia derecha y obstruccion
total izquierda , indicandose en el certificado médico que la tinica posibilidad para lograr un embarazo
seria la FIV y transferencia uterina del embridn, tratamiento médico al que no se podria optar para
enfrentar el estado de salud de infertilidad en Costa Rica, dada la prohibicion decretada por la Sala
Constitucional para practicar esta técnica en el pais. A esta fecha Aida Marcela Garita contaba con

34 aflos y su esposo Daniel Gémez con 35 afios.

7-Que el proyecto de vida de la pareja aqui demandante era formar una familia y tener hijos
biologicos. Este era el sentido de su vida como matrimonio, el cual fue truncado, alterado,
obstaculizado y violentado por el Estado de Costa Rica al no permitir la FIV por disposicion de la

Sala Constitucional, lo cual constituyd una violacion a los Derechos Humanos.

8- Que la imposibilidad de poder practicarse la FIV en Costa Rica les ha deparado y provocado un
dafio moral (subjetivo y objetivo), un dafio al proyecto de vida y un dafio emocional. Al igual que
otras parejas que han sufrido lo mismo, han sido afectados animicamente en su fuero interno dado
que se han generado sentimientos de dolor, angustia, desesperacidn, temor, congoja, depresion,

ansiedad, frustracion, con motivo de la imposibilidad de acudir a esta técnica en Costa Rica, y al
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estar desvalorada institucionalmente, todo lo cual ha provocado un inmenso dolor espiritual y una

afectacion a la familia.

9-Que la prohibicion decretada por la Sala Constitucional en su voto 2306-2000 ha significado para
los actores en el pais, una violacidon a sus derechos humanos reconocidos a saber: el derecho a la
vida privada y familiar y el derecho a fundar una familia, el derecho a la salud y a la salud sexual
reproductiva, el derecho a la integridad, libertad y autodeterminacion personal, el derecho a gozar
de los beneficios del progreso cientifico y tecnologico, y el principio de no discriminacion, derechos
humanos contemplados, previstos e inserto en los articulos 5.1, 7, 11.2 17.2 y 24 de la Convencion

Americana de Derechos Humanos.

10- Que producto de la prohibicion decretada por la Sala Constitucional el Estado no les brind6 e
impidié a los demandantes servicios médicos en el pais, para superar su estado de infertilidad ni se
puso a su disposicion la técnica de la FIV afectando y lesionando su derecho general a la salud, y
especificamente el derecho a la salud sexual reproductiva, asi como impidiendo el derecho al acceso

a los avances médicos y cientificos para superar discapacidades.

11-Que la imposibilidad de poder practicarse la FIV en Costa Rica les ha deparado y provocado un
dafio moral (subjetivo y objetivo), un dafio al proyecto de vida y un dafio emocional. Al igual que
otras parejas que han sufrido lo mismo, han sido afectados animicamente en su fuero interno dado
que se han generado sentimientos de dolor, angustia, desesperacidn, temor, congoja, depresion,
ansiedad, frustracion, con motivo de la imposibilidad de acudir a esta técnica en Costa Rica, y al
estar desvalorada institucionalmente, todo lo cual ha provocado un inmenso dolor espiritual y una

afectacion a la familia.

12-En el afio 2013, Aida Marcela Garita tuvo que ser sometida a una histerectomia por mioma con
degeneracion roja, por lo que actualmente la paciente no es candidata a la FIV, por lo cual la violacion
continuada a los derechos humanos que se presentd durante el tiempo que se mantuvo la prohibicion

de la FIV en el pais generd un dafio irreparable que le impide actualmente recurrir a esta técnica.

5. LUIS MIGUEL CRUZ COMPARAZ, Y RAQUEL SANVICENTE ROJAS

1. La pareja contrajo matrimonio en fecha 14 de febrero de 1997, siendo su proyecto de vida formar

una familia y tener hijos biologicos.
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2. Fueron diagnosticados con problemas de infertilidad (por factor masculino) y tras someterse a una
serie de examenes médicos, se les indico que su Unica alternativa para tener hijos bioldgicos era a
través de la fecundacioén in vitro. Realizaron un intento FIV en Panama en noviembre del afio 2004
el cual no tuvo resultado. Igualmente realizaron un segundo intento en Colombia también sin

resultado positivo.

3. Son ellos trabajadores afiliados a la CCSS institucion que atiende la salud de los habitantes de

Costa Rica pero que no brinda el servicio de la FIV debido a la prohibicion que decretara la Sala IV.

4. Que al dia de hoy Raquel Sanvicente tiene 44 afios, y se encuentra diagnosticada medicamente
como no apta para un intento FIV, para este momento, por la edad de la pareja y por sus problemas

de salud reproductiva.

5 .Que la imposibilidad de poder practicarse la FIV en Costa Rica les ha deparado y provocado un
dafio moral (subjetivo y objetivo), un dafio al proyecto de vida y un dafio emocional. Al igual que
otras parejas que han sufrido lo mismo, han sido afectados animicamente en su fuero interno dado
que se han generado sentimientos de dolor, angustia, desesperacion, temor, congoja, depresion,
ansiedad, frustracion, con motivo de la imposibilidad de acudir a esta técnica en Costa Rica, y al
estar desvalorada institucionalmente, todo lo cual ha provocado un inmenso dolor espiritual y una

afectacion a la familia.

6.Que actualmente la paciente no es candidata a la FIV, por lo cual la violacion continuada a los
derechos humanos que se presentd durante el tiempo que se mantuvo la prohibicién de la FIV en el

pais gener6 un dafio irreparable que le impide actualmente recurrir a esta técnica.

6. Patricia Nuriez Marin y Miguel Acuiia Cartin.

1- Ambas victimas (que para los efectos de este proceso deben ser vistos como una unidad, un
matrimonio) han sido y son asegurados al régimen de la Caja Costarricense del Seguro Social por
ser ambos trabajadores asalariados.
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2-Nacieron mis representados como sigue: Patricia el dia treinta de setiembre de 1973, y Miguel el
dia catorce de octubre de 1967, de manera que tienen a la fecha Patricia tiene 42 afios y Miguel 48
afios, como se vera edades tardias para practicarse la FIV.

3-Por virtud de la prohibicion la CCSS no brindaba el servicio de aplicacion la técnica de la FIV a
sus asegurados, entre ellos a PATRICIA NUNEZ MARIN Y MIGUEL ACUNA CARTIN.

4-Patricia Nufiez y Miguel Acufla contrajeron matrimonio en fecha 29 de noviembre del afio dos
mil tres, y el proyecto de vida personal e intimo y como matrimonio consistia en formar una familia
y tener hijos bioldgicos. Decidieron tener hijos por la via natural sin éxito por un afio. Insistieron e
hicieron varios intentos por via de inseminaciones artificiales en la Clinica Carit sin éxito.

5-Dado lo anterior, Patricia fue sometida a una laparoscopia, junio de 2004, donde se determiné que
padecia endometriosis. En esta intervencion se removieron los quistes que tenia y se le suspendid
con un medicamento la menstruacion durante 6 meses.

6-Una vez superado este periodo se retomd el tema de buscar el embarazo sin resultados, se procedid
a una segunda laparoscopia, abril 2006, donde el medico de esta institucion, Dr. Montiel, indico que
la Gnica alternativa era recurrir a un in vitro pero que en Costa Rica no se practicaba.

7- Ante este panorama, se contact6 al Dr. Ariel Pérez, en mayo del 2006, con el que inicialmente,
dado que no era posible la FIV, se optd por realizar la tecnica Transferencia Intratubaria de Gametos
(GIFT) sin éxito.
-Primeros dos intentos:
Habiendo superado todas las etapas que conlleva un proceso de infertilidad, se opto
finalmente en octubre de 2006 por practicar la FIV en Panama4, en esa oportunidad al igual
que en abril de 2007 los resultados fueron infructuosos, pues no hubo embarazo.

-Tercer intento:

Nuevamente se probd en setiembre de 2007, donde dichosamente hubo embarazo, con el nacimiento
de un nifio en mayo de 2008.

-Cuarto intento:

-Posteriormente en Abril 2012 se hizo un intento adicional con resultado sin éxito. En esa
oportunidad fueron acompafiados por los padres de Patricia y el hijo que entonces tenia 4 afios.

8-En todos los casos se hizo un esfuerzo y sacrificio econdémico, (gastos como pasajes de avion,
alimentacion , hospedaje de hotel, medicamentos, alimentos y honorarios de profesionales médicos
etc.) que se arastran hasta hoy en dia; sin considerar que la experiencia implica la incomodidad de
estar en un lugar extrafio, sin el apoyo de conocidos, amigos y familiares.
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9- Que la imposibilidad de poder practicarse la FIV en Costa Rica les ha deparado y provocado un
dafio moral (subjetivo y objetivo), un dafio al proyecto de vida y un dafio material. Al igual que
otras parejas que han sufrido lo mismo, han sido afectados animicamente en su fuero interno dado
que se han generado sentimientos de dolor, angustia, desesperacion, temor, congoja, con motivo de
la imposibilidad de acudir a esta técnica al estar desvalorada institucionalmente, todo lo cual ha
provocado un inmenso dolor espiritual y una afectacion a la familia.

10-Que la prohibicion decretada por la Sala Constitucional en su voto 2306-2000 ha significado para
los actores una violacidén a sus derechos humanos reconocidos a saber: el derecho a la vida privada
y familiar y el derecho a fundar una familia, el derecho a la salud y a la salud sexual reproductiva, el
derecho a la integridad, libertad y autodeterminacién personal, el derecho a gozar de los beneficios
del progreso cientifico y tecnolégico, y el principio de no discriminacion, derechos humanos
contemplados, previstos e inserto en los articulos 5.1, 7, 11.2 17.2 y 24 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos.

11-Asimismo y como victimas de la injusticia que ha significado la prohibicién de la FIV asi como
por ser ciudadanos responsables de sus derechos civicos, han participado activamente en reuniones,
actividades sociales, distinto tipo de manifestaciones publicas, todas dirigidas a crear conciencia en
la sociedad costarricense acerca de la necesidad de que se permita la FIV asi como a darse apoyo
moral y contencidn entre personas que tienen el mismo problema de infertilidad.

12- Que producto de la prohibicion decretada por la Sala Constitucional el Estado no se les brindd
alos demandantes servicios médicos para superar su estado de infertilidad ni se puso a su disposicion
la técnica de la FIV afectando y lesionando su derecho general a la salud, y especificamente el
derecho a la salud sexual reproductiva, asi como impidiendo el derecho al acceso a los avances
médicos y cientificos para superar discapacidades.

13-Que al dia de hoy Patricia Nufiez Marin, se encuentra diagnosticada medicamente con
endometriosis severa y en falla ovarica siendo al recomendacion del Dr Ariel Pérez que no son en
este momento candidata para una FIV con dvulos propios , de manera que para este momento, por la
edad de la pareja y por sus problemas de salud reproductiva la pareja ha perdido irremediablemente

la posibilidad de tener hijos pues los médicos no recomiendan su practica en este momento.

DERECHO
Loégicamente, el principal derecho que se invoca en apoyo de las pretensiones lo es la Sentencia

recaida en el caso Artavia Murillo y la resolucion de cumplimiento de fecha 26 de febrero del 2016
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recaida en ese mismo expediente. Ello no obsta en todo al desarrollo doctrinario que de seguido se

expone.

1. Elderecho ala Viday su regulacion en el articulo 4.1 en la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos

El derecho a la vida es indiscutiblemente el primero de los derechos del hombre. Es un bien
inherente al ser humano, el don més preciado del mismo. Es el més esencial y primero de los derecho
fundamentales, hasta el punto que es un derecho previo y basico, en orden al cual los restantes

derechos surgen como complementarios.

Seglin la expresion del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, el derecho a la
vida “es el derecho supremo del ser humano” (N° 146/1983, Baboeran c/Surinam, A/40/40/, N° 697).
Por su parte, la Corte Europea de Derechos Humanos ve en el derecho a la vida “uno de los valores
Sfundamentales de las sociedades democrdticas que forman el Consejo de Europa” (Mac Cann
¢/Reino Unido, 27 de setiembre de 1995). Esas aseveraciones de la jurisprudencia internacional son
indiscutibles; enuncian una verdad: el respeto a la vida es la condicion necesaria para el ejercicio de
todos los otros derechos, debe ser tutelado por la ley y, como explicaremos mas adelante, no puede

ser suspendido por ninguna causa (articulo 27 del Pacto de San José) pero si admite excepciones.

El articulo 4.1 de la Convencion Americana protege el derecho a la vida y el respeto a la
integridad fisica de la persona y prescribe que “Este derecho estard protegido por ley...”. En este
mandato el vocablo “ley” esta referido a la “ley interna” de los Estados Parte en la Convencion, a
toda norma juridica emanada del Estado (reglamento administrativo, leyes propiamente dichas y

Constitucion).?

El Estado debe no sdlo abstenerse de privar intencionalmente de la vida a las personas, sino

que tiene ademas la obligacion “positiva” de tomar las medidas necesarias para la proteccion de la

3 Como bien explica Carlos Arguedas, “En el vocabulario juridico, la palabra ley tiene varios significados. En
el mads amplio sentido..., se designa con esa palabra toda norma juridica, expresdndose con ella el concepto
genérico de Derecho. En un sentido restringido ley equivale a norma juridica emanada del Estado. Tal
significado es comiin en el derecho positivo, puede hallarse, por ejemplo, en el articulo 33 de la Constitucion
Politica, donde se declara que todo hombre (toda persona) es igual “ante la ley”. Finalmente la palabra ley
alude especificamente a cierta clase de normas impuestas por el Estado, mediante un érgano especializado (el
organo legislativo), y con arreglo a un procedimiento establecido al efecto (el procedimiento legislativo)”. Vid.
La Iniciativa en la Formacion de la Ley, Editorial Juricentro, San José, 1978, pags. 19y 20.
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vida*. El derecho a la vida es de caricter fundamental, por cuanto de su salvaguarda depende la
realizacion de los demas derechos. Al no ser respetado el derecho a la vida todos los demas derechos

carecen de sentido.’

La Sentencia de las quince horas con veintiuno minutos del quince de marzo del afio dos mil,
en Res: 2000-02306 mediante la cual la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa
Rica prohibi¢ la practica médica de la fertilizacion in vitro en el pais concluyod que “el embrion es un
sujeto de derecho”, que “el embrion es una persona desde el momento de la concepcion o
implantacion” y que “los embriones cuya vida se procura primero y luego se frustra son seres
humanos”. Sus conclusiones las fundamenta la Sala en el derecho interno y como se indicé
anteriormente, cita inicamente una norma de derecho internacional, en apoyo para su Sentencia:
prescribe que el articulo 4.1 de la Convencién Americana que “Toda persona tiene derecho a que se
respete su vida. Este derecho estard protegido por la ley en general a partir del momento de la

concepcion o implantacion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”.

En cambio, en su voto salvado a la citada Resolucion, los magistrados Carlos Arguedas y

Ana Virginia Calzada sefialaron que:

“Las Técnicas de reproduccion asistida, amplia gama de procedimientos que
tiene como finalidad aumentar las posibilidades de concepcién o
implantacion a través de un acercamiento entre el 6vulo y el espermatozoide
por diversos medios, se ofrecen como un medio para ejercer el legitimo
ejercicio del derecho a la reproduccion humano que... se deriva del derecho
de la libertad y la autodeterminacion, el derecho a la intimidad personal e
individual y la libertad para fundar una familia. El derecho de la
reproduccion involucra a juicio nuestro el propio derecho a la vida, ya no en
su dimension individual, sino en una colectiva: el derecho a contribuir a la

preservacion y continuidad de la especie humana”.

4“La proteccién activa del derecho alaviday de los demds derechos consagrados en la Convencién Americana
—ha dicho la Corte Interamericana- se enmarca en el deber estatal de garantizar el libre y pleno ejercicio de
los derechos de todas las personas bajo la jurisdiccion de un Estado, y requiere que éste adopte las medidas
necesarias para castigar la privacion de la vida y otras violaciones de los derechos humanos asi como para
prevenir que se vulnere alguno de estos derechos por parte de sus propias fuerzas de seguridad o de terceros
que actiien con su aquiescencia” Cfr. Caso 19 Comerciantes, parr. 183.

5 Cftr. entre otros, Caso Comunidad indigenas Yakye Axa, parr 161. y Caso Huilca Tecse, parr. 65. Y Caso
Instituto de reeducacion del menor, parr. 156.
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Estas ultimas afirmaciones que hemos transcrito ponen de manifiesto las dos caras que tiene
el derecho a la vida. De esta forma se desprende que el derecho a la vida involucra el derecho a la
procreacion, pues posee dos dimensiones: una individual (el derecho a procrear y a no procrear) y

otra colectiva, el derecho a contribuir a la preservacion y continuidad de la especie humana.

Seglin expresd en su voto razonado el ex Presidente de la Corte Sergio Garcia Ramirez, con
respecto a la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 29 de marzo de 2006,

en el Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay:

“En sentencias notables, la Corte llamo la atencion sobre la otra cara del
derecho a la vida, que es, contemplada desde distinta perspectiva, el otro
rostro de los deberes del Estado: ya no sélo de abstencion, que frena el
arbitrio o modera el castigo, sino de accion, que crea condiciones para la
existencia digna. En este sentido, el derecho a la vida recupera su condicion
primordial como oportunidad para la eleccion del destino y el desarrollo de
las potencialidades; va mas alla de ser derecho a la subsistencia: lo es al
desarrollo, que se instala en condiciones propicias. En este marco se instala
un solo derecho con doble dimension, como los rostros de la cabeza de Jano:
de una parte, la version del derecho a la vida como figura de primera
generacion; de la otra, la version de ese derecho como exigencia de
condiciones que confieran practicabilidad y plenitud a la existencia, esto es,
una figura entre las consideradas --con una expresion narrativa que ha
hecho fortuna-- de segunda generacion. De esta suerte se establece el binomio
“no mataras”-“favoreceras la vida”. Por ambos conceptos queda a

resguardo el ser humano, y por ambos queda obligado el Estado.” °

Se debe sefialar, por el momento, que el numeral 4.1 de la Convencion recoge tres elementos

basicos en la regulacion del derecho a la vida. Es fundamental destacar y determinar sus respectivos

alcances:
D Concepto de persona y su proteccion
) Proteccion de la vida humana a partir de la concepcion o implantacion

SCfr. Voto razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez con respecto a la Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa
(146) del 26 de marzo de 2006 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, parr 18.
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IIT) Proteccion de la vida humana no tiene un caracter absoluto ni irrestricto

I Concepto de persona y su proteccion

En su articulo 4.1 la Convencion no define los alcances del concepto persona humana. Su
articulo 1.2 expresa, sin embargo, que “para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser
humano”, con lo que pretende sefialar, exclusivamente, que para el Pacto de San José las personas
juridicas o morales no son sujetos de derecho, no tienen la calidad de personas y, por consiguiente,
no gozan de la tutela de los derechos que protege la Convencion. Esta interpretacion ha sido reiterada
por la Comision Interamericana. El ser humano considerado como sujeto de derecho, la persona
humana tomada como sujeto de derecho por oposicion a la persona moral.” Tampoco el derecho

internacional general define el concepto de persona humana.

Conforme al Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, persona significa ser
sujeto de derecho y ser individuo de la especie humana. Asi, persona es el ser humano, tal y como
es considerado por el derecho®; la persona fisica tomada como sujeto de derecho por oposicion a la
persona moral. El vocablo persona, con aplicacion a los seres humanos, es sindnimo de hombre,

comprendiéndose en esta palabra las individualidades racionales de uno u otro sexo.

La afirmacién de que persona es todo ser humano y tiene derecho al reconocimiento de su
personalidad significa rechazar, de modo absoluto, la idea de que algunos seres humanos no sean
personas y carezcan, consiguientemente, de personalidad juridica (condicidon de esclavo) y esta

contenida en el articulo 3 de la Convencién Americana (prohibicion de la esclavitud o servidumbre).

La existencia de la persona humana esta limitada por dos momentos bioloégicamente
definidos: el nacimiento y la muerte. En virtud de una serie de procesos bioldgicos que se inician con

desarrollo de los gametos y a los que pone fin el corte del cordon umbilical, el nifio, par viscerum, se

7 Ver practica y doctrina establecida por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en los Casos Banco
del Perii (Caso 10/169); Tabacalera Boquerén (Informe 47/97); Menopal SA (Informe 39/99); v Bendeck
Condinsa (Informe 106/99). Toda esta jurisprudencia ha sido confirmada mediante la resolucion de
admisibilidad de este Caso 12361 fechada el 11 de marzo del 2004. En dicha resolucion la Comision decidid
que para los efectos de admisibilidad, esta carecia de competencia ratione personae con relacion a la empresa
Ultrasonografia SA y al Instituto Costarricense de Fertilidad.

8 Vid. Gérard. Cornu “Vocabulaire Juridique” (publicado bajo el patrocinio de la Asociacién Henri Capitant),
6* Edition, Paris, PUF 1996. Hay traducciones a varias lenguas, entre ellas el espafiol, publicada por Editorial
Temis, Bogota, 1995.
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convierte en una persona diferente a la madre. Los gametos, como los évulos femeninos, ya tienen
una identidad genética distinta a la de los padres. Esto sucede por al menos dos procesos: primero,
por la recombinaciéon homdloga y segundo, por el paso del diploidismo (caracteristico de las otras
células de la madre) al haploidismo (caracteristico de los gametos). Estos procesos, como la
fertilizacion, pero previos a esta, también participan en darle al futuro nifio su identidad genética tnica
y diferente a la de ambos padres. Es decir, los primeros pasos para crear un ser humano unico inician
con la generacion de los gametos, mucho antes de la fertilizacion. La fertilizacion es solo un paso

posterior.

En el otro extremo, el nacimiento con vida determina la existencia de la persona humana y el
reconocimiento de su personalidad juridica. La personalidad juridica es un don del nacimiento. Toda
persona que viene a este mundo es un sujeto de derecho si cumple con los requisitos complementarios
exigidos por la ley: nacer y nacer con vida. Este principio no tiene ninguna excepcién en el derecho

internacional.

Precisamente porque el no nacido no es persona, no es titular de un derecho irrestricto e

incondicional a la vida.

Los textos internacionales que enuncian el derecho a la vida no definen “/a vida ” ni indican
a partir de qué momento se inicia la existencia de la persona fisica. El articulo 4.1 de la Convencion
Americana es el Unico texto de derecho internacional que estipula que el derecho a la vida debe ser
protegido, “en general”, a partir del momento de la concepcion o implantacién. Los demas
instrumentos internacionales se refieren Gnicamente a un derecho que protege la vida del ser que ha

nacido vivo y no al no nacido.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos hace prevalecer el criterio espiritual sobre
el bioldgico para definir la vida humana (art. 1: “Todos los seres nacen libres...y dotados como estin
de razony de conciencia”). En esta materia, hoy agitada violentamente por los progresos de la ciencia
médica, la jurisprudencia europea guardod, afios atrds, una gran prudencia. En un caso de aborto
terapéutico la Comisién Europea de Derechos Humanos, después de haber afirmado “que el derecho
de toda persona a la vida (art. 2 CEDH) parece aplicarse unicamente a las personas nacidas”, no
decide si el art. 2 se refiere al feto o si, por el contrario, le reconoce un derecho a la vida con
limitaciones implicitas (DR 13 de mayo 1980, X ¢/ Reino Unido, D. y R., 19, p. 244). La Corte

Europea, en un caso relativo a la prohibicion del aborto en Irlanda, no creyé oportuno pronunciarse
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sobre el derecho a la vida del nasciturus (Open Door y otros, 29 de octubre 1992, A. 146 A, N° 66,
nota F. Sudre, RFDC, 1993, p. 216).

El Consejo Constitucional de Francia ha sido igualmente prudente. En su decision 94-
343/344 DC del 27 de julio de 1994 (leyes sobre la bioética) considera que no le compete cuestionar
las disposiciones tomadas por el legislador, que ha estimado que “el principio de respeto al ser
humano desde el comienzo de la vida™ no es aplicable a los embriones (nota F. Luchaire, RDP, 1994,

p. 1646; B. Mathieu, RFDA, 1994, p. 1019).°

Ningun texto internacional (salvo el articulo 4.1 del Pacto de San José) protege el derecho
a la vida a partir del momento o proceso de la concepcion o implantacion. Ese concepto no se
encuentra en la de Declaracién Universal de Derechos Humanos ni en la Convencién de Derechos
del Nifio'®, ni en la Declaracion Americana de los Derechos del Hombre, ni en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de la Naciones Unidas. Y la jurisprudencia de los drganos
internacionales de proteccion de los derechos humanos (Comité de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, Comision y Corte Europea de Derechos Humanos, Comisién y Corte
Interamericana de Derechos Humanos), nunca han afirmado que el no nacido sea acreedor de
una proteccion absoluta, irrestricta e incondicional a partir del momento de la concepcion o

implantacion.

Tampoco los Tribunales Constitucionales han formulado tal aseveracion. El miércoles 15 de
noviembre del 2006 en Dublin, el Justice Briand MacGovern, de la High Court de Irlanda, juzgo que

el embrién fecundado merece respeto pero no tiene un derecho absoluto a la vida."'

° Vid Frédéric Sudre; "Droit internacional et européen des droits de ["homme", 5° ed. PUF, Paris 2001 p. 206
10 La historia legislativa de la Convencion sobre los Derechos del Nifio demuestra que los gestores de la
Convencion, en repetidas ocasiones rechazaron intentos de parte de Italia y de varios paises latinoamericanos
de reconocer el derecho a la vida desde el momento de la concepcion o implantacion. Vid. Standford J. Fox,
The United Nations Convention on the Rights of the Child and United States Abortion Law I ANNSICL 15, 16
(1995). La propia Sala Constitucional reconoce que la Convencidn sobre Derechos del Nifio no protege el
derecho a la vida desde el momento de la concepcién o implantacion. Al evacuar la consulta de
constitucionalidad sobre el proyecto de ratificacion de la Convencién (Voto 0647-90) sefiald que “la
Convencion establece un derecho intrinseco a la vida del nifio (articulo 6) que no es claro con respecto al periodo
de vida anterior al nacimiento.

" “Most agreed frozen embryos resulting from infertility treatment deserved special respect but rules “the right
to life of the unborn” in the Irish constitution did not extend to them. “There has been no evidence... to establish
that it was ever in the mind of the people voting on the Eighth Amendent to the Constitution that unborn meant
anything others than a fetus or child within the womb”. McGovern added”. Vid, Paul Hoskins, Agencia Reuters,
15-12-06.
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El Tribunal Constitucional de Espaiia en la Sentencia 212/1996 y en la Sentencia 116/1999,
y el Tribunal Constitucional de la Republica Federal de Alemania en la Sentencia 25/2/75,
resolvieron que la vida humana existe desde el dia 14 que sigue a la fertilizacién y que, por
consiguiente, antes de ese momento el embrion no tiene derecho a la vida. Por su parte la Comision
Europea de Derechos Humanos en su Resolucion N° 8416/1997 resolvio que el feto, - y mucho menos

el embrion humano- “no tiene un derecho a la vida de cardcter absoluto”.

El Tribunal Supremo de Francia también le ha negado al feto la condicion de ser humano. El
fallo fue pronunciado con ocasion del caso de un conductor ebrio que en 1995 colisioné contra el
automdvil de una mujer con 6 meses de embarazo. Tras un parto prematuro, el bebé nacié muerto a
causa de las heridas sufridas en el accidente. En 1997 un Tribunal Correccional condend al conductor
ebrio por homicidio involuntario, pero un afio después los jueces de la Corte de Apelacion de Metz,
el 3 de setiembre de 1998, anularon la sentencia por considerar que “el nifio nacido muerto no es una
persona protegida por la ley penal”. El caso fue elevado al Tribunal Supremo quien en sentencia del
29 de junio del 2001 considerd “que un feto no puede ser victima de homicidio porque no es persona
y por tanto no goza de la “proteccion acordada en el derecho penal a las personas fisicas”. Para que
se pueda hablar de “persona”, segin el Tribunal, “es necesario que sea un ser venido al mundo”.

(Cass, Ass, Plén, 29 Juin 2001)."

Otros paises de la Union Europea —notablemente Alemania, Italia, Espafia y el Reino Unido-
tampoco incriminan a titulo de homicidio involuntario los dafios causados al no nacido, es decir, al

embrién y al feto.

Conforme al Pacto de San José el concebido, es decir, el no nacido, no es persona'” y carece
por lo tanto de capacidad juridica. No tiene un derecho absoluto e incondicional a que se respete su

vida. El Pacto de San José “no idolatra” al ADN ni personifica al évulo fecundado.

12 Como es sabido, el Tribunal Supremo francés al que hemos hecho referencia se trata de la Corte de casacion,
el mas alto tribunal de justicia de la republica francesa. La decision de la Corte de casacion fue tomada por la
asamblea plenaria, que es la formacion mas importante de la corte de casacidn, y que es indicacion de que el
criterio alli establecido debe ser respetado por los jueces de instancia.

13¢Es claro — afirma el profesor José M. Lete del Rio, catedratico Derecho Civil en la Universidad de Santiago
de Compostela- que el concebido no es persona y, por lo tanto, no tiene capacidad. La situacion del concebido
implica una situacion de interinidad, en la que la masa de bienes o derechos que se le destinan y puede llegar a
adquirir si nace se encuentran en una situacion de pendencia; la cual no siempre se resolvera a favor del
concebido, solamente si llega a nacer y retroactivamente al nacimiento con los requisitos legales; o sea, es
cierto que el concebido, si llega a nacer con los requisitos legales, sera titular de dichos bienes o derechos, pero
también lo es que pueden llegar a serlo aquellas personas a las que les corresponderan los bienes si aquél no
llega a nacer. Vid. Derecho de la persona. Editorial Tecnos SA, Madrid, 1986, p.43.
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Reiteramos que el Pacto de San José no fija el significado los términos persona ni ser
humano. Tampoco define en qué momento preciso comienza la existencia de la persona humana, ni
a partir de cuando se es sujeto de derecho y se adquiere la personalidad juridica. Ninguno de estos
importantes conceptos son definidos por el derecho internacional general ni el derecho internacional
de de los derechos humanos. En la Declaracion Universal, en los Pactos de Naciones Unidas y en los
Convenios Regionales de proteccion de los Derechos y libertades fundamentales estas definiciones

estan ausentes.

La Convencion Internacional de los Derechos del Nifio da una definicion voluntariamente

ambigua de nifio (articulo 1°)'.

La Convencion sobre Bioética del Consejo de Europa tampoco define los términos “persona”
ni “ser humano”. En el Informe Explicativo del Consejo de Europa se afirma expresamente que La
Convencion no define los términos “persona” ni “ser humano” pues entre los Estados miembros del
Consejo de Europa no hay unanimidad sobre esos términos, y el Consejo de Europa convino en dejar

al derecho interno la tarea eventual de esta definicion.'

Ciertamente esa definicién puede dejarse al derecho interno. El derecho interno puede
conceder proteccion mas amplia a los derechos humanos que la tutela que otorga el derecho
internacional, pero esas ampliaciones no pueden (articulo 29 de la Convencion) “permitir a algunos
de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella. El Estado de
Costa Rica al prohibir la practica de la FIV y al considerar a éste persona humana a partir del

momento de la fertilizacion, viol6 y conculcd las normas del Derecho Internacional de los Derechos

El 6vulo fecundado contiene el potencial para desarrollarse como una persona pero aun no lo es. Es decir, el
6vulo fecundado es una persona potencialmente, pero no es una persona en acto.

14La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica en el Voto 0647-90 de las 15:00 horas
del 12 de junio de 1990, al evacuar la consulta de constitucionalidad sobre el proyecto de ratificacion de la
Convencion, expresé que “...la Convencion utiliza la expresion nifio para todo menor de 18 afios, posiblemente
motivada por la dificultad para encontrar un término univocé en los idiomas mas importantes. “Nifio” es una
especie del género menor. Ambas expresiones atienden a criterios biologicos, psicologicos y sociales
dificilmente susceptibles de enmarcar en una norma concreta. No obstante podemos identificar legitimamente
la definicion de nifio de la Convencion con la de menor para efectos de nuestro ordenamiento”.

15 Vid.Marie-Thérése Meulders-Klein “Internationalisation des droits de I’ Homme et evolution du droit de la
famille”. L.G.D.j., Paris 1996 p. 211. La autora es profesora de la Universidad Catdlica de Lovaina.
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Humanos que hemos denunciado de personas juridicas de carne y hueso, de seres humanos que son

los hombres y mujeres tutelados por el 1.2 del Pacto de San José.

1) Proteccion de la vida humana a partir del momento de la concepcion o implantacion

Los efectos juridicos que el Derecho atribuye a la concepcion o implantacion: reputar nacida
a la persona fisica (para todo lo que la favorezca) desde 300 dias antes de su nacimiento (infans
conceptus pronato habitur quoties de comodo ejus agitur), conforman una “ficcion juridica”, un
artificio juridico o “mentira legal”, que consiste en suponer un hecho o una situacion diferentes a los

reales con miras a producir una determinado efecto de derecho.

La eficacia juridica de esta ficcion queda subordinada a que se produzcan dos conditio iuris:
1° el nacimiento (separacion total de la madre), y 2° que nazca con vida (un nifio nace con vida y
respira completamente al nacer). Solo cuando se dan esas dos condiciones el no nacido se convierte

en persona, en sujeto de derecho.

La voz “concepcidn o implantacion” viene del latin conceptio, voz esta Gltima que, seglin el
Latin Dictionary del Charlton T.Lewis y Charles Oxford (Oxford, Charendon Press, 1975) significa:
“a becoming pregnant”. En francés (Diccionario Petit Robert, Montreal, Canada, 1990) la voz
conceptio significa: “formation d’un nouvel étre dans l'utérus maternel a la suite de la réunion d 'un
spermatozoide et d’un ovule”, y en inglés (Chambers’ Twentieth Century Dictionary, University
Press, Edimburgo, 1943) significa “the act of conceiving 'y to conceive es: to receive into and form in
the womb . En castellano, finalmente, (Enciclopedia Universal llustrada Espasa-Calpe, Madrid, sin
fecha de edicidn), “concepcion o implantacion” es un “conjunto de fenomenos que comprenden el

coito, la fertilizacion, el fraccionamiento del vitellus y la produccion del blastodermo”.

El llamado momento de la fertilizaciéon es un proceso distinto al de la concepcion o
implantacion. Concebir es el infinitivo de un verbo que se refiere a la accion de recibir en el seno a
un 6vulo fecundado que, tras la diferenciacion celular, comienza un proceso de intercambio entre el

embrion y la madre, encaminado a la constitucién de un nuevo ser durante las semanas siguientes.'®

16Vid. Juan Masia Clavel, Tertulias de Bioética, segunda edicion, Editorial Trotta, Madrid, 2006, p.107.
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El diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua distingue también los conceptos
de concebir y fecundar: el primero -define la Academia de la Lengua- es “dicho de una hembra,
quedar prefiada”, mientras que se define fecundar como “unir la célula reproductora masculina a la

femenina para dar origen a un nuevo ser”.

Se expreso anteriormente que para la Convencion, el derecho a la vida estara protegido en
general a partir del momento de la concepcion o implantacion, pero la Convencién Americana
no define cudl es el momento de la concepcion o implantacidn, a partir de qué instante se protege, en
general, el derecho a la vida. De aqui la importancia de insistir en definir el término concepcion o
implantacion para no confundirlo con otros conceptos'’ y poder comprender de manera clara el

significado del articulo 4.1.

Llamar vida humana a un évulo fecundado, como lo hace el Estado de Costa Rica, se presta
a confusiones. Es mejor evitarlo y utilizar el término "célula humana viva", o cuando se trata de mas
de una "grupo de células humanas vivas". Un évulo humano fecundado es una célula, que esta viva.
Sin embargo, en términos genéticos, esa célula no tiene nada de particular, es idéntica a casi cualquier
otra célula viva del cuerpo, como las que forman la piel, los intestinos u otros o6rganos. Si llamaramos
"vida humana" a un 6vulo fecundado, cada célula de la piel también podria ser llamada una "vida

humana" y, por ejemplo, cuando nos rascamos estariamos eliminando millones de "vidas humanas".

Lo que es cientificamente indudable es que, antes de una implantacion exitosa y sana en
el iitero materno, no hay ninguna posibilidad de que se genere un nuevo ser humano. Después
de una implantacién exitosa si comienza a haberla. Esto excluye, categéricamente, que cualquier
célula o grupo de células pueda ser considerado un ser humano antes de una implantacion uterina

exitosa.

Antes de la implantacion ni siquiera existe el potencial completo para formar un ser humano,
porque parte indispensable de ese potencial es dado por al ambiente uterino. Nadie ha aportado ni un

solo argumento o prueba cientifica que contradiga estos argumentos.

17 En algunos lugares se ha tratado sin éxito de enmendar sus legislaciones para otorgar la categoria de persona
a los embriones humanos. Asi como es sabido, recientemente, el 8 de noviembre del 2011 el electorado del
Estado de Mississippi de EEUU rechazé la posibilidad de declarar persona a un 6vulo fertilizado, como se
propuso en un proyecto de enmienda a la Constitucion de ese Estado.

La Enmienda 26 (Personificacion de Mississippi), pretendia otorgarle derechos legales al embridn, “para incluir
a todo ser humano desde el momento de la fertilizacion, la clonacion o su equivalente funcional.
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El razonamiento principal de quienes se oponen a la fertilizacion in vitro es que el évulo, al
ser fertilizado y volverse embrion, se convierte en una persona humana y debe ser protegida como
tal. Esta afirmacién, a pesar de ser repetida con frecuencia, no es correcta. Es biologicamente
incompleta, pero lo es también desde una perspectiva humanista. El desarrollo prenatal resulta de la
combinacion de mas que solo las dos mitades genéticas materna y paterna. Falta la esencial

contribucién uterina.'®

Si el no nacido no nace con vida, su proteccion juridica no surge a partir de la concepcion o
implantacion.'” Como hemos explicado, esta es una ficcion de derecho a la cual se recurre para
proteger los intereses futuros del no nacido. El articulo 4.1 de la Convencién Americana porta
explicitamente que al menos que el no nacido no nazca con vida, no se beneficiara del derecho a que
se respete su vida de modo general, extinguiendo este derecho como si el feto no hubiera jamas

existido. En sintesis, la condicion de que el no nacido nazca con vida es una condicion suspensiva.

Consideramos que en este tema hay una confusién entre dos términos que son
extremadamente importantes para llegar a una conclusion: ;cuando se inicia la personalidad fisica?
y ¢a partir de qué momento puede hablarse de una vida humana? Este primer concepto es mas
facil de entender. Todas las legislaciones definen el inicio de la personalidad juridica de la misma
manera: la personalidad fisica se inicia al nacer con vida, mientras el inicio de la vida humana es

aun hoy dia tema de discusion.”

El paso clave inicial de la concepcion o implantacion es la implantacion del embrion en
el endometrio, que permitird una conexion con el sistema circulatorio materno a través de la placenta.

Un embridon puede tener el potencial génico para llegar a convertirse en un ser humano, pero le falta

18 Seguimos aqui ampliamente y con su autorizacion el ensayo In Utero, la tercera mitad, publicado en el diario
La Nacion el 14/10/2010 por Felipe Mora Bermudez, quien es doctor en biologia celular y molecular del
Laboratorio Europeo de Biologia Molecular (EMBL) y de la Universidad de Heidelberg, Alemania,
investigador en neurogénesis embrionaria del Instituto Max-Planck de Biologia Celular y Genética MPI-CBG,
Alemania) y de la Organizacion Europea de Biologia Molecular (EMBO) y Premio Nacional de Ciencia 2007.
19 La mejor prueba de que el embrién no es una persona es examinar los destinos posibles del embrién humano:
primero que no ocurra la implantacion; dos que implante y se absorba (aborto bioquimico o sub clinico); tres
que implante, evolucione hasta embarazo clinico y se aborte; cuatro que implante fuera de la cavidad uterina;
cinco que degenere en una enfermedad trofoblastica (degeneracion cancerosa de la placenta); seis que muera
intrauterinamente por malformaciones o enfermedad materna; siete que llegue al final de la gestacion y muera
durante el parto; y ocho que llegue a la gestacion y nazca vivo.

20 Ver dictamen pericial ético antropolédgico sobre el concepto y la realidad de persona elaborado por el Dr.
Antonio Marlasca Lopez, experto en bioética cédula 8050825 y que presentamos como primera prueba.
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el irremplazable y fundamental potencial del ambiente materno. Por lo tanto, otorgarle el caracter de
ser humano a un embrioén sin implantar equivale a degradar al ser humano a su minimo denominador

génico, a un pufiado de cromosomas.

Ninguno de los tres elementos fundamentales: los genes maternos, los genes paternos y el
ambiente materno, puede, bajo ningln pretexto, dejarse fuera de la gran ecuacion del desarrollo que
culmina en un ser humano. Cualquier combinacion de solo dos de ellas daria el mismo resultado final:

nada.

Debe mencionarse que toda célula u organismo depende del ambiente para conseguir
nutrientes. Sin embargo, la dependencia del embrion va mas alla. Este requiere, ademas, sefiales

maternas especificas que ayuden a sus genes a desplegar su potencial.

El aporte materno no termina entonces con las materias primas, como nutrientes y oxigeno.
Esta también el aporte de las sefiales bioquimicas, como las hormonas y factores de crecimiento,
enzimas metabdlicas e incluso neurotransmisores. Estas sefiales pueden actuar directamente sobre
tejidos y células, o por cascadas de sefializacion. Llegan incluso a modificar la expresion de los genes

embrionarios, por ejemplo: a través de factores de transcripcion y sefiales epigenéticas.

Esta dicotomia entre materiales y sefiales puede compararse a la que existe entre un albafiil
con su material de construccion y un arquitecto. Ambos son indispensables para desarrollar los planos.
Siguiendo esta metafora, el aporte ambiental materno participa de ambos, el disefio y la construccion

prenatal.

Si se intentara incubar un embrion con todos los nutrientes posibles, pero sin la conexion
materna, no surgiria una vida humana. Lo mismo pasaria al incubar un évulo, o un espermatozoide.
Esto se explica porque las diferencias entre tener un 6vulo separado del espermatozoide y tenerlo
fertilizado son pocas: los cromosomas paternos entran al évulo, se yuxtaponen a los maternos y se da
un numero pequefio y limitado de divisiones y movimientos celulares. La fertilizacion es vital, pero
como un paso mds en una cadena de pasos prenatales vitales. Durante la mayoria de ellos, el embrién
es indivisible de la madre en la que se implantd. No puede existir como entidad tnica y su
probabilidad de supervivencia fuera de, especificamente, el ambiente uterino, es igual a cero. Postular

a la fertilizacion como el surgimiento de una nueva persona humana es arbitrario e incorrecto.
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Esa postulacion menosprecia también el papel de la madre durante el desarrollo en el ttero.
La degrada a ser simple portadora y, cuando mucho, proveedora de material de construccion. Si bien
esto es muy decepcionante, no es de extrafiar que aun suceda en nuestro pais. Es en sociedades y
grupos machistas donde mejor prospera este tipo de ideas tan limitadas, dogmaticas y, posiblemente,

maliciosas.

Debe agregarse que esos cromosomas embrionarios son idénticos a los presentes en casi
cualquier otro ntcleo celular. Estos pueden también cultivarse y hasta reprogramarse in vitro, pero
no por eso son una vida humana. Las diferencias claves, una vez mas, no son génicas, son del entorno

y sus sefiales bioquimicas y epigenéticas, como las del ambiente uterino materno.

Asi las cosas, al no concebido (concepturus o non conceptus ) el Pacto de San José no le
reconoce, en principio, proteccion ni derechos, ni siquiera relativos, ni le concede expectativa de
derecho alguno. El no nacido es un bien juridico pero no una persona. El embrion humano, e incluso
los gametos, son fuente de vida y por esta razén el ordenamiento juridico los protege sin concederles

el estatuto de persona.

La pregunta que seguird es: ;a partir de qué momento puede hablarse de una vida
humana? Una respuesta definitiva sigue siendo dificil. Una discusion seria al respecto debera incluir
muchos otros aspectos de la biologia del desarrollo y neurobiologia. Debera ademas incluir aspectos
filoséficos y humanistas, dentro de un marco objetivo, no dogmatico, que considere al ser humano
como un organismo consciente. Sin embargo, los argumentos aqui planteados ofrecen un punto de
partida para una discusion mas coherente. Ese punto de partida es la implantacion exitosa del embridn
en el endometrio materno. El embrion puede ahi empezar a sumar su potencial génico con el potencial
ambiental materno. Solo esa suma permitira llegar a un ser humano. Estos argumentos, no niegan,
sin embargo, segun hemos afirmado antes, que el embrion humano, incluso antes de su implantacion
en el Utero materno, no es un objeto, no es una cosa, pero tampoco es una persona juridica. Es un
bien juridico que en alguna medida el Derecho debe proteger porque si se llegara a implantar con

éxito en el endometrio materno podria potencialmente llegar a convertirse en una persona humana.

IIT)  La proteccion de la vida humana no tiene un cardcter absoluto ni irrestricto

El derecho fundamental a la vida de la persona humana, segun la doctrina, la jurisprudencia

y los tratados internacionales no tiene un caracter absoluto ni irrestricto. La proteccion a la vida s
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un derecho que esta sujeto a excepciones y a condiciones. El Estado de Costa Rica, en cambio, al
conceder un caracter irrestricto y absoluto a dicho derecho, llegd a uno “interpretacion arbitraria del

articulo 4 de la Convencion”.

La Corte Interamericana se ha referido y ha profundizado en numerosas ocasiones los
alcances del derecho a la vida. Asi por ejemplo, en la Sentencia N150 (Caso Aranguren y otros) del

5 de julio de 2006, expreso:

“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
(...) De conformidad con el articulo 27.2 de la Convencion este derecho
forma parte del niicleo inderogable, pues se encuentra consagrado como uno
de los derechos que no puede ser suspendido en casos de guerra, peligro
publico u otras amenazas a la independencia o seguridad de los Estados

Partes.” !

La Corte Interamericana ha afirmado que el derecho a la vida no puede ser suspendido, pero
es preciso tener en cuenta, que igualmente, el derecho a fundar una familia tampoco puede ser
suspendido (articulo 27 de la Convencion Americana). La Corte no ha afirmado que el derecho a
la vida sea un derecho absoluto, como tampoco ha interpretado que el derecho a fundar una familia

tenga un caracter absoluto, irrestricto o ilimitado.

El articulo 4.1 del Pacto de San José no prohibe expresamente la pena de muerte, pero
restringe su ejecucion: “nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”. La Corte Interamericana
ha afirmado que las normas de la Convencion Americana deben interpretarse en el sentido de “limitar
definitivamente su aplicacion [de la pena de muerte] y su dmbito, de modo que éste se vaya reduciendo

hasta su supresion final” *

En efecto, a diferencia del derecho a no ser sometido a esclavitud y servidumbre, o del
derecho a no sufrir torturas o tratos de caracter inhumano o degradante, aiin en caso de guerra, el

derecho a la vida admite excepciones (la pena de muerte en numerosos textos, la legitima defensa,

2l Cfr. También Caso Baldeén Gracia, par 82; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa par 150 y Caso
Masacre de Puerto Bello, parr 119.
22 Cfr. Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros, parr. 99
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la posibilidad de matar al adversario en caso de guerra)”®. Como ha expresado Mireille Delmas-

Marty.*

“Il faut d’abord rappeler qu’en réalité il y a peu de droits de ’homme qui
ne soient assortis de limitations, méme si celles-ci ne sont pas toujours
explicites. Il en résulte une sorte de hiérarchie entre les droits — a protection
absolue -, c’est-a-dire qui ne souffrent aucune limitation, et les autres,
assortis soit de dérogations (temporaires), soit d’exceptions ou de restrictions
(permanentes). Par rapport a cette hiérarchie, le droit a la vie n’est pas un
droit 4 protection absolue, puisqu’il comporte des exceptions (la peine de
mort dans de nombreux textes, la légitime défense et la possibilité de tuer
I’adversaire en cas de guerre). En revanche, la valeur qui sous-tend
Pinterdiction de la torture et des traitements inhumains ou dégradants
(c’est-a-dire précisément la notion de dignité, ou — d’irréductible humain-)
ne souffre aucune limitation, méme temporaire. En cas de guerre, on peut
tuer I’adversaire, mais non le torturer ; de méme en période de terrorisme,
un Etat ne doit pas utiliser la torture ou des brutalités policiéres, a caractére
inhumain ou dégradant. Ce principe a donné lieu 4 des applications trés
concrétes telles que la condamnation du Royaume-Uni en 1978 pour des
brutalités policiére liées 4 la lutte contre le terrorisme. > On peut également

rattacher a ce principe Pinterdiction de I’esclavage.”

La Comision Interamericana de Derechos Humanos en su resolucion N° 23/81 del Caso 2141
(Estados Unidos de América) del 6 de marzo de 1981 (identificado como “Baby Boy”) ha afirmado
el caracter relativo y no absoluto del articulo I de la Declaracion Americana de los Derechos y

Deberes del Hombre y también del articulo 4.1 del Pacto de San José. En esa resolucion la Comision

23 Conforme al articulo 2.2 de la Convencién Europea para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales “La muerte no se considerara infligida con infraccion del presente articulo cuando
se produzca como consecuencia de un recurso a la fuerza que sea absolutamente necesario:

en defensa de una persona contra una agresion ilegitima.

para detener a una persona conforme a derecho o para impedir la evasion de un preso o detenido legalmente.
para reprimir, de acuerdo con la ley, una revuelta o insurreccion.

“El Protocolo N°6 del 28 de abril de 1983 exige, sin embargo, la supresion de la pena de muerte en los Estados
Parte en la Convencion Europea.

24 Vid. Le Clonage Humain, Editions du Seuil, Paris, 1999 pags. 74, 75

25 La autora se refiere a la sentencia de la Corte Europea de Derechos Humanos de 18 de enero de 1978
(Irlanda contra Reino Unido).
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Interamericana de Derechos Humanos, después de examinar prolijamente la historia legislativa de la

Declaracion Americana de Derechos Humanos y del Pacto de San José lo siguiente:

“El Gobierno de los Estados Unidos tiene razon en recusar la suposicion de
los peticionarios de que el articulo I de la Declaracion ha incorporado la
nocion de que el derecho a la vida existe desde el momento de la concepcion
o implantacion. En realidad, la Conferencia (se refiere a 1a IX Conferencia
de Estados Americanos celebrada en Bogota, Colombia en 1948 que adopt6
la Declaracion) enfrenté la cuestion y decidié no adoptar una redaccion que

hubiera claramente establecido ese principio”

Refiriéndose al Pacto de San José la Comision, en la misma resolucion, agregd que:

“La adicion de la frase “en general, desde el momento de la concepcion o
implantacién” no significa que quienes formularon la Convencion tuviesen
la intencion de modificar el concepto de derecho a la vida que prevalecié en
Bogota cuando aprobaron la Declaracion Americana. La implicaciones
juridicas de la clausula “en general, desde el momento de la concepcion o
implantacion” son sustancialmente diferentes de la cliusula mas corta

“desde el momento de la concepcion o implantacion...”

Mas recientemente la Corte Constitucional de la Republica de Colombia, en su Sentencia

C365 del 2006, juzgd que en el Pacto de San José, bajo ninguna de las posibilidades interpretativas:

“... puede llegar a afirmase que el derecho a la vida del nasciturus o el deber
de adoptar medidas legislativas por parte del Estado, sea de naturaleza
absoluta, como sostienen algunos de los intervinientes. Incluso desde la
perspectiva literal, la expresion “en general” utilizada por la Convencion
introduce una importante cualificacion en el sentido que la disposicion no
protege la vida desde el momento de la concepcion o implantacion en un
sentido absoluto, porque precisamente el mismo enunciado normativo
contempla la posibilidad de que en ciertos eventos excepcionales la ley no

proteja la vida desde el momento de la concepcion o implantacion.
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En conclusion, de las distintas disposiciones del derecho internacional de los
derechos humanos que hacen parte del bloque de constitucionalidad no se
desprende un deber de proteccion absoluto e incondicional de la vida en
gestacion; por el contrario, tanto de su interpretacion literal como
sistematica surge la necesidad de ponderar la vida en gestacion con otros
derechos, principios y valores reconocidos en la Carta de 1991 y en otros
instrumentos del derecho internacional de derechos humanos, ponderacion

que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha privilegiado”.

2. El deber general de no discriminacion

La prohibicién de discriminacion (art. 1.1 de la CADH) se aplica, como es sabido, cuando
una persona es discriminada en el goce o disfrute de un derecho garantizado por la Convencién. El
articulo 1.1 proclama la igualdad ante el texto convencional y no ante el Derecho en general.
Transforma, ademas, la obligacion negativa de los Estados de no discriminar en una obligacion
positiva: asegurar a toda persona sometida a su jurisdiccion la igualdad de trato en el goce de todos y

cada uno de los derechos garantizados por la Convencion y por sus protocolos adicionales.

Al prohibir la practica de la fertilizacion In vitro el Estado demandado incumplio el deber
general de no discriminacion consagrado en el articulo 1.1 de la Convencién en conexion con los
siguientes derechos: derecho a la vida (art. 4.1); derecho a libertad personal (art 7); derecho a la
proteccion del respeto a la intimidad privada y familiar (art. 11.2); derecho a fundar una familia (art.
17.2); derecho a la igualdad y no discriminacion (art. 24) y derecho a la salud, e incumplié también
el deber general, proclamado en el articulo 2°, de adaptar las medidas legislativas o de otro caracter
que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos y libertades consagrados en la Convencion

Americana.

3. La obligacion de respetar el libre y pleno ejercicio de los Derechos

El articulo1®, consagra también una obligacion general que se suma a las obligaciones

especificas en relacién con cada uno de los derechos protegidos: la obligacion de respetar y
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garantizar, es decir, no quebrantar, menoscabar o conculcar los derechos humanos reconocidos en la

Convencion. Al respecto, en el Caso Velasquez Rodriguez (1989) la Corte expreso lo siguiente:

“165 La primera obligacion asumida por los Estados Parte en los términos
del citado articulo es la de respetar los derechos y libertades reconocidos en
la Convencion. El ejercicio de la funcion publica tiene unos limites que
derivan de que los derechos humanos son atributos inherentes a la dignidad

humana y, en consecuencia, superiores al poder del Estado...”

“Esta obligacion general de respetar y garantizar el ejercicio de los derechos
tienen un caricter erga omnes. La mencionada obligacion alcanza la
totalidad de los derechos contemplados por la Convenciéon Americana y se

aplica a todos los Estados miembros OEA” %

También en el caso Velasquez Rodriguez contra Honduras, sentencia de 29 de julio de 1988,

en el parrafo 166 la Corte manifesto:

“La segunda obligacion de los Estados parte es la de “garantizar” el libre y
pleno ¢jercicio de los derechos reconocidos en la Convencion a toda persona
sujeta a su jurisdiccion. Esta obligacion implica el deber de los Estados Parte
de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las
estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico,
de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno
ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia de esta obligacion los
Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacion de los
derechos reconocidos por la Convencion y procurar, ademads, el
restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la
reparacion de los dafios producidos por la violacion de los derechos

humanos”.”’

26 Corte IDH. Opinién Consultiva o se-18/03,17sep2003, sobre la condicién juridica y derechos de los migrantes
indocumentados, parrafo 109y 110
2T Cfr. Caso Veldsquez Rodriguez contra Honduras, sentencia del 29 de julio de 1978, parr 66.
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La Corte Interamericana ha explicado los alcances juridicos de estos deberes: a) deber de

prevenir,”® b) deber de investigar”’ y ¢) deber de sancionar

4. Eldeber de adoptar disposiciones de derecho interno

El Estado ha incumplido el deber general de adoptar, conforme al articulo 2 de la
Convencion, disposiciones legislativas o de otra indole para garantizar a las victimas, entre otros, el
ejercicio de los derechos consagrados en los articulos 4.1, 7.1, 11.2, 17.2 y 24 de la Convencion

Americana.

En cuanto a las obligaciones y deberes que nacen del articulo 2 del Pacto de San José, la
jurisprudencia de la Corte Interamericana ha expresado que estas implican la adopcion de medidas
en dos vertientes. Por una parte, la supresion de las normas y practicas de cualquier naturaleza que
entrafien violacion a las garantias previstas en la Convencion o que desconozca los derechos ahi
reconocidos u obstaculicen su ejercicio. Por la otra, la expedicién de normas y el desarrollo de

practicas conducentes a la observancia de dichas garantias.*

Por su parte, el Honorable juez Manuel E. Ventura Robles ha expresado que:

“el Tribunal ha entendido que la obligacion de la primera vertiente se
incumple mientras la norma o practica violatoria de la Convencion se
mantenga en el ordenamiento juridico y, por ende se satisface con la
modificacion, la derogacion o de algiin modo anulacion o la reforma de las

normas o pricticas que tengan esos alcances segiin corresponda.”!

28 Ibidem, parrafo 175

29 Ibidem, parrafo 176

30 Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) contra Nicaragua, Sentencia 31 de agosto del 2001,
parrafo 136 y Caso La ultima tentacion de Cristo, (Olmedo Bustos y otros) contra Chile, parrafo 185

31 Vid Ventura Robles, Manuel E. Estudios sobre el Sistema Interamericano de proteccion de los Derechos
Humanos. Instituto Interamericano de Derechos Humanos, tomo 2, San José, Costa Rica, 2011. p.405
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5. Elderecho ala Libertad

El derecho a la libertad ocupa un lugar central en el sistema de proteccion de los derechos

humanos.

El hombre es un fin en si mismo, que requiere contar con una esfera propia de autonomia
para desarrollar plenamente su personalidad. Es decir, dado que el hombre tiene fines propios que
cumplir con su propia decision y riesgo, necesita tener una esfera de libertad en la que se encuentre
exento de coaccion fisica y moral, tanto de sus semejantes como del Estado. La libertad, desde el
punto de vista juridico, se presenta como ausencia de coaccion moral o fisica sobre el ser humano, lo
que le permite el pleno desarrollo de sus capacidades creadoras. La libertad es, entonces, la capacidad

general de autodeterminacion individual.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha precisado que “El contenido esencial del
articulo 7 de la Convencion es la proteccion de la libertad del individuo contra la interferencia

arbitraria o ilegal del Estado...”* (Caso 19, Comerciantes..., parr. 145).

A su vez, en el Voto Salvado a la Sentencia que prohibi6 la practica de la FIV en Costa Rica,

los Magistrados Arguedas y Calzada expresan que:

“Las técnicas de la reproduccion asistida, amplia gama de procedimientos
que tiene como finalidad aumentar las “posibilidades de concepciéon o
implantacion a través de una acercamiento entre 6vulo y espermatozoide por
diversos medios, se ofrece como un método para ejercer el legitimo derecho
a la reproduccion humana, que, aunque no esté expresamente reconocido en
nuestra Constitucion Politica, se deriva de derecho a la libertad y a la
autodeterminacion, el derecho ala integridad personal y familiar y la libertad

para fundar una familia”. (la cursiva es nuestra).

32 Cfr, Caso Comerciantes
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La practica de la FIV esta fuera de la accion de la ley porque es una practica privada que no
dafia la moral ni el orden publico y no perjudica a terceros. Su prohibicion es una violacion del

derecho a la libertad.*

6. La Proteccion de la dignidad y de la intimidad de la vida privada y familiar

Desde el articulo 12 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, se declara que nadie

sera objeto de injerencias en su vida privada o en la de su familia.

La prohibicién quebrantd el derecho a la intimidad personal y familiar (derecho a la
privacidad) de las personas estériles o infértiles que desean recurrir a estos procedimientos cientificos.
Las areas en las que se reconoce la aplicacion del derecho a la privacidad incluyen, entre otras, el

matrimonio, la procreacion, las relaciones familiares y la crianza y educacion de los hijos.**

El Estado lesiona el derecho a la intimidad, el derecho de las personas sometidas a a tomar
decisiones libres y responsables con relacion a sus vidas reproductivas y viola de esta manera el
articulo 11.2 del Pacto de San José. El derecho a la intimidad, ha dicho la Corte Interamericana
“garantiza una esfera que nadie puede invadir, un campo de actividad que es absolutamente propio

de cada individuo” **

El derecho a la intimidad protege igualmente el entorno familiar de la persona. Cada persona
tiene derecho de exigir respeto no so6lo para sus actuaciones como ser individual, sino también como
parte integrante de un ntcleo familiar, dado que esos vinculos inciden en la propia esfera de la

personalidad de cada uno.

La estigmatizacion moral y juridica de la fertilizacion In vitro se resuelve, también, en una

forma de disminucion de la dignidad de las personas que han nacido en Costa Rica a través de eta

3 Vid. J. A. Roberson, Children of Choice: Freedom and the New Reproductive Thecnologies. Princeton
University Press, Princeton, 1994, p.6.

3% A Samuel D. Warren y Louis Brandeis se les atribuye a menudo el mérito de haber descubierto el derecho a
la privacidad en 1890, en un articulo que publicaron en colaboracién en la revista de derecho de la Universidad
de Harvard Bajo el titulo de “El derecho a la privacidad’. Este articulo se inspiraba en parte en el fastidio que
solia causarle a Brandeis la intromision de la prensa bostoniana en su vida social.

35 Caso X e Y v. Argentina, informe no. 38/96, Caso 10506, el 15 de octubre, 1996.
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técnica y de las ya innumerables personas en el mundo (se estiman en mas de cuatro millones) que

accedieron a la vida gracias a la procreacion asistida.

7. Derecho a fundar una familia

La prohibicion de la practica de la fertilizacion in vitro violo el derecho de proteccion de la
familia y el derecho a tener hijos, que constituye el contenido esencial del derecho a fundar una
familia (art. 17.2 de la Convencion). Este derecho ha sido interpretado por el Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas no s6lo como el derecho a contraer matrimonio, sino como el derecho

a procrear hijos con la persona escogida.*®

El derecho a fundar una familia es un derecho independiente y distinto del derecho a contraer
matrimonio. Los textos internacionales marcan la diferencia entre ambos derechos fundamentales
colocando entre ellos una “y” que los separa y los distingue: “se reconoce el derecho del hombre y
de la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia.” La descendencia a través de la procreacion
natural o asistida imprime la caracteristica fundante de la familia, tanto desde su perspectiva social
como juridica. Cabe acotar, asimismo, que el paradigma tradicional de la familia se cuestiona hoy
dia, abriendo a nuevas constituciones de familia, como la familia reconstituida que reconoce vinculos
procedentes de dos 0 mas uniones conyugales, uniones del mismo sexo y también (en algunos paises)
la mujer sola que decide recurrir a la inseminacion para formar una familia y, finalmente, las familias

monoparentales. El derecho a formar una familia no se agota en el matrimonio.

Como bien dice Mabel Dellacqua al respecto:

“Es importante destacar que matrimonio y familia son dos realidades
diferentes. El matrimonio es una relacion que une a las dos personas y que
las vincula, social, econémica y juridicamente, pero no genera

automaticamente una familia. En general, para que un matrimonio se

36 Comité para los Derechos Humanos de las Naciones Unidas (CDH), OBSERVACION GENERAL, N° 19, la
proteccion de la familia, el derecho al matrimonio y la igualdad entre cémyuges (articulo 23 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, disponible en http://ww.unhchr.ch/tbs/doc.nsf (visitada el 10 de
junio del 2006),
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convierta en familia es necesario un elemento mads, representado, en la

mayoria de los casos por la descendencia.”’

8. El Derecho a la Salud®®

Algunos autores interpretan el derecho a la salud como una consecuencia del derecho a la
vida, ya que no se dispone de mecanismos expresos de tutela directa de este derecho, salvo en el
articulo 10 del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia
de derechos econdémicos, sociales y culturales (Protocolo de San Salvador). Sin embargo, a juicio
nuestro, el derecho a la vida en la Convencién Americana también encuentra asidero en el articulo
5.1 que expresa que “foda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica o

moral”. ¥

La doctora en Derecho por la Universidad Complutense de Madrid y profesora del Instituto
Tecnolégico y de Estudios Superiores de Monterrey, Carolina Le6n Bastos, después de sefialar el

caracter expansivo de los tratados internacionales sobre Derechos Humanos expresa lo siguiente:

“También y siguiendo el principio de expansibilidad, se considera derecho
fundamental, por la interpretacion en conjunto con los instrumentos
internacionales que contienen este derecho en su normativa -el derecho a la
proteccion de la salud-, como un ejemplo de la Convenciéon Americana en su

articulo 5.1.7%

Toda persona tiene derecho a la salud. La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) ha
definido a la salud como “un estado de completo bienestar fisico mental y social y no solo la ausencia
de enfermedades o dolencias” Y agrega que “el goce del grado madximo de salud que se pueda lograr

es uno de los derechos fundamentales de todo ser humano sin distincion de raza, religion, ideologia

37 Vid, articulo Avances y Retrocesos Legislativos de la fertlizacion asistida en Arriebére, Robert. Bioética y
Derecho. Dilemas y Paradigmas en el siglo XXI. Editorial Cathedra Juridica, Buenos Aires, 2008. P238

38 Vid. Navarro Fallas, Roman. Derecho a la Salud. Editorial Juricentro, San José Costa Rica 2010.

39 El caso Sarayaku es uno de los pocos interpuestos ante el Sistema Interamericano en que expresamente los
peticionarios alegan la violacion del derecho a la salud, ademas de su derecho a alimentacion basica y a la
medicina tradicional, pues por lo general este derecho es demandado en el marco de lo dispuesto en el articulo
5 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, que reconoce el derecho a la integridad personal.

40 Vid, Ledn Bastos, Carolina. La interpretacién de los derechos fundamentales segin los tratados
internacionales sobre derechos humano. Editorial Reus SA, Madrid, 2010, pag, 285.
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politica o condicién econémica o social” (Constitucion de la OMS)*'. Adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. El
Protocolo de San Salvador, dispone en su articulo 10, que toda persona tiene derecho a la salud
entendida como el disfrute del mas alto nivel de bienestar fisico mental y social”. Por esta razon las
parejas infértiles que perciben un sufrimiento real, fisico y psicoldgico por no poder procrear de
manera natural, no gozan de su derecho a la salud. También el articulo 12.1 del Pacto Internacional

de Derechos Economicos Sociales Culturales de manera expresa consagra el derecho a la salud.

El Relator Especial de las Naciones Unidas sobre el derecho de toda persona al disfrute al
mas alto nivel de salud fisica y mental sefial6 la obligacion que tienen los estados de garantizar el

acceso a servicios sanitarios tan esenciales como son el tratamiento de la infertilidad.*?

El derecho a la salud es un derecho transnacional o supranacional. Esta conclusion se infiere
del simple hecho de que el derecho internacional se ocupe de él. Se trata de un derecho cuyo
reconocimiento no puede estar supeditado o limitado por aspectos como la nacionalidad. La
transnacionalidad es corolario de la universalidad de los derechos humanos en general y del derecho
a la salud en particular. Por esta razon algunas personas victimas en este caso (Andrea Biachi Bruna,
German Alberto Moreno Valencia) son extranjeros residentes en Costa Rica y victimas de la

prohibicion de practicar la fertilizacion in vitro en este pais.

La prohibicion de la fertilizacion in vitro perpetiia una situacion de inhabilidad fisica para el
disfrute pleno de la salud corporal, subsanable con la participacion de la ciencia moderna. Y es
también una forma de agresion fisica contra las parejas estériles al limitarseles la posibilidad de

superar su condicion de enfermedad o de minusvalidez.

Precisamente es el derecho a la Salud el que se ve violentado cuando, quienes estan en contra
de la fertilizacion in vitro, lo describen como un tratamiento agresivo que lo que hace es reemplazar

los procesos naturales al costo de vidas humanas, enfatizando que el procedimiento elimina decenas

41 Ver informe Organizacion Mundial de la Salud, OMS sobre salud sexual. Disponible en Organizacion
Mundial de la Salud. Pagina Oficial. http://www.who.int/mental_health/es/index.html

42 Ver Informe del Relator Especial Paul Hunt de Naciones Unidas, Los Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales. El derecho de toda persona al mds alto nivel de salud fisica y mental. 16 de febrero, 2004, parrafo
29.

42



43

de embriones fecundados que son desechados o congelados; asociando a estas mujeres, deseosas de

concebir un hijo, con practicas “criminales”.

La prohibicion de la practica de la fertilizacion in vitro, atenta contra la salud mental de
quienes desean hacer uso de este procedimiento ya que su imagen es asociada al asesinato y deben
por tanto lidiar con este seflalamiento en el imaginario social. A lo que se suma que su deseo y derecho
son signados como egoistas, inescrupulosos y contra natura, lo que evidentemente lesiona y erosiona

la autoestima, provocando un debilitamiento de la autoimagen y sensaciones egodistonicas.

La esterilidad se considera como generadora de sufrimientos. Para ser solucionado necesita
de remedios y tratamientos médicos y se cataloga como discapacidad o enfermedad y exige, por

consiguiente, una actuacion terapéutica.*’

La esterilidad incurable o irreversible afecta no sélo la salud reproductiva de la pareja sino
la salud a secas. Los dafios que produce la infertilidad son enormes. Cuando cada miembro de la
pareja se enfrenta con la imposibilidad de procrear tiende a buscar “culpables” y a desarrollar
frecuentemente el autorreproche, lo que puede llevar al desarrollo de emociones como la depresion
o el enojo. Cuando la “culpa” se deposita en la otra persona; puede producirse el temor al rechazo de
su pareja por la creencia de que se es “menos hombre” o “menos mujer” por la situacion de
infertilidad o esterilidad, y se pueden generar ideas de temor al abandono o al rechazo, lo que a su

vez puede generar un ambiente defensivo u hostil en la relacion familiar.

La presion social y familiar para que la pareja tenga hijos hace que frecuentemente los
miembros de la pareja tengan reacciones de tristeza y en algunas ocasiones hasta de agresividad y

pueden llegar a “aislarse” de una gama de actividades humanas en las que pueden verse expuestos.**

4 En Espafia, segun el Real Decreto 63/1995 de 20 de enero de 1995 sobre ordenacion de las prestaciones
sanitarias del Sistema Nacional de Salud, el tratamiento de la esterilidad esta incluido en las prestaciones del
sistema publico de salud.

Desde la Organizacion Mundial de la Salud se ha valorado como positiva la inclusion y organizacion de estas
prestaciones dentro de los sistemas publicos de salud. Vid. al respecto World Health Organization, Recent
advances in medically assisted conception, Report of a WHO Scientific Group, WHO, Genova, 1992, p.19.

4 Vid. Escalante Barboza, Kattia. Méfodos de reproduccion asistida: aspectos psicoldgicos. Revista de
medicina legal de Costa Rica vol. 20 # 1, marzo 2003, p.7
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El informe Warnock, cuando se refiere al sufrimiento que provoca la esterilidad, insiste en
el sufrimiento que puede provocar la presion social por tener hijos mas que en el sufrimiento de las

propias parejas estériles frente a su condicion:

“La falta de descendencia puede ser una fuente de estrés incluso para
aquellos que lo han escogido deliberadamente. La familia y los amigos a
veces esperan de una pareja que inicie una familia y expresan sus
expectativas, abierta o veladamente. Para que aquellos que intentan sin éxito
tener hijos, el darse cuenta que no podran fundar una familia puede ser
demoledor. Ello puede alterar su proyecto para el resto de su vida futura.
Pueden sentir que seran incapaces de colmar las expectativas propias y del

resto de la gente”®

La violacién del derecho a la salud lesiona el derecho a la integridad personal (psiquica,
moral y fisica) de las victimas, y la prohibicion de la practica de la fertilizacion in vitro en Costa Rica

es una real limitacion del ejercicio pleno de las funciones naturales de la mujer y del hombre.

Con relacién al tema de la salud, también debe tenerse especialmente en cuenta el papel
relevante de las mujeres unidas por el vinculo matrimonial o por uniones de hecho reconocidas por
la ley. Las intervenciones médicas se realizan en sus cuerpos, a veces para paliar una esterilidad que
algunas veces ellas no padecen, porque la padece el hombre o porque no se ha llegado a determinar
su origen. Estas técnicas tienen para ellas un especial costo fisico y psiquico, y ofrecen ciertas
molestias y dificultades. El procedimiento es gravoso, complejo y no exento de riesgos para la muyjer,

a diferencia de la inseminacion artificial que es un procedimiento sencillo y bastante inocuo.

4 Warnock, M., A Question of life. The Warnock report on human fertilization and embryology (1984),
Blackwell, Oxford, 1993, p.8
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Para varios especialistas la esterilidad *°es una enfermedad,”’ lo que justificaria los
tratamientos médicos para paliarla, mientras que otros consideran la esterilidad como una minusvalia

(disability)*® o como una disfuncion®.

La esterilidad se considera generadora de sufrimiento y necesita de remedios, ya sea
considerada como una enfermedad, una minusvalia o una disfuncién y por ello exige una intervencion

terapéutica contra ella.

En un principio la fertilizacion in vitro fue concebida para mujeres con obstruccidn, ausencia
de o lesiones bilaterales e irreversibles de las trompas, ya sea de origen infeccioso o traumatico
(incluso aquellas derivadas de una esterilizacion por ligadura de trompas) y en las que no era posible
la reparacion quirurgica. Las trompas comunican el Utero y los ovarios, por lo que son fundamentales

para la unién de 6vulo y espermatozoides.

Sin embargo, la fertilizacion in vitro ya no se limita a estos casos, sino que es utilizada para
otro tipo de indicaciones: infertilidades inexplicadas (desde 1980), endometriosis (desde 1983),
infertilidad inmunolégica (desde 1984), infertilidad masculina (desde 1984), factor cervical hostil
(desde 1985), etc. Existe una fuerte tendencia a incrementar la utilizacién de la fertilizacion in vitro
en esterilidades inexplicadas o idiopaticas (a veces asociadas a las multifactoriales), y sobre todo en
caso de caso de infertilidad masculina, hasta el punto de que ya en menos de la mitad de los casos (y

con tendencia a disminuir) se realiza por infertilidad femenina.

En este Caso, la Comision Interamericana no sefiala como explicitamente violado el derecho
a la salud, tutelado en el articulo 10 del Protocolo de San Salvador, pero afirma que el caso “requiere
de un andlisis juridico sobre los estdndares internacionales aplicables a las restricciones permisibles

en el ejercicio de los derecho a la vida privada y familiar y a formar parte de una familia, en una

46 En los textos especializados es habitual distinguir entre “infertilidad” y “esterilidad”. La infertilidad sera
la ausencia de fertilidad, esto es, de la incapacidad de tener hijos. La esterilidad indicaria una incapacidad total
y permanente de concebir o fecundar. También se distinguir entre esterilidad primaria y secundaria. La
esterilidad primaria seria la que corresponde a una pareja que nunca logrd una concepcion o implantacion,
mientras en la secundaria habria existido al menos una, pero hay una imposibilidad actual. Los términos
“infertilidad” y “esterilidad” los hemos utilizado como sinénimos.

4T Ver Informe de la Comision Especial de Estudio de la Fertilizacién in vitro y la Inseminacion Artificial
Humanas, Congreso de los Diputados, Madrid, 1986, p.51.

4 Vid. B. K. Rothman, Infertility as Disability, y T. Beauchamp y L. Walters. Contemporary Issues on
Bioethics, Wadworth Publishing Company, Belmont, 1994, pags. 211-216.

4 Vid. M. Warnock, 4 Question of Life, Backwell, Oxford, 1993, p. 10.
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temdtica relacionada con la salud reproductora y sobre la cual no existen precedentes en la

Jurisprudencia de la Corte Interamericana”.

9.

Derecho a la igualdad ante la ley e igual proteccion ante la ley (articulo 24 de la

Convencion Americana)

Decir que todos los individuos son iguales ante la ley significa dos cosas: 1° que todos son

personas juridicas; 2° afirmar que todos tienen, por esa sola cualidad, ciertos derechos fundamentales.

El Estado costarricense menoscabd el principio de la igualdad ante la ley (articulo 24 de la

Convencion Americana) por las siguientes razones:

a.

Conceder al embridon (al no nacido) el mismo estatuto juridico de la persona humana
quebranta el principio de igualdad ante Ia ley, en la medida en que se le otorga al embrion el
estatuto de persona y lo protege de modo absoluto mientras que a las parejas infértiles o
estériles les impide gozar de los derechos garantizados en los articulos 1.1, 2, 4.1, 5.1, 7, 11.2,

17.2y 24.

Se quebranta el principio de igualdad al tratar al embrion como a una superpersona, como
sujeto de derecho capaz de gozar de modo absoluto del derecho a la vida en tanto que a las
personas estériles o infértiles les impide gozar plenamente del derecho a la salud y a la

procreacion.

c¢. El Estado le reconoce al embrién humano plenamente el derecho a la dignidad, mientras que

46

a las parejas estériles las trata en forma desigual y les limita el derecho a la integridad y a la
dignidad, que esta determinada, para muchos autores, por la calidad de vida y el bienestar del
individuo. Recordemos que como el embrién no es persona, no es sujeto pasivo de dafio, ya
sea material o moral. EI embrién no es un centro de imputacion normativa y la unioén de

células, que por si sola no puede generar un ser humano, pues necesitan de una serie de
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procesos bioldgicos —no suplementarios, sino principales-, no puede ser ese centro de

imputacion de reglas de derecho

d. El Estado, al negarle el acceso a las técnicas de fertilizacion in vitro a las parejas estériles (ya
se les considere personas enfermas, minusvalidas o con una disfuncién), trata de manera
desigual a esas parejas, en relacion con otras personas que tienen otro tipo de enfermedad,
discapacidad o disfuncion, pero que si tienen derecho en Costa Rica a acceder a la ciencia y
a la tecnologia para curar o aliviar sus problemas de salud reproductiva (inseminacion
artificial, por ej.), en relacién con las parejas que por no ser estériles y decidir procrear

pueden ejercer naturalmente su derecho a formar una familia y a tener descendencia.

El vocablo discriminaciéon se asocia generalmente con la idea de injusticia. El trato
preferencial que el Estado da al embrion frente a los derechos de la pareja quebranta el principio de
igualdad y produce un efecto discriminatorio que esta prohibido por el articulo 1.1 de la Convencion
que define el dominio o campo donde el principio de no discriminacidon debe ser aplicado. Esa
discriminacion se produce ademads, algunas veces, en razon de la posicion econémica de las
personas estériles. Con la prohibicion de la FIV, se crean en la sociedad costarricense dos tipos de
parejas infértiles o estériles: de un lado, las que cuentan con recursos econémicos para ir al extranjero
(en muchos casos al territorio de Estados Parte en la Convencion) a practicarse una fertilizacion in
vitro, y del otro parejas que por carecer de recursos econémicos para ello, no pueden trasladarse a
otro pais a practicarse una FIV. Ello esta, ciertamente, en abierta discordancia con el principio de
igualdad. La prohibicion pesa especialmente, sobre los mas desfavorecidos economicamente,
solucidén inaceptable en una sociedad democratica. Hay pues aspectos de justicia social relacionados

con el acceso a las nuevas tecnologias reproductivas.

La igualdad ante la ley tiene un rango capital. Es un medio de acceso a otros valores: el
derecho al reconocimiento de su dignidad y al respeto de su vida privada y familiar, el derecho a la

salud derivado del derecho a la vida, el derecho a fundar una familia, a la reproduccion y a la libertad.

Se quebranta también el principio de igualdad al tratar de la misma manera situaciones
diferentes (los derechos del embrion frente a los derechos de parejas integradas por personas hechas

y derechas). La discriminacion que se prohibe es tratar de modo diferente situaciones similares o

30 Vid., al respecto el reciente libro de Frances Torralba ;Qué es la dignidad humana? Barcelona, Editorial
Herder, 2005.
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tratar de manera idéntica situaciones diferentes. La igualdad exige —precepto antiguo- tratar de modo

semejante cosas semejantes y diferentemente cosas diferentes.

En este caso la desigualdad que viola los derechos de los recurrentes no es una
diferenciacion “razonable y objetiva” sino un tratamiento evidentemente injustificado, infundado y
desproporcionado, producto de una resolucién judicial que carece de fundamentos juridicos y que
lesiona la dignidad humana, desde el momento en que establece una restriccion odiosa que atenta por

discriminacion contra el equilibrio juridico de los recurrentes.

El Estado costarricense crea una especie de marginacion que afecta a los miembros de las
parejas estériles que son tratados de manera diferente a como trata a otras personas discapacitadas
que reciben tratamiento por el Estado mediante el sistema de Seguridad Social, cercenando asi sus
derechos igualitarios y colocandolos en una situacion de desventaja. Con ello se resiente el sentido

de la justicia.

10. Necesidad de observancia de la sentencia de la CIDH en este nuevo caso.

La Corte Interamericana ya declaro la responsabilidad internacional del Estado costarricense
por hechos similares, en el caso Artavia Murillo, expediente 12.361 . Como fuente de derecho,
que lo es, el Estado Costarricense debe aplicar la “ratio decidendi” de esa sentencia al caso de
las victimas aqui apersonadas, cosa que no hizo a pesar de tener oportunidad para ello, con
lo que fueron desconocidas las obligaciones convencionales asumidas libremente. Esta situacion
ha afectado a mis representados quienes pudieron haber visto rehabilitados sus derechos hace

mas tres afios.

En aplicacion de los articulos 45 y 62 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Costa
Rica depositd el 2 de julio de 1980, en la Secretaria General de la Organizacién de Estados
Americanos, el instrumento de reconocimiento de la competencia de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En particular el indicado
numeral 62 dispone:

“62. 1.- Todo Estado parte puede, en el momento del depdsito de su instrumento de ratificacion o

adhesion de esta Convencion, o en cualquier momento posterior, declarar que reconoce como
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obligatoria de pleno derecho y sin convencidn especial, la competencia de la Corte sobre todos los

casos relativos a la interpretacion o aplicacion de esta Convencion.”

Adicionalmente a este reconocimiento internacional, mediante Ley 6889 de 9 de setiembre de 1983,
la Asamblea Legislativa aprobd el convenio entre el Gobierno de la Republica de Costa Rica y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, suscrito en San José el 10 de setiembre de 1981,
mediante el cual se establecio la sede y condiciones de funcionamiento de dicha Corte en territorio

nacional.

Como complemento al reconocimiento pleno de la competencia previsto por los numerales 45 y 62
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, plenamente vigente desde el 2 de julio de
1980, el articulo 27 de este acuerdo aprobado por Ley 6889, dispuso:

“Articulo 27.- Las resoluciones de la Corte y, en su caso, de su Presidente, una vez comunicadas a
las autoridades administrativas o judiciales correspondientes de la Reptblica, tendran la misma fuerza

ejecutiva y ejecutoria que las dictadas por los tribunales costarricenses.”

Es claro entonces que la sentencia dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos el 28
de noviembre de 2012 en el caso Artavia Murillo contra Costa Rica (expediente 12361), notificada el
20 de diciembre de 2012, surte efectos inmediatos y directos en nuestro ordenamiento. No obstante,

pasaron tres afios antes de que se dieran pasos definitivos para el cumplimiento.

Debemos recordar que en virtud de las normas procedimentales del sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos, las partes deben agotar los remedios jurisdiccionales locales
antes de acudir a la Comision Interamericana de Derechos Humanos, quien posteriormente eleva el
caso, si considera que ha habido lesiones a los derechos consagrados en la Convencion, ante la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

El caso previo que abrié el camino ante la Comision fue la misma sentencia de la Sala Constitucional
que aqui se ha cuestionado, dictada con el nlimero 2306-2000 el 15 de marzo del afio 2000, que habia
declarado inconstitucional el Decreto Ejecutivo 24029-S de 3 de febrero de 1995, que regulaba la
fertilizacion in vitro. Dicho 6rgano no solamente anulé dicho Decreto sino que ademas, en forma

abiertamente inconstitucional declaré que cualquier ley futura sobre la materia seria inconstitucional.
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Debe sefialarse ademas que la sentencia de la CIDH de 20 de noviembre de 2012, se basa en lo
fundamental en el caracter abiertamente violatorio de los derechos fundamentales de la sentencia

2306-2000. Entre otros muchos razonamientos, este Alto Tribunal expreso:

“277. Como se indicod anteriormente (supra parr. 144), el alcance del derecho a la vida privada y
familiar ostenta una estrecha relacion con la autonomia personal y los derechos reproductivos. La
sentencia de la Sala Constitucional tuvo el efecto de interferir en el ejercicio de estos derechos de las
presuntas victimas, toda vez que las parejas tuvieron que modificar su curso de accidn respecto a la
decision de intentar tener hijos por medio de la FIV. En efecto, la Corte considera que una de las
injerencias directas en la vida privada se relaciona con el hecho de que la decision de la Sala
Constitucional impidi6 que fueran las parejas quienes decidieran sobre si deseaban o no someterse en

Costa Rica a este tratamiento para tener hijos.”

“306. Al respecto, la Corte observa que el Decreto declarado inconstitucional por la Sala
Constitucional contaba con medidas de proteccidon para el embridn, por cuanto establecia el numero
de 6vulos que podian ser fecundados. Ademas, prohibia “desechar o eliminar embriones, o
preservarlos para transferencia en ciclos subsecuentes de la misma paciente o de otras pacientes”. En
este sentido, existian medidas para que no se generara un “riesgo desproporcionado” en la expectativa
de vida de los embriones. Por otra parte, de acuerdo con lo establecido en dicho Decreto, la unica
posibilidad de pérdida de embriones que era viable, era si éstos no se implantaban en el utero de la

mujer una vez se realizara la transferencia embrionaria.”

“316. Por tanto, la Corte concluye que la Sala Constitucional partiéo de una proteccion absoluta del
embrién que, al no ponderar ni tener en cuenta los otros derechos en conflicto, implicé una arbitraria
y excesiva intervencion en la vida privada y familiar que hizo desproporcionada la interferencia.

Asimismo, la interferencia tuvo efectos discriminatorios. ...”

“3. Al estar la autodeterminacion reproductiva estrechamente relacionada al derecho a la vida privada
y a la integridad personal (parrs. 146 y 147), la prohibicién absoluta a la FIV decretada por la Sala
Constitucional de Costa Rica el 15 de marzo de 2000 afectd esos derechos generando un serio impacto

en las victimas.”

Para todos los efectos procesales, la sentencia del mas alto Tribunal continental en materia de
Derechos Humanos, declar6 que la sentencia 2306-2000 de la Sala Constitucional resultaba violatoria

de derechos humanos reconocidos en la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos.
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Siendo los efectos de dicha sentencia vinculantes y ejecutorios para las autoridades administrativas
y jurisdiccionales costarricenses, como ya vimos, la anulacién del Decreto Ejecutivo Decreto
Ejecutivo 24029-S de 3 de febrero de 1995 por parte de la Sala Constitucional deviene en
insubsistente, y por tanto dicho cuerpo regulatorio de la fertilizacién in vitro recobro vida juridica y
no obstante ello entre los afios 2013 y 2016 el Estado se neg6 a permitir la FIV y no promulgé (hasta
setiembre del 2015), como era su deber. Esto significa que el contenido esencial de los derechos

humanos restablecidos por la CIDH no fue observado por Costa Rica.

De esta manera, en aplicacion de las fuentes del ordenamiento juridico administrativo al tenor de los
articulos 6 y 7 de la Ley General de la Administracion Publica costarricense, la sentencia firme y
vinculante de la CIDH tiene los efectos y el valor propio de la norma que interpretan, en este caso la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, con fuerza superior a la Ley al tenor del articulo
7 de la Constitucion Politica (y superior a la Constitucion segin algunas resoluciones de la Sala
Constitucional, si se comparte esa tesis). Asi las cosas, al proclamarse la mayor nulidad imaginable
que se le pueda atribuir a un acto de autoridad publica, como es en este caso la sentencia 2306-2000
de referencia, la violacion abierta de derechos humanos esenciales, queda carente de todo tipo de
efectos dicho acto de poder publico y sus alcances eliminados del ordenamiento. Este resultado debe

ser reiterado en este proceso.

Otra consecuencia de la sentencia de la CIDH es que la prohibicion generada por la 2306-2000 queda
de pleno derecho abrogada, no se requiere de una ley que declare que unos derechos, que ya tienen
rango superior a la ley, se encuentran vigentes. Los derechos humanos violados por la Sala
Constitucional ya se encuentran restituidos con la propia sentencia de la CIDH. En la aplicacién de
los derechos humanos opera el principio de libertad, y si el legislador considera necesario que dicha
libertad debe someterse a ciertos parametros de control para garantizar su ejercicio, puede hacerlo,
pero en ningun caso puede delimitar su ejercicio en términos que lo prive de su contenido esencial.
En ausencia de esa regulacion opera el principio general de libertad. Resulta insostenible desde el
punto de vista juridico argumentar que dicha libertad, que es de rango superior a la ley, solo puede
ser ejercida si previamente es autorizada por una ley, ya que ni la sentencia de la CIDH sostiene tal
sinsentido ni la mas elemental lo6gica podria llevar a esa conclusidn. A este respecto la resolucion de
cumplimiento dictada por la Corte Interamericana en fecha 26 de febrero del afio 2016 se sumamente

aleccionadora y clara.
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11. Condena al pago y reparacion de los daiios materiales e inmateriales (dafio moral y

afectacion al proyecto de vida) y al pago de gastos y costas de abogado.

Como ha sostenido la Corte Interamericana en reiteradas ocasiones:

“El articulo 63.1 de la Convencion Americana refleja una norma
consuetudinaria que constituye uno de los principios fundamentales del
Derechos Internacional contemporaneo sobre la responsabilidad de los
Estados. Al producirse un hecho ilicito imputable a un Estado surge de
inmediato la responsabilidad internacional de éste por la violacion de una
norma internacional, con el consecuente deber de reparar y de hacer cesar

las consecuencias de la violacion.”!

Hemos demostrado la existencia de un comportamiento ilicito del Estado de Costa Rica que
consiste en una accion, (prohibir en su territorio la practica FIV) y en una omisién (no haber adoptado
medidas legislativas, o de otra naturaleza, para hacer efectivos los derechos y libertades de las parejas

infértiles o estériles).

La sentencia de la Sala Constitucional que prohibio la practica de la FIV en el afio 2000
configurd un hecho internacionalmente ilicito atribuible al Estado de Costa Rica. Esa prohibicion
severa y continuada se traduce en un incumplimiento de obligaciones internacionales y en atropellos

a derechos fundamentales de la persona humana reconocidos por la Convencion Americana.

El Estado costarricense no dictd (por lo menos durante el periodo de enero del 2013 a
setiembre del 2015) las medidas necesarias para remover los obstaculos que existen en Costa Rica
para que las parejas y personas estériles puedan gozar de los derechos fundamentales que les han sido
conculcados. El Estado ha sido remiso e indolente en la promulgacion de la legislacion necesaria
o de otra indole para el cumplimiento de sus obligaciones y para poner en concordancia su derecho
interno con el derecho internacional. Al contrario, reiteradamente expres6 su conformidad y su apoyo

a esa sentencia incompatible con el derecho internacional de los derechos humanos y vigente hasta

31 Cfr. Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia). Sentencia de 5 de julio de 2006. Serie C No. 116;
Caso Ximenes Lopes 'y Caso de las Masacres de Ituango.
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febrero del 2016. El Estado es responsable porque durante el periodo del afio 2000 a febrero del 2016

hizo lo que no debia hacer, y porque no hizo lo que debia hacer.*

La Corte Interamericana de Derechos Humanos el 23 de agosto del afio 2001 manifesto que:

“Segiin las reglas del derecho de la responsabilidad internacional del Estado
aplicables, en el derecho internacional de los derechos humanos, la accion u
omision de cualquier autoridad publica, independientemente de su
jerarquia, constituye un hecho imputable al Estado que compromete su
responsabilidad internacional en los términos previstos en la Convencion

Americana.””

En materia de Derechos Humanos, ningiin Estado puede sostener que la opinién de los

tribunales internos es definitiva.

En el afio1989 el Dr. Gerardo Trejos, denunciante originario, habia escrito, juntamente con

Rodolfo Piza Rocafort, lo siguiente:

“En el ambito de los derechos humanos esta tltima idea [la opinion de los
tribunales estatales no es definitiva] es atin mas amplia: en todo asunto que
involucre derechos humanos (en el fondo son todos aquellos que interesan a
la humanidad), ningin Estado u dérgano judicial puede sostener que la
opinion de sus tribunales es definitiva, sobre todo si tal Estado reconoce la
jurisdiccion de tribunales internacionales de derechos humanos como el
Tribunal Europeo o la Corte Interamericana. Para estos paises, aunque de
ello se hayan percatado pocos, las Cortes Supremas no son ya supremas, ni
crean por si mismas cosa juzgada, pues estan sobre ellas esos tribunales
internacionales, que pueden revisar todo lo actuado, corregir y enmendarle

la plana a esos tribunales internos. Esta sola idea, es la revolucion mas

52 Vid. Piza, Rodolfo y Trejos Gerardo. Derecho Internacional de los Derechos Humanos: La Convencion
Americana. Editorial Juricentro, San José, 1989.pag.130.

33 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awuas Tingni contra Nicaragua. Sentencia del 23 de
agosto 2001, parr 154.
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grande de la tarea judicial que haya acontecido desde las revoluciones

inglesa, americana y francesa.””

Comentando el texto antes citado, dos distinguidos autores colombianos, expresaron:

“Parafraseando a Piza y Trejos concluimos que las “cortes supremas no son
supremas” y, por consiguiente no dicen la ultima palabra”; maxima
extensiva a los Tribunales o Cortes Constitucionales y Consejos de Estado,
puesto que en estos asunto ningin Estado puede sostener que la opinion de

sus tribunales es definitiva. >>”

Como afirma Ernesto Rey Cantor y Angela Margarita Rey Anaya, “La violacion de los
derechos humanos produce un dafio y, en consecuencia, obliga a los Estados a su reparacion:
restitucion, cesacion del comportamiento ilicito, satisfaccion, indemnizacion y las seguridades o

garantias de no repeticién del hecho ilicito™®.

Se debe sefialar que el Estado de Costa Rica implicitamente reconocio, de manera muy
reciente (setiembre de 2015), su responsabilidad internacional al adoptar medidas de

cumplimiento de la Sentencia Artavia Murillo, caso analogo al presente.

Ya con anterioridad, el Estado costarricense se habia allanado (aunque ello fuere en forma
ficta) a la denuncia presentada por las victimas en el caso Artavia Murillo , pues el Poder
Ejecutivo de la época siguiendo las recomendaciones del informe 85/10, envio a la Asamblea
Legislativa un proyecto de ley para regular la practica de la fertilizacion in vitro y entabld
conversaciones con las presuntas victimas para reparar los dafios causados por la prohibicion absoluta
y radical de la FIV en Costa Rica.”’” No obstante todo ello no fue mas que algo aparente en su

momento. Entendemos que hoy por hoy ha operado un cambio de actitud significativa en el actuar del

5434 Vid. Piza, Rodolfo y Trejos Gerardo. Derecho Internacional de los Derechos Humanos: La Convencion
Americana. Editorial Juricentro, San José, 1989.pag.149.

55 Vid. Ernesto Rey Cantor y Angela Margarita Rey Anaya Medidas Provisionales y Medidas Cautelares en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Editorial
Temis, Bogota, 2005, pag. 118.

56 Vid. Medidas Provisionales y Medidas Cautelares en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
op.cit.pag.147.

57 Ver Proyecto de Ley y Actas de las conversaciones entre el Estado y las victimas aportadas como elementos
probatorios
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Ejecutivo al hacer honor a sus palabras ( todo a diferencia del pasado reciente) y emitir el Decreto

Ejecutivo 39.210.

La Comisién en su informe 1/15 (Caso Gémez Murillo y otros, caso niimero 12.798 ),
solicita a la Corte reparar integralmente a las victimas del presente caso tanto en el aspecto material
como en el aspecto moral incluyendo medidas de satisfaccion por los dafios ocasionados a las

victimas.

Desde la presentacion de la denuncia que dio origen a este Caso se ha solicitado la reparacion
justa del dafio material y del dafio moral (o inmaterial)*® causado a las victimas. Hemos subrayado la
estigmatizacion, la disminucion o ataque a la dignidad de que han sido objeto quienes practicaban en
Costa Rica la fertilizacion médicamente asistida (médicos y pacientes) y de las personas que nacieron
a través de esos medios, todo ello con quebranto del articulo 11.1 de Convencion®®: “Nadie puede ser
objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada. . Asimismo solicitamos la reparacion
por dafio al proyecto de vida toda vez que la FIV ha sido reahabilitada en el pais (por Decreto
Ejecutivo 39210 y acatamiento de resolucion del 26 de febrero del 2016) pero ello no beneficia a

mis representados pues por edad y estado de salud ya no es posible aprovecharla en forma efectiva.

Consideramos que a la hora de determinar las reparaciones, costas y gastos, la Corte debera
ponderar la importancia que este proceso tiene para los numerosos Estados partes de la Convencion
que practican la fertilizacion in vitro y, particularmente, el hecho de que este proceso no afecta
solamente a las 12 victimas, sino a miles de parejas de nuevas generaciones que padeceran en su

momento de la esterilidad. Estamos luchando también por sus derechos fundamentales.

58 En su jurisprudencia, a partir del Caso Cantoral Benavides (Reparaciones, sentencia del 03 de diciembre del
2001, parrafos 42,53 y 57 la Corte Interamericana se ha inclinado por omitir toda referencia al dafio moral, y
sustituir esta expresion por el concepto “dafio inmaterial”, que tendria un caracter mas amplio, y que
comprenderia la nocidn tradicional de dafio moral.

Como bien sefiala Héctor Fatindez Ledesma”...este cambio que no es meramente semantico tiene un caracter
eminentemente cualitativo y apunta a abandonar una nocién propia del Derecho civil, para sustituirla por otra
que refleje mas apropiadamente el caracter de las reparaciones en el marco del Derecho de los derechos
humanos, tomando en cuenta al individuo como un todo, y apreciando el impacto que han tenido sobre éste las
violaciones de los derechos humanos.

En este sentido, la Corte ha sostenido que el dafio inmaterial puede comprender tanto los sufrimientos y las
aflicciones causados a las victimas directas y a sus allegados, el menoscabo de valores muy significativos para
las personas, asi como las alteraciones de caracter no pecuniario, en las condiciones de existencia de la victima
o su familia Vid. El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos. Aspectos Institucionales
y Procesales. Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 3 edicion, 2004, pag. 834-835.

9 Vid, entre otros, el punto 31 del oficio que dirigi a la Comisién con fecha 3 de julio del 2006.
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I Restituio in Integrum en la responsabilidad internacional

Como hemos visto, tanto del articulo 63 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos
como del articulo 50 de la Convencién Europea de Derechos Humanos, se extrae el principio de
la reparacion integral o restitutio in integrum, restitucion plena, absoluta y completa del dafio
causado. Igualmente se sigue de esas normas el principio del restablecimiento del status quo ante,
restablecer las cosas a su estado original, que son los postulados que se exige satisfacer en materia

de responsabilidad internacional de los estados por actos contrarios a la normativa internacional.

Es cierto entonces que no hay derecho sin responsabilidad pues al decir de Max Huber

“La responsabilidad es el corolario del derecho. Todos los derechos de orden
internacional tienen por consecuencia una responsabilidad internacional. La
responsabilidad entrafia como consecuencia la obligacion de acordar una

reparacion en el caso de que la obligacién no hubiese sido cumplida”.®

En esta direccion la Corte Permanente de Justicia Internacional ha reiterado estos principios

o postulados fundamentales al afirmar:

“FEl principio esencial que se desprende de la nocion misma de la jurisprudencia
de los tribunales arbitrales es que la reparacion debe, lo mas posible, hacer
desaparecer las consecuencias del acto ilicito y restablecer la situacion que
hubiera, en todo caso, existido si dicho acto no se hubiera cometido. Restitucion
en la forma, o si la misma no es posible, el pago de una suma correspondiente al
valor que tendria la restitucion en forma; la asignacion si hubiere lugar a ello de
dafios y perjuicios por las pérdidas sufridas, y que no fueren cubiertas por la
restitucion en forma, o el pago en su lugar. Tales son los principios que deben
servir para la determinacion del monto de la indemnizacion debida por un acto

contrario al derecho internacional” ®'

60 Citado por Villagran Kramer, Federico. Responsabilidad Internacional del Estado por denegacion y desafio
de justicia y violacion de garantias judiciales en La Corte y El Sistema Interamericano de Derechos Humanos”,
Editor Rafael Nieto Navia, San José, 1994, pag. 585

5L CPIJ. Caso de la factoria Chorzow, citado por Villagran Kramer (Fco). Op cit.pag. 586
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De esta manera si no es posible restablecer el estado inicial o status quo ante, como en el
presente caso, lo procedente es una satisfaccion equitativa que debe ser apreciada de oficio, esto es
determinada In Re Ipsa y en equidad por el juez. Lo anterior es asi porque la reparacion debe ser
equitativa o justa (articulo 50 Convencion Europea y 63 de Convencion Americana) y la equidad o
justicia es asunto apreciativo del resorte exclusivo del juez internacional, quien debe y puede, a
partir de las circunstancias del caso, de los principios generales de derecho y la equidad, apreciar y

fijar prudentemente las indemnizaciones respectivas.

La prohibicién de la fecundaron in Vitro desencadend un dafio o lesion no soportable a las
parejas actoras, lo que provocd un desconocimiento del principio de igualdad ante las cargas y
prohibiciones publicas con infraccion del principio general de igualdad; y una discriminacion
contraria a la dignidad humana que debe ser resarcida por el sélo hecho de haberse dado. Sin duda
opera en materia indemnizatoria, una suerte de responsabilidad objetiva segiin se le conoce en
doctrina, en donde el criterio elemental se centra no en la revisién de las causas de la conducta
agresora al bien juridico tutelado por la norma internacional, sino Gnicamente en la verificacion de

la existencia del dafio.

1) La estimacion particular del dafio inmaterial

Las reparaciones inmateriales que corresponden a las victimas en el presente Caso tienen
caracteristicas especiales. Consideramos necesario referirnos a una caracteristica en particular
de este reclamo de resarcimiento del dafio inmaterial producido por la prohibicion radical de la

practica de la FIV en Costa Rica.

La Resolucion de la Sala Constitucional de Costa Rica N° 2000-02306 produjo una pérdida
de oportunidad o chance que se anida en el principio de la reparacion integral. Como bien sefiala
Federico Torrealba: “una indemnizacion que no tome en cuenta la patente realidad factica de las
oportunidades frustradas a raiz del hecho darioso, se representa como injusta e insuficiente para

colmar el principio de la equivalencia entre dafio y reparacion”.

Con la prohibicion desaparecido para las victimas la posibilidad de decidir libre y
autdbnomamente el recurrir a esta técnica, asi como la puesta en practica de tal decision, asi como la

expectativa seria y real de ser padres, de fundar una familia, y el derecho de poder gozar del trato
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igual frente al resto de la colectividad, mientras que antes de la prohibicién (el hecho dafioso) existia

una oportunidad real y seria de las victimas, de llegar a tener hijos biologicos.

Sobre el tema Federico Torrealba, sefiala que:

“La experiencia jurisprudencial extranjera nos revela que la determinacion
del factor aleatorio se realiza, por parte de los adjudicadores, de modo
prudencial —vale decir, empiricamente-. Lo cual no excluye que se pueda
echar mano de estadisticas y peritajes para determinar, no solo la
preexistencia misma de la oportunidad, sino el grado de probabilidad de su
realizacion. La utilizacion de estadisticas es particularmente frecuente en
materia de pérdida de oportunidades, de supervivencia y de curacion. Las
estadisticas médicas sobre el porcentaje de pacientes que se salvan o curan
en circunstancias analogas resultan ser itiles no solo para determinar la
preexistencia objetiva del la chance, sino para justipreciar el quantum
debitur. Lo que si es cierto es que no es posible exigir, respecto de este rubro
una demostracion cientifica con arreglo a las leyes de la Estadistica y del
Calculo de Probabilidades, pues, en tanto que la regularidad estadistica se
apoya en la ley de los grandes niimeros, aqui lo que se trata es de apreciar la
probabilidad de realizacion de una oportunidad concreta y especifica. Exigir
una prueba de este tipo equivaldria a exigir una probatio diabdlica, 1o que
conduciria a descartar por anticipado la resarcibilidad de la pérdida del
chance. Amén de que en muchas hipotesis no ha de haber informacion
estadistica disponible, lo cual, perse no deberia ser 6bice para que se satisfaga
el crédito indemnizatorio. Como se sabe, el Derecho de la responsabilidad
tiene renunciadas las pretensiones de exactitud matematica entre dafio y

reparacién (de lo cual resulta ser viva encarnacién el dafio moral).”*

Respecto a la probatio diabdlica, el ex presidente de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos Cancado Trindade, ha dicho con razoén que la probatio diabdlico es inadmisible en el

dominio del Derecho Internacional de los Derecho Humanos. *

62 Ver Torrealba Navas Federico. Responsabilidad Civil. Editorial Juricentro, San José, Costa Rica, 2011, pag
747.
8 Ver Caso Sawhoyamaxa (N° 146), Voto Razonado del juez Cancado Trindade, parr 21.
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A lo largo del camino médico de la fertilizacion in vitro, la mujer se expone a una cantidad
importante de examenes: extracciones vaginales, radiografias de trompas, econografias por dia

vaginal, etc. Es probablemente todo insoportable.

Para la mujer que labora fuera del hogar, la fertilizacion in vitro presenta dificultades
especiales con el trabajo y los prejuicios del empleador. Las esperas interminables, las citas para la
toma de sangre, las econografias en horarios impuestos: siempre le corresponde a la mujer correr y
justificar a sus compafieros de trabajo. La mayoria de los patronos no quieren escuchar hablar de
embarazos y mucho menos de tratamientos de esterilidad. En sintesis, quisiéramos poder hacer

comprender la amplitud del sufrimiento causado por la esterilidad.

La prohibicion de la practica de la fertilizacion in vitro en Costa Rica causa dafio al proyecto
de vida de las parejas estériles. Este concepto “proyecto de vida” ha sido claramente definido
reiteradamente por la Corte Interamericana de derechos Humanos. En el Caso Loayza Tamayo® la

Corte manifesto:

“147. Por lo que respecta a la reclamacion de daifio al “proyecto de vida”,
conviene manifestar que este concepto ha sido materia de analisis por parte
de la doctrina y la jurisprudencia recientes. Se trata de una nocion distinta
del “daiio emergente” y el “lucro cesante”. Ciertamente no corresponde a la
afectacion patrimonial derivada inmediata y directamente de los hechos,
como sucede en el “dafio emergente”. Por lo que hace al “lucro cesante”,
corresponde sefialar que mientras éste se refiere en forma exclusiva a la
pérdida de ingresos economicos futuros, que es posible cuantificar a partir
de ciertos indicadores mensurables y objetivos, el denominado “proyecto de
vida” atiende a la realizacion integral de la persona afectada, considerando
su vocacion, aptitudes, circunstancias, potencialidades y aspiraciones, que le
permiten fijarse razonablemente determinadas expectativas y acceder a

ellas.”

64 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Loayza Tamayo, Reparaciones (Articulo 63.1
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Sentencia del 27 de Noviembre de 1998.
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“148. El “proyecto de vida” se asocia al concepto de realizacion personal,
que a su vez se sustenta en las opciones que el sujeto puede tener para
conducir su vida y alcanzar el destino que se propone. En rigor, las opciones
son la expresion y garantia de la libertad. Dificilmente se podria decir que
una persona es verdaderamente libre si carece de opciones para encaminar
su existencia y llevarla a su natural culminaciéon. Esas opciones poseen, en
si mismas, un alto valor existencial. Por lo tanto, su cancelacion o menoscabo
implican la reduccion objetiva de la libertad y la pérdida de un valor que no

puede ser ajeno a la observacion de esta Corte.”

“149. En el caso que se examina, no se trata de un resultado seguro, que
haya de presentarse necesariamente, sino de una situacion probable --no
meramente posible-- dentro del natural y previsible desenvolvimiento del
sujeto, que resulta interrumpido y contrariado por hechos violatorios de sus
derechos humanos. Esos hechos cambian drasticamente el curso de la vida,
imponen circunstancias nuevas y adversas y modifican los planes y proyectos
que una persona formula a la luz de las condiciones ordinarias en que se
desenvuelve su existencia y de sus propias aptitudes para llevarlos a cabo

con probabilidades de éxito.”

“150. En tal virtud, es razonable afirmar que los hechos violatorios de
derechos impiden u obstruyen seriamente la obtencion del resultado previsto
y esperado, y por ende alteran en forma sustancial el desarrollo del
individuo. En otros términos, el “daifio al proyecto de vida”, entendido como
una expectativa razonable y accesible en el caso concreto, implica la pérdida
o el grave menoscabo de oportunidades de desarrollo personal, en forma
irreparable o muy dificilmente reparable. Asi, la existencia de una persona
se ve alterada por factores ajenos a ella, que le son impuestos en forma
injusta y arbitraria, con violacion de las normas vigentes y de la confianza
que pudo depositar en 6rganos del poder piblico obligados a protegerla y a
brindarle seguridad para el ejercicio de sus derechos y la satisfaccion de sus

legitimos intereses.”
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humana sino que, ademas, consiste en el derecho a dar vida, que las parejas infértiles o infecundas
solo pueden cumplir, como tltimo recurso médico a la técnica de la Fertilizacion In Vitro. No poder
tener descendencia es para un sin nimero de personas un verdadero drama que el novelista Jostein
Gaarder, autor de la famosa obra El Mundo de Sofia (1991), relat6 certeramente en su novela Maya

(1999), mediante las siguientes reflexiones de uno de los personajes que ilustra bien el drama de la

“151. Por todo ello, es perfectamente admisible la pretension de que se
repare, en la medida posible y con los medios adecuados para ello, la pérdida
de opciones por parte de la victima, causada por el hecho ilicito. De esta
manera la reparacion se acerca mas aun a la situacion deseable, que satisface
las exigencias de la justicia: plena atencion a los perjuicios causados
ilicitamente, o bien, puesto en otros términos, se aproxima al ideal de la

restitutio in integrum.”

El respeto al derecho a la vida no es solamente el respeto a la dignidad fisica de la persona

esterilidad y de la infecundidad:
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“;Cuantas generaciones habia habido desde el primer anfibio? ;Cuantas
divisiones celulares podia anotar en la cuenta del primerisimo zigoto? Me
senti incomodamente rico de pasado. Pero no tenia ningiin futuro. Luego no

seria nada.

Ya ves, en esas cosas pensé y debo afiadir que pensé por los dos, por ti
también. Naturalmente también pensé en el hecho de que ya no tenia hijos.
Me sobrevino como una bofetada el que hasta aqui yo era la primera
generacion sin hijos de una sola y larguisima estirpe que contaba cientos de
millones de generaciones antes que yo. Porque, como es sabido, el no tener
hijo no se heredan es una de las leyes de la biologia evolutiva, es decir que no
tener hijos es una cualidad tan desfavorable que se elimina inmediatamente
por si misma. Solo los que tienen hijos pueden sofiar con tener nietos, y sin

nietos nunca seras bisabuelo o bisabuela.

Ahora que todo marchaba tan bien..., pensé. Ahora, cuando justo habia
estado admirando los viejos tesoros de la familia. En cierta manera era

riquisimo, tenia millones de viejos tesoros familiares en el fondo del bail
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Pero me encontraba al final del viaje. Tenia casi cuarenta afios y no
vislumbraba un atisbo de una posible descendencia. Me sentia muy solo en

el mundo, inmensamente abandonado a mi suerte.”

La decision del Estado de Costa Rica de prohibir la practica de la FIV convierte al embrién
humano en una “superpersona” conforme al articulo 1.2: “para efectos de la Convencion persona
es todo ser humano”. Son los derechos y libertades fundamentales los que protege y tutela la
Convenciéon Americana (persona es todo ser humano; expresa la Convencion, pero en ninguna
disposicion afirma que “persona es todo embrion humano”) menoscabando los derechos de la

persona humana, reconocidos en el Pacto de San José.

Sin perjuicio de la anterior afirmacion, compartimos la observacion de la Comision en el
sentido de que la decision de crear e implantar embriones humanos tiene una dimension social y no
puede ser considerada como un asunto meramente privado. El Estado puede adoptar medidas
proporcionales para proteger los embriones humanos para que no haya tratamientos incompatibles con

la Convencién Americana, tales como la destruccion arbitraria, la venta o el trafico de embriones.

En el presente caso el dafio inmaterial se encuentra constituido por el dafio moral subjetivo ocasionado
a las parejas con motivo de la imposibilidad de recurrir a la técnica y por la afectacion al proyecto de
vida toda vez que el curso de accion trazado que vio entorpecido, disminuido y afectado por la
prohibicién. El dafio material por su parte se encuentra localizado en todos los gastos que tuvieron que
hacer las parejas para atender por su cuenta el estado de infertilidad y poder por sus propios medios
recurrir a la FIV en el extranjero, siendo que en Costa Rica el derecho a la salud (que comprende la
atencion de infertilidad y la puesta a disposicion de la técnica) es un derecho publico subjetivo.
También dentro del dafio material se encuentra la afectacion a la imagen y nombre social de las parejas
el cual resulto afectado al disvalorarse y “criminalizarse” una técnica que ellos necesitaban

Sobre los parametros para reconocer estos extremos puede verse de la sentencia Artavia Murillo los

paragrafos 350 y 363, entre otros.

11 Costas y Gastos

62



63

En cuanto a las costas y gastos, -segin ha afirmado reiteradamente la Corte Interamericana-

estdn consagrados en el articulo 63 de la Convencién Americana. Segun el Tribunal:®’

“...puesto que la actividad desplegada por las victimas con el fin de obtener
justicia, tanto a nivel nacional como internacional, implica erogaciones que
deben ser compensadas cuando la responsabilidad internacional del Estado
es declarada mediante una sentencia condenatoria. En cuanto a su
reembolso, corresponde al Tribunal apreciar prudentemente su alcance, el
cual comprende los gastos generados ante las autoridades de la jurisdiccion
interna, asi como los generados en el curso del proceso ante el Sistema
Interamericano, teniendo en cuenta las circunstancias del caso en concreto y
la naturaleza de la jurisdiccion internacional de la proteccion de los derechos
humanos. Esta apreciacion puede ser realizado con base en el principio de
equidad y tomando en cuenta los gastos sefialados por las partes, siempre

que su quantum sea razonable”.%

Sobre este punto, el suscrito es denunciante y representante formal actual de las victimas y
que al igual que su antecesor, el Dr. Gerardo Trejos Salas, desea sefialar que no se ha recibido
remuneracion alguna por su trabajo durante todos estos afios. Por el contrario, de nuestro propio
peculio se ha asumido todas las costas y gastos de este litigio. Solicito que se fije en equidad este
rubro en la suma de $ 10.000 délares equivalente a 65 horas de ejercicio profesional y utilizando como
parametro el valor de 155 dodlares por hora (conforme al Arancel de Honorarios del Colegio de
Abogados de Costa Rica, articulo 7 del Decreto Ejecutivo 39078 Publicado en el Diario Oficial La
Gaceta numero 157 del 13 de agosto del 2015) la hora profesional se estima en 82.500 colones que
es equivalente actualmente a 155 doélares. El suscrito deja constancia de que la mitad de esas costas
(de ser aprobadas) seran entregadas a la familia Trejos Mazariegos en reconocimiento a la labor

desplegada por el Dr. Trejos Salas.

5 Cft. Caso Baldeén Garcia, Sentencia del 10 de abril, 2006. Serie C, nimero 147, parr 38, Caso Acevedo
Jaramillo y otros, Sentencia del 7 de febrero, 2006. Serie C, numero 144, parr 173 y Caso Blanco Romero y
otros, Sentencia de 28 de noviembre, 2005. Serie C, numero 138, parr 55

6 Cfr. Caso Masacre de Mapiripdn, parr 325, Sentencia 23 de junio de 2005. Serie C, niimero 127, parr 266 y
Caso Carpio Nicolle y otros, Sentencia del 23 de noviembre, 2004. Serie C, numero 117, parr. 145.
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CONCLUSIONES GENERALES

La fertilizacion in vitro respeta plenamente la vida humana y debe ser legal, ya que trabaja
solamente con embriones sin implantar. Estos deben ser pocos, para minimizar posibles riesgos a la
salud, pero suficientes para elevar razonablemente la probabilidad de embarazo en un minimo de

intentos.

Los riesgos a la salud merecen atencién, pero esto es asi con cualquier otro tratamiento
médico. Como lo plantean los especialistas (La Nacion, Debate, 12/10/2010), los riesgos pueden
minimizarse sin tener que prohibir esta o cualquier otra técnica médica efectiva. Los millones de

nifios sanos nacidos de fertilizaciones in vitro son testimonio vivo de esto.

Es usual que surjan ademas los tipicos argumentos de autoridad, o aquellos basados en
diversos dogmas ideologicos o religiosos, o incluso los ataques ad hominem. Sin embargo, faltan los
argumentos cientificos de peso sobre el inicio de la vida humana que justifiquen prohibir esta técnica,

o limitarla tanto que sea practicamente una prohibicion.

Una fertilizacion in vitro realizada de manera responsable, aun cuando no llegue a implantar
todos los embriones, encaja bien y realza los principios de derecho y proteccion a la vida y familia de
nuestra sociedad y de los derechos humanos. Esta técnica debe ser cuidadosamente supervisada y
ejecutada por especialistas, pero debe seguir llevando vida y alegria a muchas familias costarricenses

que asi lo elijan.

Como hemos reafirmado, el embrién humano es un bien juridico, no persona ni un objeto, y
como tal, merece la proteccion del Derecho Internacional, pero no hasta el punto de violar derechos
y libertades fundamentales consagrados por la Convencién Americana a favor de la persona humana.
Un Estado legitimamente puede extender los derechos y libertades consagrados en la Convencion
Americana o en cualquier instrumento internacional de los Derechos Humanos y hacerlos maés
amplios. Lo que no le estd permitido de modo alguno al derecho interno del Estado es que dichas
ampliaciones se conviertan en ilicitos internacionales, eclipsando y borrando la esperanza de las
personas estériles acudieron a la practica de la fertilizacién poder fundar una familia. El derecho a la

procreacion médicamente asistida es una sonrisa a la vida.
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La conclusién general que se impone al término de nuestro analisis del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, es que éste no reconoce al no nacido una personalidad juridica. La
personalidad juridica comienza con el nacimiento con vida y se termina con la muerte. Estudiar la
condicién juridica del no nacido no equivale en el Derecho Internacional a estudiar la condicién
juridica de la persona humana. En el Derecho Internacional aun no existe unanimidad para poder de
precisar qué se entiende por “ser humano”, pero estd claro que la expresion no estd destinada a

comprender al ser que atin no ha nacido.

La personalidad juridica del no nacido es tratada solamente en los casos en que es necesario
hacerlo para proteger sus intereses después de su nacimiento. Cuando el no nacido se reputa como

nacido, es decir, como persona, antes de su nacimiento, es en interés del ser que nazca con vida.

Si el no nacido muere antes de su nacimiento, se reputa como si jamas hubiere existido, de
manera que no habiendo jamas tenido vida no puede trasmitir ningin derecho. No retine el grado y
abre la sucesion en el grado siguiente como si jamas hubiera sido cuestion del ser: “qui mortui

nascuntur neque nati, neque procreati videntur quia nunquam liberi appellari potuerunt”.

Estamos seguros de que la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que
se dicte en este caso no solo contribuird a interpretar correctamente disposiciones del Pacto de San
José, sino que contribuira positivamente a que en un futuro no lejano el Derecho Internacional pueda
crear un status juridico para el embrién humano -ni objeto ni persona-, como lo han hecho y lo estan

haciendo poco a poco otras jurisdicciones internacionales.

En suma, el embrion humano, por ser el germen de la vida humana, exige ser tratado con
mucho respeto y circunspeccion, pero que tenga exactamente los mismos derechos que la persona

fisica hecha y derecha es una evidente hipérbola y una extrapolacion ilegitima.

El estatuto del embrion humano en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos no es
una logica solitaria del embrion, sino una transaccion y una conciliacion. El embrion es un bien
juridico y debe ser protegido, pero no es el unico bien que tiene derecho a proteccion. Los
derechos del embrion, de tenerlos, no son superiores hasta el punto de que sea preciso sacrificar otros
derechos reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (el derecho a la salud,
a fundar una familia, a no tener injerencias arbitrarias u ofensivas en su vida privada y familiar, en

suma el derecho a producir vida). En esta controversia debe admitirse que en la balanza de derecho e
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intereses en presencia ha de procurarse una conciliacion que garantice los derechos reproductivos de
las parejas infértiles o infecundas, su derecho a la no discriminacion y las demaés disposiciones de la

Convencion Americana que hemos considerado violadas por el Estado de Costa Rica.
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PETITORIA

Respetuosamente solicitamos a la Honorable Corte Interamericana de Derechos Humanos que

concluya y declare lo siguiente:

1. Declarar contraria al Derecho Internacional de los Derechos Humanos la
Sentencia de la Sala Constitucional de Costa Rica de las quince horas con
veinte minutos del quince de marzo del afio dos mil, por violacidn reiterada
de los articulos 4.1, 5.1, 7, 11.2, 17.2 y 24 de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos en relacion con las disposiciones contenidas en los
articulos 1.1 y 2 de la misma Convencidn.

2. Declarar que el Estado de Costa Rica debe hacer efectiva la posibilidad
integral de acceso a las técnicas de la fertilizacion in vitro de conformidad a
directrices éticas y normas médica apropiadas para todas las personas
infértiles que con base a su autonomia de voluntad deciden recurrir a dicha
técnica médica.

3. Declarar que si el Estado considera necesario regular por via legislativa esta
practica médica, la regulacion pertinente de la fertilizacion in vitro debe ser
compatible con los derecho consagrados en los articulos 4.1, 5.1, 7, 11.2, 17.2
y 24 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Mientras esa
regulacion no llegue a producirse, podra ejercerse la practica de Ia
fertilizacion in vitro en el pais con estricto respeto a estandares médicos y
éticos internacionales, los cuales vienen recogidos en el Decreto Ejecutivo
39210. Al amparo de la norma mas favorable debe declararse que este
Decreto prevalece por sobre cualquier otra normativa interna que fuere
menos favorable a la técnica FIV.

4. Declarar que el Estado de Costa Rica debe adoptar todas las medidas legales,
administrativas y de otra indole para poder brindar progresivamente, e
incorporando los adelantos tecnolégicos disponibles hoy en dia en paises de
mayor experiencia y que permiten no solo mejores resultados estadisticos de
éxito con este tratamiento sino, mayor seguridad para las pacientes que se
someten al mismo, dentro del Sistema Seguridad Social, a las personas
estériles o infértiles contribuyentes de la Caja Costarricense de Seguro Social

el pleno acceso al tratamiento de la fertilizacion in vitro a fin de respetar el
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derecho a la igualdad y a la no discriminacion tutelados por la Convencion y
el derecho a fundar una familia.

Declarar que el derecho al uso de técnicas FIV contempla procedimientos
médicos como el utilizado en la maternidad subrogada y se declare que el
Estado Costarricense debe financiar ese tratamiento para la pareja

constituida por Silvia Sosa y Roberto Pérez.

DANOS Y PERJUICIOS. Declarar que el Estado de Costa Rica debe
realizar los pagos de las indemnizaciones por concepto de dafio material e
inmaterial (moral y dafio al proyecto de vida), en moneda de dolares

americanos, todo de la siguiente manera.

Daiio Material: Consistente en los gastos en que se ha tenido que incurrir las parejas
para atender por su cuenta su problema de infertilidad (atenciones, consultas y
tratamientos médicos, especificaciones, examenes,medicamentos, etc), necesarios para
poder someterse ala técnica de la FIV, asi como los gastos en que han tenido que incurrir
al tener que viajar a otro pais para poder acceder a la técnica. Se estima este rubro en la
suma de cien mil dolares por pareja  por gastos médicos y de viajes y tiempo invertido
en gestiones relacionadas con la FIV para un total de seiscientos mil dolares para las seis
parejas. Este monto comprende los perjuicios, esto es los intereses de ley que han
devengado las sumas erogadas por las parejas para atender su problema de infertilidad.
Este interés legal se calculara conforme a la tasa basica pasiva que devengan los depdsitos
a plazo del Banco Nacional de Costa Rica y el Dies A Quo sera la fecha de realizado el
gasto.

Afectacion al proyecto de vida: Se estima en la suma de cien mil délares por pareja para
un total de seiscientos mil ddlares.

Daiio Moral Objetivo: provocado por la afectacion a su imagen como matrimonio 'y
afectacion del concepto que de ellos como pareja tienen las personas que con ellos se
relacionan y les conocen tanto en los ambitos laboral, amigos y familiares y ante la
opinion publica en general. Se estima en cincuenta mil ddlares por pareja para un total de
trescientos mil dolares.

.Dafio moral Subjetivo y afectacion al proyecto de vida: Comprensivo de lesion y

afectacion al  fuero interno, a los sentimientos, autoestima, y estado de &nimo,
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7.

10.

sentimientos de frustracion, ansiedad incertidumbre, angustia, es decir por la afectacion
a alma, estado de animo y a su subjetividad y fines de vida, todo derivado de la
imposibilidad de ejercer libre y autébnomamente sus derechos a fundar una familia, a
decidir tener hijos, a decidir ejercer en condiciones de igualdad y no discriminaciéon sus
derechos reproductivos. Se estima este rubro en la suma de cien mil ddlares por pareja,
para un total de seiscientos mil dolares.

Se reconozcan las costas y gastos del proceso. Solicito que se fije en equidad este rubro
en la suma de $ 20.000 dolares equivalente a 130 horas de ejercicio profesional y
utilizando como parametro el valor de 155 ddlares por hora (conforme al Arancel de
Honorarios del Colegio de Abogados de Costa Rica, articulo 7 del Decreto Ejecutivo
39078 Publicado en el Diario Oficial La Gaceta numero 157 del 13 de agosto del 2015
que establece la hora profesional se estima en 82.500 colones que es equivalente

actualmente a 155 ddlares).

Que la Corte declare que el Estado debe publicar, en el plazo de seis meses
contados a partir de la notificacion de la presente Sentencia, por una sola vez,
el contenido dispositivo de esta sentencia en el Diario Oficial la Gaceta y en
otros dos diarios de amplia circulacion.

Declarar que la Corte Interamericana supervisara la ejecucion de la presente
Sentencia y dard por concluido el presente caso una vez que el Estado haya
dado total cumplimiento a lo dispuesto en la misma. Dentro del plazo de 6
meses contado a partir de la notificacion de esta Sentencia, el Estado debera
rendir al Tribunal un informe de las medidas para darle cabal cumplimiento.
Solicitar al Consejo Permanente de la Organizacion de Estados Americanos
que pida al Comité Juridico Interamericano, la elaboracién, en un plazo
razonable, de un anteproyecto de estatuto internacional del embridn, tomando
en cuenta la necesidad de establecer ciertos limites o la exclusion de los
embriones humanos de toda convencion comercial.

- Se determine que al mantenerse en el pais la imposibilidad de acceder a la
técnica de la fecundacién In Vitro, a pesar de existir una sentencia dictada
por la Corte Interamericana sobre esta materia, se perpetia una situacion de
negacioén para las victimas de los derechos humanos a fundar una familia,
de autodeterminacion reproductiva, a la dignidad, a la intimidad, a Ila

privacidad y a la autodeterminacion familiar, a la salud (en especial la
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reproductiva, derechos previstos en los articulos 5, 7, 11, 17 y 24 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y en los instrumentos
internacionales ya citados, provocando una lesidn en el patrimonio material
e inmaterial de los actores, ordenandose el pago de una indemnizacién
compensatoria en concepto de dafio material e inmaterial (daflo moral
objetivo y subjetivo) y por afectacion al proyecto de vida.

11. .Declarar que la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia debera
brindar en acto publico convocado al efecto, una disculpa a las victimas por
la violacién a sus derechos humanos y por el sufrimiento y dolor que le causéd
reconociendo publicamente este 6rgano judicial que su sentencia frustré el
proyecto de vida de las victimas.

12. Establecer la obligacion del Estado Costarricense de capacitar a sus jueces,
diputados y autoridades de la CCSS en materia de derechos humanos
reproductivos.

13. Se ordene al Estado Costarricense sufragar a su cuenta para la pareja
constituida por Silvia Sosa y Roberto Pérez Gutiérrez, los intentos FIV que

requieran bajo la modalidad de maternidad subrogada o asistida.

PRUEBAS

So ofrece la siguiente:
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1)

2)

3)
4

Se solicita el traslado al presente expediente de la prueba documental y pericial que consta
en el expediente Artavia Murillo.

Sentencia de Accion de Inconstitucionalidad, voto numero 02306-2000 de las quince horas
con veintiuno minutos del quince de marzo del dos mil donde se prohibe la practica de la
fertilizacion in vitro en Costa Rica.

Informe 1/15 de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

Diversos articulos de medios de comunicacion e informacion de radio y television donde se
expone el alcance mediatico de la discusion sobre la prohibicion de la fertilizacion in vitro
en Costa Rica que incidié negativamente en la vida privada y familiar de las presuntas

victimas.
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S)

6)

Facturas de gastos en que incurrieron las parejas con motivo del tratamiento medico
particular y de los intentos FIV que realizaron fuera del pais.

Certificacion notarial de matrimonio de las parejas.

Declaraciones de Victimas y Peritos

7)

8)
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Se ofrece en calidad de prueba el testimonio o declaracion de parte de todas las personas
presuntas victimas con el objeto de que declaren sobre los dafios sufridos por la prohibicion
de la practica FIV.

Testimonial- Pericial: En calidad de Peritos-Testigos se ofrece al Dr. Gerardo Escalante
Lopez, al Dr Ariel Pérez Young, al Dr. Alejandro Villalobos Castro, y Dr. Claudio Regueyra
Edelman. todos Médicos Especialistas en Medicina Reproductiva incorporados al Colegio
de Médicos y Cirujanos.

Declararan sobre la sobre la necesidad de que las personas que lo requieran y asi lo deseen
puedan acceder a las técnicas de fertilizacion in vitro de la forma que dicho tratamiento
contribuya efectivamente a su finalidad y que el porcentaje de éxito de dicha técnica es alto
en el mundo y en el continente americano y de la atencion brindada a varias parejas presuntas

victimas, para realizar exitosamente las fertilizaciones in vitro fuera de Costa Rica.

Peritaje del Dr. Antonio Marlasca Lopez, cédula 8050825, correo electronico

quien es Licenciado en Filosofia y Letras por la Universidad de
Valencia, Espafia; Licenciado en Teologia por la Universidad Pontificia de Salamanca,
Espaiia; Licenciado en Filosofia por la Universidad “Angelicum” de Roma, Italia; Doctor en
Filosofia por la Universidad Catdlica de Lovaina, Bélgica; profesor catedratico de la
Universidad de Costa Rica desde 1985; Director del Instituto de Investigaciones Filoséficas
de la Universidad de Costa Rica del 2000 al 2008; autor de varios libros: “Introduccién a la
Bioética” e “Introduccion a la Etica” entre otros; y de més de una treintena de articulos
publicados en revistas nacionales y extranjeras en la que se referira a la distincion entre los

conceptos “vida humana y persona humana”, conceptos fundamentales para juzgar este Caso.

SOBRE LA AUDIENCIA

Esta parte avala posicion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos y
solicita se celebre la audiencia respectiva en un plazo de tiempo corto toda vez que se

encuentra acreditado que una de las parejas, la constituida por Silvia Sosa y Roberto



Pérez, tienen opcién de acceso a la técnica FIV pero ya tienen edad cronologica y
matrimonial avanzada y el transcurso del tiempo atenta contra su derecho y deseo de
formar una familia. Recordemos que esta pareja adopto un hijo que ahora tiene 3 afios y

que su suefio es poder dar un hermanito y completar la familia.

DISPONIBILIDAD PARA UNA SOLUCION AMIGABLE.

Tomando en consideracion la seriedad y sentido de responsabilidad evidenciado en la
posicion oficial del actual Poder Ejecutivo y sostenida en el Caso Artavia Murillo, se
indica que esta parte se encuentra en total y absoluta disponibilidad para una solucién
amistosa con el Estado Costarricense en ¢l presente asunto (articulo 63 del Reglamento

de la Corte).

San José, 18 de abril 2016.

Msc. Hubert May Cantillano

Representante Victimas.
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