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LA INFERTILIDAD Y EL ALCANCE DE LA SENTENCIA
DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS ARTAVIA MURILLO Y OTROS VS COSTA
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Funcionarios del Departamento de Servicios Técnicos
Asamblea Legislativa

BREVE INTRODUCCION

El presente trabajo tiene dos grandes ejes, el
primero sensibiliza sobre el tema de la infertilidad femenina
y masculina en nuestro pais, y las correlativas politicas
publicas en materia de salud reproductiva y sexualidad;
material que ha servido de insumo en el ambito social, en
los informes integrados del Departamento de Servicios
Técnicos, expedientes legislativos numeros 182852 y
186653, los cuales son referentes obligados para aquellos
expedientes legislativos donde se discute y analiza el tema
de la fecundacién in vitro (v.gr. 18824, 18738, 18057 y
18151).
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docente en la Universidad de Costa Rica y en la Universidad Catdlica de Costa
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2Proyecto de ley Atencion Integral de la Infertilidad. Informe integrado plasmado
en el Oficio N.° ST.092-2013 |, del Departamento de Servicios Técnicos.

3 Proyecto Ley para la Atencién Integral de la Infertilidad. Informe integrado
enviado mediante Oficio N.° ST-016-2015 |, del Departamento de Servicios
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Sobre la base de esa superficie médico-social, el
segundo pilar o eje analiza los alcances de la sentencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de
28 de noviembre de 2012, (excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas), caso Artavia Murillo y
otros (fecundacién in vitro) vs Costa Rica, a la luz de sus
principales contenidos y las prerrogativas que tiene el
legislador nacional para decretar la ley".

Los autores de este ensayo hemos sido testigos, en
primera linea, en el espacio de la Comisién Permanente
de Asuntos Sociales, de las discusiones que ha tenido el
tema de la fecundacion in vitro, tanto en el ambito de la
conformacién de la Asamblea anterior 2010-2014, como
en la actual legislatura, que inici6 funciones el 1° de mayo
de 2014.

La experiencia vivida y los planteamientos
observados de los actores politicos, los de tipo institucional
y los interesados privados (abogados y demandantes),
nos hacen verificar in situ que este es, sin duda, un asunto
de forcejeo, de discrepancia, sobre el alcance de la
legislacion y los temas que deben ser abordados en ella.
Ciertamente, se han mezclado a lo largo de los meses
aspectos médicos, bioldgicos, juridicos, morales y hasta
religiosos, que imprimen posiciones contrapuestas.

Siempre bajo la premisa de la objetividad que
caracteriza a quienes trabajamos en el Departamento
de Servicios Técnicos, y apoyados en fuentes primarias
y secundarias, ofrecemos las siguientes lineas a la
comunidad parlamentaria y al pais en general, de modo

4 Tiene como fundamento original la evacuacién de la consulta que salié del
Departamento de Servicios Técnicos, N.° CON-048-2013 J, de 11 de junio de
2013.
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que sirva como un referente mas en este tema que no
ha terminado de ser zanjado en nuestro pais, pero que
vislumbramos su pronta resolucién en el corto plazo.

Por orden metodoldgico el ensayo se dividira en ocho
partes, la primera desarrolla el tema de la infertilidad como
discapacidad en ambos géneros, femenino y masculino,
con sendas referencias al desarrollo de la sentencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, para,
posteriormente, visualizar el impulso de la politica publica
en el marco de la salud reproductiva con énfasis en la
Unidad de Infertilidad de la Caja Costarricense de Seguro
Social. Ambas secciones subrayan aspectos médico
sociales.

A partir del apartado tres se comienza a desbrozar el
alcance internacional y doméstico del caso Artavia Murillo
y otros vs Costa Rica; asi, se desarrolla el compromiso
adquirido por el Estado costarricense con respecto a las
normas convencionales y reglamentarias de la Corte IDH.
Posteriormente; se tocan puntos resolutivos de relevancia
o interés en la sentencia, para abordar después las
principales consideraciones de la Corte, a contemplar por
el legislador nacional.

En otro apartado se documenta que la jurisdiccidon
internacional hizo alusion en la sentencia a las regulaciones
y las practicas sobre la fecundacion in vitro en el Derecho
comparado; para, por ultimo, que el Departamento de
Servicios Técnicos le indicara a las sefioras diputadas y los
sefnores diputados los aspectos puntuales y concretos que
devienen de la sentencia, que deberian ser incluidos en el
contenido del proyecto de ley (futura ley) que se tramite en
la Asamblea Legislativa. La propuesta culmina con otro
tépico ineludible en asuntos de salud publica, sobre todo



122 Fertilizacion In Vitro

cuando se trata de una intervencion en el cuerpo humano,
por ejemplo, la figura del consentimiento informado,
como una obligacion que deviene de la jurisprudencia
constitucional.

I. LAINFERTILIDAD COMO UNA DISCAPACIDAD

La fecundidad esta referida al logro de un embarazo
claramente identificable en el lapso de un periodo menstrual.
Varios investigadores han desarrollado numerosos modelos
matematicos para describir lo que se podria entender
como fecundidad en poblaciones “normales” y, a partir de
estos estudios, se construyen curvas de probabilidad de
concepcion que sirven como bases fundamentales en la
toma de decisiones con respecto a una terapia efectiva en
el pacientes.

Acorde con lo sefalado, el veinte por ciento de las
parejas que intentan activamente concebir van a tener
éxito en un mes determinado; sin embargo, del ochenta
por ciento restante tan solo el ochenta y cinco por ciento
quedaran embarazadas en el primer afio. Por lo tanto, la
infertilidad se define como la incapacidad o el descenso
de la capacidad que tiene una pareja para concebir en
un periodo de un afo (subfertilidad), a diferencia de la
esterilidad que representa una condicion de incapacidad
intrinseca de lograr un embarazo®.

La reproduccion humana es altamente abortiva,
es decir, que muchos de los embriones que se forman
(algunos cientificos opinan que entre el setenta y
cinco y el ochenta por ciento de los casos) se pierden

5 Universidad de Costa Rica. Caracterizacion Molecular de la Infertilidad en
Costa Rica. Laboratorios de Ensayos Bioldgicos (LEBI). http://lebi.ucr.ac.cr/
index.php?option=com_content&view=article&id=152&catid=21.

6 Ibidem.
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espontaneamente. Como la mayoria de estas pérdidas se
producen tempranamente, la mujer no llega a enterarse de
la presencia de ese embridn, ya que tiene su menstruacion
en la fecha esperada’.

La Organizacion Mundial de la Salud senala que la
infertilidad es “una enfermedad del sistema reproductivo
definida como la incapacidad de lograr un embarazo clinico
después de doce meses o mas de relaciones sexuales
no protegidas”s. Justamente, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en la sentencia indicada, retoma el
concepto de infertilidad de la Organizacion Mundial de la
Salud y lo refuerza con la opinion de los peritos, como es el
caso de Zegers-Hochschild y de Garza, que se transcribe
a continuacion:

288. La Corte toma nota que la Organizacion Mundial
por la Salud (en adelante “OMS”) ha definido la
infertilidad como “una enfermedad del sistema
reproductivo definida como la incapacidad de lograr
un embarazo clinico después de 12 meses o mas de
relaciones sexuales no protegidas” (supra parr. 62).
Segun el perito Zegers-Hochschild, “la infertilidad es
una enfermedad que tiene numerosos efectos en la
salud fisica y psicolégica de las personas, asi como
consecuencias sociales, que incluyen inestabilidad
matrimonial, ansiedad, depresion, aislamiento social
y pérdida de estatus social, pérdida de identidad
de género, ostracismo y abuso [...]. [Glenera
angustia, depresion aislamiento y debilita los lazos
familiares”. La perita Garza testificd que “[e]s mas

7 Universidad de Costa Rica. Op. cit.

8 Organizacion Mundial de la Salud. Glosario de terminologia en Técnicas de
Reproduccion Asistida (TRA). Version revisada y preparada por el International
Committee for Monitoring Assisted Reproductive Technology (ICMART) y la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS)
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exacto considerar la infertilidad como un sintoma
de una enfermedad subyacente. Las enfermedades
que causan infertilidad tienen un doble efecto...
dificultando el funcionamiento de la infertilidad, pero
también causando, tanto a corto como a largo plazo,
problemas de salud para el hombre o la mujer”.
En sentido similar, la Asociacion Médica Mundial
ha reconocido que las tecnologias reproductivas
“difieren del tratamiento de enfermedades en que la
incapacidad para ser padres sin ayuda médica no
siempre se considera una enfermedad. Aun cuando
puedatenerprofundas consecuencias psicosociales,
y por tanto médicas, no es en si misma limitante
de la vida. Sin embargo, si constituye una causa
significativa de enfermedades mentales graves y su
tratamiento es claramente médico.”450.

En efecto, la infertilidad es la incapacidad de una
pareja, sexualmente activa y que no esta usando un
método anticonceptivo, para lograr el embarazo en un ano.
La pareja masculina puede ser evaluada por infertilidad
o subfertilidad usando una variedad de intervenciones
clinicas y una evaluacion de laboratorio de semen°.

Desde la perspectiva demogréfica, la infertilidad es

9 The World Medical Association, Statement on Assisted Reproductive
Technologies, adopted by the WMA General Assembly, Pilanesberg, South
Africa, October 2006, disponible en: http://www.wma.net/e/policy/r3.htm, para
6. [Traduccion de la Secretaria de la Corte]. Declaracion citada en el informe
de fondo de la Comision Interamericana (expediente de fondo, tomo I, nota
de pie 36) y en la contestacion de la demanda (expediente de fondo, tomo lll,
folio 1086).

10\WHO. WHO laboratory. Manual for the examination and processing of human
semen. Fifth edition. Traduccidn Propia. Infertility, definitions and terminology
URL: http://www.who.int/reproductivehealth/topics/infertility/definitions/en/.

" Infecundity, infertility, and childlessness in developing countries. Demographic
and Health Surveys (DHS) Comparative reports N.° 9. Traduccién propia.
Ibidem
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vista como11:

» Laincapacidad de las personas en edad reproductiva
(15-49 afos) para convertirse o permanecer
embarazada dentro de los cinco afios de exposicion
al embarazo.

 La incapacidad para quedar embarazada de un hijo
nacido vivo, dentro de los cinco afios de exposicion
con base en un estado de unién constante, la falta
de uso de anticonceptivos, sin estar en periodo de
lactancia y el deseo de tener un hijo.

La definicion epidemiolégica de la infertilidad
utilizada para el seguimiento y la vigilancia de esta
establece que la infertilidad esta relacionada con las
mujeres en edad reproductiva (15-49 afos) en riesgo de
quedar embarazada (sexualmente activas, que no usan
anticonceptivos y no estan lactando) y que han intentado
sin éxito un embarazo durante dos afios o mas “.

La infertilidad genera discapacidad (una alteracion
de la funcioén), y, por lo tanto, una falta en el acceso a la
atencion de salud que esta bajo la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad. Sobre el
tema de la capacidad reproductiva, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en el caso Artavia Murillo y otros
contra Costa Rica, reprendié a nuestro pais en el item 341,
sefalando:

341. La Corte observa que el Estado no preciso
los mecanismos de divulgacion en salud reproductiva

12 |nfertility definitions and terminology. Traduccién propia. Ibidem.
13 El Estado se limité a mencionar la existencia de un taller sobre monitoreo de
los ODM en América Latina, (expediente de fondo, tomo lll, folio 1253).
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existentes'>. Por tanto, ordena que el Estado implemente
programas Yy cursos permanentes de educacién vy
capacitacionenderechos humanos, derechos reproductivos
y no discriminacién, dirigidos a funcionarios judiciales de
todas las areas y escalafones de la rama judicial . Dentro
de dichos programas y cursos de capacitaciéon debera
hacerse una especial mencién a la presente Sentenciay a
los diversos precedentes del corpus iuris de los derechos
humanos relativos a los derechos reproductivos y el
principio de no discriminacion.

El problema no solo esta presente en Costa Rica,
se estima que unos treinta y cuatro millones de mujeres,
principalmente de paises en desarrollo, tienen la infertilidad
resultante de la sepsis materna y el aborto inseguro (la
morbilidad materna a largo plazo resulta una discapacidad).
La infertilidad en las mujeres ha sido clasificada como la
quinta causa mas alta de discapacidad en el mundo (entre
las poblaciones menores de sesenta) ~.

La infertilidad es primaria cuando “una mujer es
incapaz de soportar un embarazo, ya sea debido
a la imposibilidad de quedar embarazada o la
incapacidad de llevar un embarazo a un nacido
vivo”'".

La infertilidad es secundaria cuando una mujer no
es capaz de tener un hijo, ya sea debido a la imposibilidad
de quedar embarazada o a la incapacidad de llevar un
embarazo a un nacimiento vivo después de que haya
tenido un embarazo anterior, o la capacidad anterior para
llevar un embarazo a un nacimiento vivo. Esto implicaria

4 En similar sentido cfr. Caso Atala Riffo y Navas Vs. Chile, parr. 271.

5 World Report in Disability. URL: http://www.who.int/disabilities/world_
report/2011/report/en/. Traduccion propia. Ibidem

16 Ibidem
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las ocasiones en que se aborte de forma espontanea o
se presente un embarazo con un nacimiento sin vida, o
después de un embarazo anterior o una capacidad anterior
para hacerlo ' ".

Para la Sociedad Americana de Medicina
Reproductiva (ASRM)18,

...la infertilidad es el resultado de una enfermedad
(una interrupcion, suspension, o el trastorno de
las funciones corporales, sistemas u 6rganos) en
el tracto reproductor masculino o femenino que
impide la concepcion de un hijo o de la capacidad
de llevar un embarazo hasta el parto. La duracion
de las relaciones sexuales sin proteccion asociado
con la incapacidad de concebir debe ser de
aproximadamente 12 meses antes de que una
evaluacion de infertilidad se lleva a cabo, a menos
que la historia clinica, edad, o los hallazgos fisicos
serialen evaluacion y tratamiento anteriores.

Todos estos conceptos incorporan dos puntos
importantes: primero, la infertiidad vista desde la
perspectiva de la discapacidad y no solo la incapacidad de
concebir, y también la imposibilidad de que un embarazo
se pueda llevar hasta el término con un nacimiento vivo.

La perspectiva de discapacidad con distintos matices
o puntos de vista la manifestd la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, cuando relacioné el articulo 25 de la

7 Ibidem

8 |Siglas en inglés. American Society for Reproductive Medicine. URL:
http://www.who.int/reproductivehealth/publications/infertility/art_terminology
es.pdf?ua=1

19 American Society for Reproductive Medicine. URL http://www.asrm.org/
topics/detail.aspx?id=36 . Traduccion propia.
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Convencidn de las Personas con Discapacidad a la salud
reproductiva y las condiciones especificas, incluso las de
tipo genético, asi lo dijo:

289. Del articulo 25 de la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (en adelante
“CDPD”) se desprende el derecho de las personas con
discapacidad de acceder a las técnicas necesarias para
resolver problemas de salud reproductiva®. Mientras
que el perito Caruso considerd que solo se puede hablar
de la infertilidad como discapacidad en determinadas
condiciones y supuestos, y por tanto sélo en casos
especificos” . El perito Hunt observé que “la infertilidad
involuntaria es una discapacidad®”, considerando que:

“le]l Preambulo de Ila Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad,
de la cual Costa Rica es Parte, reconoce que la
‘discapacidad es un concepto que evoluciona y
que resulta de la interaccion entre las personas con
deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al
entorno que evitan su participacion plena y efectiva
en la sociedad, en igualdad de condiciones con las
demas’. De acuerdo al modelo biopsicosocial de la

20 E| articulo 25.1 establece que: “Los Estados Partes reconocen que las
personas con discapacidad tienen derecho a gozar del mas alto nivel posible
de salud sin discriminacion por motivos de discapacidad. Los Estados Partes
adoptaran las medidas pertinentes para asegurar el acceso de las personas
con discapacidad a servicios de salud que tengan en cuenta las cuestiones
de género, incluida la rehabilitacion relacionada con la salud. En particular,
los Estados Partes: a) Proporcionaran a las personas con discapacidad
programas y atencion de la salud gratuitos o a precios asequibles de la misma
variedad y calidad que a las demas personas, incluso en el ambito de la salud
sexual y reproductiva, y programas de salud publica dirigidos a la poblacion”.
21 Declaracion rendida por el perito Anthony Caruso en la audiencia publica
celebrada en el presente caso.

22 Declaracion del perito Paul Hunt rendida ante fedatario publico (expediente
de fondo, tomo VI, folio 2650).
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OMS sobre discapacidad, ésta tiene uno o mas de
los tres niveles de dificultad en el funcionamiento
humano: un impedimento fisico psicolégico; una
limitacion de una actividad debido a un impedimento
(limitacion de una actividad) y una participacion
restringida debido a una limitacion de actividad.
De acuerdo a la Clasificacion Internacional del
Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud
de la OMS, los impedimentos incluyen problemas en
el funcionamiento del cuerpo; las limitaciones de las
actividades son dificultades que una persona puede
tener al realizar una actividad, y las participaciones
restringidas son problemas que una persona puede
experimentar en diversas situaciones de la vida’

Ahora bien, tradicionalmente el término infertilidad
se asocia a lo femenino; sin embargo, en el ambito mundial
se estima que cerca del cuarenta por ciento de las parejas
que consultan por infertiidad son diagnosticados con
infertilidad de origen masculino. Se ha estimado que del
treinta por ciento al cuarenta por ciento de las etiologias de
infertilidad masculina se deben a causas genéticas. Estos
desodrdenes genéticos incluyen aneuploidia® " y mutaciones

23 Declaracion del perito Paul Hunt, folio 2650.

24 |as aneuploidias cromosémicas son uno de los mas frecuentes trastornos
genéticos en humanos y se caracterizan por la presencia en el individuo de
un numero anormal de cromosomas que provocan lo mismo un aborto que
el nacimiento de un nifio con anomalias muy diversas, pero en general con
retraso mental como denominador comun. La probabilidad de presentarse
se incrementa exponencialmente a medida que es mayor la edad de la
madre al quedar embarazada, principalmente, en mujeres mayores de
treinta y cinco afios URL: http://www.laboratoriogenomik.com/modules.
php?name=News&file=article&sid=5.

25 | a espermatogénesis es el proceso mediante el cual se desarrollan los
gametos masculinos. Se inicia en la adolescencia y se lleva a cabo en los
tubulos seminiferos. URL: http://132.248.233.60/deptos/embrio/images/PDF/
espermatogenesis.pdf.

26 UCR. Op. Cit. Las definiciones son del analista del proyecto.
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en genes asociados con la espermatogénesis25 y pueden
ser heredados””. Desde la perspectiva genética:

...uno de los 23 pares de cromosomas humanos se
conoce como cromosomas sexuales. Entre las anomalias
cromosomicas mas comunes se encuentran las que tienen
que ver con la falta o la presencia adicional de cromosomas
sexuales (conocidos como XeY). Normalmente, las mujeres
tienen dos cromosomas X y los varones un cromosoma X
y un cromosoma Y. Las anomalias relacionadas con los
cromosomas X e Y pueden afectar el desarrollo sexual
y producir infertilidad, anomalias en el crecimiento ¥,7 en
algunos casos, problemas de conducta y aprendizaje”’.

Algunas de las anomalias asociadas con la
infertilidad son el sindrome de Turner en las nifias (no
tiene el par normal de dos cromosomas X) y en los nifios
el sindrome de Klinefelter (presencia de un cromosoma X
extra).

En, aproximadamente, el quince por ciento de los
varones y el diez por ciento de las mujeres infértiles se
pueden encontrar alteraciones genéticas que incluyen
aberraciones cromosémicas y mutaciones de un solo gen

27 Anomalias cromosémicas. URL:  http://www.nacersano.org/centro/
9388_9964.asp.

28 |as mutaciones o aberraciones cromosémicas son alteraciones en el
ndmero o en la estructura de los cromosomas. URL http://www.monografias.
com/trabajos82/aberraciones-cromosomicas/aberraciones-cromosomicas.
shtml.

29| os sindromes de insensibilidad a la accién de los andrégenos son anomalias
de la diferenciacion sexual que originan una forma de pseudohermafroditismo
masculino transmitida con un patrén hereditario recesivo ligado al cromosoma
X. URL http://www.medigraphic.com/pdfs/h-gral/hg-2003/hg034f.pdf.

30 Cystic fibrosis transmembrane conductance regulator (CFTR) (siglas en
inglés). Regulador de la conductancia transmembrana de la fibrosis quistica
es una proteina que en los humanos esta codificada por el gen CFTR. URL
http://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/15705292.n
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especificas del cromosoma Y28, mutaciones en el receptor
de andrégenos o y mutaciones en el gen CFTR30, que
produce la ausencia bilateral congénita de los conductos
deferentes (CBAVD)31.

La importancia del trasfondo genético radica en que
muchas de las parejas son sometidas a tratamientos contra
la infertilidad y corren el riesgo de transmitir trastornos
genéticos  constitucionales, alteraciones genéticas
presentes unicamente en espermatozoides o alteraciones
genéticas de novo™“, por lo que la identificacion de factores
genéticos es fundamental para el manejo adecuado de la
pareja infértil>3,

Aparte de los factores genéticos mencionados,
existen muchas causas posibles para la infertilidad. Una
tercera parte de los casos se dan por factores del lado
masculino, otro tercio por factores del lado femenino, y el
otro tercio resulta de la combinacion de la pareja, o son
simplemente inexplicable334.

31 Congenital bilateral absence of the vas deferens (CBAVD). Siglas en inglés.
La ausencia bilateral congénita de los conductos deferentes en los hombres
ocurre cuando los tubos que transportan los espermatozoides de los testiculos
(los conductos deferentes) no logran desarrollarse apropiadamente. Aunque,
generalmente, se desarrollan los testiculos y pueden funcionar normalmente
los espermatozoides no pueden ser transportados a través de los conductos
deferentes para convertirse en parte del semen. Como resultado, los hombres
con esta condicién son incapaces de tener hijos (infertilidad) a menos que
utilicen técnicas de reproduccion asistida. URL: http://ghr.nlm.nih.gov/condition/
congenital-bilateral-absence-of-the-vas-deferens. Traduccion propia.

32 Alteraciones genéticas presentes en un paciente pero no en sus padres.

33 UCR. Op. Cit. Las definiciones son del analista del proyecto.

34 Causas de infertilidad. URL http://www.reproduccionasistida.org/
reproduccion-asistida/esterilidad/embarazada/causas-de-la-esterilidad/
attachment/causas-de-esterilidad/
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En el grafico N.°1, las principales causas de
infertilidad son el factor tubarico™> en la mujer y la
esterilidad masculina (treinta y cinco por ciento), seguidas
de la disfuncion ovarica (quince por ciento) y otras causas
(diez por ciento), entre estas causas se apuntan el factor
sicoldgico, la esterilidad de origen desconocido, el factor
inmunoldgico, etc.

En atencion a lo dicho por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso Artavia Murillo y otros, los
juecesratifican ladefinicion desarrollada porla Organizacién
Mundial de la Salud, segun la cual la infertilidad es una
enfermedad del sistema reproductivo; consideran que la
infertilidad es una limitacion funcional reconocida como una

35 as trompas de Falopio llevan a cabo un papel muy importante en el contexto
de la reproduccion: permiten la migraciéon de los espermatozoides desde la
cavidad uterina hasta el ovario, se encargan de captar el 6vulo después de
producirse la ovulacion y una vez que se ha realizado la fecundacién entre
el 6vulo y el espermatozoide transportan el preembrién hasta el utero donde
sera implantado. Las trompas no solo deben ser permeables sino que también
han de ser funcionalmente activas, por lo que cualquier adherencia a nivel
de la cavidad abdominal o cualquier lesién en su pared que dificulte una
correcta movilidad pueden impedir la captacion del évulo o la migracion de
los espermatozoides o del preembrién. URL: http://www.cirh.es/infertilidad_
factorTabarico.php#sthash.i1e1KxZT.dpuf.

36 Ibidem.



Kattia Delgado Madrigal y Bernal Arias Ramirez 133

enfermedad y que las personas con infertilidad en Costa
Rica, al enfrentar las barreras generadas por la decisién de
la Sala Constitucional® , debian considerarse protegidas
por los derechos de las personas con discapacidad, que
incluyen el derecho de acceder a las técnicas necesarias
para resolver los problemas de salud reproductiva. Los
jueces culminan diciendo que dicha condicion demanda
una atencion especial para que se desarrolle la autonomia
reproductiva.

1.1. Infertilidad femenina

La Corte Interamericana de Derechos Humanos,
citando a la Organizacién Panamericana de la Salud,
subraya que existe una brecha de género con respecto
a la salud sexual y reproductiva, por cuanto las
enfermedades relacionadas con ellas tienen el impacto
en, aproximadamente, el veinte por ciento de las mujeres
y el catorce por ciento de los hombres.”” La jurisdiccién
supranacional rescata la idea de que si bien las patologias
pueden darse en uno u otro género es en la mujer donde
se practica la intervencion asociada a la fecundacion in
vitro. Al respecto, el Tribunal indico:

300.Alrespecto, el Tribunalresaltaque seinterrumpid
el proceso inicial de la FIV (induccion a la ovulacion)
en varias de las parejas, como por ejemplo en las
parejas conformadas por la sefiora Artavia Murillo y

37 Declaratoria de inconstitucionalidad del Decreto ejecutivo N.° 24029-S,
de 3 de febrero de 1995, emitido por el Ministerio de Salud, que autorizaba
la practica de la fecundacion in vitro para parejas conyugales y regulaba su
ejecucion. Sentencia N.° 2000-02306, de 15 de marzo de 2000, emitida por
la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, expediente N.°. 95-
001734-007-CO.

38 Vid. item 293, en relacion con el item 288 de la sentencia.

39 Vid. ltem 296 de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, caso Artavia Murillo y otros vs Costa Rica.
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el sefior Mejias Carballo (supra parr. 87), el sefior
Yamuni y la sefora Henchoz (supra parr. 92), la
sefora Arroyo y el sefior Vega (supra parr. 108), el
sefor Vargas y la sefiora Calderdn (supra parr. 118),
y el senor Acufia y la sefiora Castillo (supra parr.
121). Este tipo de interrupcion en la continuidad
de un tratamiento, tiene un impacto diferenciado
en las mujeres porque era en sus cuerpos donde
se concretizaban intervenciones como la induccién
ovarica u otras intervenciones destinadas a realizar
el proyecto familiar asociado a la FIV. Por otra parte,
las mujeres podrian acudir a la FIV sin necesidad de
una pareja. La Corte concuerda con la Comité de
la CEDAW cuando ha resaltado que es necesario
considerar “los derechos de salud de las mujeres
desde una perspectiva que tome en cuenta sus
intereses y sus necesidades en vista de los factores
y los rasgos distintivos que las diferencian de los
hombres, a saber: (a) factores biolégicos [...], tales
como
[...] su funcién reproductiva40

Evidentemente, la infertilidad femenina puede ser
causada por problemas fisicos, hormonales, por el estilo
de vida o factores ambientales. La mayoria de los casos
de infertilidad femenina es por problemas de ovulacién. Un
problema es lainsuficiencia ovarica prematura, enlacuallos
ovarios dejan de funcionar antes de la menopausia natural.
Otro problema es el sindrome de ovario poliquistico (SOP),
cuando los ovarios no liberan un évulo con regularidad o no

40 VCfr. Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Muijer.
Recomendacioén general N.° 24, parr. 12.

4“1 Medlineplus. URL: http://www.nIlm.nih.gov/medlineplus/spanish/
femaleinfertility.html. Accesada el 16 de febrero del 2012.

42 URL http://www.wvfc.com/diagnostico-fertilidad.html. Troche Fertility
Centers. Accesada el 8 de febrero de 2012.
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pueden liberar un évulo sano*!. Entre los procedimientos
de diagndsticos se mencionan™“:

HISTEROSALPINGOGRAMA  (HSG). Histero
= utero + Salpingo = trompas de Falopio + Grama =
radiografia

Hizterasalpingoorarma Hormal

Definicién: una prueba radiolégica (de rayos equis),
ejecutada por un ginecologo o radidlogo, en la que se
inyecta una sustancia de contraste a través del cuello
uterino para determinar si las trompas de Falopio estan
abiertas o no, y para documentar la forma del interior del
utero ™.

Propdsito: en un ciclo menstrual normal un évulo
se desprende del ovario, entra a una de las trompas de
Falopio, la esperma lo fertiliza y continia descendiendo
por la trompa hasta que llega al utero para implantarse.
Es posible que exista en este camino un bloqueo, y el
HSG puede revelar la obstruccién y precisar su ubicacion.
Ademas, durante el HSG se puede determinar la forma
interna del utero para descartar cualquier irregularidad
anatémica que pueda interferir con un embarazo. Durante
este proceso se toman radiografias digitales para mantener
un registro permanente.

Procedimiento: el HSG generalmente se ejecuta

43 Ibidem.
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en la primera mitad del ciclo menstrual, una vez que ha
completado su menstruacién, pero antes de la ovulacion.
Asi se evita ejecutar esta prueba radiolégica cuando
un embarazo muy temprano podria estar presente. La
mujer se recuesta en la mesa de examenes y coloca las
piernas en los soportes, mientras el médico que realiza
el procedimiento inyecta, a través de una canula muy
delgada, la sustancia de contraste en el cuello uterino
(abertura del utero), en el utero y en las trompas de Falopio.
Esta sustancia pasa de las trompas al abdomen donde se
acumula y luego se absorbe sin causar dafo alguno. Para
inyectar la sustancia de contraste, el médico puede colocar
un instrumento en el cuello uterino. Este instrumento, asi
como la presidén que causa la inyeccién de la sustancia
de contraste, puede causar una sensacioén similar al colico
menstrual o un dolor entre moderado y agudo.

SONOHISTOGRAMA (SHG)

slosonagra ma rmal %

Definicién: un estudio sonografico ejecutado por un
ginecodlogo para documentar la forma interna del utero. Se
inyecta una solucién de salina normal a través del cuello
uterino y se evalua el utero con un ultrasonido vaginal44.

Propdsito: en un ciclo menstrual normal un évulo
se desprende del ovario, entra a una de las trompas de
Falopio, la esperma lo fertiliza y continia descendiendo
por la trompa hasta que llega al utero para implantarse.

44 Ibidem.
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Anormalidades de la cavidad uterina pueden interferir con
el proceso de implantacion. Estas anormalidades podrian
ser malformaciones de la cavidad uterina (un septo uterino),
crecimientos benignos del utero como pélipos o fibromas
y tejido cicatrizal, como resultado de un procedimiento o
infeccion uterina previa.

Procedimiento: el SHG, generalmente, se ejecuta
en la primera mitad del ciclo menstrual, una vez que la
mujer ha completado su menstruacion, pero antes de la
ovulacion. Asi se evita ejecutar esta prueba cuando un
embarazo muy temprano podria estar presente. La mujer
se recuesta en la mesa de examenes y coloca las piernas
en los soportes, como en un examen ginecoldgico. El
médico que realiza el procedimiento inyecta una solucion
salina normal a través de una canula muy delgada
colocada en el cuello uterino (abertura del utero). A la vez,
un ultrasonido vaginal se realiza mientras que la cavidad
uterina es ligeramente distendida con la solucion salina.
El examen dura solo unos minutos. En raras ocasiones el
médico debe colocar un instrumento en el cuello uterino
para inyectar la solucién salina. Este instrumento, asi
como la presidén que causa la inyeccién de la sustancia
de contraste, puede causar una sensacioén similar al colico
menstrual o un dolor entre moderado y agudo.

La histeroscopia permite la visualizacion directa
de la cavidad uterina por via vaginal a través del cuello
uterino, y es util en el diagndstico y posterior extraccion de
polipos endocavitarios y sinequias uterinas .

La laparoscopia permite la inspeccién de la cavidad
abdominal y de la pelvis por medio de un lente que se

45 Métodos de diagndsticode lainfertilidad. http://www.nascentis.com/metodos_
diagnostico_infertilidad?PHPSESSID=6dff2a6493bee17f71e95c09eae54197.
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coloca por el ombligo. Permite evaluar y corregir numerosas
alteraciones de los érganos genitales internos y determinar
la presencia de adherencias Xé fundamentalmente, la
existencia o no de endometrosis .

Interaccidén de los espermatozoides con el aparato
genital femenino: esto se evalua por medio de la prueba
postcoital o test de Sims-Huhner, que permite diagnosticar
la capacidad de los espermatozoides para llegar al canal
cervical y sobrevivir en el moco. Para ello, se obtiene en el
momento ovulatorio, luego de cinco a quince horas de una
relacionsexual,unamuestradelmococervicalque seanaliza
para determinar sus caracteristicas fisicas (consistencia,
elasticidad, etc.) y la presencia de espermatozoides. Una
prueba normal es aquella en la que un buen moco cervical
preovulatorio permite ver abundantes espermatozoides
mdviles y rapidos en la muestra microscopica.

Si el estudio fue realizado en la forma y el momento
adecuado, es decir, en la fase preovulatoria, un resultado
alterado debe orientar a pensar en alguna infeccion a nivel
del moco -ya sea Chlamydia y/o Mycoplasma-, un factor
inmunoldgico -presencia de anticuerpos antiespermaticos
en uno o ambos miembros de la pareja-, una alteracion a
nivel de los parametros seminales, o bien, un déficit en la
produccion del moco ™.

En el caso de la ovulacién, la forma mas adecuada
de diagnosticarla es evaluar clinicamente el ciclo menstrual,
valorar, adecuadamente, el perfil hormonal basal entre los
dias tres y cinco del ciclo y, en algunos casos, pueden
adosarse los niveles plasmaticos de progesterona los dias
veintidds o veintitrés del ciclo.

46 |pidem
47 Ibidem.
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La biopsia del endometrio se realiza siete dias
después de la ovulaciéon, se efectua una toma lineal del
endometrio para evaluar los cambios que se producen por
la accién de la progesterona que produce el ovario.

También, existen otras disfunciones ovulatorias
que son importantes de diagnosticar como la falla ovarica
oculta, que se diagnostica por la presencia de niveles de
FSH48 plasmatica anormalmente elevados el dia tres del
ciclo y estradiol normal o bajo, o bien FSH normal con
estradiol elevado que enmascara la FSH alta*®.

En resumen, alggéwas de las causas mas comunes
de infertilidad femenina™ son:

Ovulacién anormal: se detectan trastornos de la
ovulacion en, aproximadamente, el quince por ciento de
las parejas con infertilidad y son responsables de hasta
el cuarenta por ciento de la infertilidad en las mujeres.
Habitualmente, se presenta con ciclos menstruales
irregulares, infrecuentes o ausentes. La mayor parte del
tiempo esto es causado por un desequilibrio hormonal,
debido a una coordinacién y comunicacion incorrectas
entre las partes del cerebro denominadas hipotalamo
y la glandula pituitaria. Estos dos son los responsables
de la liberacion de hormonas al torrente sanguineo. En
muchos casos, la ovulaciéon anormal también puede estar
asociada con el peso corporal extremadamente bajo o
con el sobrepeso, asi como con cualquier cambio de peso

48 Hormona foliculo estimulante. En las mujeres, la FSH estimula la
produccién de évulos y de una hormona llamada estradiol durante la primera
mitad del ciclo menstrual. En los hombres, la FSH estimula la produccion de
espermatozoides. URL: http://fshveterosudec.blogspot.com/

49Métodos de diagndstico de lainfertilidad. http://www.nascentis.com/metodos_
diagnostico_infertilidad?PHPSESSID=6dff2a6493bee17f71e95c09eae54197.
Accesada el 15 de abril de 2013.

50 Ibidem.
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reciente (pérdida o aumento).

Edad: la edad de la mujer tiene relacion muy
estrecha con la fertilidad, ya que la mayor probabilidad
de lograr embarazos normales, como vemos en la grafica
a continuacion, es de los veintidés a los treinta y cinco

aﬁos51.

Grafico N.° 2

rayar fertilicdad

1518 ey 25208 .34 3539 4044 4519

Relacion entre la edad de la mujer y la posibilidad
de lograr el embarazo

Fuente: infertilidad. Telemedicina.

Aproximadamente, un tercio de las mujeres que
postergan el embarazo hasta poco después de los treinta
afos tendran problemas para embarazarse, y al menos la
mitad de las mujeres de mas de cuarenta anos tendran
dificultades. Debido a que la probabilidad de concebir
declina con la edad, las mujeres de treinta y cinco afos y
mas no deben esperar mas de seis meses antes de buscar
ayuda si sospechan que puede haber un problema.

Los problemas de funcionalidad del utero son los
siguientes:

51 Infertilidad. Dr. Gonzalo Diaz. URL: http:/drgdiaz.com/eco/infertilidad.shtml.
Acessada el 15 de abril de 2013.
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Trompas de Falopio danadas: las trompas de
Falopio dafiadas u obstruidas son una causa comun de
infertilidad. El dafio en las trompas puede ser consecuencia
de una infeccidn pasada, como la enfermedad inflamatoria
pélvica (EIP) o una operacién abdominal anterior. Cuando
las trompas de Falopio estan obstruidas el espermatozoide
y el 6évulo no pueden encontrarse.

Ademas, cuando las trompas de Falopio obstruidas
se llenan de liquido (hidrosalpinges) este liquido puede
afectar, de manera negativa, el desarrollo de los embriones
que se han colocado en el utero durante una fecundacién
in vitro (FIV). Como resultado, se recomienda eliminar
los hidrosalpinges antes de tratar a los pacientes con
esta técnica. La reparacion quirurgica de las trompas de
Falopio dafiadas es posible, pero los resultados posteriores
a la cirugia tienden a ser mucho menores que con la
fecundacion in vitro. Ademas, se observa un indice de
embarazos ectopicos (en las trompas) mas alto después
de la cirugia de trompas que con la fecundacion in vitro.

Endometriosis: todos los meses el revestimiento
del utero (endometrio) se engrosa para prepararse para
el implante de un embrién. Si no se produce un embarazo
la mayor parte del revestimiento se desecha durante la
menstruacion. En ocasiones, durante la menstruacion,
algunas de estas células endometriales ingresan al
abdomen a través de las trompas de Falopio (menstruacién
retrograda). En las mujeres susceptibles a la endometriosis
estas células pueden fijarse en los ovarios y otros érganos
de la pelvis y crear islas de endometrio fuera del utero
(endometriosis). Este tejido endometrial fuera de lugar
causa irritacion en la pelvis que puede producir dolor e
infertilidad.
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Los sintomas de endometriosis pueden incluir
periodos menstruales y relaciones sexuales dolorosas y
dolor en la pelvis. No existe correlacion entre la gravedad
de estos sintomas y el grado de la enfermedad. A veces
no hay ningun sintoma. Hay varias formas de tratamiento
disponibles, incluso cirugia y terapia médica.

Factor cervical: las anomalias en la produccion del
moco cervical o la interaccion de los espermatozoides con
el muco rara vez son identificadas como la causa Unica
o principal de la infertilidad. El examen del muco cervical
puede revelar una infeccién cronica del cuello del utero
que requiere tratamiento. La prueba poscoital es el método
tradicional para identificar factores cervicales. La prueba
consiste en el examen microscopico del muco cervical,
obtenido en el momento de la ovulacion en busca de
presencia de espermatozoides dentro de horas posteriores
a la actividad sexual.

Deben ser consideradas en todo estudio de
infertilidad las anormalidades uterinas, que en:

...una patologia congénita debido a un defecto del
desarrollo, fusion o canalizacién de los conductos de
Mdaller en cualquier etapa del desarrollo embrionario
se puede asociar a otras malformaciones genitales,
urologicas O rectales. Excepcionalmente, puede
tratarse de una alteracién adquirida y estos casos
son debidos fundamentalmente a la exposicién in
utero al dietilestilbestrol.

La mayoria de las malformaciones del aparato
reproductor femenino afectan al utero, y por ello se habla
de malformaciones Millerianas, aunque a veces tienen su
origen en anomalias mesonéfricas 6 Wolfianas. Se dice
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que existen anomalias uterinas en 0,1 a 2% de las mujeres,
en el 4% de las estériles y en el 1% de las infértilesbzlas
malformaciones genitales no siempre son detectadas.

La clasificaciéon de las malformaciones uterinasé
segun la American Fertility Society (AFS), es la siguiente:5

Agenesias 0 hipoplasias uterinas parciales
(malformacién genética del aparato reproductivo femenino)

» Ausencia de vagina con utero normal.

 Ausencia de cuello con utero y vagina normales.

+ Cuernos uterinos rudimentarios con trompa y vagina
normales.

» Ausencia exclusiva de trompas.

» Combinaciones de las anteriores.

» Con cuerno uterino rudimentario canalizado y en
comunicaciéon con el hemiutero.

* Con cuerno uterino rudimentario canalizado pero
sin comunicacion con el hemiutero.

* Con cuerno uterino rudimentario sin cavidad
endometrial.

 Sin cuerno uterino rudimentario.

Utero unicorne (un uUtero con un “cuerno’): se
produce cuando el tejido que forma el utero no se desarrolla
de forma adecuada. Esta es una malformacion muy rara.
Un utero unicorne tiene la mitad del tamafio de un utero
normal. La mujer_tiene solo una trompa de Falopio, pero
tiene dos ovarios™".

52 Malformaciones uterinas. URL: http://www.monografias.com/trabajos10/
uter/uter.shtml.

53 Ibidem.

54 ; Cuales son las principales malformaciones del utero? URL. http://www.
babycenter.es/pregnancy/complicaciones/malformacion-utero/.
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Utero didelfo: completo o parcial. Se conoce
técnicamente como “utero doble”, y es un utero con dos
cavidades internas. Cada cavidad puede llevar a su propio
cuello uterino y a su propia va5gsina, asi la mujer tiene dos
cuellos uterinos y dos vaginas™.

Utero bicorne (o un uUtero con dos “cuernos”):
completo (hasta el cervix) o parcial o subsepto. Es el mas
comun. En vez de tener forma de pera el utero tiene forma
de corazén, con una hendidura profunda en la parte de
arriba. Esto significa que el bebé tiene menos espacio para
crecer que en un utero con una forma normal™".

Utero septo: el interior del Utero esta dividido
por una pared o septo. El septo puede extenderse solo
parcialmente en el utero o puede llegar, incluso, hasta el
cuello uterino™" .

Utero arcuato: es una variante del Utero septado,
pero el septo es mucho menos pronunciado en
profundidad, aunque tiene una base mas ancha. El utero
arcuato generalmente no esta relacionado con problemas
de fertilidad ni presenta riesgo aumentado durante el
embarazo™".

Normalmente, el utero estd inclinado hacia adelante
sobre la parte de arriba de la vejiga. Los médicos llaman
a esta posicién “anteversion” o, como habitualmente se le
llama de forma abreviada, “Utero en ante”. Algunas mujeres
tienen utero inclinado hacia atras (con “retroversiéon” o, de
forma abreviada, “utero en retro”), lo que significa que esta

55 |pidem.
56 |bidem.
57 |bidem.
58 |bidem.
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mas lejos de la vejiga, en vez de estar sobre ella. El utero
en retroversion es una variante normal que no_afecta la
fertilidad ni afiade riesgos durante el embarazo™ .

El tratamiento de las malformaciones uterinas es
unicamente quirurgico y con resultados riesgosos, esta
encaminado, principalmente, a permitir la gestacion y
mantener el producto el mayor tiempo posible en la cavidad
uterina, para asi mejorar las posibilidades de sobrevivencia
de este.

1.2. Infertilidad masculina

Cuando un factor de infertilidad masculina esta
presente casi siempre es definido por un analisis del semen
anormal. El analisis de semen puede revelar la ausencia o
la baja concentracion de espermatozoides, anomalias en el
movimiento (motilidad) de los espermatozoides o anomalias
en la forma (morfologia) de los espermatozoides. La
infertilidad masculina puede ser consecuencia de diversas
afecciones, algunas son identificables y reversibles, como
cuando hay una obstruccién del tracto genital masculino,
una anomalia anatémica como varicocele o cuando hay
una deficiencia hormonal que puede tratarse médicamente.

La infertilidad del hombre fue abordada por la
sentencia Artavia Murillo y otros contra nuestro pais,
ciertamente, la jurisdiccién internacional resumio la
problematica masculina al traer a colacion el sentimiento
de los demandantes, cuestion que se aprecia en el item
301 siguiente:

301. Por su parte, respecto a la situacion de los
hombres infértiles, el sefior Mejias Carballo declaré

59 |bidem.
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que le da“miedoformaruna parejade nuevo”. Agregd
que “fue muy duro, después [de la prohibicion de la
FIV] empezaron los problemas donde ya era como
una exigencia el querer tener un hijo, que los anos
pasaban, que llegaban cumpleainos, que llegaba un
diadelamadre, undiadel padre, unanavidad, donde
todos [sus] hermanos y sobrinos entregaban los
regalos a sus hijos, y [...] llegaba un dia de la madre,
y otro afio mas del dia de la madre y [él] sin hijoéo
sea todo eso a uno lo va acosando moralmente”®°.
Mientras que el sefior Vargas manifestdé que “por
anos yo [s]e sent[i6] menos, no [s]e sentia hombre,
creia que [su] imposibilidad para concebir un hijo
era una falta de hombria y asi [s]e castig[0] sOlo en
el silencio de [su]s pensamientos y en el dolor de
miles de lagrimas que [s]e trag[o] para que tampoco
[lo] vieran llorar™ . Por su parte, el sefior Sanabria
Ledn explicd que recibio “el mensaje de imposibilidad
y de la mano con eso [s]e sint[io] discapacitado, [su]
percepcion de [s]i mismo se afecta negativamente
y [se] enoj[o] y [se] resi[ntio] con [su] cuerpo, [s]
e rechaz[6], en fin, la imagen de [s]i mismo se ve
severamente desvalorizada™". La perita Neuburger
explicé que “[a] los hombres la discapacidad fértil
les ocasiona un fuerte sentimiento de impotencia y
como resultado un cuestionamiento de su identidad
de género. El ocultamiento social de su disfuncion
fértil suele ser estrategia defensiva por el temor a la
burla y el cuestionamiento de otros hombres™".

60 Cfr. Declaracion rendida por el sefior Mejias Carballo durante la audiencia
publica.

61 Cfr. Declaracion jurada de Giovanni Vargas (expediente de anexos al escrito
de argumentos y pruebas, tomo IV, folio 5281).

62 Declaracién jurada de Viktor Sanabria Ledn (expediente de anexos al escrito
de argumentos y prueba, tomo I, folio 4937).

63 Declaracion de la perita Alicia Neuburger ante fedatario publico (expediente
de fondo, tomo V, folios 2519 y 2520).
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Evidentemente, el tribunal internacional aparejé la
situacion reproductiva de la mujer con la del hombre; por
ello, es necesario verificar los diagndsticos y las causas
que generan la esterilidad en los hombres, que son los
siguientes:

Produccion espermatica: el espermograma es el
mejor estudio para evaluar la produccion espermatica.
El hombre debe obtener una muestra por masturbacion
luego de dos a cinco dias de abstinencia sexual. En un
espermograma se evalua el volumen eyaculatorio, el
numero de espermatozoides, su movilidad y su morfologia.

Se considera un espermograma normal cuando hay
unaproduccion mayoraveinte millones de espermatozoides
por ml., con una movilidad mayor al cincuenta por ciento
y mas del treinta por ciento de los espermatozoides son
normales.

Es importante destacar que un varén normal puede
tener grandes fluctuaciones en su produccion espermatica,
por lo que no debe hacerse un diagndstico definitivo con
un solo espermograma que no alcance las cifras normales.
Ademas, la concentracion y la movilidad espermatica
pueden reflejar cambios de salud en el hombre que daten
de hasta tres meses antes de obtener la muestra, ya que
este es el tiempo que necesitan los espermatozoides para
formarse.

Las alteraciones en el espermograma orientaran al
estudio de los distintos factores (pretesticular, testicular,
postesticular) por medio de distintos examenes como son
los dosajes hormonales, cultivos, ecodoppler, exdmenes
genéticos, etc.

64 Métodos de diagnéstico de lainfertilidad. http://www.nascentis.com/metodos_
diagnostico_infertilidad?PHPSESSID=6dff2a6493bee17f71e95c09eae54197.
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Factor pretesticular o endocrino: son alteraciones
de las hormonas LH y FSH producidas por la hipc')fisi365.
Pueden ser debidas a desdérdenes hipotalamicos o a
problemas endocrinos®®.

Factor testicular:

* Orquitis (inflamacion de uno o ambos testiculos).
* Hidrocele (acumulacion de agua en un testiculo).
 Aplasia germinativa (testiculos pequefios y poca
formacion de espermatozoides).

* Traumatismos.

Criptorquidia (descenso incompleto de uno o ambos
testiculos).

Varicocele (dilatacion anormal de las venas a lo
largo del cordon que sostiene los testiculos de un hombre
en su cordon espermatico).

Factor postesticular: se refiere a aquellos agentes
que afectan a los espermatozoides después de salir del
testiculo, por_lo cual se requiere conocer la capacitacion
espermatica” . Los principales problemas que puede

65 En varones, la LH estimula la sintesis de novo de andrégenos,
principalmente, testosterona, por las células de Leydig. La testosterona
secretada se requiere para la gametogénesis, la conservacion de la libido y
las caracteristicas sexuales secundarias. La FSH no participa en la produccion
de esteroides gonadales en varones, pero es esencial para la produccion de
espermatozoides normales. Importancia del funcionamiento de las hormonas
LH y FSH. URL: http://www.tupincho.net/foro/importancia-del-funcionamiento-
de-las-hormonas-lh-y-fsh-t12827.html

66 Reproduccion asistida. Op Cit. URL: http://www.reproduccionasistida.org/
esterilidad-e-infertilidad/

67 Se refiere a los cambios fisioldgicos que sufre un espermatozoide de forma
natural para adquirir la capacidad de fecundar el 6vulo. Los espermatozoides
tras ser eyaculados no poseen esta capacidad, aunque la adquieren en el
aparato reproductor femenino cuando se encuentran atravesando el moco
cervical. URL: http://www.reproduccionasistida.org/reproduccion-asistida/
esterilidad/embarazada/capacitacion-espermatical.
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afectar son:

« Eyaculacion retrograda: se presenta cuando el
semen ingresa en la vejiga en lugar de salir por la
uretra durante la eyaculacion.

* Impotencia sexual: es la incapacidad repetida de
lograr o mantener una ereccién lo suficientemente
firme como para tener una relacion sexual
satisfactoria.

* Infecciones seminales: infecciones en los
conductos que transportan el semen desde los
testiculos. La via seminal es el conducto por el
que los espermatozoides salen desde el testiculo
hasta el exterior. Si existe un proceso infeccioso en
algun punto de este recorrido, los espermatozoides
tendran que atravesar esa zona infectada y esto
puede sugé)ner que muchos mueran 0 sean
destruidos™.

Azoospermia obstructiva: cuando no se encuentran
espermatozoides en el semen. Si esa ausencia de
espermatozoides es debida a un problema de obstruccién
en su salida, entonces se llama azoospermia obstructiva.
Las causas de esta obstrucciéon pueden ser multiplessg:

* Pacientes sometidos previamente aunavasectomia
(la vasectomia no es mas que una forma voluntaria
de azoospermia obstructiva).

» Pacientes sometidos a intervenciones quirurgicas
en la zona inguinal o escrotal y que como
consecuencia de la cirugia se ha causado una
obstruccion en los conductos de salida de los

espermatozoides.
68 Esterilidad masculina. URL: http://www.asociaciondeurologos.com/pu_
esterilidadmasculina.htm.
69 Ibidem.
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* Pacientes con antecedentes de inflamacién en los
testiculos que han causado obstruccion en estos.

Azoospermia secretora: por el contrario, se habla de
azoospermia secretora cuando la causa de la ausencia de
espermatozoides en el semen se debe a que el testiculo no
los esta produciendo. Los motivos para ello pueden ser’?:

* Problemas genéticos.

* Problemas hormonales.

* Antecedentes de enfermedad del testiculo:

infeccidn, traumatismo, etc.

Oligozoospermias secretoras: se habla de
oligozoospermia cuando en el semen hay un numero
reducido de espermatozoides. Al igual que en el caso
de las azoospermias, la causa puede ser obstructiva o
secretora. Cuando el testiculo produce un numero bajo
de espermatozoides, de manera que en el semen no
se alcanzan cifras normales, se llama oligozoospermia
secretora. En general, las causas son las mismas que
en las azoospermias secretoras, tratandose mas de una
diferencia de grado o severidad de la afectacion’ .

Oligozoospermias obstructivas: situacion en la que
no se encuentra un numero suficiente de espermatozoides
en el semen debido a la existencia de alguna obstruccién
parcial en los conductos de salida’ .

Problemas hormonales: en ocasiones la infertilidad
del vardn se debe a la existencia de problemas (por exceso
o defecto) en las hormonas sexuales' ~.

70 Ipidem.
7 Ibidem.
72 Ipidem.
73 Ibidem.
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Causas desconocidas: no se puede determinar el
diagndstico del problema que origina la mala calidad del
semen.

Al igual que en los casos de la infertilidad
femenina, una vez localizada la causa probable de
infertilidad masculina se pueden realizar tratamientos
para revertir los efectos de esta, por ejemplo: la
reconstrucciéon microquirurgica de vasectomias previas
(VVT) para normalizar el seminograma, la obstruccién de
eyaculadores, la correccion quirurgica del varicocele, el
tratamiento antibidtico oportuno de la infeccién seminal, los
tratamientos hormonales sustitutivos para las alteraciones
hormonales que consiguen el restablecimiento de una
produccion normal de espermatozoides, las alteraciones
de la ereccion o de la eyaculacion, entre otros’%,

Il. POLITICA PUBLICA EN MATERIA DE SALUD
REPRODUCTIVA'Y SEXUALIDAD EN COSTA RICA

2.1. Infertilidad como un problema de salud publica

La infertilidad afecta directamente a la persona que
la padece, asi como a su pareja desde el punto de vista
psicosocial, en su capacidad de integrarse a una sociedad
cuya estructura de funcionamiento basica es la familia.

Costa Rica debe abordar la infertilidad como un
problema de salud publica con caracter de prioridad, sobre
todo tomar en cuenta que su tasa de fecundidad, esto es,
la cantidad de hijos nacidos por mujer en edad fértil, ha
caido por debajo de 2.1, que es la cifra minima necesaria
para el reemplazo poblacional en paises con una baja
mortalidad prematura. Este fendmeno implica el inicio

4 |bidem.



152 Fertilizacion In Vitro

del envejecimiento de su sociedad e implicara, a juicio de
los expertos actuariales, un inevitable impacto negativo
sobre la sostenibilidad de su economia y de su sistema de
seguridad social.

Si bien es cierto que dicha disminucién obedece,
en gran parte, al impacto de las corrientes demografistas
en la decisién de las familias costarricenses de disminuir
su cantidad de hijos en relacion con las de sus padres y
abuelos, es previsible que la incidencia de la infertilidad
adquiera cada vez mayor relevancia en dicho fenémeno,
en parte como resultado de conductas prevenibles, como
es la decision de ciertos grupos poblacionales de intentar
procrear hasta después de los treinta afios de edad”®.

En la mayoria de los casos, cuando una pareja
decide tener un hijo cree que va a lograr el embarazo en
el primer o segundo mes de busqueda, luego de haber
suspendido el método anticonceptivo que utilizaba.
Muchos albergan el temor de que tendran problemas para
concebir, y esas desconfianzas aumentan si la concepcién
no se materializa en el corto plazo. Es frecuente que la
gente desconozca que, a diferencia de lo que ocurre en
otras especies, la reproduccion humana es altamente
ineficaz, vale decir que las oportunidades de embarazo en
una pareja joven luego de un mes de busqueda son de tan
solo un veinte a un treinta por ciento.

En el apartado anterior se han senalado muchos de
los factores y analisis que deben ser considerados para
abordar la infertilidad desde la perspectiva médica; sin

75 Ferrero Aymerich, Alberto. La infertilidad en Costa Rica debe abordarse
como un problema de salud publica. Acta Méd. Costarricense, vol.54, N.° .2,
San José, Apr./Jun.2012. URL: http://www.scielo.sa.cr/scielo.php?pid=S0001-
60022012000200009&script=sci_arttext.
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embargo, cualquier pareja que haya padecido problemas
de infertilidad sabe que se trata de una enfermedad que
repercute no solo a nivel fisico y psiquico sino, ademas, en
la relacion de pareja, en el ambito familiar, social y laboral.

La infertilidad se enfoca como un problema de
salud reproductiva que repercute en factores bioéticos y
socioeconémicos a nivel poblacional y que debe incluirse
en las politicas publicas en materia de salud, para ello
es necesario definir el sentido que se le dé a la salud
reproductiva y que se entiende como:

.... un estado general de bienestar fisico, mental y
social, y no de mera ausencia de enfermedades o dolencias,
en todos los aspectos relacionados con el sistema
reproductivo y sus funciones y procesos. En consecuencia,
la salud reproductiva entrafa la capacidad de disfrutar de
una vida sexual satisfactoria y sin riesgos y de procrear,
y la libertad para decidir hacerlo o no hacerlo, cuando y
con qué frecuencia. Esta ultima condicion lleva implicito
el derecho del hombre y la mujer a obtener informacién
y de planificacién de la familia de su eleccién, asi como
a otros métodos para la regulacion de la fecundidad que
no estén legalmente prohibidos, y acceso a métodos
seguros, eficaces, asequibles y aceptables, el derecho a
recibir servicios adecuados de atencion de la salud que
permitan los embarazos y los partos sin riesgos y den a las
parejas las maximas posibilidades de tener hijos sanos.
En consonancia con esta definicion de salud reproductiva,
la atencién de la salud reproductiva se define como el
conjunto de métodos, técnicas y servicios que contribuyen
a la salud y al bienestar reproductivo al evitar y resolver los
problemas relacionados con la salud reproductiva. Incluye
también la salud sexual, cuyo objetivo es el desarrollo de
la vida y de las relaciones personales y no meramente el
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asesoramiento y la atencidon en materia de reproduccion y
de enfermedades de transmision sexual.

El Plan Nacional de Salud 2010-2021, del Ministerio
de Salud, se fundamenta en una serie de enfoques y
principios orientadores que transversa las acciones
estratégicas necesarias para contribuir a la proteccién
y el mejoramiento del estado de salud de la poblacién,
y a la reduccion de brechas e inequidades sociales. No
sera posible construir la salud y el bienestar social de la
poblacion si no partimos de los principios que nos aportan
los enfoques de derechos humanos, género, diversidad
y cohesion social.”® Especificamente, en materia de
reproduccion sexual esta se contempla en el siguiente
apartado’ ":

6. OBJETIVOS ESPECIFICOS E INDICADORES

...0G.3. Garantizar el acceso a servicios de salud
de atencion integral a las personas y la proteccion vy
mejoramiento del habitat humano con equidad, calidad,
seguridad, diversidad, universalidad, solidaridad,
accesibilidad e inclusién social para la promocion,
proteccion y mejoramiento del proceso de salud de la
poblacion...

...3.4.- Ampliar la oferta de servicios integrales en
todos los niveles de atencién en salud que promuevan
practicas saludables. En los temas como salud mental,
autocuidado, sexualidad saludable, derechos sexuales y
reproductivos, alimentacion saludable, actividad fisica y
recreacion, calidad de vida laboral, practicas alternativas
y holisticas para la salud y prevencion de enfermedades
transmisibles y no transmisibles, violencia intrafamiliar

76 Ministerio de Salud. Plan Nacional de Salud 2010-2021. Diciembre 2010.
77 Ibidem
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y sexual, el consumo de tabaco, alcohol y otras drogas,
factores de riesgo de discapacidad, entre otros.

Asimismo, los derechos sexuales y reproductivos
de las personas en nuestro pais se han especificado en
diversos planes y programas del Ministerio de Salud.
Segun el documento “Visualizando la salud reproductiva
y la sexualidad desde diversas perspectivas: un analisis a
partir de la encuesta de salud sexual y reproductiva Costa
Rica, 20107, los derechos sexuales y reproductivos estan
insertos en el contexto social y global de las poblaciones.
Por lo tanto, se vinculan con otros como son: el derecho a
la salud, la educacion, la libertad, la igualdad y a vivir libre
de violencia.

Los derechos son indivisibles e interdependientes.
La nocién de derechos humanos, en general, y de los
derechos sexuales y reproductivos, en particular, tiene
implicaciones concretas, ya que de estos se desprenden
garantias y condiciones que deben asegurarse por parte
de los estados, con el fin de que las personas los puedan
ejercer con efectividad y, asi, reducir las brechas injustas
entre los individuos y los grupos’ ~.

Los derechos sexuales y reproductivos permiten
que todos los individuos y sus parejas puedan desarrollarse
plenamente en el campo de la sexualidad y de la
reproduccién. En concreto, la salud sexual y reproductiva
incluye los siguientes componentes:

78 Ministerio de Salud. (2010). Visualizando la salud reproductiva y la
sexualidad desde diversas perspectivas: un analisis a partir de la encuesta de
salud sexual y reproductiva, Costa Rica.

9 Ibidem Apud Mazarrasa Alvear, L., Gil Tarragato, S. (2005). Médulo 12:
Salud Sexual y Reproductiva. En: Gobierno de Espafa, Ministerio de Sanidad
y Consumo, Observatorio de Salud de la Mujer. Programa de Formacion
de Formadores/as en perspectiva de género. Madrid, Espafa: Universidad
Complutense de Madrid. URL: http://www.msc.es/organizacion/sns/
planCalidadSNS/pdf/equidad/13modulo_12.pdf.
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* Servicios de informacion, asesoramiento, educacion
y comunicacion en materia de sexualidad humana,
salud reproductiva y paternidad responsable

» Educacion y servicios de atencion prenatal, partos
sin riesgo y posparto.

* Acceso a métodos anticonceptivos seguros y
modernos.

* Informacion, prevencién, diagndstico y tratamiento
para las infecciones de transmision sexual,
incluyendo el VIH.

 Servicios de aborto seguro y tratamiento de sus
posibles complicaciones.

* Prevencién y tratamiento apropiado de la infertilidad

* Eliminacién de conductas dafiinas como la violencia
sexual y el trafico sexual

* Servicios de prevencidon y atencidn en materia de
violencia de género.

La Politica Nacional de Sexualidad 2010-2021
aborda el tema de la infertilidad al sefialar lo siguiente80:

Asimismo establecié en su parrafo 7.681, que la
atencion en salud reproductiva debe contemplar, por
lo menos, el asesoramiento, informacion, educacion
y comunicacion y servicios de planificacion familiar;
atencion al embarazo, el parto y postparto, la prevencién
y tratamiento adecuado de la infertilidad, interrupcion del
embarazo segun la legislacion de cada pais, la prevencién
del aborto inseguro y atencién al posaborto; prevencion
y tratamiento las enfermedades de transmision sexual y
otras afecciones de la salud reproductiva; e informacion,

80 Ministerio de Salud. Politica Nacional de Sexualidad 2010-2021. (2011).
Marco conceptual y normativo de la politica de sexualidad. Ministerio de Salud.
81 Se refiere al capitulo VIII de la Conferencia del Cairo. Fondo de Poblacién
de las Naciones Unidas, Op. Cit. Aclaracion de la analista del proyecto.
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educacion y asesoramiento sobre sexualidad humana, la
salud reproductiva y paternidad responsable.

Esta misma politica sefala, en nuestro pais, como
debilidades en la garantia de acceso a servicios de atencién
a la salud sexual, entre otras™:

» Ausencia de una promocién al auto cuidado de la
salud que contribuya a la vivencia de una sexualidad
saludable.

» Deficiente y escasa atencion integral a las
disfunciones sexuales.

» Falta de claridad con respecto a la oferta de
servicios relacionados con la salud sexual y la
escasa informacién a las personas usuarias.

Algunas de las debilidades en la garantia de acceso
a los servicios de atencién a la salud reproductiva son las
siguientes:

* Restringido acceso a la informacién y a la tecnologia
de calidad para la fecundacién asistida.

» Falta de claridad con respecto a la oferta de servicios
relacionados con la salud reproductiva y la escasa
informacion a las personas usuarias.

Se puede precisar que la infertilidad esta incluida
dentro de las acciones institucionales (sea mediante
metas, indicadores de gestion, objetivos o debilidades)
como parte integral de la salud sexual y reproductiva de las
personas, las cuales se plasman en los planes de accion
y las politicas en materia de salud ya mencionados, ya

82 Ministerio de Salud. Politica Nacional de Sexualidad 2010-2021. (2011).
Andlisis de situacion: enfoques, asuntos criticos y areas de intervencion de la
politica de sexualidad. Ministerio de Salud.
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que es necesario darle seguimiento a los cumplimientos
de los objetivos y los lineamientos trazados por la Politica
Nacional de Sexualidad.

En el ambito del tratamiento, en el caso especifico
de la Caja Costarricense de Seguro Social, cada uno de
los hospitales de nuestro pais que cuentan con servicio
de ginecologia atiende de manera individualizada a los
pacientes que presentan problemas relacionados con la
infertilidad y tienen establecidos sus protocolos de atencion.

En el siguiente apartado se muestra como la
infertilidad es atendida de manera especifica en el Hospital
de las Mujeres.

2.2. Unidad de Infertilidad de la Caja Costarricense
de Seguro Social

La Unidad de Infertilidad del Servicio de Ginecologia
del Hospital de las Mujeres “Dr. Adolfo Carit Eva” brinda
servicios desde 1986 a las parejas que han realizado
consultas por infertilidad, cuenta con cobertura nacional,
ya que se reciben pacientes de todo el territorio nacional ™.

En la siguiente tabla se suministra el estado (hasta
2012) de la Unidad de Infertilidad, acorde con la cantidad
de recursos humanos con que cuenta, asi como las
actividades que realizan™ :

83 Oficio N.° DG 487.02.12, de 27 de febrero de 2012, suscrito por el Dr. Luis.
Gmo. Ledesma lIzard, director general, Hospital de las Mujeres, que anexa
Oficio N.° JG.40.02.12, de 21 de febrero de 2012, suscrito por el Dr. Gerardo
Montiel Larios, Jefatura, Servicio de Ginecologia, Hospital de las Mujeres.

84 |bidem.
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Recurso humano | 2 subespecialistas en Medicina Humana Reproductiva.

2 gineco6logos con experiencia en atencion de infertilidad.

1 ginecéloga con capacitacion en endoscopia ginecolégica..
Microbidlogos con experiencia en manejo de semen.

1 auxiliar de enfermeria.

Recurso fisico 1 consultorio dividido en atencion de pacientes y en
procedimientos (ultrasonidos, histerosonografias,
inseminaciones).

Insumos: equipo de ultrasonografia.

Equipo e instrumentos y medios basicos de laboratorio, para el
estudio y la preparacion del semen. Laboratorio de hormonas
completo. Labotario bacterioldgico.

Equipo de endoscopia ginecologica: laparoscopia, histeroscopia
(sala de operaciones y consultorio).

Medicamentos: inductores de la ovulacién, como citrato de
clomifeno, gonadotropinas urinarias, gonadotropina criénica,
metformina, progesterona, estrégenos y bromocriptina.
Actividades Consulta diaria con agenda abierta, o que permite dar el
adecuado seguimiento a los protocolos de abordaje vy
tratamiento a los usuarios, lo que conlleva a que la pareja no
tenga que esperar cita y no se rechaza ningun caso,
independientemente de la cantidad de consultas que haya por
dia. Se atienden parejas procedentes de todo el territorio
nacional, que vengan con referencia y que cumplan los criterios
de ingreso.

Estudio protocolizado de las parejas, se atiende tanto a la mujer
como al varén.

Protocolos de tratamiento segin cada caso: inducccion de
ovulacion, tratamientos médicos a la mujer, tratamientos
médicos al varén, inseminaciones intrauterinas, procedimientos
quirargicos (laparoscopias, histeroscopias, plastias tubarias),
manejo de la pérdida gestional recurrente.

Manejo interdisciplinario: endrocrinologia y urologia, por
referencia a otros centros, ginecologia endrocoldgica, medicina
interna, cuidados intensivos, psicologia, nutricion y trabajo
social, a nivel local.

Estudio y manejo de patologia masculina relacionada con la
infertilidad.

Charlas mensuales a las parejas impartidas por especialistas.
Docencia en servicio: rotaciones de estudiantes de pregrado y
de posgrado para médicos residentes de este hospital y de otros
hospitales, con programas debidamente establecidos.

La tabla anterior muestra cémo la Unidad de
Infertilidad del Hospital de la Mujeres cuenta con el
profesional especializado e interdisciplinario, y realiza los
protocolos de tratamiento mencionados en el apartado
anterior como procedimientos de diagnosticos y atencién
de la infertilidad.

La Unidad de Infertilidad ha realizado en los ultimos
cinco anos un total de doce mil cuatrocientos cuarenta
y cuatro consultas de infertlidad (lo que representa un
doce coma dos por ciento de toda la consulta del Servicio
de Ginecoldégia), con un promedio anual de dos mil
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cuatrocientos ochenta y ocho consultas, atendiéndose
aproximadamente doscientas cincuenta parejas por ano.

Se realizaron en el afio 2010 un total de ciento
setenta y ocho inseminaciones intrauterinas, obteniéndose
un indice global de embarazos del veintiocho por ciento
y un indice de éxito en las inseminaciones intrauterinas
del dieciocho por ciento. Lo anterior fue posible con la
aplicacién, unicamente, de técnicas de baja complejidad,
debido a que, como es sabido, en nuestro pais no esta
permitida la realizacion de procedimientos de alta
complejidad para el tratamiento de la infertilidad, tales
como la fertilizacion in vitro, la transferencia de embriones,
la inyeccion intracitoplasmatica de espermatozoides85, etc.

En la actualidad, a nivel mundial, la aplicacion de
las técnicas de reproduccién asistida de alta complejidad
se realizan de forma rutinaria y generalizada, lograndose
aumentar los indices de éxito hasta en un cuarenta y
cinco-cincuenta por ciento, que son muy superiores a los
logrados por nuestra Unidad, dado que solo realizamos
tratamientos de baja complejidda. Con la baja complejidad
se puede abordar, aproximadamente, un sesenta por ciento
de las parejas infértiles, lo que deja por fuera alrededor de
un cuarenta por ciento de esta poblacion. Por lo tanto, la
principal limitacién de la Unidad de Infertilidad del Hospital
de las Mujeres es no contar con la posibilidad de realizar
procedimientos de alta complejidad (fertilizacién in vitro),
para poder darle una atencidon completa e integral a las
parejas con esta discapacidad.”86

Desde esa perspectiva, se colige que en la Caja

85 E| procedimiento consiste en la inyeccién de un espermatozoide en el
interior del évulo. URL: http://www.unizar.es/gine/icsi.htm.
86 Oficio DG 487.02. Op. Cit.
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Costarricense de Seguro Social se ofrece el servicio de
atencion a la infertilidad, especificamente en el Hospital de
la Mujeres, a toda la poblacion nacional que asi lo requiera,
ya que la principal limitacion del servicio que se brinda es
la implementacién de técnicas de alta complejidad, hasta
el momento no permitidas por la legislacion nacional.

La infertilidad es un problema que se encuentra
contemplado en la Politica Nacional de Salud Reproductiva
y en la politica internacional del Fondo de Poblacion de
las Naciones Unidas, como tal debe ser abordada desde
esta perspectiva. Para ello, debe procurarse el maximo
aprovechamiento de los recursos existentes, de maneraque
todas las acciones dirigidas a la atencion de la infertilidad
funcionen dentro de la Red de Servicios de Salud de la
Caja Costarricense de Seguro Social, los programas de
atencion primaria del Ministerio de Salud y las entidades
especializadas en materia de salud sexual y reproductiva.

En lo atinente a la atencion especializada
con tecnologias mas complejas de investigacion vy
experimentacion, esta deberia reorganizarse y fortalecerse
con el recurso humano y tecnolégico existente en las
diferentes entidades nacionales, como son: la Unidad
de Infertilidad del Hospital de las Mujeres, el Instituto
Costarricense de Investigacion y Ensefianza en Nutricién
y Salud (Inciensa) y los institutos de investigacion que
han incursionado en el tema de la infertilidad, como es
el caso del Laboratorio de Ensayos Bilogicos (Lebi) de la
Universidad de Costa Rica.

Hecho el analisis sobre el problema de la infertilidad
femenina y masculina en Costa Rica y planteado el asunto
de algunas politicas publicas en los apartados siguientes,
se determinaran las obligaciones internacionales que
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asume nuestro pais, a partir del dictado de la sentencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, los
alcances de dicha jurisprudencia y la responsabilidad que
debe asumir la Asamblea Legislativa, en lo que concierne
a la aprobacién de las medidas legislativas (ley nacional).

. OBLIGACIONES CONVENCIONALES
ASUMIDAS POR EL ESTADO COSTARRICENSE

Se habia expresado en la introduccion que el
Departamento de Servicios Técnicos, del cual forman
parte los autores de este trabajo, solvento la consulta N.°
CON-048-2013 J, de 11 de junio de 2013, que si bien se
hizo basada en el expediente legislativo N.° 18738, Ley
de Fecundacién in Vitro y Transferencia de Embriones
Humanos, la informacién o el analisis brindado vale
para cualquier otro expediente, incluido el N.° 18824,
que se encuentra en el Plenario legislativo en el tramite
de mociones de fondo, por la via del articulo 137 del
Reglamento legislativo.

Como procedia, el Departamento respondié a las
diputadas y los diputados de la Comisién Permanente de
Asuntos Sociales, auscultando la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, de 28 de noviembre
de 2012, (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas), caso Artavia Murillo y otros (fecundacién in vitro)
vs Costa Rica, a la luz de sus principales contenidos y
las prerrogativas que tendria el legislador nacional para
decretar la ley.

Cuando CostaRica suscribig>7y aprobdla Convencion
Americana de Derechos Humanos™" declaré que reconocia

87 Ley N.° 4534, de 23 de febrero de 1970, Aprobacién de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.
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como obligatoria, de pleno derecho y sin convencién
especial, la competencia de la Corte Interamericana sobre
todos los casos relativos a la interpretacion o aplicacion de
esa Convencidn (art. 62.1. Convencion Interamericana de
Derechos Humanos). Por lo anterior, la Corte ha tenido
competencia para conocer cualquier caso relativo a la
interpretacion y la aplicacién de las disposiciones de la
Convencidn Interamericana de Derechos Humanos que le
sea sometido por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, y donde aparezca como demandado el Estado
costarricense.

El item 41 de la sentencia sub examine indica:

41. La Corte Interamericana es competente para
conocer el presente caso, en los términos del
articulo 62.3 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, ya que Costa Rica es Estado
Parte de la Convencion desde el 8 de abril de 1970

y reconocié la competencia contenciosa del

Tribunal el 2 de julio de 1980. (El destacado no es
del original).

En virtud de lo anterior, cuando se decide que
hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en la
Convencidn (v.gr. caso Artavia Murillo y otros “fecundacién
in vitro” vs Costa Rica), la Corte dispone que se garantice
al lesionado o los lesionados el goce de su derecho o
libertad conculcados®®. Dispone, asimismo, si ello fuera
procedente, que se reparen las consecuencias de la

88 Ademas de la sentencia de fondo sobre el caso Artavia Murillo y otros
(fecundacion in vitro), también se tuvo el antecedente de la sentencia de fondo
sobre el caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica.

89 La Corte Interamericana de Derechos Humanos declaré en el caso Artavia
Murillo y otros (fecundacion in vitro) vs. Costa Rica, la violacion de los articulos
5.1,7,11.2y 17.2, en relacion con el articulo 1.1 de la Convencion Americana.
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medida o la situacion que ha configurado la vulneracion de
esos derechos y el pago de una justa indemnizacién a la
parte lesionada (Cfr. Art. 63.1. Convencion Interamericana
de Derechos Humanos).

El fallo de la Corte es definitivo e inapelable; sin
embargo, en caso de desacuerdo sobre el sentido o el
alcance del fallo la Corte lo interpretara a solicitud de
cualquiera de las partes, siempre que dicha solicitud se
presente dentro de los noventa dias, a partir de la fecha de
la notificacion del fallo. Costa Rica no hizo uso en tiempo
y forma de ese instrumento, por lo que concluyo esa etapa
(Véase art. 67 de la Convencion IDH).

En abono a lo dicho, existe obligacién y compromiso
convencional de los estados partes de cumplir la decision
de la Corte en todo caso resuelto (Cfr. art. 68 de la
Convencién IDH). En lo que interesa, el articulo 2 de la
Convencidn establece lo siguiente:

Articulo 2

Deber de adoptar disposiciones de derecho interno
Si el ejercicio de los derechos y libertades
mencionados en el articulo 1 no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de
otro caracter, los Estados Partes se comprometen
a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta

Convencién, las medidas legislativas o de otro
caracter que fueren necesarias para hacer efectivos

tales derechos y libertades. (El destacado no es del
original).

No obstante, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, cuando el estado es reacio al cumplimiento de
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sus sentencias, aplica el mecanismo o el procedimiento
establecido en el articulo 63 del Reglamento™, que
determina lo siguiente:

Articulo 63.- Supervision de cumplimiento de

centencias y otras decisiones del Tribunal
1.Lasupervisiondelassentenciasydemasdecisiones

de la Corte se realizara mediante la presentacion
de informes estatales y de las correspondientes
observaciones a dichos informes por parte de las
victimas o sus representantes legales. La Comision
debera presentar observaciones al informe del
Estado y a las observaciones de las victimas o sus
representantes.

2. La Corte podra requerir a otras fuentes de
informacion datos relevantes sobre el caso, que
permitan apreciar el cumplimiento. Para los mismos
efectos podra también requerir las pericias e
informes que considere oportunas.

3. Cuando lo considere pertinente, el Tribunal
podra convocar a las partes a una audiencia para
supervisar el cumplimiento de sus decisiones.

4. Una vez que el Tribunal cuente con la
informacion pertinente, determinara el estado

del cumplimiento de lo resuelto y emitira

las resoluciones que estime pertinentes. (El
destacado no es del original).

Si se activara el mecanismo del articulo 63
reglamentario transcrito y se constatara un eventual

9% Cfr. Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
aprobado por la Corte en su XLIX periodo ordinario de sesiones, celebrada
del 16 al 25 de noviembre de 2000, y reformado, parcialmente, por la Corte
en su LXXXII periodo ordinario de sesiones, celebrado del 19 al 31 de enero
de 2009.

91 Asi adicionado por la Corte durante su octogésimo segundo periodo
ordinario de sesiones, en la sesion celebrada el dia 29 de enero de 2009.
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incumplimiento de Costa Rica, se aplicaria el articulo
30 del Estatuto de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, el cual establece que en caso de incumplimiento,
segun lo previsto en el articulo 65 de la Convencién 2,
el organo somete a consideracidon de la Asamblea
General de la Organizacion de Estados Americanos, en
el periodo ordinario de sesiones, un informe en el que
sefala si un estado no ha dado cumplimiento a sus fallos.
Concretamente, dicho articulo indica:

La Corte sometera a la Asamblea General de la
OEA, en cada periodo ordinario de sesiones, un
informe de su labor en el afio anterior. Senalara los
casos en que un Estado no haya dado cumplimiento
a sus fallos. Podra también someter a la Asamblea
Generaldela OEAproposiciones orecomendaciones
para el mejoramiento del sistema interamericano de
derechos humanos, en lo relacionado con el trabajo
de la Corte.?®

Ahora bien, previo a que la Asamblea General de
la Organizacion regional conozca el informe lo observa su
consejo permanente, primera instancia que ve los informes
de los 6rganos del sistema, previo dictamen de la Comisién
de Asuntos Juridicos y Politicos, que elabora un proyecto
de resolucion (con o sin modificaciones).

Sila Corte, en un caso in extremis, requiriera elevar
el incumplimiento de un estado por no acatar sus fallos,

92 E| articulo 65 de la Convencién determina: “La Corte sometera a la
consideracion de la Asamblea General de la Organizacién en cada periodo
ordinario de sesiones un informe sobre su labor en el afio anterior. De manera
especial y con las recomendaciones pertinentes, sefialara los casos en que un
estado no haya dado cumplimiento a sus fallos”.

93 Cfr. Estatuto de la Corte IDH. Aprobado mediante Resolucién N.° 448,
adoptada por la Asamblea General de la OEA en su noveno periodo de
sesiones, celebrado en La Paz, Bolivia, octubre de 1979.
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la instancia deja de ser jurisdiccional y auténoma para
convertirse en politica, que envuelve la evaluacion del
gobierno en sus vinculos con la Corte, con presién moral
y despliegue de publicidad internacional de tal hecho
(negativa), tomando en cuenta que las violaciones de los
derechos humanos para los estados son sensibles en su
reputacién e imagen ante el mundo (credibilidad ante sus
homologos).

Las normas expuestas son absolutamente
obligatorias para el pais e, incluso, el maximo tribunal de
derechos humanos de Costa Rica (Sala Constitucional) ha
reiterado en su jurisprudencia:

En tratdndose de instrumentos internacionales de
Derechos Humanos vigentes en el pais, la jurisprudencia
constitu—cional ha sefialado que no se aplica lo dispuesto
por el articulo 7 de la Constitucion Politica, ya que el 48
siguiente contiene norma especial para los que se refieren
a derechos humanos, otorgandoles una fuerza normativa
del propio nivel constitucional, al punto que, ha reconocido
también la jurisprudencia, los instrumentos de derechos
humanos vigentes en Costa Rica, tienen no solamente
un valor similar a la Constitucion Politica, sino, que en la
medida en que otorguen mayores derechos o %2rant|'as a
las personas, priman por sobre la Constitucion.

IV. PUNTOS RESOLUTIVOS DE INTERES DE LA
SENTENCIA

Cuando se evacuo la consulta a las diputadas y

94 Véase la sentencia N.° 1319-97, de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, de las catorce horas cincuenta y un minutos, de 4 de
marzo de 1997. En el mismo sentido, la sentencia N.° 9685.2000, de las
catorce horas con cincuenta y seis minutos, de 1° de noviembre de 2000, y la
N.° 02771-2003, de las once horas y cuarenta minutos, de 4 de abril de 2003.
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los diputados se partié de las disposiciones finales y los
puntos resolutivos de la sentencia que atafien de modo
directo al Poder Legislativo, con ello se advierte que no se
consideran aqui otros elementos que van dirigidos a las
obligaciones de ejecucidn que tiene directamente el Poder
Ejecutivo.

En la parte dispositiva, en el punto 2, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos obliga al Estado a
adoptar

...con la mayor celeridad posible, las medidas
apropiadas para que quede sin efecto la prohibicion
de practicar la FIV y para que las personas que
deseen hacer uso de dicha técnica de reproduccion
asistida puedan hacerlo sin encontrar impedimentos
al ejercicio de los derechos que fueron encontrados
vulnerados....

Asimismo, en el punto 3 siguiente, compele al
Estado a:

...regular, ala brevedad, los aspectos que considere
necesarios para la implementacion de la FIV,
teniendo en cuenta los principios establecidos en la
presente Sentencia, y debe establecer sistemas de
inspeccién y control de calidad de las instituciones
o profesionales calificados que desarrollen este tipo
de técnica de reproduccion asistida...

95 Por ejemplo, la obligacién del Estado de informar el avance de las medidas
adoptadas; la inclusion del FIV en los programas de tratamiento de la
infertilidad en su atencién de salud; poner servicios de salud a disposicion
de quienes requieran las técnicas; brindar a las victimas atencion psicoldgica
gratuita y de forma inmediata; realizar publicaciones; implementar programas
y cursos permanentes de educacion y capacitacion en derechos humanos y
derechos reproductivos y no discriminacion y pagar las cantidades fijadas en
la sentencia por concepto de indemnizaciones.
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Otros puntos de interés para las legisladoras y los
legisladores que estan enla parte dispositiva de la sentencia
se refieren a los plazos para informar y a la supervision del
cumplimiento del fallo, ambos puntos sefalan lo siguiente:

9. El Estado debe, dentro del plazo de un afio
contado a partir de la notificacion de esta Sentencia,
rendir al Tribunal un informe general sobre las
medidas adoptadas para cumplir con la misma.

10. La Corte supervisara el cumplimiento integro
de esta Sentencia, en ejercicio de sus atribuciones
y en cumplimiento de sus deberes conforme a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
y dard por concluido el presente caso una vez
que el Estado haya dado cabal cumplimiento a lo
dispuesto en la misma.

De los puntos mencionados se infieren algunas
apreciaciones que deben considerar las sefioras
diputadas y los sefnores diputados. En primer lugar, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos pide al
pais, de forma clara, que cristalice la normativa mediante
un procedimiento célere que regule la técnica de la
fecundacion in vitro, dejando absoluta libertad al legislador
para que module soberanamente los contenidos de la ley,
siempre que estos no se aparten de los conceptos y los
principios establecidos en la sentencia que abordaremos
mas adelante.

Le advierte, ademas, los plazos dentro de los cuales
el Estado debe informar a la Corte sobre los avances y el
marco de regulacion. Por lo tanto, la Asamblea Legislativa
queda sujeta a corresponder como poder de la Republica
a que se actue sin dilacion en el uso de las competencias
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constitucionales y reglamentarias, de modo que se tenga,
en un término aceptable, la ley correspondiente.

Se debe considerar que la Corte Interamericana
consigno en el item 84 de la sentencia como la Asamblea
Legislativa, en un proyecto de ley anterior,96 (N.° 17900)
procedié a canalizar el conocimiento y la discusion del
tema de la fecundacion in vitro; con ello constataron el
trabajo que hicieron los diputados y las diputadas en ese
contexto, el cual se transcribe a continuacion:

“E) Proyectos de ley

84. La Corte observa que, en el marco de un intento
por cumplir con las recomendaciones efectuadas
por la Comision Interamericana (supra parr. 1),
en la Asamblea Legislativa en el afio 2010 fue
presentado un proyecto de ley tratando de regular
la FIV™". Entre otros elementos, el proyecto
partia de la proteccién de todos los derechos de
la persona humana a partir de la fecundacion®® y
establecia que podia practicarse la FIV “a condicion
de que todos los 6vulos fertilizados en un ciclo de
tratamiento sean transferidos a la misma mujer que
los produjo”gg. Ademas, se prohibia “la reduccion
o destruccion de embriones”'%. Asimismo, el

9% Proyecto de ley Fecundacién in Vitro y Transferencia Embrionaria.
Expediente N.° 17900, 22 de octubre de 2010 (expediente de anexos a la
contestacion, tomo IX, folios 11055 a 11068).

97 Cfr. Proyecto de ley Fecundacién in Vitro y Transferencia Embrionaria.
Expediente N.° 17900, 22 de octubre de 2010, (expediente de anexos a la
contestacion, tomo IX, folios 11055 a 11068).

98 Cfr. articulo 6 del proyecto de ley Fecundacién in Vitro y Transferencia
Embrionaria, Expediente N.° 17900, 22 de octubre de 2010, (expediente de
anexos a la contestacion, tomo IX, folios 11055 a 11068).

99 Cfr. articulo 8 del proyecto de ley Fecundacién in Vitro y Transferencia
Embrionaria, expediente N.° 17900, 22 de octubre de 2010, (expediente de
anexos a la contestacion, tomo IX, folio 11064).

100 Cfr. articulo 8 del proyecto de ley Fecundacién in Vitro y Transferencia
Embrionaria. Expediente N.° 17900, 22 de octubre de 2010, (expediente de
anexos a la contestacion, tomo IX, folio 11064).
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proyecto de ley preveia que “[quien, en la aplicacion
de la técnica de la [FIV], destruyere o redujere o de
cualquier modo diere muerte a uno o mas embriones
humanos, sera sancionado con prision de uno a seis
anos” ~ . La Corte observa que el proyecto de ley
no fue aprobado ““. Por su parte, la Organizacién
Panamericana de la Salud (OPS) se pronuncié
en forma critica contra el proyecto y resaltd los
‘riesgos de multiples embarazos que pueden ocurrir
cuando todos los ovulos fertilizados en un ciclo de
tratamiento son transferidos a la misma mujer que
los produjo, lo cual a su vez incrementa el riesgo
del aborto espontaneo, complicaciones obstétricas,
nacimientos prematuros y morbilidad neonatar’%3.
La OPS sefialé que “[transferir a una mujer todos
los embriones producidos en cada ciclo de un
tratamiento de [FIV], incluso aquellos embriones
que tienen defectos, puede poner en peligro el
derecho a la vida de la mujer e incluso ocasionar la
realizacion de un aborto terapéutico lo que a su vez
afecta negativamente el goce del derecho a la salud
y de otros derechos humanos relacionados qoue han
sido acordados por los Estados de la ops. 1%

101 Cfr. articulo 19 del Proyecto de ley Fecundacién in Vitro y Transferencia
Embrionaria. Expediente N.° 17900, 22 de octubre de 2010, (expediente de
anexos a la contestacion, tomo IX, folio 11067).

102 Cfr, Contestacion de la demanda por el Estado (expediente de contestacion,
tomo I, folio 1007).

103 Organizacién Panamericana de la Salud, opinién técnica de la Organizacion
Panamericana de la Salud/Organizacién Mundial de la Salud (OPS/OMS), con
respecto al contenido del proyecto de ley de Costa Rica, Fecundacion in Vitro
y Transferencia Embrionaria, en el contexto del derecho humano a la salud
(expediente de anexos al informe, tomo II, folio 835).

104 Organizacién Panamericana de la Salud, opinién técnica de la Organizacion
Panamericana de la Salud/Organizacién Mundial de la Salud (OPS/OMS) con
respecto al contenido del proyecto de ley de Costa Rica sobre fecundacion in
vitro y transferencia embrionaria en el contexto del derecho humano a la salud,
folio 835.
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Cuando se tramit6 el expediente N.° 17900"% no se
habia emitido la sentencia Artavia y otros vs Costa Rica,
que compromete al pais a cumplir sus contenidos. Aqui
llegamos a la siguiente interrogante ¢ esta en capacidad el
Estado —la Asamblea Legislativa- de no dictar regulacion
sobre la implementacion de la técnica de fecundacion
in vitro? Hay dos aspectos que se deben analizar,
primero, el efecto que resultaria auto ejecutar la sentencia
internacional sin uso del principio de subsidiaridad que
corresponde al Estado de legislar la técnica de fecundacién
in vitro; segundo, sobre la responsabilidad del Estado
costarricense, en caso de incumplimiento y los alcances
juridicos y politicos, frente al Sistema Interamericano de
Derechos Humanos.

Procedemos a desarrollar el primer punto: la
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos no es de tipo declarativo o constitutivo, en
el entendido de que puede haber reconocimiento sin
ejecucion, de ahi que no es un tipo de sentencia que se
limite a declarar la existencia de derechos; por el contrario,
se trata de una sentencia de condena que impone al Estado
ejecutar no solo reparaciones, es decir, indemnizaciones
y pago de costas, sino que obliga al pais a cumplir otros
elementos que estan debidamente listados en la parte
dispositiva, precisando la realizacion material de medidas
administrativas y legales bajo la fuerza de una jurisdiccién
internacional (de ejecucién forzada).

Alguien —algunos- podrian pensar que la posibilidad
de no cumplimiento — no emitir la regulacién de ley-
beneficiaria la tesis que se ha opuesto a la regulacién de
esta técnica, es decir, entienden que al no haber regulacién

105 Expediente denominado Ley de Fecundacién In Vitro y Transferencia
Embrionaria.
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no hay posibilidad de poner en practica la fecundacion in
vitro. La tesis es equivocada. Si bien el articulo 28 de la
Constitucion Politica de Costa Rica garantiza el principio
de libertad y en lo conducente indica lo siguiente:

Nadie puede ser inquietado ni perseguido por la
manifestacion de sus opiniones ni por acto alguno
que no infrinja la ley [...] Las acciones privadas
que no dafien la moral ni el orden publico o que no
perjudiquen a tercero estan fuera de la accién de la

ley. [...].

No obstante, esta norma constitucional se desarrolla
enelarticulo 19delaLey Generalde Administraciéon Publica,
la cual establece la obligacion del principio de reserva de
ley para la regulacion de los derechos fundamentales,
puesto que ese tipo de derechos y libertades no pueden
ser normados en decretos ejecutivos o reglamentos.

En otras palabras, por tratarse de un derecho
fundamental la no regulacién no impedira que las personas
0 parejas acudan a la técnica de la fecundacion in vitro
y que puedan exponerse a riesgos medico-cientificos,
puesto que no habria parametros legales minimos de
seguridad, quedando abierta la discrecién del médico —
acto médico- con un alcance o amplitud muy grande, ya
que no estarian sujetos a ningun tipo de fiscalizacion por
parte de las autoridades estatales de salud.

Sila fecundaciénin vitro quedara fuera de regulacién
en el derecho interno, se exterioriza el efecto adverso que
una omision legal de tal tipo podria tener, en virtud tanto de
las implicaciones juridicas en el marco interno —tal como
se explico supra-, como de cara al Sistema Interamericano
de Proteccion de los Derechos Humanos y frente a los
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estados parte.

Esa delicada tesis contribuiria al apoyo de aquellos
sectores que alegarian, sin mas, la auto ejecuciéon de
la sentencia, puesto que algunos quiza pretenden que
la fecundacion in vitro esté, en la medida de lo posible,
desregularizada (fuera de control y fiscalizacién) con
implicaciones directas sobre la vida y la salud de las
personas que se quieran someter a esos tratamientos,
incluso, con mayor impacto ético y moral. La postura de
negacion de un cuerpo legal en Costa Rica contribuiria a
incumplimientos de partes sustantivas del fallo %8 y pondria
en ejecucion la aplicacion de las normas convencionales,
estatutarias y reglamentarias con que se aprovisiona el
sistema regional.

El segundo punto concierne a la responsabilidad
internacional de Costa Rica en caso de omitir el
cumplimiento del dictado de la sentencia: la responsabilidad
internacional del Estado es de caracter sustantivo —se
violaron articulos de_la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos'?’- y también procesal — existencia de
reglas relativas a la invocacién de la responsabilidad-. No
obstante, una vez emitido el fallo hay una conexion directa
entre el derecho internacional y el derecho interno de los
estados, pues le corresponde a estos el cumplimiento
no solo de las reparaciones, sino de las obligaciones
centrales o accesorias que estén contenidas —v. gr. emitir
la regulacién de la fecundacion in vitro.

Desde las primeras sentencias de la jurisdiccion
interamericana, como la Velasquez Rodriguez (Honduras),

106 v/ gr. la sentencia inquiere la regulacién de centros médicos y de los
facultativos que lleven a cabo esos procedimientos.

107 Se vulneraron los articulos 5.1, 7, 11.2 y 17.2, en relacion con el articulo 1.1
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
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y, especialmente, la sentencia Hermanos Godmez
Paquigauri (Peru), la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha tratado el asunto de la responsabilidad
internacional de los estados, sefalando que un estado
incurre en responsabilidad, en primera instancia, por la
comprobacién que hace la Corte de la violacién directa de
las normas convencionales.

En segundo término, debido a la falta de accién
de los Poderes del Estado —en este caso Legislativo y
Ejecutivo- de cumplir las disposiciones que no se limitan a
los actos lesivos de los demandantes —su compensacion-,
sino, también, al momento en que fallan los procedimientos
internos para que se cierre el ciclo del agravio. Si la
Asamblea Legislativa dota al pais de la legislacion
respectiva liberaria al Estado de responsabilidad en la
parte que le concierne a esta rama del Estado, con lo cual
habria efectividad de cumplimiento.

Lo anterior no es un asunto tedrico o académico,
es un proposito fundamental para la credibilidad y la
percepcion internacional del pais, ya que dentro de sus
ejes de politica de Estado estan la defensa y la proteccién
de los derechos humanos y el Estado de derecho, dentro
de este el cumplimiento de las normas internacionales
y la aceptacion de la competencia de las jurisdicciones
supranacionales a las que se ha comprometido obedecer.

Ciertamente, Costa Rica tiene el honor de ser pais
sede de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
justamente por la trayectoria histérica que ha demostrado
en la salvaguarda de los derechos fundamentales y ha
participado activamente en la adopcién de instrumentos
internacionales concernientes a la tutela de la dignidad
humana, elemento que debe orientar al legislador en la
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toma de decisiones. (A la entrega de este documento, la
Asamblea Legislativa aun no se habia pronunciado).

V. PRINCIPALES CONSIDERACIONES DE LA
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
A COTEMPLAR POR LAS SENORAS Y LOS SENORES
LEGISLADORES

5.1. La vida privada y familiar

En el item 142, la Corte manifiesta que el articulo
11 de la Convencidn Americana requiere la proteccion
estatal de los individuos frente a las acciones arbitrarias
de las instituciones estatales que afectan la vida privada y
familiar. Prohibe toda injerencia arbitraria o abusiva en la
vida privada de las personas, enunciando diversos ambitos
de esta, como la vida privada de sus familias.

Por lo anterior, la Corte sostiene que el ambito de la
privacidad se caracteriza por quedar exento e inmune a las
invasiones o agresiones abusivas o arbitrarias por parte
de terceros o de la autoridad publica. Ademas, la Corte ha
interpretado, de forma amplia, el articulo 7 de la Convencion
Americana, al sefalar que este incluye un concepto de
libertad en un sentido extenso como la capacidad de hacer
y no hacer todo lo que esté licitamente permitido.

Indica que constituye el derecho de toda persona
a organizar, con arreglo a la ley, su vida individual y social
conforme a sus propias opciones y convicciones. La
libertad, definida asi, es un derecho humano basico, propio
de los atributos de la persona, que se proyecta en toda la
Convencién Americana. Asimismo, la Corte ha resaltado
el concepto de libertad y la posibilidad de todo ser humano
de auto determinarse y escoger libremente las opciones
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y las circunstancias que le dan sentido a su existencia,
conforme a sus propias opciones y convicciones.

En lo que respecta a la maternidad, la Corte indicé
en el item 142 lo siguiente:

...la maternidad forma parte esencial del libre
desarrollo de la personalidad de las mujeres, en
ese sentido, la Corte considera que la decision de
ser o0 no madre o padre es parte del derecho a la
vida privada e incluye, en el caso que examind, la
decisién de ser madre o padre en el sentido genético
o bioldgico.

En la sentencia, la Corte relaciona o vincula
los principios de la vida privada, que se asocia con el
derecho a fundar una familia, la integridad fisica y mental,
y, especificamente, los derechos reproductivos de las
personas (Véase item 144). Es el item 146 el que desbroza
la interpretacion sobre el derecho de la vida privada, como
sigue:

i) La autonomia reproductiva.

ii) El acceso a servicios de salud reproductiva, que
involucra el derecho de acceder a la tecnologia médica
necesaria para ejercer ese derecho.

En virtud de lo anterior, la Corte sefala que la falta
de salvaguardas legales para tomar en consideracién la
salud reproductiva puede resultar un menoscabo grave del
derecho a la autonomiay a la libertad reproductiva. Existe,
por lo tanto, una conexion entre la autonomia personal,
la libertad reproductiva y la integridad fisica y psicoldgica.
(Vid. item 147)
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Como aspecto fundamental que se reitera a lo largo
de la sentencia y que se observa en la parte dispositiva,
la Corte indica que los estados son responsables de
regular y fiscalizar la prestaciéon de los servicios de salud
para lograr una proteccion efectiva de los derechos a la
vida y a la integridad personal, que guarda relacién con el
derecho de acceder a la tecnologia médica necesaria para
ejercer dicho derecho. Agrega que el derecho al goce de
los beneficios del progreso cientifico ha sido reconocido
internacionalmente.

En el ambito interamericano se contempla en el
articulo XIlII de la Declaracion Americana y en el articulo
14.1 b) del Protocolo de San Salvador. (Vid. item 150). En
ese mismo item concluye:

Por tanto, y conforme al articulo 29 b) de la
Convencién Americana, el alcance de los derechos a la
vida privada, autonomia reproductiva y a fundar una familia,
derivado de los articulos 11.2 y 17.2 de la Convencién
Americana, se extiende al derecho de toda persona a
beneficiarse del progreso cientifico y de sus aplicaciones.
Del derecho de acceso al mas alto y efectivo progreso
cientifico para el ejercicio de la autonomia reproductiva y
la posibilidad de formar una familia se deriva el derecho a
acceder a los mejores servicios de salud en técnicas de
asistencia reproductiva, y, en consecuencia, la prohibicién
de restricciones desproporcionadas e innecesarias de iure
o de facto para ejercer las decisiones reproductivas que
correspondan en cada persona.

5.2. La proteccion del embridn y el derecho a la vida

Cuando la Corte IDH analiza este tema manifiesta
sin ambages que como 6rgano jurisdiccional internacional
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es el intérprete ultimo de la Convencion, por lo cual estima
relevante precisar lo pertinente con respecto a los alcances
de la proteccion del embrion y del derecho a la vida.

Con la competencia supranacional, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos se aparta de
la interpretacion de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia de nuestro pais, que en su sentencia
interpretd el articulo 4.1 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, en el entendido de que el Tribunal
costarricense exigia una proteccion absoluta del embrién.
(Vid. item 75)

La Corte indica, en el texto de la sentencia, que ha
reiterado en varias oportunidades que 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 ~. En virtud de ese papel fundamental que se
le asigna en la Convencion, indica que los estados tienen
la obligacion de garantizar la creacion de las condiciones
que se requieran para que no se produzcan violaciones de
ese derecho.

Asimismo, la Corte ha sefialado que el derecho a
la vida presupone que ninguna persona sea privada de su
vida arbitrariamente (obligacién negativa) y que los estados
adopten todas las medidas apropiadas para proteger y
preservar el derecho a la vida (obligacién positiva) de todos
quienes se encuentren bajo su jurisdiccion. Ello incluye
adoptar las medidas necesarias para crear un marco
normativo adecuado, que disuada cualquier amenaza a
la vida y salvaguardar el derecho a que no se impida el
acceso a las condiciones que garanticen una vida digna.

108 En casos de ejecuciones extrajudiciales, desapariciones forzadas y muertes
imputables a la falta de adopcion de medidas por parte de los estados.
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En el item 173, para analizar si existe una obligacién
de proteccion absoluta en esos términos, la Corte
procede a analizar el alcance de los articulos 1.2 y 4.1
de la Convencidon Americana con respecto a las palabras
‘persona”, “ser humano”, “concepcion” y “en general’.
A la luz de lo anterior, el articulo 4.1 de la Convencién
Americana sefala: “Toda persona tiene derecho a que se
respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley vy,
en general, a partir del momento de la concepcién. Nadie
puede ser privado de la vida arbitrariamente”.

La Corte observa que el concepto de persona es un
término juridico que se analiza en muchos de los sistemas
juridicos internos de los estados parte. Sin embargo, para
efectos de la interpretacion del articulo 4.1, la definicion de
persona esta anclada a las menciones que se hacen en
el tratado con respecto a la concepcion y al ser humano,
términos cuyo alcance debe valorarse a partir de la
literatura cientifica (Vid. item 176).

Ciertamente, el tribunal internacional constata que la
Sala Constitucional opté por una de las posturas cientificas
sobre este tema para definir desde cuando se considera
que empieza la vida (Vid. item 73, en relacién con el 177).
A partir de ello, avala que, en efecto, la fecundacion in
vitro refleja que puede pasar un tiempo entre la unién del
ovulo y el espermatozoide, y la implantacion. Por tal razén,
esgrimen los jueces internacionales que la definicién de
concepcion que tenian los redactores de la Convencién
Americana ha cambiado. Antes de la fecundacién in vitro
no se contemplaba cientificamente la posibilidad de realizar
fertilizaciones fuera del cuerpo de la mujer (Vid. item 179).

La Corte observa (Vid. item 180) que en el contexto
cientifico actual se destacan dos lecturas diferentes del
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término concepcion:

a) Una corriente entiende concepcion como el
momento de encuentro, o de fecundacion, del évulo por el
espermatozoide. De la fecundacion se genera la creacién
de una nueva célula: el cigoto. Cierta prueba cientifica
considera al cigoto como un organismo humano que
alberga las instrucciones necesarias para el desarrollo del
embridn.

b) Otra corriente entiende concepcion como el
momento de implantacion del 6vulo fecundado en el
utero. Lo anterior, debido a que la implantacion del évulo
fecundado en el utero materno faculta la conexién de la
nueva célula, el cigoto, con el sistema circulatorio materno
que le permite acceder a todas las hormonas y otros
elementos necesarios para el desarrollo del embrion.

De las dos hipodtesis posibles con respecto al
momento en que se debe entender cuando sucede la
concepcion se dio la discusion sobre el tiempo en que
se considera que el embrion ha alcanzado un grado de
madurez, tal como para ser considerado ser humano.

La Corte opté por una de las corrientes, en los
siguientes términos:

...es procedente definirr de acuerdo con la
Convencidon Americana, como debe interpretarse el
término “concepcion”. Al respecto, la Corte resalta
que la prueba cientifica concuerda en diferenciar
dos momentos complementarios y esenciales
en el desarrollo embrionario: la fecundacién vy
la implantacion. El Tribunal observa que sélo al
cumplirse el segundo momento se cierra el ciclo
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que permite entender que existe la concepcion.
Teniendo en cuenta la prueba cientifica presentada
por las partes en el presente caso, el Tribunal
constata que, si bien al ser fecundado el 6vulo se
da paso a una célula diferente y con la informacion
genética suficiente para el posible desarrollo de un
“ser humano”, lo cierto es que si dicho embridén no se
implanta en el cuerpo de la mujer sus posibilidades
de desarrollo son nulas. Si un embrién nunca lograra
implantarse en el utero, no podria desarrollarse pues
no recibiria los nutrientes necesarios, ni estaria en
un ambiente adecuado para su desarrollo (supra
parr. 180).1%°

Su postura la amplia en el item 187, que indica lo
siguiente:

...eltérmino “concepcion” no puede ser comprendido
como un momento o proceso excluyente del cuerpo
de la mujer, dado que un embridn no tiene ninguna
posibilidad de supervivencia si la implantacion
no sucede. Prueba de lo anterior, es que soélo
es posible establecer si se ha producido o no un
embarazo una vez se ha implantado el évulo
fecundado en el utero, al producirse la hormona
denominada “Gonodatropina Coridnica, que solo es
detectable en la mujer que tiene un embrién unido
a ella. Antes de esto es imposible determinar si en
el interior del cuerpo ocurrié la union entre el 6vulo
y un espermatozoide y si esta union se perdio antes
de la implantacion.

En sintesis, el tribunal internacional entiende el
término concepcién desde el momento en que ocurre la

109 vid. item 186 de la sentencia.
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implantacion, razon por la cual considera que antes de este
evento no procede aplicar el articulo 4 de la Convencién
Americana.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos
profundiza en la sentencia que: “la expresion “toda
persona” es utilizada en numerosos articulos de la
Convencién Americana y de la Declaracion Americana”.
Manifiesta que “al analizar todos los articulos no es factible
sostener que un embrion sea titular y ejerza los derechos
consagrados en cada uno de ellos” (vid. item 222). Por lo
tanto, la Corte concluye que la interpretacion historica y
sistematica de los antecedentes existentes en el Sistema
Interamericano confirma que no es procedente otorgar el
estatus de persona al embridn (vid. item 223). La Corte
también observa que las tendencias de regulacion en el
Derecho internacional no llevan a la conclusién de que el
embridn sea tratado de manera igual a una persona o que
tenga derecho a la vida (vid. item 253).

Para resumir la esencia de lo dispuesto por la Corte
se transcribe lo siguiente:

264. La Corte ha utilizado los diversos métodos de
interpretacion, los cuales han llevado a resultados
coincidentes en el sentido de que el embrién no
puede ser entendido como persona para efectos del
articulo 4.1 de la Convencion Americana. Asimismo,
luego de un analisis de las bases cientificas
disponibles, la Corte concluyd que la “concepcion”
en el sentido del articulo 4.1 tiene lugar desde el
momento en que el embridn se implanta en el utero,
razon por la cual antes de este evento no habria
lugar a la aplicacion del articulo 4 de la Convencion.
Ademas, es posible concluir de las palabras “en
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general” que la proteccién del derecho a la vida con
arreglo a dicha disposicion no es absoluta, sino es
gradual e incremental segun su desarrollo, debido a
que no constituye un deber absoluto e incondicional,
sino que implica entender la procedencia de
excepciones a la regla general.

5.3. Postura de Costa Rica sobre “embrion”, “ser
humano” y “persona” en los trabajos preparatorios
previos a la Convencién

El item 213 de la sentencia consigna que en los
trabajos preparatorios a la Convencion Americana Costa
Rica calificé al embrion como ser humano y persona. No
obstante, desde el punto de vista de eficacia juridica, al
momento de ratificar la Convencién, en su procedimiento
interno, no hizo declaracién interpretativa o reserva sobre
este punto, como si lo hizo México con respecto al parrafo
1 del articulo 4, pues considera, ese pais, que la expresion
‘en general” [...] no constituye obligacion de adoptar
0 mantener en vigor la legislacién que proteja la vida "a
partir del momento de la concepcién’, ya que esta materia
pertenece al dominio reservado de los estados.

Dado lo anterior, el Estado costarricense no pudo
alegar este punto como defensa en el juicio, por lo que
quedd simplemente recogido en la sentencia Artavia y
otros vs Costa Rica.

10 Cfr. Declaracion interpretativa de México. Disponible en: http://www.oas.
org/es/cidh/mandato/Basicos/convratif.asp (Ultimo acceso 28 de noviembre
de 2012).

111401 El informe de 2009 del Registro Latinoamericano de Reproduccion
Asistida (RLA) inform6é que en ese periodo ‘reportaron 135 centros
pertenecientes a once paises. La mayoria de los centros que reportaron
estan en Brasil y México, la mayoria de los ciclos fueron realizados en Brasil
y Argentina”. Cfr. Resumen escrito del peritaje rendido por Fernando Zegers-
Hochschild en la audiencia publica ante la Corte (expediente de fondo, tomo
VI, folio 2825).
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VI. CORTE IDH REFERENCIA, REGULACIONES
Y PRACTICAS SOBRE LA FECUNDACION IN VITRO EN
EL DERECHO COMPARADO

La Corte Interamericana de Derechos Humanos
no se decanta por una ley tipo o modelo de regulacion
estatal sobre la técnica de la fecundacion in vitro, en tal
sentido documenta en el item 254 que: “De los peritajes
presentados por las partes en la audiencia publica quedo
establecido que Costa Rica es el unico pais de la region
que prohibe y, por lo tanto, no practica la FIV”.

Asimismo, hace mencion (item 255) que de la
prueba aportada por las partes en el expediente, la Corte
observa que si bien la fecundacion in vitro se realiza en un
gran numero de pal'ses111, lo anterior no necesariamente
implica que esta se encuentre regulada por medio de
normas juridicas. Al respecto, el Tribunal destaca que de las
legislaciones comparadas anexadas por las partes sobre
técnicas de reproduccién asistida (Brasil, Chile, Colombia,
Guatemala, México, Peru, Uruguay), se desprende que
existen normas que regulan algunas practicas en la

"2 Cfr. Ley N.° 20120 de 2006, Ministerio de Salud de Chile, articulo 5,
(expediente de anexos a la contestacion, tomo IV, anexo 2, folios 8424 a 8426).
13 Cfr. Ley General de Salud de Pert, N.° 26842, de 15 de julio de 1997,
articulo 7 (expediente de anexos a la contestacion, tomo 1V, anexo 2, folio
8357).

114 Cfr. Resolucién del Conselho Federal de Medicina N.° 1358 de 1992,
Principio general, N.° 5 (expediente de anexos al informe de fondo de la CIDH,
tomo |, anexo 18, folios 425 a 428).

5 Cfr. Proyecto de Ley de Reproduccién Humana Asistida, articulo 1
(expediente de anexos a la contestacion, tomo IV, anexo 2, folios 8437 a 8443).
18 Cfr. Ley General de Salud de Pert, N.° 26842, de 15 de julio de 1997,
articulo 7 (expediente de anexos a la contestacion, tomo 1V, anexo 2, folio
8357).

"7 Cfr. Resolucién del Conselho Federal de Medicina N.° 1358 de 1992.
Principio general N.° 6 (expediente de anexos al informe de fondo de la CIDH,
tomo |, anexo 18, folios 425 a 428). Sobre la transferencia embrionaria, la
perita Garza explicd que “las Directrices emitidas por la Sociedad Americana



186 Fertilizacion In Vitro

materia. El Tribunal constata que, por ejemplo, existe:
%)1 La prohibicién de clonacion humana en Chile'"?
y Peru 3,

114 -116

ii) Las legislaciones de Brasil ', Chile™® y Peru
prohiben la utilizaciéon de las técnicas de reproduccion
asistida por fines diferentes de la procreacién humana.

de Medicina Reproductiva (ASRM) en 1999 aconsejan que no mas de 2
embriones deben ser transferidos a las mujeres que tienen mas probabilidades
de quedar embarazadas, y no mas de 5 en los pacientes con una probabilidad
menor de embarazo. En el afio 2006, en un esfuerzo por reducir alin mas
la incidencia de los embarazos multiples de alto orden, ASRM y la Sociedad
de Tecnologia de Reproduccion Asistida (SART) desarrollaron directrices para
asistir a los programas de ART y a los pacientes, para determinar el nimero
apropiado de la etapa de escisién (generalmente 2-3 dia), embriones o
blastocitos (generalmente 5 o 6 dias después de la fertilizacion) para transferir.
Estas directrices recomiendan que: las mujeres, menores de 35 afios, que
tienen mas probabilidades de quedar embarazadas, deben ser alentadas a
considerar la transferencia de un solo embrién. Las mujeres, con edades entre
35-37, con una buena posibilidad de quedar embarazadas, no deben recibir
mas de 2 embriones; Las mujeres, con edades entre 38-40, con una buena
posibilidad de quedar embarazadas, no deben recibir mas de 3 embriones en
estado de escision o no mas de 2 blastocitos. Las mujeres, con edades de 40,
y las que tienen menos probabilidades de quedar embarazadas, pueden tener
mas embriones transferidos”. Declaracién ante fedatario publico de la perita
Garza (expediente de fondo, tomo V, folios 2566 y 2567).

118 Cfr. Principio general N.° 7, Resolucion del Conselho Federal de Medicina
N.° 1358 de 1992 (expediente de anexos al informe de fondo de la CIDH, tomo
I, anexo 18, folios 425 a 428).

19 Cfr. Ley N.° 11105, de 24 de marzo de 2005, de Brasil (expediente de
fondo, tomo |, anexo 20, folios 249 a 262), articulo 5).

120 Cfy, Normas Aplicables a la fertilizacion in vitro y la transferencia embrionaria,
extenta N.° 1072, de 28 de junio de 1985, Santiago, Ministerio de Salud,
Republica de Chile (expediente de anexos a la contestacion, tomo 1V, anexo 2,
folios 8456 a 8459. El articulo 8 establece: “la Institucion y el respectivo equipo
de expertos deben mantener y proporcionar a las autoridades del Ministerio
de Salud la informaciéon completa y fidedigna sobre: a) Lugar y local donde
se efectua la FIV y TE; b) Institucidon que patrocina y se hace responsable del
programa de FIV y TE, definiendo claramente los objetivos y procedimientos
del programa; c) Los expertos y profesionales que conducen y asisten al
proceso de FIV y TE, su adiestramiento e idoneidad; d) Los protocolos de
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iii) Brasil establece que el numero ideal de évulos y
preembriones a ser transferidos no puede ser superior a
cuatro, para no aumentar los riesgos de multipariedad ',
y prohibe la utilizacion de procedimientos que apunten a
una reduccion embrionaria y la comercializaciéon del
materﬁ\l biolégico, por lo que dicha practica implica un
delito '~

iv) Existen diversos tipos de regulaciones sobre
la crioconservacion. Por ejemplo, en Chile se prohibe
la congelacion de embriones para la transferencia
diferida de embriones “~, mientras que en Brasil 2’ y en
Colombia'?? se permite la criopreservacién de embriones,

trabajo en donde se registraran los detalles del proceso de FIV y TE, indicando
el numero de huevos obtenidos, fertilizados o implantados. Al respecto,
debe establecerse que todos los ovulos fertilizados y normales deben ser
transferidos a la madre y que no se practicara congelacion de embriones para
transferencia diferida de embriones ni menos con fines de investigacion”.

121 Cfr. Resolucion del Conselho Federal de Medicina N.° 1358 de 1992
(expediente de anexos al informe de fondo de la CIDH, tomo |, anexo 18,
folios 425 a 428).

122 Cfr. Decreto 1546 de 1998, presidente de la Republica de Colombia,
articulo 48 (expediente de anexos a la contestacion, tomo 1V, anexo 2, folios
8277 a 8303).

123 Proyecto de ley aprobado el 28 de junio de 2012 por la Camara de
Diputados, donde se prevé que las obras sociales, las entidades de medicina
prepaga y el sistema de salud publica deberan incorporar como prestaciones
obligatorias la cobertura integral e interdisciplinaria de los procedimientos que
la Organizacion Mundial de la Salud define como “Reproduccion Humana
Asistida”. Texto con los seis articulos disponibles aqui: http://www1.hcdn.gov.
ar/proyxml/expediente.asp?fundamentos=si&numexp=0492-D-2010

124 E| perito Zegers declaré que aunque Chile “no discutié formalmente la
cobertura de los tratamientos de infertilidad a nivel legislativo; sin embargo,
el Gobierno ha destinado recursos econdémicos especiales al Fondo Nacional
de Salud para cubrir los tratamientos de TRA a una poblacién creciente de
mujeres de bajos recursos”.

125 Cfr. Proyecto de ley Técnicas de Reproduccién Asistida, aprobado por
la Camara de Representantes el 9 de octubre de 2012, y actualmente en
estudio de la Comision de Salud Publica del Senado. Disponible en: http://
wwwO.parlamento.gub.uy/indexdb/Distribuidos/ListarDistribuido.asp?URL=/
distribuidos/contenido/camara/D20120417-0218-0997.htm&TIPO=CON
(ultima consulta el 28 de noviembre de 2012).
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espermatozoides y ovulos. En algunos paises, como
Argentina123, Chile%* y Uruguay1 , ya han tratado de
tomar medidas para que los tratamientos de reproduccion
asistida se encuentren cubiertos por los programas o
politicas de salud estatal.

Las anteriores referencias permiten inferir que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos no se inclina
sobre el tipo, contenido o alcance de un marco normativo
doméstico en concreto. Sehfala las posibilidades de
regulacion existentes en los paises que integran el Sistema
Interamericano, con lo cual no le marca el derrotero, excepto
en algunos (pocos) temas que se han documentado en el
apartado VII siguiente.

Es mas, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos considera en el item 256 que, a pesar de que
no existen muchas regulaciones normativas especificas
sobre la fecundacion in vitro, en la mayoria de los estados
de la region estos permiten que esta técnica se practique
dentro de sus territorios. Ello significa que en el marco
de la practica de la mayoria de los estados parte en la
Convencion se ha interpretado que la Convencion permite
la practica de la fecundacion in vitro.

El Tribunal considera que estas practicas de los
estados se relacionan con la manera en que se interpretan
los alcances del articulo 4 de la Convencidn, pues ninguno
de dichos estados ha considerado que la proteccién al
embrién deba ser de tal magnitud que no se permitan
las técnicas de reproduccion asistida o, particularmente,
la fecundacion in vitro. En ese sentido, dicha practica

126 Algunas de las obligaciones que se citan en este apartado ya se encuentran
integradas en el expediente legislativo N.° 18824, Ley Marco de Fecundacién
in Vitro, y también en el N.° 18738, Ley de Fecundacion in Vitro y Transferencia
de Embriones Humanos.
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generalizada esta asociada al principio de proteccién
gradual e incremental -y no absoluta- de la vida prenatal.

VIl. SENALAMIENTOS DIRECTOS DE LA
SENTENCIA QUE DEBERIAN SER RECOGIDOS EN EL
MARCO LEGAL QUE SE QUIERA APROBAR'%6

Algunas de las obligaciones que se citan en este
apartado ya se encuentran integradas en el expediente
legislativo N.° 18824, Ley Marco de Fecundacion in vitro, y
también en el expediente N.° 18738, Ley de Fecundacion
in Vitro y Transferencia de Embriones Humanos. En
observancia y garantia de los derechos fundamentales, el
organo judicial internacional explicita, directamente, la no
prohibicién de la fecundacion in vitro en el pais127. No
obstante, expresa que la aplicacion de la técnica puede ser
restringida por los estados (vid. item 273) siempre que las
injerencias no sean abusivas o arbitrarias; por ello, deben
estar previstas en la ley en sentido formal y material =",
perseguir un fin legitimo y cumplir los requisitos de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad “".

El Tribunal senala el principio del derecho
imperativo de proteccion igualitaria y efectiva de la ley y
la no discriminacion (vid. item 286). Determina que los
estados deben abstenerse de producir regulaciones
discriminatorias o que tengan efectos discriminatorios en los

127 \Jéase item 272 que indica claramente: “La Corte ha sefialado que
la decision de tener hijos biologicos a través del acceso a técnicas de
reproduccion asistida forma parte del ambito de los derechos a la integridad
personal, libertad personal y a la vida privada y familiar...”.

128 Cfr. La expresion “Leyes” en el articulo 30 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. Opinién consultiva N.° OC-6/86, de 9 de mayo de
1986. Serie AN.° 6, parrs. 35y 37.

129 Cfr. Caso Tristan Donoso Vs. Panama. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de enero de 2009. Serie C N.°193,
parr. 56, y Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile, parr. 164.
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diferentes grupos de una poblacion al momento de ejercer
sus derechos (véase punto 4 de la parte dispositiva de la
sentencia). En otras palabras, el Tribunal interamericano
expresa, directamente, que el Estado de Costa Rica, en la
aplicacion de las técnicas, no debe hacer diferencias en
cuanto a la condicién de género o situacion econdémica.

La Corte observa que la fecundacion in vitro suele
practicarse como Uultimo recurso para superar graves
dificultades reproductivas (Vid. item 281). Este aspecto
fundamental esta recogido en la legislacién que se tramita
en el Parlamento costarricense.

Se deduce de la sentencia la prohibicion de la
creacion de embriones con propositos de investigacion y la
exclusién de patentabilidad, en relacion con la utilizacion de
embriones humanos con fines industriales o comerciales.
(El item 249 acopia este concepto).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos
(item 251) hizo alusién al Caso S.H. y otros vs. Austria,
donde el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) considerd permisible la prohibicion de practicar
la fecundaciéon in vitro con évulos y espermatozoides
donados por terceros. En ese sentido, seria un asunto de
oportunidad del legislador nacional prohibir, o bien, permitir
la donacién de material por terceros (heterdloga).

Esta presente en el fallo la imperiosa necesidad
y obligacién para el Estado costarricense de aplicar las
técnicas a personas con salud mental adecuada (mencion
del concepto en el item 278).

La Corte asume el concepto discapacidad de
la Organizacion Mundial de la Salud (OMS). Define la
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infertilidad como una enfermedad del sistema reproductivo,
conceptualizada como la incapacidad de lograr un
embarazo clinico después de doce meses o0 mas de
relaciones sexuales no protegidas. (vid. item 288). Dicha
condicion demanda una atencion especial para que se
desarrolle la autonomia reproductiva.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos
expone en el item 300 que “...las mujeres podrian acudir a
la FIV sin necesidad de una pareja”; en ese sentido, indica
que concuerda con el Comité para la Eliminacién de la
Discriminacién contra la Mujer (Cedaw, siglas en inglés).
Este es un asunto de valoracion del legislador nacional.

El Estado (legislador) debera regular los sistemas
de inspeccion y control de calidad de las instituciones o
profesionales calificados que desarrollen la técnica de
reproduccion asistida. (Vid. item 337). Esta obligacién es
de tipo compulsivo.

Costa Rica tiene la obligacién (a incluir en la ley)
de que la Caja Costarricense de Seguro Social incluya
la disponibilidad de la fecundacién in vitro dentro de sus
programas y los tratamientos de infertilidad en su atencion
de salud, de conformidad con el deber de garantia del
principio de no discriminacion. (Vid. item 338)

El Departamento, del cual formamos parte los
autores de este trabajo, no constaté mas obligaciones
directas o indirectas sobrevenidas de la sentencia, aparte
de las listadas supra, por lo que el legislador, en cuanto
al desarrollo de otros contenidos en la ley, tiene libertad
soberana para la regulacion y el alcance, excepto que
de la relacién de normas a decretar se haga nugatoria la
implementacion de la técnica de fecundacion in vitro.
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Sin embargo, es menester indicar que producto de
la jurisprudencia doméstica de la Sala Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia, es necesario en la ley que
se vaya a aprobar el consentimiento informado, por estar
absolutamente vinculado con el derecho constitucional a la
salud, la confidencialidad del expediente clinico y la toma
de conciencia —intimidad- de las personas tratantes; por
ello, se ofrece el siguiente apartado.

VIl. LA FECUNDACION IN VITRO Y EL
CONSENTIMIENTO INFORMADO

El consentimiento informado lo deben desarrollar
los centros clinicos que practiquen la fecundacion in vitro,
en caso de que lo posibilite la ley, y los profesionales que
en ellos laboren, en el entendido de que deben concienciar
a los pacientes de que el procedimiento al que se van a
someter es libre, expreso e informado y en lenguaje
comprensible. Ciertamente, el consentimiento implica
los derechos, los deberes, los riesgos y los beneficios
a que esta sometido el participante o la participante del
tratamiento.

Precisamente, aqui se trae a colacion que,
mediante la sentencia N.° 2010-001668, de las 15:12
horas, de 27 de enero de 2010, la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia declaré con lugar la
accion de inconstitucionalidad interpuesta, y que, en
consecuencia, anulo el Decreto ejecutivo N.° 31078-S, de
5 de marzo de 2003, Reglamento para las investigaciones
en que participan seres humanos y el Reglamento para
la investigacion clinica en los servicios asistenciales de
la Caja Costarricense de Seguro Social, adoptado en la
sesion de la Junta Directiva el 16 de enero de 2003. Por
conexion, también resultd inconstitucional el reglamento
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que estaba vigente para la investigacion biomédica en los
servicios asistenciales de la Caja Costarricense de Seguro
Social, adoptado en la sesién de la Junta Directiva de 17
de noviembre de 2005.

¢Por qué asociamos la sentencia sobre la
investigacion biomédica con la fecundacion in vitro?
Porque se trata en el fondo de la misma materia, a saber,
procedimientos con material humano y en érganos del
cuerpo humano, de ahi que la parte considerativa de la
sentencia de la Sala Constitucional citada hace una relacién
entre los derechos y las libertades de tipo intelectual y de
progreso cientifico sobre el derecho a la vida y la dignidad
humana. El fallo expresa que en la experimentacion
cientifica’? debe prevalecer el criterio ético antes que el
criterio del avance de la ciencia, pues el primero inspira los
instrumentos de derechos humanos suscritos y aprobados
por nuestro pais.

En relacion con la regulacion de los derechos
o las libertades fundamentales, es claro que ello es
tarea reservada al legislador, basicamente, porque el
Parlamento es el érgano estatal pluralista y democratico
por excelencia, que sigue un procedimiento particular para
emitir disposiciones normativas de alcance general como
son las leyes, reservando esta materia al diputado y la
diputada, no pudiendo quedar librada a reglamentos.

Por lo anterior, la Sala Constitucional dispuso que la
Caja Costarricense de Seguro Social (CCSS), institucidon
auténoma, no podia regular por medio de un reglamento

130 En el Voto 2011-003078 sobre la aplicacién de las células-madre, se
expresan algunos argumentos que son aplicables a este caso, porque se
trata de personas que padecen serios trastornos de salud que pretendian ser
sometidas a procedimientos que se encontraban en fase de experimentacion
de células madre.
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auténomo los derechos fundamentales como el derecho a
la vida. Ciertamente, en la accién de inconstitucionalidad
se manifiesta el articulo 19.1 de la Ley General de la
Administracion Publica, Ley N.° 6227, de 2 de mayo de
1978, y sus reformas, que indica: “1. El régimen juridico de
los derechos constitucionales estara reservado a la ley, sin
perjuicio de los reglamentos ejecutivos correspondientes”.

A propdsito de la reserva de ley, la Sala recalca en
la sentencia de comentario N.° 2010-001668 lo siguiente:

...para esta Sala los alcances del principio de
reserva legal deben ser entendidos en este caso,
de la siguiente manera, la regulacion del ejercicio
de la libertad de experimentacion clinica —libertad
que involucran derechos tales como el derecho
a la vida, la dignidad humana y el derecho a la
salud- esta reservada al legislador. Lo mismo
respecto del derecho a disponer de su propio
cuerpo para someterlo a experimentaciones
cientificas, la regulacion de su ejercicio queda
librada al legislador. En reiterada jurisprudencia
constitucional se ha considerado que el régimen de
los derechos y libertades fundamentales, es materia
de reserva de la ley; por esta razén, un tema como
la experimentacion con seres humanos, que incluye
derechos tan importantes y esenciales como la
vida, la salud, la dignidad y la intimidad de los seres
humanos, exige su regulacién mediante una ley.

Agrega la parte considerativa de la sentencia que
los articulos 25 y 26, ademas de los articulos 64 al 68 de
la Ley General de Salud, de modo alguno regulan en su
totalidad el tema de la experimentacion en seres humanos,
indicandole la jurisdiccién constitucional al legislador los
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siguientes aspectos que deberian, a juicio de los sefiores
magistrados, estar regulados (seleccionamos aquellos que
se vinculan a la fecundacion in vitro):

* El consentimiento informado y los riesgos en la
materializaciéon de posibles dafios para la salud,
uniéndolo con la declaracion de Helsinki de 1996.

 El cuerpo normativo que regule los procedimientos
con seres humanos debe establecer la distincion
entre la investigacién terapéutica y la no
terapéutica

* Reconocer la autonomia del individuo, protegiendo,
de igual forma, a los que tienen una autonomia
disminuida.

 El principio de justicia, que exige la imparcialidad
en la distribucion de los riesgos y los beneficios,
asi como la seleccion equitativa de los sujetos
incluidos en los procedimientos. Se requiere la
supervision de autoridades con garantias de
independencia, para que valoren los riesgos, los
beneficios y la seleccion. Diversos comités deben
controlar, supervisar y garantizar su imparcialidad,
independencia, capacidad técnica y competencia
profesional.

* El principio de respeto de la confidencialidad y
la proteccién de datos con muestras bioldgicas,
especialmente, en la realizacion de analisis
genéticos.

* El principio de gratuidad en los procedimientos
biomédicos y sus excepciones. La gratuidad se
vincula con el principio de no comercializaciéon del
cuerpo humano.

1313 Sala Constitucional se refiere, sintéticamente, a que la primera le aporta
beneficio al sujeto que participa y la segunda no. En el caso de la investigaciéon
no terapéutica, las garantias exigidas aumentan, especialmente, en cuanto al
consentimiento.
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Las condiciones de los procedimientos, por ejemplo,
que no exista un método alternativo de eficacia
comparable.

Los mecanismos de supervision y control para
cumplir dos objetivos basicos: que no sea dafiino
para el sujeto sometido al procedimiento y que
una vez iniciado se deben maximizar los posibles
beneficios, minimizando, al mismo tiempo, los
riesgos.

Deben definirse no solo los derechos y las garantias
de los sujetos que participan, sino que se requiere
una clara determinaciéon de los derechos y las
obligaciones de los profesionales biomédicos.

De igual modo, debe quedar librado al legislador
todo lo referente al establecimiento de controles
sobre los fondos publicos que se utilicen o que
estén involucrados en estos procedimientos.

A la luz de la sentencia de la jurisdiccion

constitucional, los proyectos de ley que han avanzado en
la corriente legislativa (N.° 18824 y N.° 18738) han incluido,
en su texto base o por mociones de textos sustitutivos, los
elementos de contenido contestes con la jurisprudencia
doméstica, entre los cuales se pueden citar acertadamente
los siguientes:

La habilitacion de los centros o servicios.

La definicion de laboratorio especializado FIV y su certificacion.
Recomendacion o criterio médico ginecoldgico.

Autorizacion de equipos profesionales interdisciplinarios.
Expediente clinico y su confidencialidad.

Consentimiento informado (formulario).

Informacidn relacionada con el procedimiento.

Revocacion del consentimiento informado y la interrupcidn del
procedimiento.
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