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Doctor

Daniel Gadea Nieto
Decano

Facultad de Derecho

Estimado Decano:

Para los efectos reglamentarios comespondientes, le informo que el Trabgjo Final de
Graduacion (categoria Tesis), del (la) estudiante (s): Franklin Junior Gutiérrez Alvarado, carné A82884,
denominado: “La fecundacién in vitro como un derecho humano reconocido en el ordenamiento
Internacional de los Derechos Humanos”, fue aprobado por el Comité Asesor, para que sea sometido
a su defensa final. Asimismo, el suscrito ha revisado los requisitos de forma y orientacion exigidos por
esta Area y lo apruebo en el mismo sentido.

Igualmente, le presento a los (as) miembros (as) del Tribunal Examinador de la presente Tesis,
quienes firmaron acuso de la tesis (firma y fecha) de conformidad con el Art. 36 de RTFG que: “EL O LA
ESTUDIANTE DEBERA ENTREGAR A CADA UNO DE LOS (AS) MIEMBROS (AS) DEL TRIBUNAL UN BORRADOR
FINAL DE SU TESIS, CON NO MENOS DE 8 DIAS HABILES DE ANTICIPACION A LA FECHA DE PRESENTACION
PUBLICA".

Tribunal Examinador

Informante MSc. Gerardo Rubén Alfaro Vargas

Presidente MSc. Marilt Rodriguez Araya
Secretaria MSc. Emilia Rodriguez Arias
Miembro Licda. Alejandra Larios Trejos
Miembro Licda. llse Araya Pineda

Por Jltimo, le inform® qué’lddefensa de la tesis es el 06 de febrero del 2013, a las 04:30 pm,
en el Mini-Auditorio ubicado:-enia Sede’ag Guanacaste.

Andrés Montejo Morales
DIRECTOR

Tel: 2-511-1547 Fax: 2-511-4089 investigacion.fd@ucr.ac.cr
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INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Liberia, 21 de enero de 2013

Dr. Andrés Montejo Morales
Director

Area de Investigacion
Facultad de Derecho
Universidad de Costa Rica.

Estimado Doctor:

En mi calidad de profesor director de tesis de graduacion, elaborada por el egresado
Franklin Junior Gutiérrez Alvarado, carne de estudiante A8 28 84 y denominada “La
Fecundacion in vitro como un Derecho Humano reconocido en el Ordenamiento
Internacional de los Derechos Humanos”, le informo que reine los requisitos de forma y
fondo exigidos por la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, para los

trabajos finales de graduacion.

La cual, constituye un excelente aporte al estudio del Derecho Internacional, enfocado a
los Derechos Humanos, ademas realiza una memoria importante orientado a los Derechos
Humanos y como también un analisis sistematico de diversos tribunales a nivel
internacional especializados en la materia, por ultimo realiza criticas constructivas a la hora

en que un Tribunal Internacional en Derechos Humanos resuelve conflictos en esta materia.

Como profesor director, sugiero que proceda a establecer hora y fecha para la defensa del

trabajo.

Atentamente:

Msc. Gerardo Rupén Alfaro Vargas
Profesor Diréctor de Tesis
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Liberia, 16 de enero de 2012

Dr. Andrés Montejo Morales
Director

Area de Investigacion
Facultad de Derecho
Universidad de Costa Rica.

Estimado Doctor:

En mi calidad de lectora de tesis de graduacion, elaborada por el egresado Franklin Junior
Gutiérrez Alvarado, carne de estudiante A8 28 84 y denominada “La Fecundacion in vitro
como un Derecho Humano reconocido en el Ordenamiento Internacional de los
Derechos Humanos”, le informo que reune los requisitos de forma y fondo exigidos por la
Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, para los trabajos finales de

graduacion.

El trabajo citado constituye un interesante aporte al estudio del Derecho Internacional,
enfocado a los Derechos Humanos, ademas realiza una memoria importante orientado a
los Derechos Humanos asi como también un analisis sistematico de diversos tribunales a
nivel internacional especializados en la materia. De igual forma, realiza criticas
constructivas a la hora en que un Tribunal Internacional en Derechos Humanos resuelve

conflictos en esta materia.
Como lectora, sugiero que proceda a establecer hora y fecha para la defensa del trabajo.

Atentamente:

Ms arili Rodrl ez Araya
rofesora Lectora e Tesis

|
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T ————




LA FECUNDACION IN VITRO COMO UN DERECHO HUMANO RECONOCIDO EN EL ORDENAMIENTO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Liberia, 16 de enero de 2012

Senor

Dr. Andrés Montejo Morales
Director

Area de Investigacion
Facultad de Derecho
Universidad de Costa Rica.

Estimado Doctor:

En mi calidad de lectora de tesis de graduacion, elaborada por el egresado Franklin Junior
Gutiérrez Alvarado, carné de estudiante A8 28 84 y denominada “La Fecundacion in vitro
como un Derecho Humano reconocido en el Ordenamiento Internacional de los
Derechos Humanos”, le informo que retne los requisitos de forma y fondo exigidos por la
Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, para los trabajos finales de

graduacion.

No omito manifestarle que el trabajo en cuestiéon constituye un excelente aporte al estudio
del Derecho Internacional, enfocado a los Derechos Humanos, haciendo un analisis critico

del tema de investigacion.

Como lectora, sugiero que proceda a establecer hora y fecha para la defensa del trabajo.

Sin otro particular, se suscribe de usted muy atentamente,

Licda.|Alejandra Larios Trejos
Profesora Lectora de Tesis
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CARTA DE REVISION FILOLOGICA

La suscrita Diana Wade Ifiiguez, cédula de residencia niimero 184000777429, en
calidad de filologa espafiola, llevé a cabo la revision la tesis de graduacion, titulada: La
Fecundacion In vitro Como un Derecho Humano Reconocido en el Ordenamiento
Internacional de los Derechos Humanos, elaborada por Franklin Junior Gutiérrez
Alvarado. Doy fe de que la carta cumple con todos los requisitos de las normas

gramaticales y de redaccion.

[Z‘(IVLCL (/V'a(,[/\, Z—/

Diana Wade Ifiiguez

Cédula de residencia: 184000777429
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juntos.
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penas, todo sirvié para formarme durante estos afios y ser la persona que soy gracias
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LA FECUNDACION IN VITRO COMO UN DERECHO HUMANO RECONOCIDO EN EL ORDENAMIENTO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Resumen Ejecutivo
La fecundacion in vitro ha sido tratada desde hace muchos afios en nuestro pais y

mas recientemente ha estado en boga. Todo ello gracias a la demanda que se
interpuso por parte de un grupo de personas contra el Estado costarricense, luego de
que este dejara sin efecto la regulacién de la fecundacion in vitro, lo anterior debido
al pronunciamiento de la Sala Constitucional del afio 2000, el cual declaré
inconstitucional el Decreto Ejecutivo que regulaba este procedimiento, al considerar

que atentaba contra la vida.

Los hechos de la demanda consistian en que el Estado costarricense violentaba los
Derechos Humanos, al no permitir la técnica en el pais. el enfoque de la presente
investigacion, se centra en el estudio de la fecundacion in vitro como un Derecho
Humano en el ordenamiento internacional de los Derechos Humanos. De aqui la
justificacion que presenta la investigacion. La cual en el presente estudio, resulta de
gran relevancia, debido a que en la actualidad se han determinado dos grandes
posturas en cuanto la Fecundacion In vitro en Costa Rica; por un lado, una parte de
la poblacién, requiere su derecho a recibir tratamiento médico para asi poder
concebir hijos, los cuales alegan que el Estado Costarricense ha violentado los
Derechos Humanos al prohibir dicha técnica, por consiguiente han tenido que
recurrir a Organismos Internacionales —tal es el caso de la Corte Interamericana de
los Derechos Humanos para la defensa de los derechos segun los afectados-; no
obstante, existe otra postura, esta es la que mantenia la Sala Constitucional desde el

2000, afio en que prohibié tal procedimiento.

Uno de los principales problemas es la falta de regulacion del mismo, ya que
actualmente su tutela no define ampliamente si es 0 no un Derecho Humano segun
los méaximos organismos internacionales, en este caso la Organizacion de las
Naciones Unidas. Y a su vez, gran parte de la comunidad internacional considera

que no lo es.
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LA FECUNDACION IN VITRO COMO UN DERECHO HUMANO RECONOCIDO EN EL ORDENAMIENTO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

La hipotesis consiste en responder si ¢es la fecundacion in Vitro un Derecho
Humano reconocido por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos? De lo

anterior, se desprende el objetivo general, el cual es determinar si la fertilizacién in

vitro se reconoce o debe reconocerse como un Derecho Humano en el marco del

Derecho internacional de los Derechos Humanos.

Para alcanzar dicho objetivo, la investigacion se basd en varios métodos de

investigacion, entre los que destacan el analisis historico: el cual consistio en el

estudio detallado del tema de la fecundacion in vitro a través del tiempo, para crear
un marco histérico de sus diferentes etapas que, en gran medida, provocaron una
reformulacion del marco juridico costarricense, a partir del voto de la Sala
Constitucional del afio 2000; ademas, se requirid de un analisis tedrico: el cual
involucro el estudio de las diferentes doctrinas en cuanto a la fecundacion in vitro a
nivel nacional e internacional, siendo un estudio sistematico acerca de los
diferentes tipos de generacion de Derechos Humanos que existen al momento de la
presente investigacion, en referencia de que si se contempla o no a la fecundacion in
vitro como un derecho humano y, por Gltimo, pero no menos importante, se realizo
un analisis legal y jurisprudencial, el cual implico el estudio de los fallos mas
relevantes de los maximos tribunales, tanto a nivel nacional como internacional, en
materia de derechos humanos en cuanto al tema de la fecundacion in vitro, y
legislacion comparada sobre la materia. Con base en todo lo antes expuesto, se llego
a la conclusion general de que la fecundacion in vitro no es un Derecho Humano,
ya gque como tal carece de rango que asi la catalogue, siendo esto que no existe un
Tratado Internacional que venga a dar este rango a dicho procedimiento; ademas, en
el tanto la técnica a fecha de esta investigacion violenta el derecho a la vida, ya que
por si misma no garantiza el derecho que tienen los embriones sometidos al
procedimiento para seguir con el desarrollo normal que estos pudiesen tener de

manera natural, sin la intervencion del hombre.
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Introduccion

En la presente investigacion se llevara a cabo una exploracién sobre los aspectos
mas importantes referidos a los Derechos Humanos, Fundamentales, a los Derechos
de primera, segunda y tercera generacién; como, a su vez, un estudio de los

Organismos y Tratados Internacionales enfocado a los Derechos Humanos.

Lo anterior relacionado al tema de la infertilidad y estado de la fecundacion in vitro
en Costa Rica. Para ello se hara un estudio de la regulacion que estuvo vigente en el
pais, previo a que la Sala Constitucional dejara sin efectos en el afio 2000 dicho

procedimiento, por ser este violatorio al Derecho a la Vida segun la Sala.

Aunado a lo anterior, se llevara a cabo un estudio de la infertilidad, los riesgos de la
misma y, a su vez, se desarrollara el porque no de la fecundacion in vitro, esto frente

al Sistema de la NaProTecnologia.

A su vez, se realizara un estudio sobre la fecundacion in Vitro, tanto en el continente
americano como europeo. Con ello, y muy tomado de la mano, se realizara un
estudio sistematico sobre las convenciones internacionales referente a la

fecundacion in vitro.

Ademas, realizar un analisis jurisprudencial de aquellos votos de los maximos
Tribunales Internacionales en materia de Derechos Humanos, abocados al tema que

ocupa en esta investigacion.

Y por altimo, culminar con una serie de recomendaciones referente al tema de la

fecundacion in Vitro, como a su vez el de la NaProTecnologia.

Una vez realizado todo lo anterior, las conclusiones correspondientes.



TITULO I: ASPECTOS GENERALES SOBRE LA
INVESTIGACION

Justificacion

El presente estudio resulta de gran importancia debido a la controversia suscitada en
la actualidad, esto referente al tema de la fecundacion in vitro en Costa Rica; por un
lado, existe parte de la poblacion que indica su derecho a recibir tratamiento médico
para asi concebir hijos, los cuales alegan que el Estado costarricense violentd sus
Derechos al prohibir dicha técnica, por consiguiente han tenido que recurrir a
Organismos Internacionales, tal es el caso de la Comision Interamericana de los
Derechos Humanos para la defensa de sus derechos segun los afectados; no
obstante, existe otra postura, y esta es la que mantenia la Sala Constitucional desde

el 2000, afio en que prohibid tal procedimiento.

Resulta importante mencionar aca que uno de los principales problemas es la falta

de regulacion del mismo, ya que actualmente su tutela no se define si_es 0 nho un

Derecho _Humano segun los méaximos organismos internacionales (segun el

Predmbulo de la Declaracion de los Derechos Humanos/ ONU), y en el caso de
Costa Rica, a traves de un voto de la Sala Constitucional, el cual declaro
inconstitucional la técnica de la fecundacion in vitro por considerar que atentaba

contra el derecho a la vida, por ende quedé sin efecto la regulacion del mismo.

En otro orden de ideas, la Comision Interamericana de los Derechos Humanos,
realizd en su momento un primer pronunciamiento, en donde le solicitd al pais
legalizar dicha técnica, esto debido a la demanda interpuesta en contra de la Nacién
por parte de diez parejas, posterior a que la Sala Constitucional dejara sin efecto la

regulacién de tal procedimiento en el afio 2000.



El propdsito de la presente investigacion consiste en determinar si la fecundacion in
vitro es un Derecho Humano y si se violentd los Derechos Humanos de las familias
costarricenses al prohibir dicha técnica. Esto se realizara a través de un estudio de la
regulacién del Derecho Internacional en materia de Derechos Humanos. Dicho
proposito lo sabremos a la hora de llevar a cabo la investigacion y responder a la
pregunta: ¢Es la fecundacion in vitro un Derecho Humano reconocido por el

Derecho Internacional de los Derechos Humanos?

Objetivos

Objetivo General

Determinar si la fertilizacién in vitro se reconoce o debe reconocerse como un

Derecho Humano en el marco de Derecho internacional de los Derechos Humanos.

Objetivos Especificos

a) Describir la evolucion de los Derechos Humanos.

b) Estudiar la evolucién historica y juridica de la fertilizacion in vitro en
nuestro pais.

¢) Analizar la jurisprudencia de distintos tribunales nacionales e internacionales
sobre la fertilizacion in vitro.

d) Establecer si se reconoce o debe reconocerse a la fertilizacion in vitro como

un Derecho Humano en el marco internacional de los Derechos Humanos.



Hipotesis
Desde hace algunos afios hasta hace tan solo unas pocas semanas, se ha venido
comentando entre una parte de la poblacidn costarricense que se les ha violentado
sus derechos humanos a las familias afectadas por el fallo emitido por Ila Sala
Constitucional, a través del voto numero 02306-00, afio en el cual dejo sin efecto
este maximo tribunal a nivel nacional la regulacion existente en cuanto a la
fertilizacion in vitro y, por ende, dando como resultado la no aplicacion de dicho
procedimiento de la fertilizacion in vitro en nuestro pais. Por consiguiente, existe la
hipotesis de que si ¢es la fecundacion in vitro un Derecho Humano reconocido

por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos?

Delimitaciones

La presente investigacion estuvo dirigida al estudio de las distintas generaciones de
los Derechos Humanos, en referencia al derecho a la salud y es en este sentido que

estad orientado al procedimiento de la fecundacion in vitro como tal.

Limitaciones

Al inicio de la presente investigacion se encontrd6 mucha informacion referente al
procedimiento de la fecundacion in vitro como tal; sin embargo, en cuanto al estudio
del procedimiento como tal enfocado como un Derecho Humano es muy escaso, por
no decir que nulo; de ahi la importancia trascendental de la presente investigacion,
que, en este caso, realiza la investigacion orientado al estudio de la fecundacion in

vitro como un Derecho Humano.



Metodologia
Para el desarrollo de la presente investigacion se utilizaron distintos instrumentos

metodoldgicos, entre los que encontramos los mas importantes:

1. Analisis historico: Consiste en el estudio detallado del tema de la Fertilizacion in

vitro a través del tiempo, para crear un marco historico de sus diferentes etapas que,
en gran medida, provocaron una reformulacion del marco juridico costarricense, a

partir del voto de la Sala Constitucional del afio 2000.

2. Analisis tedrico: Involucra el estudio de las diferentes doctrinas en cuanto a la

Fertilizacion in vitro a nivel nacional e internacional, siendo un estudio sistematico
acerca de los diferentes tipos de generacion de Derechos Humanos que existen hasta
el momento de la presente investigacion en referencia de que si se contempla o no la

fertilizacion in vitro como un derecho humano.

3. Analisis legal y jurisprudencial: Implica el estudio de los fallos mas relevantes de

los maximos tribunales, tanto a nivel nacional como internacional, en materia de
derechos humanos, en cuanto al tema de la Fertilizacion in vitro y legislacion

comparada sobre la fertilizacion in vitro.

A su vez, se utilizaron distintas fuentes para la busqueda de informacion, siendo
esta doctrinaria en distintas bibliotecas, libros particulares, periddicos, revistas
juridicas. Ademas, se consultd en paginas electronicas, articulos relacionados con el
tema. De igual manera, se hizo busqueda de jurisprudencia internacional afin al
tema. Por ultimo, se realizd una entrevista a un profesional y, sobre todo, con
experiencia en la materia. De todo lo anterior, se extrajo lo principal, para
posteriormente analizar su contenido y aportar criterio propio, el cual llega a

complementar la investigacion.



Estructura de la Investigacion

La presente investigacion presenta cuatro titulos en su estructura; las cual el Primer
Titulo corresponde a los aspectos generales en los que se basa la investigacion. El
Titulo Segundo versara sobre las generalidades de los Derechos Humanos, como
también de los Derechos Fundamentales. Como Titulo Tercero se entrard en el
andlisis del tema de la infertilidad como una enfermedad y, a su vez, se realizara un
estudio sobre los tratamientos médicos para la cura de la misma. Ademas, se
examinard la regulacién de la FIV en Costa Rica, como también el inicio del
desarrollo de la misma. Y por ultimo, como Titulo Cuarto se realizara un analisis
juridico de distintas resoluciones a nivel internacional de los maximos tribunales en
materia de Derechos Humanos, una vez efectuado esto, determinar si a nivel
internacional la FIV se reconoce o no como un DDHH vy si esta tiene rango como
tal.

TITULO Il: GENERALIDADES DE LOS DERECHOS
HUMANOS

“La igualdad tal vez sea un
derecho, pero no hay poder
humano que alcance jamas a
convertirla en hecho”.

Honoré de Balzac

Introduccion

Sin duda alguna, hablar sobre Derechos Humanos llevaria un buen rato y tiempo

después se percataria que no se ha avanzado en nada en cuanto a este fascinante
6



tema. En algo si se debe de estar de acuerdo, esto es que en la mayoria de los casos
los Derechos Humanos (que de ahora en adelante serd DDHH), responden a una
situacion de necesidad en medio de un mundo que requiere de la proteccion de “al

1

menos - ciertos derechos basicos pero sobre todo fundamentales para el desarrollo

de todo ser humano en sociedad.

Toda vez asi lo sefiala Thomas Buergenthal quien sostiene que: “La legislacion

internacional moderna de derechos humanos es un fenémeno posterior a la Segunda

Guerra Mundial. Su evolucién puede atribuirsele a las monstruosas violaciones de
los DDHH en la era de Hitler (...)*” - El original no esta subrayado-. Es asi como
diferentes autores responden a este lineamiento, que en la mayoria de los casos la
normativa de cada pais debe de “adaptarse y responder” a la realidad social de cada
nacion, para asi ir tipificando la conducta que se desea corregir; es decir, crear la
normativa respectiva para que los Derechos de las personas no se vean violentados.
Lo anterior debido a que en el mundo del derecho positivo la ley no podra ser

retroactiva.

Dicho autor, en esta linea explica que: “La Declaracion Universal es el primer
instrumento completo de DDHH que ha sido proclamado por una organizacion
internacional universal”. Es importante enfatizar en esto, ya que mas adelante se

desarrollara con mas detenimiento dicho asunto.

! Sirvase comprender el presente término para ejemplificar aquellos conceptos basicos de los cuales se
necesita la intervencion de entes “Supra-estatales” para la proteccion de ciertos derechos como lo son
derechos basicos de todo individuo; a manera de ilustracion se puede mencionar lo que versa el Articulo 2
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y este menciona que: “Toda persona tiene todos los
derechos vy libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento
o cualquier otra condicion. Ademas, no se haré distincién alguna fundada en la condicion politica, juridica o
internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccion dependa una persona, tanto si se trata de un pais
independiente, como de un territorio bajo administracion fiduciaria, no auténomo o sometido a cualquier otra
limitacion de soberania”.

2 Buergenthal. Thomas, (1996), Derechos Humanos Internacionales, 22 edicién, Ediciones Gernika S.A,
pagina 51

* Ibidem



Ya lo menciona la Declaracion Universal de los DDHH en el preambulo del texto de
la manifestacion de este organismo (Organizacién de las Naciones Unidas, que de
ahora en adelante pasard a ser ONU), en el parrafo tercero: “(...) Considerando
esencial que los derechos humanos sean protegidos por un régimen de Derecho, a
fin de que el hombre no se vea compelido al supremo recurso de la rebelion contra
la tirania y la opresién (...)"”, es ahi donde se mantiene que: “La Asamblea General
proclama la presente Declaracion Universal de Derechos Humanos”; para ello
velar asi por la proteccion de estos derechos esenciales de todos los/las
ciudadanos/ciudadanas de los estados parte de este organismo, por ende la

importancia del mismo.

Es a través de la evolucion y, a su vez, de la necesidad de proteger al individuo en
sociedad y conforme al acontecer diario, es que hoy en dia existe una serie de

derechos que la doctrina Ilama Derechos Humanos y, por ende, como tal, se debe no

solamente respetar sino velar por el cumplimiento de los mismos para con la
poblacion. De ahi la importancia de todos en saber qué se ha entendido por DDHH

y como consecuencia de esto, la necesidad en este momento de conceptualizarlo.

CAPITULO |

¢, Qué son los Derechos Humanos?

“Los derechos humanos son sus
derechos. Témenlos.

Defiéndanlos. Promuévanlos.

* ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS Declaracién Universal de Derechos Humanos. (fecha de
consulta: Sdbado 09 de Junio de 2012). Consultado en: http://www.un.org/es/documents/udhr/
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Entiéndanlos e insistan en ellos.
Nutranlos y enriquezcanlos. . .
Son lo mejor de nosotros.

Denles vida™

Kofi Annan

Seccidn I: ¢Qué son los Derechos Humanos?

Para efectos del presente término, se harad referencia a la conceptualizacion que
realiza la ONU, a través de la pagina electronica de la misma, por medio de la
Oficina del alto Comisionado para los DDHH, la cual explica qué se debe entender

como DDHH, y dice:

“Los derechos humanos son derechos inherentes a todos los
seres humanos, sin distincion alguna de nacionalidad, lugar de
residencia, sexo, origen nacional o étnico, color, religion,
lengua, o cualquier otra condicion. Todos tenemos los mismos
derechos humanos, sin discriminacion alguna. Estos derechos

son interrelacionados, interdependientes e indivisibles®”

Es asi como lo expresa la ONU, gque son derechos inherentes a todos los ciudadanos
y sin distincion alguna, de esta forma se puede mencionar que por ser personas,

somos depositarios de tales derechos.

Otra concepcion de DDHH es la que versa de la siguiente manera: “Los derechos

humanos son aquellos que gozamos, por el solo hecho de ser personas, sin

> NACIONES UNIDAS DERECHOS HUMANOS. Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos.
(fecha de consulta: Jueves 14 de Junio de 2012). Consultado en:
http://www.ohchr.org/SP/Issues/Pages/WhatareHumanRights.aspx.
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distincién social, econémica, politica, juridica e ideolégica®”. El término anterior
es uno de los mas aceptados por parte de la poblacién costarricense, ya que el

mismo se ha trasmitido desde hace muchos afos.

Otro criterio, la da la Corte Interamericana de Derechos Humanos (de ahora en

adelante CIDH o la Corte) expresa que:

“(...) la nocion de derechos humanos se corresponde con la
afirmacion de la dignidad de la persona frente al Estado. Lo que
hoy se conoce como derechos humanos estd referido al
reconocimiento de que toda persona humana, por el hecho de
serlo, es portadora de atributos autonomos que deben ser
reconocidos y protegidos por el Estado. Ellos son inherentes al
ser humano y no requieren de ningun titulo especifico para

adquirirlos.

No resultan de una adjudicacion o cesion del Estado, cuya
funcion con respecto a ellos es de reconocimiento, respeto y
proteccion. Basta con ser persona humana para ser titular de los
derechos humanos y toda persona humana es titular de esos
derechos. Su exigibilidad no depende de su consagracion
legislativa; al contrario, historicamente aparecen como
atributos subjetivos que se han hecho valer contra leyes

: , 7
opresivas que los desconocian o menoscababan”".

Para efectos de entender la conceptualizacion antes descrita, se expondran las

siguientes ideas, mismas que se desprende del texto sefialado.

® LOS DERECHOS HUMANOS Declaracién Universal de los Derechos Humanos. (fecha de consulta: Jueves
14 de Junio de 2012). Consultado en: http://www.portalplanetasedna.com.ar/derechos.htm.

" CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS Los_sistemas internacionales de
proteccién de los derechos humanos: la perspectiva del acceso a la justicia v la pobreza. (fecha de
consulta: Viernes 15 de Junio de 2012). Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/tablas/r23706.pdf.
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En este sentido, expresa la Corte que: “la nociéon de DDHH se corresponde con la

afirmacion de la dignidad de la persona frente al Estado”, para comprender mejor

dicha frase es pertinente indicar lo que se entiende por “dignidad”; para ello la
doctrina lo define como: “la excelencia o mérito”®. Es por tal razén que la
concepcion de los DDHH corresponde al individuo frente al Estado, conveniente
ante este por ser receptor de estos derechos.

Es importante realizar un paréntesis aca y mencionar, ademas, que el concepto de
dignidad humana trasciende y va mas alla; se puede decir que el mismo es una
expresion eminentemente ética; esto segin la perspectiva de la dignidad humana
para Kant y Habermas, sin embargo, se rescata la intervencion de Michelini, el cual

hace un aporte importante en cuanto a la dignidad humana, el mismo expresa que:

“En diversas constituciones latinoamericanas (como la
brasilefia y la chilena), este concepto aparece expresamente en
relacion con el respeto absoluto que se le debe a la persona

humana. La Ley fundamental (por ejemplo) de la Republica

Federal de Alemania vincula la dignidad humana con los

derechos fundamentales y considera como un deber del Estado
protegerla. Alli puede leerse, por ejemplo, lo siguiente: “La
dignidad humana es intangible. Respetarla y protegerla es
obligacion de todo poder publico. (...) El pueblo aleméan, por
ello, reconoce los derechos humanos inviolables e inalienables
como fundamento de toda comunidad humana, de la paz y de la
justicia en el mundo”. En el Articulo 1 del "Preambulo™ de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948) se

afirma que "todos los seres humanos nacen libres e iguales en

& Cabanellas Guillermo, (1998), Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, 26 2 edicién, Editorial Heliasta,
Pagina 252.
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dignidad y derechos™. En general, el concepto de dignidad

humana remite al valor Unico, insustituible e intransferible de

toda persona humana, con independencia de su situacion

econdmica y social, de la edad, del sexo, de la religion, etcétera,
y al respeto absoluto que ella merece (el original no esta

subrayado)®.
Para Kant, la concepcion de la dignidad humana resulta recaer sobre:

“(...) una atribucion propia de todo ser humano, no en tanto que
individuo de la especie humana, sino en tanto que es miembro de
la comunidad de seres morales. La dignidad es una instancia
moral que distingue al ser humano de los animales y lo
ennoblece ante todas las demés criaturas. Nuestra obligacion
con nosotros mismos es no negar la dignidad de la humanidad
en nuestra propia persona. En tal sentido, en la medida que
niego o lesiono la dignidad del otro afecto también a la
humanidad en mi persona, esto es mi propia dignidad moral

como ser humano.

Por consiguiente, Kant enlaza el criterio de la dignidad humana con el hecho de ser

persona ya que de otra forma también estaria lesionando mi integridad.

De todo lo anterior se desprende, entonces, la importancia de toda persona, ya que
es a través de este hecho generador (ser persona), que conlleva al respeto de la
dignidad humana, es hasta en este sentido que seria depositario de DDHH, porque

engloba el respeto de la vida como tal.

® ESTUDIOS DE FILOSOFIA PRACTICA E HISTORIA DE LAS IDEAS Dignidad Humana en Kant y
Habermas. (fecha de consulta: Lunes 27 de Agosto de 2012). Consultado en:
http://www.scielo.org.ar/scielo.php?pid=S1851-94902010000100003&script=sci_arttext.
10 ,

Ibidem
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Retomando la idea central, la Corte indica que: “Lo que hoy se conoce como
DDHH estéa referido al reconocimiento de que toda persona humana, por el hecho
de serlo, es portadora de atributos autonomos”, aqui la Corte desarrolla y otorga
estos “derechos” a todo individuo sin distincion de raza, la misma Corte, es clara al

sefialar que “por el hecho de serlo” todo individuo es receptor de estos derechos.

No obstante, si bien es cierto la Corte resalta que “lo que hoy se conoce como
derechos humanos”, se debe a que los mismos han ido “evolucionando”; es decir, se
ha transformado durante las ultimas décadas y cada dia que pasa, son méas los
derechos que se contemplan como tal (DDHH); sin embargo, se usa el término
“evoluciona” en esta direccion, se debe de tener certeza que cambia y para bien ya
que le otorgan mayores derechos a los individuos; un ejemplo de ello es con el
Derecho a la salud y como esta se ha ido garantizando a lo largo de los Tratados

Internacionales.

Siguiendo con la linea central, la Corte versa e indica que dichos derechos “deben
ser reconocidos y protegidos por el Estado”, esto puesto que de nada sirve que se
“garanticen” derechos a los individuos, se plasmen en tratados internacionales o
hasta en algunos casos, se creen convenciones de derechos y que en la mayoria de
los casos estos derechos solo queden plasmados en el papel, 0 como bien se dice en
la jerga popular “es letra muerta”, si el Estado que tiene un papel trascendental en
toda sociedad, no los reconoce o bien no los protege utilizando los medios que el
mismo tiene a su alcance para hacer que la ciudadania disfrute de tales derechos, no
podrian los ciudadanos exigirlos ante el mismo, ya que no existirian mecanismos
gue ayuden a su alcance, un ejemplo muy claro es lo acontecido a lo largo de los

anos por parte de las familias afectadas al no poder procrear hijos de manera natural
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y como estas acuden a instancias internacionales para lo que segun estas “les ha

sido violentado, parte de sus DDHH™.

La Corte indico también que: “Ellos son inherentes al ser humano y no requieren de
ningun titulo especifico para adquirirlos”, al mencionar el término “ellos”, se esta
haciendo referencia a los DDHH, sefialando que los mismos son esenciales para
todo individuo y que, a su vez, permanece en el ser y como tal son irrenunciables y
no depende de algun factor externo para que estos derechos les sean reconocidos, a
su vez, que el individuo no debe de realizar ciertas actuaciones para alcanzar los

derechos ante el estado.

Este tribunal expres6 que los DDHH: “No resultan de una adjudicacion o cesion del
Estado, cuya funcién con respecto a ellos es de reconocimiento, respeto y
proteccion”; es decir, tales derechos no deben ser concedidos por el Estado; sino
que el papel de este ultimo ante los individuos respecto a los DDHH es de

declaracion, acatamiento y de defensa de los derechos.

A su vez sefiala que: “Basta con ser persona humana para ser titular de los
derechos humanos y toda persona humana es titular de esos derechos”, lo anterior
viene a dar punto final, expresando que para ser titular de derecho basta con ser un
individuo, dicho en otras palabras, basta con tener el don de la vida para ser receptor

de estos derechos.

Para cerrar con la presente explicacion, la Corte indica que para “Su exigibilidad no
depende de su consagracion legislativa; al contrario, histéricamente aparecen
como atributos subjetivos que se han hecho valer contra leyes opresivas que los

desconocian 0 menoscababan”; lo anterior es muy cierto, ya que en numerosos

"' Debemos de ser objetivos a la hora de leer el presente parrafo, ya que el mismo podria interpretarse de

otra forma si se saca del contexto en el cual el autor lo estd exponiendo. Toda vez que el mismo lo que
pretende determinar al finalizar la presente investigacion es Sl el procedimiento de la Fecundacidn in vitro es
o no un DDHH y por ende reconocido como tal.
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casos se evidencia la violacién de DDHH en muchos paises'?, y no necesariamente
para que la ciudadania demande de los DDHH estos deban de estar contemplados en
la normativa vigente de cada pais, basta que el individuo exija el derecho que
considere le ha sido violentado.

Muchas veces parece ser que el concepto de DDHH es algo “inalcanzable” por la
sociedad, muchos autores lo ven como algo abstracto, ya que, en la mayoria de los
casos, les corresponden a los Estados reconocer respetar y proteger dichos derechos,
como se indicaba en lineas anteriores, Un ejemplo muy claro, es en el caso de las
familias costarricenses que no pueden concebir hijos y la lucha de estos ante el
Estado para que se reconozca sus derechos a tener hijos mediante el procedimiento

de la fecundacion in vitro; no obstante, esta idea no se cumple; es decir, no se pasa

12 Un ejemplo muy claro en cuanto a la violacién de los Derechos Humanos fue todo lo suscitado en Egipto
hasta hace ya un tiempo atras; esto en cuanto a la tortura y muerte de los manifestantes en contra del entonces
presidente egipcio Hosni Mubarak, la siguiente descripcion, fue tomada de la siguiente pagina electrénica:
http://ambito.com/noticia.asp?id=567866&seccion=Internacionales&fecha=10/02/2011, el dia jueves 20 de
junio de 2012, la direccion electronica es de un diario internacional, el cual a su vez la nota que da a conocer
es un informe del diario britanico “The Guardian”, la cual dio como por titulo a la noticia: “Denuncian
grave violacién a los Derechos Humanos por parte del Ejército egipcio”. Dicho periddico expresa que:
“El Ejército egipcio detuvo en secreto a cientos y posiblemente miles de personas sospechosas de oponerse al
régimen desde que comenzaron las protestas contra el presidente Hosni Mubarak, informé el diario The
Guardian”. Basta con solamente ser conocedores de esta notica para saber que ya se violentaron Principios y
Derechos Humanos béasicos de todo individuo ratificados por la mayoria de paises.

Dicho informe sigue indicando que: “(...) Aunque el Ejército afirmé pablicamente su neutralidad, activistas
de los derechos humanos consultados por el peridédico niegan gue eso ocurra y acusan al Ejército de
torturas y desapariciones, (el original n esta subrayado ni en negrita); abusos que los egipcios han asociado
siempre con los servicios de seguridad (SSI), pero hasta ahora nunca con las Fuerzas Armadas”. Todo estas
“explicaciones”, se puede recordar gracias a toda la cobertura que se llevo a cabo por medio de los medios
de comunicacion en ese entonces (para tener una nocién mas amplia del asunto, se puede acceder a las
siguientes paginas electronicas: http://www.animalpolitico.com/2011/02/la-caida-de-mubarak-en-18-dias/
[Noticia la cual tiene por titulo: “Recuento: Los 18 dias de conflicto en Egipto. Adiés a Mubarak™],
http://www:.diariouno.com.ar/mundo/Para-entender-el-conflicto-en-Egipto-20110130-0024.html  [Noticia la
cual tiene por titulo: “Para entender el conflicto en Egipto™]). Sin duda alguna que muchas de las personas
que se manifestaron en contra del régimen del entonces presidente egipcio, “pagaron” dicha manifestacion un
precio muy alto, como en varios casos que hasta con la muerte de ellos mismos, para otros con mutilaciones
en el cuerpo, mientras que para otra parte de la poblacidn el quedarse incomunicado con sus familiares, ya
que los mismos desaparecieron en el momento de la “revuelta” ( que mas bien se le podria llamar: exigir sus
derechos de vivir en un pais democrético), y es hasta estos dias que nadie sabe de ellos; no obstante a la fecha
de hoy en dia el entonces presidente egipcio Hosni Mubarak esta descontando cadena perpetua por mas de
los 800 asesinatos que se le atribuyen debido a las manifestaciones en Egipto en 2011, mismas que lo
derrocaron.
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del plano “ideal” al mundo real. Un claro ejemplo fue el suscitado en Egipto, que
también se ejemplifico en lineas anteriores; ahora bien, el profesor Haba en este

perfil, expresa que:

“Desde muy atras en el tiempo, se ha considerado que existen
determinados derechos, y también obligaciones, de los
individuos, que a estos les corresponden indeclinablemente; es
decir, més alla de que los reconozca o no una autoridad politica.
Valores ante los cuales todo individuo (...) se hallaria obligado,

estén o no estatuidos en un Derecho positivo™®”

Es decir, como lo indica Haba, siempre han existido derechos que le pertenecen a
la colectividad y no necesariamente ha de estar reconocido por el Estado en el cual
la persona humana se encuentre en ese momento de su vida para que le sea
otorgado, es decir, no estad contemplado en la normativa vigente de cada pais, lo que

el autor llama derecho positivo.

Segun Pérez Lufio, “Mas alld de cualquier pretension de universalidad, los DDHH
son el resultado de mil puntadas menudas de situaciones y circunstancias de
sufrimiento que exigen una respuesta solidaria”**. Es ahi donde la historia hace que
se desarrolle poco a poco lo que hoy se entiende como DDHH; vy, a su vez, gane
terreno en el mundo positivista y quede plasmado por diferentes autores en lineas
dichas concepciones, tales derechos que deben ser reconocidos por parte de los
distintos Estados, lo que bien se puede entender como la “Generacién de los

DDHH”, aspecto que mas adelante se desarrollara mas adelante se desarrollara.

3 Haba Muller, Enrique Pedro (2004). Axiologia Juridica Fundamental 11. San José, Costa Rica. Editorial
de la Universidad de Costa Rica, p. 111.

% pérez Lufio, Antonio Enrique (1984). Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién. Décima
Edicién (2010), Editorial TECNOS (Grupo Anaya, S.A.), 2010, Madrid Espafia, p. 602.
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Otra concepcién de DDHH, es la que realiza la profesora de la Escuela de Trabajo

Social, de la Universidad de Costa Rica, Marta Odio, la cual cita:

“Son entonces derechos humanos, aquellos que han sido
creados o reconocidos por una autoridad publica, elevados al
rango de precepto de cumplimiento inexorable y su violacion
implica efectos juridicos que no estan sujetos a derogabilidad
arbitraria; por estas caracteristicas, tienen la potestad de ser
exigidos o reclamados, ¢(frente a quién?, al ordenamiento

juridico que los tutela y que los ha creado o reconocido como

derechos™”.

Una vez maés, diversos autores concuerdan en que los DDHH son aquellos

reconocidos por un ente, sea este el Estado o bien plasmado en un Tratado

Internacional, de ser asi se podria exigir el cumplimiento del mismo. La autora

sigue explicando, y dice que para entender la concepcion de DDHH se debe de

tomar en cuanto el sentido que engloba dicho concepto. Para ello relata que:

“Analizando la acepcion, apreciamos que esta formada por dos
elementos que requieren considerarse:  “derechos”
“humanos” (...). Sin embargo, si bien es cierto que en ultima
instancia, todos los derechos se refieren al hombre, no todos los
derechos son humanos, ni todos los atributos del hombre han
sido reconocidos como derechos, de ahi que convenga

distinguirlos. ¢Cuales son entonces los derechos humanos que

tienen el rango de derechos?*®”.

> MARTA ODIO BENITO Los Derechos Humanos en el Ordenamiento Juridico Costarricense. (fecha de

consulta: Jueves 21 de Junio de 2012). Consultado en: http://www.ts.ucr.ac.cr/binarios/docente/pd-

000044.pdf.
16 ,
Ibidem
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De la tesis anterior, se desprende en términos sencillos que: “si bien es cierto que en

Gltima instancia, todos los derechos se refieren al hombre, no todos los derechos

son humanos, ni todos los atributos del hombre han sido reconocidos como

derechos” (el original no esta subrayado), esto se debe a que muchos de esos
derechos no han sido reconocidos tanto en la doctrina, como normativa y
jurisprudencia se refiere como “derechos fundamentales” (dicho criterio sera
desarrollado més adelante) de todo individuo; también podria interpretarse que
dicho aspecto no ha sido reconocido como un derecho, porque responde méas a un
ideal del ser humano como particular que de la colectividad. En términos sencillos,

responde mas a un criterio de naturaleza humana que de derecho.

No obstante, al indicar que todos los derechos se refieren al hombre, es porque van
encaminados a protegerle como individuo y, a su vez, otorgarle proteccion ante la
posible violacion de los derechos basicos del mismo. En este sentido, Odio es clara
al sefialar que “no todos los derechos son humanos”, aunque si se refieran al

individuo como tal.

En otro orden de ideas, Kriele relata que los DDHH son aquellos que
“juridicamente exigibles o reclamables frente a un ordenamiento juridico que los
crea o0 reconoce (que no estan sujetos a la derogabilidad general y a la violacion en
casos particulares)*’™. Por ende, si no existe una normativa que lo declare como tal,

nada podria reclamarse dicho derecho.

Otro ejemplo muy claro seria en el caso de Costa Rica y como este garantiza el
derecho al libre transito™ por todo el territorio nacional y como nadie podria ser

detenido o privado de dicho derecho sino es por causa justificable para tales efectos.

7 Kriele, Introduccién a la Teoria del Estado, Buenos Aires, Ed. Depalma, traducido del aleman por
Eugenio Bulygin, 12 Edicion, 1980, p.158.

'8 E| Articulo 22 de la Constitucién Politica de nuestro pais de 1949 contempla en las primeras lineas lo
siguiente: “Todo costarricense puede trasladarse y permanecer en cualquier punto de la Republica o fuera de
ella, siempre que se encuentre libre de responsabilidad”.
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En este sentido, la autora relata que:

“Son entonces derechos humanos, aquellos que han sido
creados o reconocidos por una autoridad publica, elevados al
rango de precepto de cumplimiento inexorable y su violacion
implica efectos juridicos que no estan sujetos a derogabilidad
arbitraria; por estas caracteristicas, tienen la potestad de ser
exigidos o reclamados, ¢frente a quién?, al ordenamiento
juridico que los tutela y que los ha creado o reconocido como

derechos®”.

En el caso de nuestro pais, todos esos derechos a los cuales la autora hace
referencia han sido “elevados al rango de precepto inexorable”, hace alusion a
todos aquellos contemplados por la Constitucion Politica como, a su vez, todos
aquellos tratados firmados Y ratificados por la Asamblea Legislativa; siguiendo con
el ejemplo antes citado (el libre transito), si una persona es privada de tal derecho
por parte de alguna entidad judicial, podria exigir que se le deje en libertad
acudiendo a la via correspondiente, como lo seria a la Sala Constitucional para
interponer un recurso de Habeas Corpus, y asi alegar el quebranto a su derecho de
libre transito, y sera a través de esta Sala que la misma dictamine y salvaguarde el

derecho violentado.

Ademas de lo anterior, la autora expresa que: “(...) Con relacion al atributo de
humanos, significa que estos derechos son inherentes a la condicion humana e
indispensables para el desarrollo pleno de la personalidad del hombre, segln lo ha
reconocido la Declaracion Universal de los Derechos Humanos”. De ahi la
Importancia preponderante de la cobertura de los derechos para el desarrollo

individual de la colectividad.

* MARTA ODIO BENITO Los Derechos Humanos en el Ordenamiento Juridico Costarricense. (fecha de
consulta: Jueves 21 de Junio de 2012). Consultado en: http://www.ts.ucr.ac.cr/binarios/docente/pd-

000044.pdf.
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Por consiguiente, dicha autora aclara que el término: “juridicamente reclamables”,
significa que pueden ser exigibles, ;como? A través de mecanismos juridicos que
son instrumentos que provee el mismo ordenamiento juridico para dotar de
efectividad los derechos y que permiten reclamar su incumplimiento en el caso de

ser transgredidos.

De ahi el objeto de la presente investigacion al tratar de dar respuesta a la siguiente
pregunta: (Es la fecundacion in vitro un Derecho Humano reconocido por el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos? Todo esto debido a la demanda
interpuesta contra el Estado Costarricense ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos por parte de las familias afectadas, a través del voto de la Sala
Constitucional del afio 2000, el cual dejo sin efectos la regulacion de la fertilizacion
in vitro en el pais, por consiguiente la prohibicion de seguir con dicha practica por

considerar entre otras cosas, que se violentaba el derecho a la vida.

Vemos con este caso, como las parejas costarricenses acuden ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos a requerir a dicho organismo que se
pronuncie a favor de estos y, por ende, “le solicite” al estado costarricense permitir
la realizacion de la fecundacion in vitro en el pais, pues segun la alegacion de las

familias, el estado esta violentando los DDHH.

En este sentido, se evidencia lo que la autora relata al sefialar que los derechos
humanos, pueden ser “reclamados juridicamente”. De alli que las parejas afectadas
acudan ante las instancias respectivas, para asi hacer valer el derecho del cual, las

mismas, expresan han sido despojados.
Sin embargo, se ha de tomar en cuenta las siguientes preguntas:

1) ¢Es la fecundacion in vitro un DDHH?,

2) ¢Existe un tratado internacional que asi lo declare?
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3) ¢Es facultativo exigir un derecho que responde mas a la naturaleza humana

que a derecho?

En este sentido, es importante tomar en consideracion que no solo se debe de
reflexionar en instancias nacionales a la hora de hablar sobre DDHH, sino que,
todos aquellos organismos internacionales suscritos por el pais en materia de
DDHH. Ademas, es importante mencionar que se puede hablar de DDHH sino se
desarrolla lo competente a Derechos Fundamentales (que de ahora en adelante sera

DF); por consiguiente, a continuacion su desarrollo.

Seccion Il. Generalidades de los Derechos Fundamentales

Resulta interesante retomar la idea de que los DDHH tienen una connotacion un
poco mas utopica que real, de ahi la importancia de contemplar y saber lo que es
exactamente los DF a nivel nacional; para ello se abordara lo contemplado por la
Sala Constitucional en el asunto, la cual se pronuncio al respecto a traves de un voto

y desarrollo el siguiente criterio:

“LOS DERECHOS HUMANOS FUNDAMENTALES. El
Estado de Derecho nacio, de acuerdo a la historia y a la
doctrina juridica occidental, como una férmula de compromiso
que implicaba aunar un amplio grupo de derechos
fundamentales con una serie de garantias formales y materiales,
todo ello dentro de una Constitucion que consagrara la division
de poderes y los principios de legitimidad y legalidad. Tendente,
esta suma de ideas, a evitar las arbitrariedades eventualmente
provenientes de las instituciones estatales. Es asi que la
primacia de un grupo central de normas que caracterizan a la
Constitucion como ordenamiento superior descansa en (i) su
caracter de expresion directa de la voluntad general y (ii) en su
enunciacién de los derechos humanos fundamentales y de las
libertades ciudadanas. El “principio democratico”, expresado
en la idea de la soberania popular, es una respuesta juridica al
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problema de la legitimacién politica, tanto en el plano material
como formal. En el plano material, porque (a) establece la
legitimacion constitucional del derecho fundamental a la
participacion politica de los ciudadanos, (b) obliga a las
instituciones estatales a respetar los derechos fundamentales y
(c) establece el reconocimiento social a la diversidad de
iniciativas y valores de todos los individuos; y en el plano
formal, porque representa a la vez una férmula de articulacién
racional del proceso politico y, de nuevo, una limitacion expresa
al poder estatal -sea éste una manifestacion de la funcion
ejecutiva, legislativa, judicial, electoral o municipal-. El
principio de soberania popular se manifiesta como la principal
condicion limitante de la actuacion de las instituciones estatales
y esta dirigido a asegurar que cualquier ejercicio del poder por
parte de cualquier organo del Estado respete su previa
legitimacion popular y el criterio del pueblo, externado por el
poder constituyente originario. Es en lo anteriormente dicho que
se fundamenta la trascendencia juridico-politica de haber
insertado en la Constitucion a los derechos fundamentales, los
que a su vez constituyen un fuerte y esencial componente para la
configuracion del Estado de Derecho. Ejemplos de derechos
fundamentales, son aquellos propios del ciudadano -ciudadania,
nacionalidad-; la libertad de las personas —libertad personal, de
religion y conciencia, de residencia, de contratacion, de eleccién
de actividad economica, entre otros-; la igualdad juridica entre
las personas; el derecho de propiedad privada; y aquellos que
permiten el acceso de las personas al control jurisdiccional. Es
asi que el pensamiento juridico occidental ha declarado
innegociable que los derechos fundamentales constituyan la
principal garantia con que cuentan los ciudadanos de que los
sistemas juridico y politico, en su conjunto, en un Estado de
Derecho, estén orientados hacia el respeto y la promocion de la
persona humana, hacia el desarrollo humano y hacia una
constante ampliacion de las libertades publicas. Asimismo, le
corresponde a los derechos fundamentales un importante
cometido legitimador de las formas constitucionales, ya que
constituyen los presupuestos del consenso sobre los que se ha
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edificado la sociedad democratica. Dicho en otros términos, su
funcion es la de sistematizar el contenido axioldgico objetivo del
ordenamiento democratico al que la mayoria de los ciudadanos
han prestado su consentimiento y también la de establecer la
sujecion de las instituciones estatales a tales principios. Los
derechos fundamentales, en el orden constitucional, ostentan
una doble dimension, son derechos subjetivos y son derechos
objetivos. Por un lado son subjetivos, o sea derechos de los
individuos, no so6lo en cuanto a derechos de los ciudadanos en
sentido estricto, sino en cuanto garantizan la libertad en el
ambito de la convivencia democréatica. Por otro lado, son
elementos esenciales del ordenamiento objetivo, por cuanto éste
se configura como marco de una convivencia humana, justa y
pacifica. En razon de su importancia, la Constitucion ha
previsto instrumentos normativos, especialmente reforzados,
dirigidos a evitar la alteracion de su contenido o la limitacion de
sus alcances por cualquier institucion estatal: las garantias
constitucionales. De lo anteriormente argumentado se deduce
que la mutacion o limitacion del estatuto de los derechos
fundamentales no implica una mera amputacion parcial de la
Constitucion, sino que entrafia la sustitucion plena de la
Constitucion y el irrespeto a la voluntad popular. Todo lo
anterior explica, porqué desde las primeras constituciones
costarricenses, se consagro el principio de la “rigidez”, es
decir, de la inalterabilidad del catalogo de derechos
fundamentales y libertades ciudadanas o publicas. El principio
de rigidez, que como principio de reserva del poder originario
sera analizado posteriormente, ademas de establecer una
frontera impenetrable para la actividad legislativa y ejecutiva al
ambito de los derechos fundamentales, también alcanza, como
garantia constitucional, a las llamadas ‘“‘decisiones politicas
fundamentales”, que son aquellas resoluciones de la sociedad
gue son determinantes acerca de un principio constitucional y
que representan una forma histéricamente duradera del sentir y
pensar social. Las dos decisiones mas importantes con las que se
enfrenta una sociedad son, la eleccién de su modelo econémico
y la de su sistema politico (parte de la doctrina considera que en
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el fondo ésta es una sola y Unica decision). Dentro del sistema
politico, la sociedad opta por una forma de elegir a sus
representantes y gobernantes y por los requisitos que debe tener
quien pueda ser electo para un puesto publico: ambas, coinciden
los expertos de forma aplastante, son decisiones politicas
fundamentales. La fuente de la que nos alimentamos, la
jurisprudencia constitucional, ha coincidido en que la reforma
de las decisiones politicas fundamentales corresponde
exclusivamente al pueblo como soberano a través de la
competencia que delega en las asambleas nacionales
constituyentes, electas para este efecto y representativas de la
voluntad popular general. Estas clausulas son modificables pero
el Unico sujeto autorizado para reformarlas es el poder

constituyente?.

Segun lo citado por la Sala, se desprende que los DF son DDHH positivizados en

un ordenamiento juridico concreto. Es decir, son los DDHH puntualizados,

espaciales y temporalmente en un Estado concreto. Son derechos ligados a la

dignidad de la persona humana dentro del Estado y de la sociedad. Cabe destacar

que los DF no los crea el poder politico, ni la Constitucion, los DF se imponen al

Estado, la Constitucion se limita a reconocer los DF, la Constitucion ampara los

DF, pero no los crea. El DF juridicamente tiene la estructura normativa basada en la

capacidad que le permite a la persona efectuar determinados actos, es decir, que los

DF son instituciones juridicas que tienen la forma del derecho subjetivo. Y dicha

estructura del derecho subjetivo tiene tres elementos, los cuales son:

1) El titular del derecho subjetivo,

2) El contenido del derecho subjetivo en el que vamos a distinguir las

facultades, que seria el objeto del derecho, y

%0 SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Voto nimero 02771-2003 San

José, a las once horas con cuarenta minutos del cuatro de abril del dos mil tres.-
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3) El destinatario o sujeto pasivo, aquel que esta obligado a hacer o no hacer?.

De lo anterior se desprende que el DF como tal existe y, a su vez, el sujeto en cuyo
caso seria el receptor del derecho podria acudir la instancia correspondiente para

demandar el cumplimiento del derecho.

Segun Pérez Lufio, “es muy frecuente incluir entre los requisitos que implica el
funcionamiento del Estado de Derecho® el que se refiere a la defensa de los
Derechos Fundamentales™; es por tal razén que se puede dilucidar de la frase
anterior que todo Estado de Derecho debe de velar por el bien de la colectividad de
todos sus habitantes, sean estos mayoria 0 minoria, segun sea el caso; lo anterior en
el tanto de que el mismo Estado esté en la obligacion de suplir los intereses, que en
este caso serian los DF, en la sociedad, no obstante, le corresponderia al Estado,
segun el autor, velar por la defensa y fiel cumplimiento de tales Derechos,
utilizando las herramientas necesarias, para asi lograr el objetivo por el cual este

debe de velar.
Sin embargo, es importante destacar lo que sefiala el autor y esto es que:

“Conviene advertir que el fenomeno de la incorporacion de los
Derechos Fundamentales a los textos constitucionales no es
nuevo, ya que las declaraciones de Derechos o Bill of Raghts
constituyen, desde los inicios del constitucionalismo, una de las
partes que junto a la que establece y organiza la forma de

! DERECHO Derechos Fundamentales. (fecha de consulta: Viernes 22 de Junio de 2012). Consultado en:
http://www.derecho.com/c/Derechos fundamentales.
?2 para efectos de la presente investigacion, se entendera Estado de Derecho: “(...) consiste en la sujecion de
la actividad estatal a la Constitucion y a las normas aprobadas conforme a los procedimientos que ella
establezca, que garantizan el funcionamiento responsable y controlado de los drganos del poder, el ejercicio
de la autoridad conforme a disposiciones conocidas y no retroactivas en términos perjudiciales, y la
observancia de los derechos individuales, colectivos, culturales y politicos”. Consultado de la siguiente pagina
electrénica:http://www.iidh.ed.cr/comunidades/redelectoral/docs/red diccionario/estado%20de%20derec
ho.htm el dia miércoles 8 de agosto de 2012.

Pérez Luiio, Antonio Enrique (1984). Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. Décima
Edicién (2010), Editorial TECNOS (Grupo Anaya, S.A.), 2010, Madrid Espaniia, p. 218.
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gobierno (Form of Goverment) integran los textos
fundamentales®* ”
Dicho autor, hace referencia de manera sencilla a que los textos constitucionales de
cada Estado, recopilan todos los Derechos los cuales se consideran a su vez
fundamentales para toda la nacion; corresponde a la soberania interna de cada pais
determinar por si mismo cuales son los derechos que este considera mas importante
para con sus nacionales, un claro ejemplo como la mayoria de los Estados

salvaguardan el Derecho a la Vida.

En este sentido, la Constitucion Politica de Costa Rica destaca un importante

aspecto: “La_vida_humana es_inviolable® (EI original no esta subrayado ni en

negrita). De ahi la importancia de que cada Estado incorpore en su normativa esta
serie de Derechos, ya que es a partir de la misma que surge el resto del cuerpo legal

que regiré en cada Estado.
Otro aspecto importante mencionado por el autor es que:

“(...) lo que se ha producido a partir de la Segunda Guerra
Mundial ha sido una notable ampliacion de los derechos
reconocidos, asi como el consiguiente esfuerzo por garantizar
un status juridico. De ahi que los juristas mas fieles a la
tradicion del positivismo legalista, se hallen abocados a la
dificultad metodica de tener que reducir el nuevo horizonte
constitucional de los derechos fundamentales a los
procedimientos conceptuales a los cuales estaban habituados®

Lo anterior significa que posterior a la Segunda Guerra Mundial, surgiéo un
movimiento el cual trajo consigo una serie de cambios en la politica global referente

a materia de DDHH; por ende, el listado de DF se amplié en gran medida dando

2 PEREZ LURNO, op. cit. pag 291
2> Articulo 21, Constitucion Politica de Costa Rica (7 de noviembre de 1949).
2% pérez Lufio, Antonio Enrique (1984). Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. Décima
Edicién (2010), Editorial TECNOS (Grupo Anaya, S.A.), 2010, Madrid Espafia, p. 291.
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como resultado una serie de resistencia por parte de los doctrinarios de aquella

época, situacion que conlleva a que estos solo reconozcan lo que esta positivizados.

Es aqui donde segln Pérez Lufio, “(...) esta actitud formalista les ha conducido, en
ocasiones, a cuestionar e incluso a negar abiertamente, la normativa juridico-
positiva de algunas de las nuevas formulaciones de los DF a las que han

- L . . 227
considerados como meros postulados programdticos dirigidos al legislador™".

Es por eso que resulta indispensable desarrollar el tema de los DF, por ende el

desarrollo del mismo a continuacion.

Seccién 111. ;Qué son los Derechos Fundamentales?

“En la actualidad la gente solo
se preocupa por sus derechos.
Recordarle que también tiene
deberes y responsabilidades es
un acto de valor que no
corresponde exclusivamente a
los politicos”.

Mahatma Gandhi

La doctrina lo ha definido de la siguiente manera: “Los derechos fundamentales son
derechos humanos positivizados en un ordenamiento juridico concreto. Es decir,
son los derechos humanos concretados espacial y temporalmente en un Estado

1928
concreto .

Esto significa que los DF estan incorporados en las distintas
Constituciones Politicas de cada Estado o bien inmersas en la normativa vigente, los

cuales responden a un momento de la historia para la cual se vio la necesidad de ser

27 ,

Ibidem.
28 Wikilearning Concepto de Derechos Fundamentales. (fecha de consulta: Jueves 16 de Agosto de 2012).
Consultado en: http://www.wikilearning.com/apuntes/los derechos fundamentales-

el concepto de derechos fundamentales/11318-1
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tutelada; partiendo de esta idea es que mas adelante en el desarrollo de la presente
tesis de desprendera si la Fecundacion in vitro debe ser reconocida 0 ho como un
DF. No obstante es importante mencionar que hablar de DF, es hablar de derechos
humanos y para hablar de esto no debemos dejar de lado para efectos de la presente
investigacion, la distinta generacion de los DDHH; la cual mas adelante se
desarrollara.

Otro criterio el cual desarrolla el presente concepto es el que lo define de como:

“Un conjunto de derechos subjetivos y garantias reconocidos en
la Constitucion como propios de las personas y que tienen como
finalidad prioritaria garantizar la dignidad de la persona, la
libertad, la igualdad, la participacion politica y social, el
pluralismo o cualquier otro aspecto fundamental que afecte al
desarrollo integral de la persona en una comunidad de hombres
libres. Tales derechos no so6lo vinculan a los poderes publicos
que deben respetarlos y garantizar su ejercicio estando su
guebrantamiento protegido jurisdiccionalmente, sino que
también constituyen el fundamento sustantivo del orden politico

y juridico de la comunidad™®

Un aspecto muy importante que se debe de tomar en cuenta a la hora de estudiar los
DF es que los mismos tienen una serie de caracteristicas que los hacen muy
diferentes a cualquier otro tipo de derechos, esto es que los mismos son
imprescriptibles, es decir, no les afecta la prescripcion; son inalienables, es decir, no
son transferibles a otro titular; son irrenunciables, de modo que el sujeto no puede
renunciar a ellos; ademas de ser universales, en el sentido de que son poseidos por
todos los hombres®: a su vez, son innatos, todas las personas nacemos con derechos

gue nos pertenecen por nuestra condicion de seres humanos son absolutos, porque

Uustracion tomada con fines académicas de: Periplas en Red _de los Derechos
Humanos, (Examinado el dia viernes 25 de enero de 2013). Consultado en:

/1 blogspot.com/2012/06/de-los-derechos-
fund Aulunilg

I
30 CONCEPTO, CARACTER Y CLASES DE DERECHOS FUNDAMENTALES Caracteristicas de los Derechos
Fundamentales. (fecha de consulta: Jueves 16 de Agosto de 2012). Consultado en:
http://www.iesdolmendesoto.org/wiki/index.php?title=1. Concepto, car%C3%Alcter y clases de
derechos fundamentales.
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su respeto se puede reclamar indistintamente a cualquier persona o autoridad son
inviolables, porque ninguna persona o autoridad puede actuar legitimamente en
contra de ellos, son indisolubles porque forman un conjunto inseparable de derechos
y, por ultimo, trascienden las fronteras nacionales, esto se refiere a que la
comunidad internacional puede y debe intervenir cuando considere que un Estado

esta violando los derechos humanos de su poblacion®:.

Ademas de lo anterior la Sala Constitucional desarrolla el concepto de DF, y para
ello la misma cataloga algunos, entre ellos estan: “el DF a la ciudadania,
nacionalidad; la libertad de las personas -libertad personal, de religion vy
conciencia, de residencia, de contratacion, de eleccion de actividad economica,

entre otros®?”.

Como bien se ha de indicar en estos momentos, existen los DDHH, y de estos
surgen los DF. No obstante, también se sabe que los mismos DDHH han
evolucionado a lo largo de la historia, por ende resulta indispensable el desarrollo

de dicho apartado; a continuacion se procedera a tratar el tema.

Seccion V. Evolucion de los Derechos Humanos

Como se destacaba en lineas anteriores, no se puede hablar de DF sino se hace
referencia a lo que son los DDHH como tales. Por esa razén resulta significativo
aclarar que no podemos discutir sobre DF sin tomar en cuenta lo que realmente son
las distintas generaciones de DDHH, ya que es a través de las mismas que se va

ampliando la gama de los DF.

*1 Scribd Generalidades de los Derechos Humanos. (fecha de consulta: Viernes 17 de Agosto de 2012).
Consultado en: http://es.scribd.com/doc/51679630/Generalidades-derechos-humanos

32 SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Voto nimero 02771-2003 San José, a las
once horas con cuarenta minutos del cuatro de abril del dos mil tres.-
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Es importante destacar que para efectos de la presente investigacion solamente se
abarcara hasta la tercera generaciéon de los DDHH como tal, ya que para fines de la
misma solo resulta plausible desarrollar mas a fondo la generacion de los DDHH
que conceptualiza el derecho a la Salud como un DDHH, dado el eje central del
presente trabajo, el cual consiste en determinar si ¢Es la fecundacion in vitro un
Derecho Humano reconocido por el Derecho Internacional de los Derechos

Humanos?

No obstante, se debe de tomar en consideracion que “los Derechos Humanos son el
conjunto de prerrogativas inherentes a la naturaleza de la persona, cuya
realizacion efectiva resulta indispensable para el desarrollo integral del individuo
que vive en una sociedad juridicamente organizada”®, de ahi la importancia de
proteger los derechos de los y las individuos que viven en colectividad, ya que sin
tal proteccion se daria lo que se conoce como toda una serie de barbarie contra los

mas débiles.

Se ha de indicar que:

“Los derechos fundamentales son: el derecho a la vida, derecho

a la igualdad entre los hombres vy mujeres vy el derecho a la

libertad. Sin embargo, los Derechos Humanos no se limitan a los
mencionados arriba, es un concepto sumamente amplio en el
cual se inscriben tanto aquellos derechos naturales que le
corresponden al hombre y la mujer por el simple hecho de

existir, asi como los derechos civiles, politicos, econdmicos,

soclales vy culturales que le corresponden por ser parte

integrante de la sociedad y que abarcan toda aquella posibilidad

** Scribd Generalidades de los Derechos Humanos. (fecha de consulta: Viernes 17 de Agosto de 2012).

Consultado en: http://es.scribd.com/doc/51679630/Generalidades-derechos-humanos
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gue tenga el ser humano a realizarse como tal ** (El subrayado

y negrita es de la presente investigacion).

Los derechos antes citados son DF; no obstante los mismos son DDHH que a lo
largo de la historia se han ido incorporando como tales en el mundo del derecho,
mismos que en cierta forma han sido conquistados por el hombre y que a su vez han

sido reunidos en diversos tratados internacionales.

Toda vez, es importante hacer mencion que: “en la actualidad la palabra derechos
humanos no es la Unica que se utilizd para sefialar los derechos inherentes al
hombre, sino que son nombrados de multiples maneras”®, o anterior debido a que
existe mucha doctrina como autores, los cuales se refieren al temay no todos les
Ilaman de la misma manera. Sin embargo, a continuacién se destaca algunas de las
formas mas conocidas, que asi las han llamado, todas ellas recopiladas en la misma

direccion de la pagina electrénica antes sefialada, las cuales son:

v" Derechos del hombre: Se utiliza la palabra "hombre", para asignar a aquellos

derechos que son inherentes a la persona, en razon de su naturaleza humana,
por lo cual todos los hombres son titulares de ellos, por igual. Esta
denominacion tiene sus origenes en la Declaracion Francesa de 1789, la cual

apunta al hombre como titular de los derechos.

v" Derechos individuales: Se refiere a la individualidad de cada persona, su
origen es de raiz libral-individualista, hace hincapié en que al tratarse de una
persona humana u hombre, se trata de un "individuo".

v Derechos de la persona humana: Alude a que el nombre es ontoldgicamente

una persona humana, y se encuentra relacionada con la concepcion de los
derechos del hombre, porque el hombre por su condicion de persona humana

es titular de estos derechos.

** |bidem
* |bidem
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v" Derechos subjetivos: Hace referencia a que lo subjetivo es lo propio de un

sujeto, como es en el caso del hombre, nos estaria marcando de lo que le
pertenece. Esta expresion viene en contraposicion del "Derecho Obijetivo".

v" Derechos Publicos subjetivos: Es a partir del momento en que los derechos

aparecen insertados en la normativa constitucional. La palabra "Publico™, nos
estaria ubicando al hombre frente al estado, dentro del ambito del derecho
publico. Aparecen hacia fines del siglo XV1II, con el Constitucionalismo.

v" Derechos fundamentales: Al decir fundamentales, nos estamos refiriendo a la

importancia de estos derechos y de su reconocimiento para todos los
hombres, hoy en dia también se sostiene que hablamos de derecho
fundamental cuando aparecen en el derecho positivo. Pero mas alla de esta
concepcion, los derechos humanos al encontrarse fundados en la naturaleza
humana, no pueden tomar valor en el momento en el que ingresan a una
norma, porque tienen un valor anterior.

v" Derechos naturales: Arrastra una fuerte carga filoséfica. Lo de "naturales"

parece, en primer lugar, obedecer a una profesion de fe en el Derecho
Natural, en un orden natural como fundamento de los derechos del hombre;
mas moderadamente, y en segundo término, significa que los derechos que
les son debidos al hombre, le son debidos en razon de las exigencias propias
de la naturaleza humana, con lo que de alguna manera hay que compartir la
idea de que el hombre tiene naturaleza.

v Derechos Innatos: Al decir innatos nos estamos refiriendo a que estos

derechos, se encuentran en la naturaleza misma del hombre, se encuentran
adheridos a él, méas alla de no ser reconocidos por el estado.

v Derechos Constitucionales: Son los derechos que se encuentran insertados

dentro de la constitucién, los cuales al estar incorporados dentro de la

Constitucion tienen constancia y estan reconocidos.
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v" Derechos Positivizados: Son los derechos que aparecen dentro de un orden

normativo, y poseen vigencia normologica.

v' Libertades Publicas: Es de origen francés y esta relacionada con los derechos

individuales, los derechos publicos subjetivos, los derechos civiles de primera

generacion, etc *°.

Una vez dado a conocer algunas de las distintas formas en las cuales se les llama a
los DDHH, es importante desarrollar el apartado que corresponde a la llamada
“Generacion de los DDHH”; ya que la misma generacion de tales derechos
corresponden a una evolucién paulatina de los mismos y que hoy en dia se habla de
DDHH de primera, segunda, tercera, cuarta, quinta y hasta algunos autores han

llegado mencionar una sexta generacion.

Para efectos del presente caso, se ha de mencionar que los DDHH “han sido
clasificados de diversas maneras, de acuerdo con su naturaleza, origen, contenido y

. 237
por la materia que refiere’™".

1) Derechos de Primera Generacion:

Estos derechos, “se refiere(n) a los derechos civiles y politicos, también
denominados "libertades clasicas"*. En esta direccion se debe de indicar que “este
primer grupo lo constituyen los reclamos que motivaron los principales
movimientos revolucionarios en diversas partes del mundo a finales del siglo
XvIII"®. Dado lo anterior, y “como resultado de esas luchas, esas exigencias

;. . . . . 40
fueron consagradas como auténticos derechos y difundidos internacionalmente’ ™.

*® |bidem

37 Comisién Nacional de los Derechos Humanos, MEXICO. Los _Derechos Humanos. (fecha de consulta:
Domindo 20 de Enero de 2013). Consultado en: http://www.cndh.org.mx/Que Son Derechos Humanos

** |bidem.

** |bidem.

“® |bidem.
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Por consiguiente y gracias a todas esas batallas, es que se logré alcanzar asi lo que
hoy en dia se denomina como DDHH de primera generacién, los cuales
corresponden a los siguientes derechos segin Comision Nacional de los Derechos
Humanos de México:

1) Toda persona tiene derechos y libertades fundamentales sin distincion de
raza, color, idioma, posicion social o econémica.

2) Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad
juridica.

3) Los hombres y las mujeres poseen iguales derechos.

4) Nadie estard sometido a esclavitud o servidumbre.

5) Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes, ni se le podra ocasionar dafo fisico, psiquico o moral.

6) Nadie puede ser molestado arbitrariamente en su vida privada, familiar,
domicilio o correspondencia, ni sufrir ataques a su honra o reputacion.

7) Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su residencia.

8) Toda persona tiene derecho a una nacionalidad.

9) En caso de persecucion politica, toda persona tiene derecho a buscar asilo y
a disfrutar de él, en cualquier pais.

10)Los hombres y las mujeres tienen derecho a casarse y a decidir el nimero
de hijos que desean.

11)Todo individuo tiene derecho a la libertad de pensamiento y de religion.

12)Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y expresion de ideas.

13)Toda persona tiene derecho a la libertad de reunion y de asociacion

pacifica™’.

2) Derechos de Segunda Generacion:

* |bidem.
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Como segunda generacion de DDHH, se puede indicar que lo “constituyen los
derechos econdmicos, sociales y culturales, debido a los cuales, el Estado de

. : . 2142
Derecho pasa a una etapa superior, es decir, a un Estado Social de Derecho’".

En este sentido, se da “el surgimiento del constitucionalismo social que enfrenta la
exigencia de que los derechos sociales y econémicos, descritos en las normas

5543

constitucionales, sean realmente accesibles y disfrutables Por ende, “se

demanda un Estado de Bienestar que implemente acciones, programas Yy

estrategias, a fin de lograr que las personas los gocen de manera efectiva™.

Dando como resultado que estos derechos de segunda generacion sean los

siguientes:

1) Toda persona tiene derecho a la seguridad social y a obtener la satisfaccion
de los derechos economicos, sociales y culturales.

2) Toda persona tiene derecho al trabajo en condiciones equitativas y
satisfactorias.

3) Toda persona tiene derecho a formar sindicatos para la defensa de sus
intereses.

4) Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure a
ella y a su familia la salud, alimentacion, vestido, vivienda, asistencia
médica y los servicios sociales necesarios.

5) Toda persona tiene derecho a la salud fisica y mental.

6) Durante la maternidad y la infancia toda persona tiene derecho a cuidados y
asistencia especiales.

7) Toda persona tiene derecho a la educacion en sus diversas modalidades.

* Ibidem.
* Ibidem.
* Ibidem.
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8) La educacion primaria y secundaria es obligatoria y gratuita®.

3) Derechos de Tercera Generacion:

Segun la Comisién Nacional de los Derechos Humanos, “este grupo fue promovido
a partir de la década de los setenta para incentivar el progreso social y elevar el
nivel de vida de todos los pueblos, en un marco de respeto y colaboracién mutua

entre las distintas naciones de la comunidad internacional“.
Produciendo como resultado los siguientes derechos:

1) La autodeterminacion.

2) La independencia economica y politica.

3) La identidad nacional y cultural.

4) La paz.

5) La coexistencia pacifica.

6) El entendimiento y confianza.

7) La cooperacion internacional y regional.

8) La justicia internacional.

9) El uso de los avances de las ciencias y la tecnologia.

10) La solucion de los problemas alimenticios, demograficos, educativos y
ecologicos.

11) El medio ambiente.
12) El patrimonio comun de la humanidad.

13) El desarrollo que permita una vida digna®*’.

** Ibidem.
*® Ibidem.
*’ Ibidem.
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Como se indica en lineas anteriores, existen distintas generaciones de DDHH; sin
embargo, para efectos de la presente investigacion el estudio del desarrollo de los
DDHH por generacidn, ya ha logrado su objetivo, el cual era abarcar los aspectos
mas importantes a efectos de la investigacion y sefialar la generacién
correspondiente al DDHH a la Salud; la cual, y como se desprende, corresponde a

la segunda generacion.

Sin embargo, se ha de hacer una interrogante y esta es: ¢Qué implica tener Derecho
a la Salud?D esde el punto de vista de la Fecundacion in vitro (de ahora en
adelante FIV) como un DDHH de frente al Derecho Internacional de los DDHH, en
el tanto dicho procedimiento esta catalogado por un sector como un procedimiento
para la cura de la infertilidad, esta posicion sera de estudio en el siguiente capitulo,
para lo cual se tomaré en cuenta lo dispuesto por la Organizacion Mundial de la
Salud (de ahora en adelante OMYS), referente a la infertilidad como una enfermedad

y el tratamiento para la misma.

Es considerable mencionar la importancia que tienen los Organismos y Tratados
Internacionales en cuanto a la proteccion de los DDHH, por ende, se tratara en las

proximas lineas.

Seccidon V. Importancia de los Organismos y Tratados
Internacionales en Cuanto a la Proteccién de los DDHH

Sin duda alguna el apogeo mundial hace necesario de que existan algunos
organismos Yy tratados internacionales que velen por el derecho de los y las
ciudadanos, los cuales consideren que los mismos se les ha violentado de alguna u

otra forma por parte de un ente sea este estatal o privado.

Es por tal motivo que a continuacion procedo a desarrollar la importancia de tales

organismos, para ello se usara informacion recopilada del Seminario Internacional
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patrocinado por la Secretaria de Relaciones Exteriores de México y la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos; dicha conferencia fue efectuada en la
Universidad Nacional Autbnoma de México (UNAM), por parte del Instituto de

Investigaciones Juridicas.

El profesor René Cassin (Premio Nobel de la Paz), realiza su intervencion en dicho
seminario exponiendo la tesis acerca de la “Proteccion Nacional e Internacional de

»® para ello el profesor Cassin relatd en su primera

los Derechos Humanos
conferencia que: “La constitucion de las Naciones Unidas, es el primer gran
documento internacional de los DDHH™*, esto todos lo sabemos debido a que el
mismo surge producto de la entonces fallida “Sociedad de las Naciones”, posterior
a la Segunda Guerra Mundial. No obstante, en dicha conferencia el mismo se
encargd de “describir el marco actual de la proteccion de los derechos del hombre;
tanto en su aspecto nacional e internacional’; es por eso que el mismo profundiza

en que ‘“‘se debe de tomar en cuenta gue las condiciones politicas, econémicas,

sociales vy juridicas del mundo de hoy tienen una influencia indiscutible sobre el

estado actual de proteccion de los derechos del hombre y sobre estos derechos en si

mismos™>* (El subrayado y negrita no es del autor).

Lo anterior debido a que si no se invierte en la proteccion de los DDHH, no
bastaria con solo el hecho generador de tenerlos plasmados en el papel, ya que esto
seria lo que se conoce en la jerga popular como “letra muerta”, pues la misma
careceria de eficacia juridica y, por ende, seria una ilusion para las minorias en

cuanto a la proteccion de tales derechos.

*® Seminario Internacional Patrocinado por la Secretaria de Relaciones Exteriores de México y la Comisidon
Interamericana de Derechos Humanos; VEINTE ANOS DE EVOLUCION DE LOS DERECHOS HUMANOS,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 1974, p.399.
** |bidem
*% |bidem
51 ,

Ibidem
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Cassin, en esta conferencia desarrollo la “Proteccion de los Derechos Humanos en

el Plano Nacional” para lo cual expone las siguientes ideas:

1) El relata que: “(...) se puede aseverar que los instrumentos utilizables para la
proteccion de los DDHH son todos los modos por los cuales el Estado dicta sus
reglas™?; de acuerdo a lo anterior es al Estado al que le corresponde velar por el
derecho interno de cada nacion. Ademas de lo anterior, el mismo dispone que:

2) “Hoy en dia las constituciones son la Carta Magna, la base, la piramide sobre la
que vive el pais”*. De ahi la importancia que tiene la Constitucién Politica de cada
Estado Soberano; importancia que todos sabemos a través de la conocida “piramide
de Kelsen” a través de la “Teoria Pura del Derecho”, la cual reconoce como Norma
superior a la Constitucion Politica de dicho gobierno.

3) En otro orden de ideas el autor destaca la importancia de que “Las leyes de cada
pais son, en general, el resultado de un proceso espontaneo debido a exigencias y
necesidades sociales que hay que regular”®. Esto ya ha sido de evaluacién en
paginas anteriores.

4) Como un cuarto aspecto, el autor hace una valoracion importante esto debido a
que el mismo evalia “el contenido de los DDHH que se traten de proteger en un
pais determinado”. Para ello el mismo sefala que “no se puede entrar en detalles
acerca de la legislacion interna de los diferentes estados, ya que son las leyes
quienes fijan el contenido de los derechos’™.

Esto quiere decir que los DDHH como tal existen y como tales, le corresponde a
cada Estado la respectiva tutela y proteccion de los mismos creando el aparato legal
que considere necesario para la consecucién de los mismos.

5) Otro aspecto importante que no se debe obviar es lo que Cassin sefiala que se

deben de crear “Recursos y garantias existentes frente a la violacion de tales

>2 CASSIN, op. cit. pag 400
>3 CASSIN, op. cit. pag 401
>* CASSIN, op. cit. pag 402
55 ,
Ibidem
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derechos”; es por tal motivo que el mismo profesor en dicha conferencia expreso
dos ejemplos interesantes los cuales considero oportuno mencionar. Uno es “el caso
de Inglaterra, o de Gran Bretafia nos relata, ya que esos recursos estan
garantizados por la existencia de la opinion publica como lo seria el caso de

%8 " ademas sigue diciendo que: “en paises mas legalistas,

libertades fundamentales
hay varios recursos y garantias”; en este caso, el profesor nos expone el ejemplo de
Francia, el cual sefiala que en el mismo: “se vive un régimen de jurisdiccion como
modo de control sobre las violaciones de los derechos en general, es decir, en
términos generales es el poder judicial quien garantiza las libertades
fundamentales y la legalidad™". Tal es el caso en nuestro pais, situacion en la cual
todos los ciudadanos podemos acudir ante la Sala Constitucional, a presentar una
queja ante una violacion de algun DF el cual se nos este siendo violentado por parte

de algun ente sea este publico o privado o bien hasta por el mismo aparato judicial.

Cassin, durante el seminario, expuso también acerca de la “Proteccion de los
DDHH en el Plano Internacional”® haciendo alusion a los “instrumentos,
contenido y garantias” de los mismos. Para ello, se desarrollan los instrumentos en
cuanto a la proteccion de los DDHH contemplados por el profesor durante el
seminario. El mismo indica que “los organismos internacionales que se ocupan o
tienen referencia con la probleméatica de los DDHH, son numerosos pero poco
poderosos™. Entre ellos Cassin destaca: La Organizacién de las Naciones Unidas,
la UNESCO (Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y
la Cultura), la OIT (Organizacion Internacional de Trabajo), la OMS (Organizacién

Mundial de la Salud), entre otros.

*® Ibidem.
>’ Ibidem.
> CASSIN, op. cit. pag 404
59 ,
Ibidem.
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Ademas de los anteriores organismos internacionales, se destaca la importancia que
“existe en el plano regional la proteccion internacional de DDHH, a través de
organismos como la OEA (Organizacion de Estados Americanos), la OUA
(Organizacion de la Unién Africana), entre otras”®. Ya que el mismo indica que:
“Las decisiones y actividades de estos organismos regionales en materia de DDHH
son de la mayor importancia”; quizas uno de los aspectos por los cuales dicho
orador expone esta idea, se da por varios motivos, el primero de ellos es por la
cercania al lugar del conflicto y por ende el acceso a la “justicia” es mas “pronta y
cumplida”, ademas otro criterio que debemos de tener presente es que al ser
organismos regionales, estos tienen mas conocimiento de la problemaética existente

en la zona.

El Contenido que desarrolla el autor corresponde a: ¢Cuales son los derechos del
hombre en escala internacional? EI mismo expresa que “después de la Declaracion
Universal de 1948, se elabord un cuerpo obligatorio de normas derivado de esos
principios®. Los cuales segin el autor, contiene las libertades individuales
fundamentales, como la de prensa, la de reunion, el derecho de asociacion, entre

otras.

Garantias y recursos segun indica el profesor que “son efectivos utilizables en
contra de los Estados, quienes aceptan con muchas reservas la vigilancia de la
comunidad internacional sobre los actos que lleven a cabo en relacion directa con
problemas de DDHH”%2. No obstante existe un aspecto importante que sefiala el
autor, el cual hace referencia a “las violaciones gravisimas a la dignidad del
hombre entendiéndose estas como nazismo y fascismo, causas directas de la

Segunda Guerra Mundial y los horrores de ésta, han servido a los Estados para

% |bidem
®1 CASSIN, op. cit. pag 405
82 CASSIN, op. cit. pag 406
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convencerlos de la necesidad de que intervenga la comunidad internacional, a fin

de vigilar el respeto a los DF del hombre”®.

Ahora bien, hablar de la proteccion tanto nacional como internacional de los
DDHH, hace obligatorio el desarrollo de Organismos internacionales en cuanto a la
tutela de los mismos; es por tal motivo que en las siguientes lineas se desarrollaréa el
tema. Siguiendo los parametros abarcados en el Seminario Internacional, a la luz de
la Celebracién de los Veinte Afios de Evolucién de los DDHH, en esta ocasion el
conferencista Dr. A.H. Robertson, de la Universidad de Harvard, comprende un
aspecto en la historia de los DDHH muy importante en cuanto a organismos se

refiere. Por consiguiente, se procedera a desarrollar de inmediato.

La Convencion Europea de los DDHH: Uno de las aspectos estudiados por el

profesor durante este seminario fue la necesidad de “proponer que todos los
Estados Miembros, deberian comprometerse a respetar los principios
fundamentales de la Democracia y a celebrar elecciones libres con intervalos
razonables, con sufragio universal y voto secreto”®. Con esto lo primero que se
estaba buscando era que ‘“cada Estado signatario, bajo ciertas condiciones,
determinara las reglas por medio de las que los derechos y libertades garantizados

deberian ser establecidos y protegidos dentro de sus territorios.

Segun Robertson, “el objetivo de la garantia colectiva fue asegurar que en las leyes
de cada Estado, se incluyeran los derechos de libertades garantizados, asi como la
aplicacion de esas leyes conforme a los principios generales del derecho
reconocidos por las naciones®®. Con esto quiere decir el seminarista que no es lo
mismo que un Estado “conceda” DF sin la vigilancia externa por parte de una
colectividad, los cuales tienen un fin comun, como lo es la preservacion de estos

derechos.

%3 CASSIN, op. cit. pag 406
* ROBERTSON, op. cit. pag 410
65 ,

Ibidem
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No obstante, y segun el doctor, el cual sigue desarrollando su teoria, “los derechos
incluidos en esta convencion, fueron los de cominmente denominados civiles y

politicos®®.

Con la Convencion Europea de DDHH, el profesor Robertson desarrolla su teoria
de Derechos Garantizados, el cual resalta “que es de observarse que la obligacion
asumida por los Estados no esta limitada a la proteccion de los derechos de sus
nacionales, ni a proteger Unicamente los derechos de los nacionales de los
contratantes; sino que se extiende a todas las personas dentro de la jurisdiccion;
cualquiera que sea su nacionalidad”®’. Ya con esta convencion comienza a darse la
importancia de proteger ciertos DF a los individuos esto de manera colectiva; es

decir, a nivel regional.

Es asi como este expositor destaca la primera parte de la Convencion la cual segun
el autor establece doce derechos y libertades especificamente garantizados; entre
ellos menciona:

1) Derecho a la vida,

2) Derecho a no ser torturado, ni sometido a trato o pena inhumana o degradante,

3) Derecho a libertad, es decir, prohibicion de esclavitud, servidumbre o trabajos
forzosos,

4) Derecho de libertad y seguridad personales,
5) Derecho a un juicio justo,
6) Proteccion contra la aplicacion retroactiva de las leyes penales,

7) Derecho al respeto de la vida privada y familiar, del hogar y de la
correspondencia,

8) Libertad de conciencia y de religion,

% ROBERTSON, op. cit. pag 411
%7 ROBERTSON, op. cit. pag 412
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9) Libertad de expresion,

10) Libertad de asociacion,

11) Derecho al matrimonio y a la formacion de una familia 'y

12) Derecho a reparacion, en caso de violacion de derechos®.

Posterior a esto, sefiala que el “primer Protocolo” agregd otros tres derechos los

cuales son:

1) Derecho de propiedad,
2) Derecho a la educacion y

3) Derecho a elecciones libres®™.

Consiguiente a lo anterior, surge un cuarto protocolo en el cual segun Robertson, se

afiaden cuatro derechos mas y estos son:

1) Derecho a no ser preso de deudas civiles.
2) Libertad de desplazamiento y de eleccion de residencia.
3) Derecho a entrar en el pais de origen y prohibicion de ser expulsado del mismo y

4) Prohibicién de expulsion colectiva de extranjeros™.

Comision Europea de DDHH: Para dicho conferencista, “los creadores de la

Convencion no estuvieron satisfechos con la responsabilidad de los Estados para

9571

asegurar los derechos y libertades fundamentales”’", por tal motivo es que en el

articulo 19 prevé: “La creacion de una Comision y de una Corte de DDHH”, lo
anterior segun Robertson para “asegurar la observancia de los compromisos

asumidos por las Altas partes contratantes™’.

%8 ROBERTSON, op. cit. pag 412- 413
% ROBERTSON, op. cit. pag 413
70 ,

Ibidem
"L ROBERTSON, op. cit. pag 414
72 ,

Ibidem
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Establecimiento de la Comision Interamericana de DDHH: Uno de los papeles

fundamentales por los cuales se cred la comisién interamericana de DDHH vy, por
ende la Corte Interamericana de DDHH como tal, Garcia Bauer (Profesor de la
Universidad de San Carlos, de Guatemala, mismo que también participé como
Conferencista en el Seminario Internacional, esto en el Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM), “(...) la comision Interamericana fue autorizada para
preparar estudios e informes, formular ciertas recomendaciones y solicitar
informacion sobre las medidas que respecto a DDHH adoptasen los gobiernos, asi

como para estimular la conciencia de los DDHH en los pueblos de América™’. Con

esto el autor quiere decir que la misma fue creada para orientar, opinar y dar
consejos sobre materia de DDHH a los paises contratantes de este Organismo no
obstante el mismo tuvo que remontar su criterio y, mas adelante readecuarse para

lograr el fin por el cual se habia creado.

Sujetos de la Proteccion v Derechos Protegidos: No existe la menor duda que,

como bien lo sefiala el autor: “el sujeto de la Proteccion de la Convencion es el ser
humano’™®. En esto no existe interrogante alguno ya que como bien todos sabemos,
los Tratados Internacionales en materia de DDHH han sido creados para velar por la
proteccion integral del individuo como tal. Y de ahi la importancia de que los
Estados lo suscriban y de que a su vez exista la proteccion de entes para lograr asi

la consecucién de los mismos.

Es importante detenernos aca, con todo lo comprendido a este nivel de la

investigacion, y preguntarnos lo siguiente:

¢Puede Elaborarse ya una Disciplina Juridica Auténoma de los DDHH?

¢Puede ya hablarse de un Derecho Internacional autébnomo de los DDHH, como

disciplina juridica orgéanica y autbnoma, como una nueva rama del Derecho?

7 GARCIA BAUER, op. cit. pag 428
’* GARCIA BAUER, op. cit. pag 436
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Estas dos preguntas son muy interesantes y, a su vez, son evacuadas por parte
Garcia Bauer; para lo cual resulta importante destacar las palabras textuales del
conferencista: lo “(...) Desde luego, cuando se habla de DDHH, el &mbito espacial
de validez puede considerarse, ora limitado a las fronteras de un pais, en cuyo caso
cabe hablar de derecho interno”’. No obstante, el profesor Garcia Bauer sefiala en
este mismo coloquio que: “La promocion y proteccion de los DDHH, puede
realizarse internamente en cada pais, con enfogque y proyecciones nacionales, como

suele hacerlo el Derecho Constitucional”’®.

Sin duda alguna que acudir a los mecanismos de proteccion de los DDHH a nivel
internacional es muy importante, debido a que existe la posibilidad de que nuestro
derecho sea resarcido y, por ende, se nos otorgue los derechos como tales, siendo

estos fundamentales. Ahora bien:

“Los organos de proteccion del sistema interamericano y el
sistema universal de proteccion de los derechos humanos, son
los instrumentos a los cuales se puede acudir, cuando se han
agotado las instancias internas dentro de los paises. Las
Naciones Unidas promueven y protegen los derechos humanos
de diversas maneras. Por conducto del Programa de las
Naciones Unidas de cooperacion técnica en materias de
derechos humanos, los Estados que lo solicitan reciben
asistencia técnica en la promocion y proteccion de los derechos
humanos. Esta asistencia en ocasiones se ejecuta estableciendo
una presencia permanente en los paises interesados la cual tiene
un componente de vigilancia de los derechos humanos’’.

Con lo anterior, queda en evidencia que no solo los organismos internacionales

sirven para tutelar en cierta forma los DDHH de los sujetos receptores de estos

> GARCIA BAUER, op. cit. pag 463
76 ,
Ibidem
7 Scribd Generalidades Derechos Humanos. (fecha de consulta: Lunes 27 de Agosto de 2012). Consultado:
http://es.scribd.com/doc/51679630/Generalidades-derechos-humanos
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derechos; si no que, a su vez, los mismos sirven para dar asistencia y asesoria a los

Estados partes, en cuanto a la materia se refiere.

Sujetos de DDHH:

Es importante mencionar quienes seran los sujetos o titulares de los DDHH y de las

libertades fundamentales que protegen estos Organismos, para ello se dird que son:

v El individuo: La persona humana como sujeto individual es titular de los

Derechos Humanos por excelencia.

v Los grupos Sociales: Ejemplo: los nifios y las nifias; los trabajadores; los

empresarios; los estudiantes; los indigenas; 1os grupos minoritario; etc.

v Los pueblos: Ejemplo: el derecho al desarrollo econémico y social; el

derecho a la paz; el derecho de proteccion al medio ambiente; el derecho de
proteccion a los bienes considerados como patrimonio comdn de la
humanidad; el derecho de autodeterminacion o libre determinacion de los

pueblos’®,

Otro aspecto importante que poseen los Tratados Internacionales en cuanto a la
tutela de los DDHH, es que estos vienen a dar una serie de garantias como las

siguientes:

v" Garantizan a los individuos derechos especificos.

v" Establecen obligaciones para los Estados.

v" Crean mecanismos para supervisar el cumplimiento de obligaciones por parte
de los Estados y permiten que los individuos soliciten reparaciones por las

violaciones de sus derechos’.

78 ,

Ibidem
7® CATEDRA DE DERECHOS HUMANOS, UNESCO - UNAM Derechos Humanos Internacionales. (fecha de
consulta: Lunes 10 de Setiembre de 2012). Consultado en:
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Lo antes citado resulta interesante ya que no se puede garantizar al individuo un
derecho sin que exista tal obligacion por parte del Estado de otorgar dicho derecho,
ademas no puede existir tal obligacion, sino existiese el mecanismo por medio del
cual la sociedad civil pueda accesar para hacer valer sus derechos frente al Estado.
Ahora bien, en cuanto a los Tratados Internacionales y Organismos de esta indole,
se debe de hacer mencion que los mismos para la tutela de los DDHH, se da toda
una serie de mecanismos tanto a nivel nacional, regional e internacional, para ellos

es destacable mencionar que:

“Para asegurar el cumplimiento de las obligaciones de los
derechos humanos. A nivel internacional, la mayoria de estos
mecanismos cuenta con medios para supervisar dicho
cumplimiento. Algunos cuentan también con procedimientos de
peticion que permiten al individuo reclamar cualquier
incumplimiento en que incurra el Estado. En algunos casos,
tales mecanismos estan vinculados a la Constitucién y a las
leyes nacionales; en otros, a tratados sobre derechos humanos, y
en otros, a oOrganos especializados de las Naciones Unidas
encargados de hacer valer derechos especificos como los
laborales, de refugiados, o sanitarios (el subrayado no es del
original)®.

Por consiguiente, no basta el simple hecho generador de que existan DDHH como
tales, o bien los DF reconocidos en las distintas Constituciones Politicas de los
diversos paises, sino existen mecanismos de proteccion para asi hacer valer tales
derechos. De ahi la importancia trascendental de estas instancias para salvaguardar
los derechos de la poblacion civil en general. Otro aspecto importante es que estos
Organismos tienen un papel trascendental en la vida de muchas personas, de ello
depende el bienestar social de los menos favorecidos en muchos paises. Resulta

muy vergonzoso mencionar que hoy en dia los ya conocidos “Casos azules” deben

http://www.catedradh.unesco.unam.mx/SeminarioCETis/Documentos/Doc basicos/5 biblioteca virtual/3
d h mujeres/14/2.pdf
80 ,

Ibidem
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de hacer uso de la fuerza a través de las armas para poder llevar paz y tranquilidad;
en algunos casos, hasta la libertad a pueblos enteros donde ya el dialogo es
inoperante y en cuyo caso solo reina la anarquia total por parte de la clase opresora.
Es asi, que dichos Organismos Internacionales como la ONU por ejemplo, resulta

indispensable para la tutela de los DDHH entre otros.

Muy tomado de la mano se encuentra la OMS, organismo internacional que vela
por la tutela 'y proteccion referente a temas de la salud, la cual “es la responsable
de desempefiar una funcion de liderazgo en los asuntos sanitarios mundiales,
configurar la agenda de las investigaciones en salud, establecer normas, articular
opciones de politica basadas en la evidencia, prestar apoyo técnico a los paises y

81 Por tal motivo en el siguiente

vigilar las tendencias sanitarias mundiales
capitulo se analizar& mas a detalle el papel de este organismo referente al

tratamiento de la infertilidad como una enfermedad.

TITULO 11I: GENERALIDADES DE LA INFERTILIDAD,
FECUNDACION IN VITRO, DERECHO A LA VIDA EN
COSTARICA Y LA NAPROTECNOLOGIA

Para efectos del presente capitulo, se analizara el tema de la infertilidad como una
enfermedad y a su vez, se realizard un estudio sobre los tratamientos médicos para
la cura de la misma, ademas, de lo referente al inicio de la vida. También, se
examinara la regulacion de la FIV en Costa Rica y el inicio del desarrollo de la
misma. Por tanto, es obligatorio el estudio de la accion de inconstitucionalidad

contra el Decreto Ejecutivo que avalaba dicha practica, como también el

8 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, Acerca de la OMS. (fecha de consulta: Domingo 20 de Enero

de 2013). Consultado en: http://www.who.int/about/es/
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pronunciamiento respectivo por parte de la Sala Constitucional que dejé sin efectos

el mismo.

El inicio de la vida

Un aspecto importante a tomar en consideracién es el tema de cuando inicia la
vida. En este sentido, se ha de indicar lo sefialado por diversos autores, cuya

literatura es usada para la formacion de especialistas en medicina.

“El desarrollo de un individuo comienza con la fecundacion, fenémeno por el cual
el espermatozoide del varon y el ovocito de la mujer se unen para dar origen a un

nuevo organismo, el cigoto”. (Langman, 2001, p.).
Otro concepto sefiala que:

1) “El desarrollo humano es un proceso continuo que se inicia cuando un
ovocito de una mujer es fecundado por un espermatozoide del varén”.
(Moore, 2007, p. 1).

Y por ultimo:

2) “La fecundacion es el fendmeno biologico mediante el cual se unen un
espermatozoide y un 6vulo para formar una nueva célula-denominada huevo
0 cigoto-, con la que se inicia el periodo embrionario, es decir, la vida de un
nuevo individuo” (Hib, 1999, p. 8).

Dada las afirmaciones de estos autores, se desprende que los tres concuerdan en que
la vida inicia desde el momento en que se une el espermatozoide del hombre con el
ovulo de la mujer; es indiferente si esta unién se da de forma natural (a través del

coito) o bien desde un laboratorio, que en cuyo caso se podria ser el procedimiento
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de la FIV, lo relevante del proceso como tal es cuando surge la union entre ambos.
Tales conceptos se deben de tener muy en cuenta para el proximo capitulo, ya que

en el mismo sera abordado una vez mas.

Capitulo 11

Seccion I. La Infertilidad

Antes de seguir con la presente investigacion, se debe de tomar en consideracion
algunos aspectos entre ellos, es importante definir la infertilidad, para ello se dira
que la misma corresponde a “la incapacidad que tiene el ser humano de concebir o

9582

reproducirse””, en esta linea, la misma se da por dos aspectos, segun la especialista

Elsa Garcia. Entre los que destacan:

1) La presentada por las parejas que después de un afio de buscar que la

mujer quede embarazada (sexo sin proteccion) no lo consiguen®, y

2) La que sucede cuando una pareja ya ha quedado embarazada al menos una

vez pero no puede lograrlo después®.

Segun Garcia, esto se debe a varios aspectos, entre ellos cuando se da “la
infertilidad femenina®®>. En este sentido, la especialista explica que “esta suele
presentarse cuando el 6vulo fecundado no sobrevive antes o después de implantarse

en la matriz (Utero), cuando el embrion o gameto no puede implantarse en la matriz,

8 GARCIA ELSA, Panorama General de la Infertilidad, Salud Reproductiva. (fecha de consulta: Domingo 20
de Enero de 2013). Consultado en: http://saludreproductiva.about.com/od/Glosario/g/Panorama-General-
De-La-Infertilidad.htm

® |bidem.

* |bidem.

® |bidem.
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cuando los dvulos no pueden salir de los ovarios para movilizarse al Utero, o

L . o 86
cuando los ovarios tienen dificultad para producir évulos ™.

Otro aspecto que no se debe de hacer a un lado es lo correspondiente a “la
infertilidad masculina (la cual) puede darse cuando hay un conteo bajo en la

produccién de espermatozoides (y cuando estos) no pueden ser expulsados por

bloqueo o porque los espermatozoides no funcionan apropiadamente™®’.

Otro concepto referente a la infertilidad, es el desarrollado por el Doctor Alejandro

|88

Leal Esquivel™ en una entrevista efectuada el dia martes 11 de diciembre de 2012,

* |bidem.

¥ |bidem.

8 “Es Catedratico de la Escuela de Biologia de la Universidad de Costa Rica. TC. Doctor en Genética Humana
por la Universidad de Erlangen-Nuremberg, Alemania (Doctorado académico). Master en Bioética por la
Universidad Catolica de Valencia. Ha trabajado en diversos proyectos y actividades de investigacion desde
1989 hasta hoy.

Es autor de varios articulos cientificos entre los que se encuentran los siguientes: Ichim TE, Alexandrescu DT,
Solano F, Lara F, Campion RD, Paris E, Woods EJ, Murphy MP, Dasanu CA, Patel AN, Marleau AM, Leal A,
Riordan NH. 2010. Mesenchymal stem cells as anti-inflammatories: Implications for treatment of Duchenne
muscular dystrophy. Cell Immunol. 260:75-82; Leal A, Huehne K, Bauer F, Sticht H, Berger P, Suter U, Morera
B, Del Valle G, Saifi M, Lupski JR, Ekici A, Pasutto F, Endele S, Barrantes R, Berghoff C, Berghoff M,
Neundoérfer B, Heuss D, Santolin L, Uhlmann T, Meisterernst M, Reis A, Rautenstrauss B. 2009. Identification
of the variant Ala335Val of MED25 as responsible for CMT2B2: molecular data, functional studies of the SH3
recognition motif and correlation between wild type MED25 and PMP22 RNA levels in CMT1A animal
models. Neurogenetics. 10: 275-287.

Asi como de varios abstracts entre los que se encuentran los siguientes: Rautenstrauss B, Leal A, Huehne K,
Sticht H, et al. (2005). MED25 transcription activator is mutated in CMT2B2, carries a SH3 recognition motif
and is coordinately expressed with Pmp22 in CMT1A animal models. American Society of Human Genetics,
Salt Lake City; Rautenstrauss B, Leal A, Huehne K, Bauer F, Sticht H, Berger P, Suter U, Ekici A, Pasutto F,
Endele S, Saifi M, Lupski JR, Morera B, Del Valle G, Barrantes R, Heuss D, Bergohff C, Berghoff M,
Neundoerfer B, Uhlmann T, Meisterernst V, Sereda MW, zu Horste GM, Nave KA, Reis A. 2005; Am J Hum
Genet 71:2140; Heuss D, Berghoff C, Berghoff M, Leal A, Del Valle G, Hernandez E, Barrantes R, Reis, A,
Rautenstrauss B, Neundorfer B. 2003. Charcot Marie Tooth Disease: Clinical Aspects of a Novel Tyr145Ser
Mutation in the Myelin Zero Gene. Neurology 60:A274.

Ha impartido muchas conferencias internacionales sobre Genética (en Alemania, Liberia, Bélgica, Suiza,
Valencia, México, Guayaquil y Costa Rica). Asi como diversas conferencias sobre Bioética (en Alemania,
Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Cuba, Ecuador, El Salvador, Espafia, estados Unidos, Guatemala...).

Ha recibido muchos reconocimientos académicos y es Miembro y Fiscal de la Asociacién Costarricense de
Genética Humana (ACGH) y Asesor cientifico en diversos proyectos de ley en la Asamblea Legislativa de
Costa Rica, y ante el Ministerio de Relaciones Exteriores (sobre la propuesta ante la ONU de prohibicion de
la clonacidon humana y sobre reproduccidn asistida) entre otros. La presente informacién ha sido recopilada
de la siguiente direccidon electrénica: http://www.reconocimientodelafertilidad.com/ponentes/ el dia lunes
28 de enero de 2013.
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via Skype para efectos de la presente investigacion. Ademas se ha de indicar que
durante la misma, el doctor (de ahora en adelante Dr.) compartié una serie de

conocimientos y material didactico que enriquece la presente investigacion.

En este sentido, para el Dr. Alejandro Leal, la infertilidad se da cuando una “pareja

1,89

no logra un embarazo luego de un aiio de procurarlo”, ademas sefiala que la

infertilidad la sufren alrededor de un 10 a 30 % de las parejas®.

A su vez, es importante destacar lo que el Catedréatico indicd, esto en referencia al
por qué de la infertilidad, en este sentido sefiala que la mayoria de los casos se da
“en pacientes con sindrome del ovario poliquistico”®". La cual es un sindrome que
produce como resultado la infertilidad, sin embargo la misma puede ser tratada y por

ende curada.

En esta direccion, el Dr. manifestd que es la causante nimero uno de la infertilidad
y, a su vez fue enfatico al sefialar que lo precursores de la técnica de la FIV lo que
buscan es contrarrestar dicho sindrome sin ser el procedimiento idoneo para buscar
este resultado, esto debido al trasfondo que conlleva realizar dicha practica. En este
criterio el mismo acoté que los impulsadores de la FIV obvian las ventajas que tiene
el Sistema de la Naprotecnologia ante la técnica de la FIV, como respuesta a
intereses econdmicos de las grandes farmacéuticas (esto punto sera abordado mas

adelante).

a) Tratamiento para la Infertilidad

Se debe de hacer mencion que para la infertilidad existe todo tipo de tratamientos

que vienen a dar la cura para la enfermedad en las personas que la padecen, en esta

89 LEAL, ALEJANDRO. 2012, Entrevista: Fecundacidn in vitro, Na protecnologia y la infertilidad, Via Skype,
Martes 11 de diciembre de 2012, 13: 00 horas.
90 ,
Ibidem.
°! Ibidem.
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direccidn se tomara en cuenta la gama de terapias y tratamientos para la infertilidad

desarrollado por el Centro Médico de la Universidad de Maryland, Estados Unidos.

En este sentido, el centro médico utiliza una serie de términos “para reunir a todos
los tipos de tratamiento que ayudan con la esterilidad femenina y masculina (y) es

tecnologia de reproduccion asistida (TRA)"%

En esta direccion, el centro universitario destaca las siguientes:

1) Inseminacion intrauterina (11U),

2) Fecundacion in vitro(FIV),

3) Transferencia de gametos a las trompas de Falopio (GIFT),
4) Transferencia del embrion a las trompas de Falopio (TET),
5) Congelamiento de embriones,

6) FIV con ovulos o embriones donados,

7) Inyeccion intracitoplasmica de espermatozoides (ICSI) y,

8) Maternidad subrogada o vientre de alquiler®.

Ademas de lo anterior, se debe de tomar en consideracion que “en muchos de estos
procedimientos, las mujeres toman medicamentos para aumentar el nimero de
ovulos que maduraran y liberaran durante el ciclo menstrual. Esto es denominado

protocolo de induccion de la ovulacion. (el subrayado no es del original). Los

avances en estos farmacos han mejorado los indices de éxito de muchos de estos

o 94
procedimientos ™",

A continuacion, cada tratamiento desarrollado por el centro universitario; en este

sentido, corresponde de la siguiente manera:

92 CENTRO MEDICO, UNIVERSIDAD DE MARYLAND, Terapias y tratamientos para la infertilidad. (fecha

de consulta: Domingo 20 de Enero de 2013). Consultado en:
http://www.umm.edu/pregnancy_spanish/000095.htm
93 -
Ibidem.
** Ibidem.
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1) Inseminaciodn intrauterina: Este proceso selecciona esperma saludable y lo

lleva directamente al Utero, acortando el camino que tiene que recorrer el
esperma y aumentando la probabilidad de que el esperma se encontrara con
un 6vulo y lo fecundara™.

2) FIV: EIl tipo de TRA més comunmente conocida para la esterilidad
femenina es la fecundacién in vitro (FIV). Esta consiste en retirar algunos
de los évulos fertilizados (llamados embriones), (que) son colocados en el
Utero a través del cérvix. La clave es elegir el nimero correcto de
embriones, si se ponen demasiado pocos, tal vez ninguno de ellos se
implante en el Gtero y la mujer no quedard embarazada. Si se colocan
demasiados, tendra un embarazo de trillizos o cuatrillizos. Los embarazos
maltiples -mellizos, trillizos 0 mas- estan en alto riesgo de un parto
prematuro, con potenciales consecuencias de largo plazo para los bebés.
Inicialmente, FIV era utilizada en mujeres con problemas de obstruccion de
las trompas de Falopio. Gracias a la tecnologia mejorada y al indice de
éxito de FIV, el procedimiento se utiliza actualmente en parejas que
experimentan variedad de problemas. Recientemente, los laboratorios de
FIV han podido cultivar los embriones por periodos prolongados, lo que
permite que los medicos escojan a los embriones saludables y transferir
menos de ellos al Utero de la madre. Esto es importante, porque reduce el

riesgo de embarazos maltiples®.

Como se puede apreciar segun lo antes citado, el procedimiento de la FIV esta
catalogada como un tratamiento para la cura de la infertilidad, sin embargo, esta trae
consigo una serie de problematicas que la ciencia médica ha catalogado como

riesgos de la FIV, para lo cual deben de ser consideras a la hora de que se decida

% |bidem.
% |bidem.
55



optar por este tratamiento; en este sentido, mas adelante se desarrollara dichos
aspectos.

Un aspecto que se debe de tomar en consideracion es lo que respecta al tratamiento
del sindrome de ovario poliquistico, como se indicd en lineas anteriores, este es uno
de los mayores factores de la infertilidad y, por el ende, el uso de la FIV como
técnica para corregir dicha situacion. Sin embargo, se debe de tomar en cuenta el
avance que la técnica de la FIV ha alcanzado desde el momento de su

implementacion en la medicina para el tratamiento de este mal hasta estos dias.

Ademés de lo anterior, se puede sefialar otras causas de la infertilidad segin un
diagnéstico efectuado en los Estados Unidos de América en el afio 2008 en varias

clinicas. Dicho estudio revel6 los siguientes datos:

Infertilidad Diagndstico
2008 - USA

1]

8

6

4 I I I
2

1

Factor Uterino La endom etriosis La disminucion dela  Disfuncion ovérica Factor tubirico Factores mittiples - Miktiples factores - Ineplicables Otros
reserva ovirica Hombre y Mujer silo Mujer

De: Centro para el Control y Prevencién de Enfermedades, la Sociedad Americana de Medicina Reproductiva, Sociedad de Tecnologia de Reproduccién
Asistida. 2008 Tecnologia de reproduccién asistida tarifas éxito: Resumen nacional e Informes clinica de fertilidad. Atlanta. EE.UU. Departamento de Salud y
ServiciosHumanos de 2010,
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En este sentido, el Dr. Alejandro Leal compartié unos graficos en la que se
demuestra dicho detalle en lo que él denomina: El enfoque de salud publica de la
infertilidad y la NaProTecnologia versus la fertilizacion in vitro, por consiguiente

se tomara en cuenta a efectos de la presente investigacion.

Como se puede apreciar en la grafica de la derecha, la informacion sefiala que en
“cincuenta anos de progreso en "

las tasas de embarazo en 50 years of “Progress” In Pregnancy
Rates: Polycystic Ovaries

pacientes con sindrome del &

ovario poliquistico. En 1950, la

tasa de embarazo (...) fue del 66 .

Percent

por ciento. En 2001, la tasa de
40

embarazo por ciclo iniciado con
la FIV fue de 237", 2

De lo anterior se desprende la

1950 1970 ) 1996‘ 20014‘
manera como el avance en el Wedge Clomiphene IVF IVF©

e &
procedimiento de la FIV  Na  ssoonssomntossainisde rpassdention T apicnéico witgndetahoTorog, s NE20m
decaido, y como mas bien en ir

aumentando las tasas de embarazo, desde el afio 1950 hasta el afio 2001, pasaron de
un 66 % a un 23.1 % dando como resultado que las tasas de embarazo por medio
de la técnica de la FIV ha bajado en un 42. 9 %, lo anterior se debe, segun el

especialista, al poco éxito que tiene la técnica hoy en dia.

7 LEAL, ALEJANDRO. 2012, Entrevista: Fecundacion in vitro, Na protecnologia y la infertilidad, Via Skype,
Martes 11 de diciembre de 2012, 13: 00 horas.
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Ademas, se puede apreciar en la siguiente grafica (también a la derecha), como se da

el “progreso en el desarrollo de los
embarazos de mas de 24 afios en pacientes
con endometriosis. En 1981, el 53,9 por
ciento de los pacientes lograron embarazo de
mas de 36 meses "por mujer" con el
tratamiento quirurgico conservador. En 2006,

la tasa de embarazo por ciclo iniciado con la

FIV fue del 33,1

Twenty-four Years of “Progress” in Pregnancy Rates:
Endometriosis

331

Se debe de tomar en consideracion lo relacionado al poco avance que ha existido en

la FIV, esto en cuanto al "progreso en
los embarazos de mas de 23 afios en
pacientes con infertilidad por factor
tubario. (de acuerdo con lo
manifestado por el Catadratico), en
1978, la correccion microquirdrgica
de adherencias tubaricas como
resultado un 29 por ciento por cada
mujer tasa de embarazo. En 2005, el

hijo nacido vivo por ciclo iniciado con

Twenty-three Years of “Progress” in Pregnancy Rates:
Tubal Factor Infertility

Percent

40

1978 2005
Micro Surgery IVF®

Iustracion tomada con Saes académicos de Figura 334 en Hilgers, TW, lapricicamédicay quirirgica de NaProTectnology, Omeha NE2004

la FIV fue de 29,1”%. De los datos anteriores y de la gréfica respectiva se

comprueba que por si misma la técnica de la FIV no es exitosa, ya que si bien es

cierto, en este punto logra subir un cero coma uno por ciento en relacion al afio

1978, en los deméas campos solo ha habido un retroceso en las resultados por

embarazo, la técnica en este sentido se estd estancando porque no es mucha la

diferencia en relacion al afio en comparacion.

% |bidem.
% |bidem.
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3)

4)

5)

FIV con évulos o Embriones donados: A veces, una mujer no puede quedar

embarazada por sus ovarios ya no producen Ovulos saludables. Este
problema se vuelve mas comun conforme una mujer envejece. En estos
casos, una amiga, pariente o voluntaria puede donar los évulos. Los évulos
son luego fecundados con el esperma del hombre y transferidos al Utero de
la receptora, para que ella pueda llevar el embarazo. Las mujeres que
buscan una donacion de 6vulos colaboran con la clinica de fertilidad para
seleccionar a una donante apropiada®.

GIFT y TET: GIFT y TET fueron desarrolladas para asistir la fecundacion;
sin embargo, también utilizan las trompas de Falopio como un incubador
natural. Son generalmente usadas cuando las creencias religiosas de la
pareja prohiben la fecundacion in vitro. En GIFT (transferencia de gametos
a las trompas de Falopio), los Ovulos son retirados de los ovarios,
mezclados con los espermatozoides, colocados en un catéter y luego
inyectados en las trompas de Falopio, donde puede tener lugar la
fecundacion natural. En TET (transferencia del embrion a las trompas de
Falopio), los dvulos son retirados de los ovarios, fecundados en el
laboratorio y luego colocados de regreso en las trompas de Falopio, desde
donde pueden viajar hacia el Gtero e implantarse por si solos™™.

Congelamiento de embriones: Esta técnica consiste en congelar los

embriones para utilizarlos en una fecha posterior. Si una pareja pasa por
FIV y un gran namero de ovulos son fertilizados con éxito, los embriones
que no son transferidos de vuelta al Gtero pueden ser congelados. Los
embriones congelados pueden ser transferidos al Gtero de la mujer para otro

embarazo*®?.

190 | hidem.
101 1hidem.
192 |hidem.
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6) ICSI: Este es un tratamiento efectivo para los factores relacionados con la
esterilidad masculina. Estos factores incluyen bajo ndmero de
espermatozoides, poca movilidad de los mismos u otras condiciones que
puedan dificultar ain mas que los espermatozoides fecunden naturalmente
al ovulo. Este procedimiento tiene lugar en el laboratorio, donde un
espermatozoide es inyectado directamente en el 6vulo*®.

7) Maternidad subrogada: Con esta técnica, otra mujer porta el embrion

fecundado durante el embarazo y da a luz. Esta técnica es usada para

mujeres que no pueden llevar un embarazo por si mismas'®.

b) Riesgos de la FIV
Como se explicaba en lineas anteriores, el procedimiento de la FIV conlleva muchos

riesgos los cuales pueden ser perjudiciales para la salud. Cabe destacar que dicho
“procedimiento tiene cinco fases generales; la estimulacion ovarica, la extraccion
de ovocitos, la fertilizacion en el laboratorio, la transferencia y la prueba de

embarazo - y en los casos de éxito con su respectivos embarazo y parto”™®.

A continuacion, se presenta parte de la problematica que conlleva la practica de la
FIV, antes, durante y después de haberse sometido a esta técnica. En primer aspecto,
se desarrollara la informacion compartida por el especialista en genética, el cual
indico sobre los riesgos fetales y neonatales al momento en que se préactica la FIV.
En esta linea recalco que se da una serie de malformaciones cardiacas las cuales
aumentan un 4 % mas, desarrollan a su vez enfermedades de origen epigenético,
aumentan en un 2.3 % las malformaciones, como a su vez también aumentan en 1.5

106
|

% las posibilidades de desarrollar cualquier cancer infantil™", esto comparado con

1% |bidem.

%% |bidem.

195 GARCIA ELSA, 9 Riesgos de la fertilizacién in vitro, Salud Reproductiva. (fecha de consulta: Domingo
20 de Enero de 2013). Consultado en: http://saludreproductiva.about.com/od/Reproduccion_asistida/a/9-
Riesgos-De-La-Fertilizacion-In-Vitro.htm

196 | EAL, ALEJANDRO. 2012, Entrevista: Fecundacién in vitro, Na protecnologia y la infertilidad, Via Skype,
Martes 11 de diciembre de 2012, 13: 00 horas.
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la misma cantidad de embarazo en forma natural o sometido a cualquier otro

método que no sea la FIV.

En otras palabras si de un total de 100 parejas que se sometan a la técnica, un total
de 10 nifios que logran nacer, padeceran algun tipo de enfermedad. En seguida la

grafica respectiva.

Riesgos fetales y neonatales

B malformaciones
cardiacas

O malformaciones

B Enfermedades de origen
epigenético

B desarrollar cualquier
cancer infantil

Ademas de las enfermedades anteriores, el especialista también cité algunas de las
enfermedades reportadas en el nacimiento de un solo nifio, siendo esto un porcentaje
de un 2.1 % con defectos septales del corazdn, un 2.4 % con labio leporino con o sin
paladar hendido, un 4.5 % con atresias esofagicas y un 3.7 % atresias anorectales™”’.
Todas ellas ademas, cuando el embarazo se ha llevado a cabo por medio de la FIV.
Otra pregunta que habria que hacer a los precursores de la técnica es: ¢Donde esta
el derecho a la salud por parte de estos menores? Y una vez mas, la respuesta es
obviada por los mismos, la sociedad hoy en dia deberia de tener consideracién en al
menos la técnica como tal si sirve para procrear hijos, salvo estas condiciones. Lo

ideal seria poder esperar un poco mas a los adelantos de la medicina y cuando la

7 |bidem..
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misma garantice que todo esto no sucedera y que no habran pérdidas de embriones,

valdria la pena seguir con la misma.

En seguida el desarrollo de otras enfermedades, segun el estudio de Elsa Garcia en

los riesgos de la FIV. Ella desarrolla los siguientes puntos:

1)

2)

3)

Sindrome de hiperestimulacion ovarica: ElI hecho de inyectarse

medicamentos como el citrato de clomifeno, la hormona gonadotropina
menopalsica humana o la hormona luteinizante para estimular la
ovulacion, puede propiciar este sindrome. Los sintomas son dolor e
hinchazén abdominal, diarrea y vomito. Suele durar una semana y son
provocados por la inflamacion de los ovarios. En muy raras ocasiones se
manifiestan sintomas mas intensos como aumento de peso y pesadez al
respirar'®.

Embarazo multiple: Parte del procedimiento rutinario de la FIV es la

transferencia de varios embriones, con el objetivo de que al menos uno se
implante, sin embargo, en ocasiones se implantan mas de uno. El riesgo
mas grande para la salud de la madre es en realidad durante el parto. Para
los bebés de un embarazo mdaltiple el parto prematuro y el bajo peso son los
riesgos mas comunes™®.

Cancer ovarico: El uso de medicamentos para estimular la produccion de

ovulos puede incrementar el riesgo de enfermarse de cancer de ovarios.
Dependiendo del criterio de tu doctor €l o ella limitara el uso de citrato de

clomifeno®°,

108

GARCIA ELSA, 9 Riesgos de |a fertilizacién in vitro, Salud Reproductiva. (fecha de consulta: Domingo 20 de

Enero de 2013). Consultado en: http://saludreproductiva.about.com/od/Reproduccion asistida/a/9-
Riesgos-De-La-Fertilizacion-In-Vitro.htm

199 |hidem.
10 |hidem.
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4)

5)

6)

7)

8)

Complicacion en la extraccion de ovocitos: En muy raras ocasiones la aguja

de succién utilizada para extraer los ovocitos llega a causar sangrado,
infeccion o dafio en los intestinos, la vejiga o algun vaso sanguineo.
Ademas, también existen los riesgos relacionados con la anestesia
general ",

Parto prematuro: Segun la Clinica Mayo, existe evidencia de que el uso de

la FIV como tratamiento de reproduccién asistida aumenta ligeramente el
riesgo de nacimiento prematuro y del nacimiento con bajo peso. Lo anterior
no es exclusivo de los embarazos multiples, aplica también a los embarazos
de un solo embrién**.

Sangrado durante el primer trimestre: Este fendmeno es mas comun en los

embarazos asistidos por FIV'**,

Pérdida de embarazo: Cuando la FIV se realiza con embriones "frescos"

(que no han sido sometidos al proceso de congelacion y de descongelacion)
el porcentaje de aborto involuntario es el normal de 15 a 20 por ciento. Sin
embargo, el uso de embriones que han sido congelados puede incrementar
este riesgo™*,

Embarazo ectopico'’®: De acuerdo con la Asociacion americana del

Embarazo (APA, por sus siglas en inglés), alrededor del 2 por ciento de las

mujeres que recurren a la FIV tienen un embarazo ectopico. Para aquellas

111
112
113

115

Ibidem.
Ibidem.
Ibidem.
 Ibidem.
Entiéndase como embarazo ectdpico cuando “ocurre cuando el bebé comienza a desarrollarse por fuera

de la matriz (utero). El sitio mds comun para un embarazo ectdpico estd dentro de uno de los conductos a
través de los cuales el ovulo pasa del ovario al utero (trompas de Falopio). Sin embargo, los embarazos
ectopicos también pueden presentarse en raras ocasiones en los ovarios, el drea del estomago o el cuello
uterino. ENFERMIRITOS, Embarazo Ectdpico. (fecha de consulta: Domingo 20 de Enero de 2013). Consultado
en: http://enfermeritos-8.wikispaces.com/Embarazo+ect%C3%B3pico
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mujeres que ya han sufrido un embarazo ectépico su riesgo es mayor''® y
por Gltimo,

9) Defectos congénitos: El uso de FIV puede incrementar la posibilidad de

que el bebé tenga defectos de nacimiento, tales como enfermedades
cardiacas, del sistema digestivo o paladar hendido (conocido cominmente

como labio leporino)™*’.

c¢) Por qué no la FIV

Ante la situacién antes planteada, se puede concluir que el método de la FIV no es
viable tanto para la salud reproductiva de la mujer, como para el nuevo ser que esta
desarrollara en su vientre, puesto que la misma violenta los DDHH. Es por
consiguiente que muchos cientificos concuerdan que no se debe de dar la técnica al

menos como estan los avances hoy en dia.

En este sentido, en la entrevista efectuada al Dr. Alejandro Leal se le pregunté entre
otras cosas ¢el por qué no de la FIV? A lo cual contestd con los siguientes

argumentos:

1) Lo primero relacionado fue referente a los embarazos multiples, en esta linea
indico que el 20 % conlleva la probabilidad de embarazo gemelar, un 400
% probabilidad de trillizos 0 mas y como cifra alarmante el mismo cité como
referencia que mas del 36.2% de los embarazos en EEUU por la técnica de la
FIV fueron maltiples.

2) Otro aspecto, sin tomar en consideracion lo antes descrito por el especialista
en cuanto a las enfermedades, es lo que él mismo detall6 como séptuples
producidos en Panama. Es decir, siete procedimientos que se llevaron a cabo

a través de la técnica de la FIV en dicha nacién, el nacimiento de las mismas

118 1hidem.
7 | bidem.
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fueron registrados en hospitales de la Caja Costarricense del Seguro Social,
se ha de mencionar que murieron. En este sentido el mismo fue enfatico en
argumentar el porqué no se debe de llevar a cabo la técnica de la FIV, al
menos No como se practica hoy en dia manifestd. Siguiendo con la linea de
estos siete casos, el Dr. mencioné como dato curioso que todos estos
nacimientos que se dieron en el pais resultaron ser “todas femeninas, de 25
semanas, nacidas en Costa Rica”. Para ello, el mismo manifestd que el
resultado de la autopsia fue la siguiente:
2. 1) El primer nacimiento correspondio a un peso 400 gramos, Y la
misma falleci6 de insuficiencia respiratoria,
2.2) La segunda peso 440 gramos Yy fallecio de inmadurez extrema,
2.3) El tercer nacimiento pes6 600 gramos y fallecio de hemorragia
pulmonar,
2.4) El cuarto nacimiento pes6 600 gramos y segun la autopsia fallecié
de un fallo multi organico,
2.5) El quinto nacimiento pesé 600 gramos y fallecio de infeccion mas
insuficiencia renal,
2.6) La sexta en nacer pes6 600 gramos y fallecio de hemorragia
cerebral y por ultimo,
2.7) EIl dltimo nacimiento logro sobrevivir.
De lo anterior se extrae, en palabras del especialista, que un 5.6 % se
produce un parto prematuro y un 16 % de los nacimientos nacen con
muy bajo o bajo peso al nacer.
3) Como tercer aspecto, el Dr. menciono el porqué no de la técnica de la FIV y
recalcd el poco éxito que la misma tiene. Para ello, mostrd una tabla en la
que registra el namero de nacimientos vivos registrados en Estados Unidos

durante el 2008, a la tabla le llama: “Numero de mujeres con infertilidad
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(ademas de), Ndmero de FIV nacidos vivos (y) Porcentaje de mujeres
atendidas - EE.UU. — 2008 "*®.

En este sentido, sefial6 que el niumero de mujeres con infertilidad en los
EEUU corresponde a un 9,5 millones durante el afio en que se llevo a cabo la
investigacion y que para el afio 2008 se llevaron a cabo un total de 148.055
ciclos de FIV, lo cual representa a un namero de mujeres con ciclo de FIV de
85.576, lo que conlleva a un porcentaje de mujeres atendidas de un 0,9 %.
De este total se reportd un nimero de nacidos vivos de 46.326 lo que

corresponde apenas un 0,49 % de las mujeres tuvieron éxito.

Nimero de mujeres con infertilidad
Nacidos vivos por medio de la FIV
Porcentaje de mujeres atendidas - EE.LL. - 2008
Numero de mujeres con infertilidad 9,5 millones
Total de ciclos de FIV 148.055
Numero de mujeres con ciclo de FIV 85.576
% De mujeres atendidas 0,9 %
NUmero de nacidos vivos 46.326
% De las mujeres que tuvieron éxito 0,49 %

4) Otro aspecto es lo relacionado en lo que segun para el Dr. se da en lo que el
mismo denominG “complicaciones para las mujeres”, en este sentido
manifestd que muchas de ellas presentan complicaciones psicologicas — esto
por pérdidas embrionarias**®. Es decir, la muerte de los mismos.

5) Ademas destacd que por mas que exista un contrato de por medio, y con
pleno conocimiento por parte de la madre de que se realiza la “Gestacion por
sustitucion” como él le llama, “en el cerebro maternal se activan las dreas

del sistema de recompensa y se silencian las asociadas a lo negativo”, a su

18 | EAL, ALEJANDRO. 2012, Entrevista: Fecundacién in vitro, Na protecnologia y la infertilidad, Via Skype,

Martes 11 de diciembre de 2012, 13: 00 horas.
119 ,
Ibidem.
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vez fue enféatico al citar que “el amor y el apego por el embrion y feto es
natural,- y que - no se puede evitar ésta estimulacién por medio de ningun

contrato”*?°. Esto en el tanto se dé la gestacion por sustitucion.

Dado lo antes expuesto, no se debe dejar de lado el sentido de la presente
investigacion al orientarse expresamente a si la FIV es un DDHH reconocido en el
ambito internacional de los DDHH, por ende, este pueda ser exigido ante una
autoridad como un DF; no obstante, al igual que la Sala Constitucional, otros
tribunales en materia de DDHH y reconocidos doctrinarios, tratadistas, y médicos
destacado en la materia han declarado en diversas fuentes que la FIV como tal,
violenta el derecho a la vida, ademés, es importante mencionar que el mismo
procedimiento no puede ser reconocido como un DF ya que no existe un tratado
como tal que asi lo estipule. Al respecto es indispensable mencionar que hoy en dia,
en la medida en que han evolucionado las distintas generaciones de los DDHH, asi
las personas han considerado que tienen mas derechos, por ende, los solicitan. Sin
embargo, no se debe dejar de lado qué tipo de derechos son los se estan
“exigiendo”, ya que los mismos para poder ser exigidos, deben reconocerse. El
problema radica, muchas veces, en que se interpone mi deseo, segun declaran

algunos tratadistas en la materia, antes que los de la colectividad.

Ademas de lo anterior, no se puede otorgar un derecho violentando otro derecho, ya
que si bien es cierto, las parejas poseen derecho a tener una familia, pero no a

cambio de la vida de otros seres, como lo son en este caso los embriones.

A su vez, se analizara el camino que faltaba por recorrer a la demanda interpuesta

contra el Estado, esto ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

120 | hidem.
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Ademas de lo antes citado, se desarrollarda la regulacién de la FIV en nuestro
continente, como asi también en el europeo, por Ultimo para estudiar si existe alguna

conferencia internacional que trate aprueban a la FIV como un DDHH.

Seccion Il. La Fecundacion in vitro en Costa Rica y Otros paises

A continuacion un aspecto importante que se debe de tomar en consideracion, esto
en referencia al momento cuando se permitia el procedimiento de la FIV en Costa
Rica, por alld de 1997. Segun los datos suministrados por parte del Dr. Alejandro
Leal, durante ese afio en el pais se sometieron un total de 50 al programa, de
estasdurante el proceso de 72 ciclos de induccion de ovulacién, se obtuvieron
alrededor de 680 ovocitos obtenidos (un promedio = 9.8), de los cuales un total de
271 ovocitos fueron seleccionados para fecundacion, de ellos solamente hubo un
total de 119 ovulos fecundados, para lograr un porcentaje de 9 embarazos de un

total de 50, al final del procedimiento solo se dieron 3 nacimientos*?'.

Esto en términos mas sencillos, de un total de 50 parejas, 47 no lograron ver su
suefio cumplido en ver un nacimiento, lo que representa un 94% de las parejas
sometidas al procedimiento de la FIV, a su vez se ha de indicar que de un total de
119 embriones, 116 resultaron muertos, para un porcentaje de muerte de un 97.5%.
Lo anterior segun acta médica costarricense numero 39:33-37, Escalante 1997

(informacion también suministrada por el catedratico).

Siguiendo con los porcentajes de éxito en la técnica de la FIV, es bueno también

tomar como referencia el estudio en otros paises méas desarrollados que Costa Rica.

121 | EAL, ALEJANDRO. 2012, Entrevista: Fecundacién in vitro, Na protecnologia y la infertilidad, Via Skype,

Martes 11 de diciembre de 2012, 13: 00 horas.
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En esta linea se ha de acotar la perspectiva de la FIV y la mortalidad embrionaria.

Para ello el siguiente cuadro comparativo'**:

Pais Afos N° de Nifos Tasa de Referencia
Embriones Nacidos Supervivencia
Canada 2007 17.648 3.379 19 % Gunby et al.
2010
Yale (EEUUV) 2004-2005 2.252 326 13 % Patrizio &
Sakkas 2009
Europa 2005 486.981 58.809 12 % ESHRE 2009
Alemania 1998-2007 16.579 2.068 13 % Gnoth et al.
2011

De dicho cuadro, se desprende, por ejemplo, en el caso de Canada como de un total
de 17.648 embriones, solamente un total de 3.370 llegan a nacer, lo cual representa
un total de 14.269 muertes de embriones; un total de 14.269 posibles vidas humanas
que podrian haber dado mucho a la sociedad, sin embargo, no es asi debido al
método empleado. Lo anterior solo en el afio 2007 en Canada y si se observa otro
dato alarmante, como lo es en Europa, se evidencia como, de un total de
486.981embriones, solo llegan al nacimiento la pequefia cantidad de 58.809, siendo
esto que se pierde durante el proceso un total de 410.172 vidas humanas. La
pregunta es ¢Vale la pena este alto costo? Sin duda alguna los que estan a favor
dirdn que si. No obstante, ¢quien tiene derecho a decidir por la vida de los deméas?

Hoy en dia muchos deciden guardar silencio ante esta interrogante.

En palabras del Dr. Alejandro Leal Esquivel: “Solo un 10 % de los embriones

)

transferidos logran sobrevivir”, mientras que mas del “88 %, mueren”.

122 | hidem.
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Otro aspecto que se debe de tomar como parametro son los porcentajes de muerte
en la técnica de la FIV. En este sentido, alcanzan la suma nada despreciable del 88
%,esto solo las que aparecen registradas en las estadisticas de Europa; mientras que
de forma natural, esto segin un estudio prospectivo poblacional, de 618
concepciones detectables, a un 7.9% corresponde a aborto espontaneo y para la
pérdida temprana de embarazo corresponde a un 24.6%, para llegar asi a un total de
un 32.5%'%. En consecuencia, si tomamos los parametros estariamos frente a un 88
% de muertes a traves de la técnica de la FIV, ante un 32. 5 % correspondiente a otro
método. Siendo esto que la FIV conlleva un 55.5 % méas de muerte que el

procedimiento natural. Una vez mas ¢ Vale la pena pagar este precio?

Seccion I11. Regulacién de la Fecundacion in vitro en Costa Rica

En el siguiente apartado se analizara el fendmeno de la fecundacion in vitro como tal
en nuestro pais, desde sus inicios por alld de la década de los afios 80°s hasta el
momento de efectuar la presente investigacion (afio 2012); se discute tanto en el
ambito nacional como internacional si el procedimiento de la fecundacion in vitro
debe ser o no aprobado en Costa Rica; toda vez que la presente investigacion
pretende establecer si se reconoce o no la fecundacion in vitro como un DDHH en
el marco internacional de los DDHH, para lo cual méas adelante se desarrollara lo
que es legislacion, préacticas y jurisprudencia comparada. Para poder demostrar si la
Fecundacion in vitro es un DDHH con caracter internacional. Para ello iniciaré

desde la vertiente nacional.

1) Inicio de la Fecundacion in vitro en nuestro pais

12 |hidem.
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Es importante mencionar en estos momentos que el procedimiento de la
fecundacion in vitro como tal en Costa Rica es muy reciente, dicha técnica estaba
vigente hace aproximadamente tres décadas en nuestro pais y para ser mas
especifico, “la fecundacion in vitro comenzé a desarrollarse en Costa Rica en
198471,

Segin Ramirez Campos y Vega Castillo, “no fue sino hasta el afio de 1994 que
puede hablarse con propiedad de la fecundacién in vitro, ya que fue en ese afio que

arrancé el programa como tal”?,

2) Regulacion de la Fecundacion in vitro en Costa Rica, afios
90’s

Pasaron algunos afios en los cuales se realizaba con normalidad dicha técnica no fue
sino hasta tiempo posterior que se vio la necesidad de “regular” dicho procedimiento
y fue asi que se promulgo el 03 de marzo de 1995 el Decreto que regulaba la
Reproduccién asistida, Decreto n(imero: 24029-S%.

3) Accidn de Inconstitucionalidad Contra el Decreto Ejecutivo
N° 24029-S

Cabe destacar que dicho procedimiento realiz6 la labor efectuada por un periodo
muy corto ya que meses después presentaron una accion de inconstitucionalidad

contra el Decreto N° 24029-S, para ser mas concreto, el 07 de abril de 1995.

24 Citado por RAMIREZ CASTILLO (Alexander) y VEGA MURILLO (Michelle), La Constitucionalidad de la
Fecundacidn in vitro y su comparacion con el Aborto, Tesis para optar al grado de Licenciado en Derecho,
Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, 2003, pag 73.

125 RAMIREZ CASTILLO y VEGA MURILLO, Op cit pag 74.

Publicado en el Diario Oficial la Gaceta N° 45 del dia 03 de marzo de 1995, dia que empezd a entrar en
vigor. Es importante destacar que para RAMIREZ CASTILLO y VEGA MURILLO, dicho decreto era conocido
como el decreto Figueres — Weintok. Esto haciendo referencia a sus creadores.
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En esta direccién, el Licenciado Hermes Navarro del Valle presenta la accion de
inconstitucionalidad contra dicho Decreto, “Solicitando se declaren

inconstitucionales el decreto presidencial y la practica en Costa Rica™**’.

4) Pronunciamiento de la Sala Constitucional ante la Accion de
Inconstitucionalidad

Como en la mayoria de los casos en nuestro pais, la justicia no es ni pronta ni
cumplida y prueba de ello fue el retardo de la Sala Constitucional, la cual demoré
en resolver dicha accion. Para ello tardo alrededor de cinco (5) afios en realizar el

pronunciamiento respectivo.

El 15 de marzo del afio 2000, se da un primer pronunciamiento por parte de la Sala
Constitucional, “Mediante este fallo, la Sala Constitucional anulé el decreto del 03
de febrero de 1995. Esto dejo en suspenso la aplicacion de esas técnicas en el pais
lo que ocasion0 que quienes hasta entonces las practicaban, tomaran la decision de

no hacer ningun procedimiento mas™*%,

No fue sino hasta meses después que se da el voto en su totalidad y mas
especificamente “el 10 de Octubre del 2000 trascendid el voto completo de la Sala
Constitucional declarando inconstitucional este decreto y ademas prohibiendo la

practica de la fecundacion in vitro en el pais™%.

Seccion _1V. Analisis Jurisprudencial del Voto de la Sala
Constitucional VVoto N° 2306-2000 de las 15:21 horas del 15 de
marzo de 2000

127 RAMIREZ CASTILLO y VEGA MURILLO, Op cit pag 79.

RAMIREZ CASTILLO y VEGA MURILLO, Op cit pag 82.
129 ,
Ibidem.
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Como lo indican Ramirez Castillo y Vega Murillo (2003): “Para poder comprender
la sentencia de la Sala Constitucional se deben de analizar los aspectos que la
motivaron”*®. Es por tal razén que en el presente apartado se llevara a cabo una
breve descripcion sobre los asuntos mas relevantes que motivaron a la Sala
Constitucional, en el afio 2000, a dejar sin efectos el Decreto ejecutivo N° 24029-S,

en nuestro pais.

No obstante es importante mencionar lo que destacan Ramirez Castillo y Vega
Murillo (2003): “En 1995, el presidente de la Republica José Maria Figueres Olsen
y el Ministro de Salud, de ese entonces, Dr. Hernan Weinstock, firman el DECRETO
PRESIDENCIAL NUMERO 24029-S, en el que se regula la practica de la

Reproduccién Asistida en el pais™>!.

Con la firma del Decreto Ejecutivo lo que se buscaba era regular la entonces
practica de la Técnica de Reproduccion Asistida, misma que tiempo después, y
como bien ya sabemos, “el abogado Hermes Navarro del Valle, presenta ante la Sala
Constitucional del Poder Judicial una Accion de inconstitucionalidad contra el

e 55132
Decreto Ejecutivo™ ™",

Uno de los aspectos méas importantes que argumentd Navarro del Valle fue que el

mismo decreto:

“.. Viola los DERECHOS Y LAS GARANTIAS
INDIVIDUALES, afectando asi los de la colectividad de la
sociedad costarricense, consagrados en los articulos 211 53,
54 y 74 de la Constitucion Politica; articulos 5 y 6 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; articulo 4 de la

139 RAMIREZ CASTILLO y VEGA MURILLO, Op cit pag 138.
131 RAMIREZ CASTILLO y VEGA MURILLO, Op cit pag 139.
132 RAMIREZ CASTILLO y VEGA MURILLO, Op cit pag 140.
133 para efectos de ilustracion, me permito sefialar el articulo 21 de la Constitucion Politica, el cual menciona
que “La vida humana es inviolable”. Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica, del siete (07) de
noviembre de 1949.
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Convencion Americana de los Derechos Humanos y el articulo
6, 7y 9 inciso 3 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio "™,

En Marzo del 2000, “La Sala Constitucional DECLARO CON LUGAR LA ACCION
DE INCONSTITUCIONALIDAD mediante resolucion ndmero 2306-00""%;
posterior a esto en “Enero 19, 2001 Varias familias afectadas ante la prohibicion de
la fivte en el pais interpusieron una peticion ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, con sede en Washington, EEUU, para que revise el caso y

. 1,136
determine lo que en Derecho corresponda” ™.

Uno de los aspectos mas importantes en los que la Sala Constitucional decidio dar
con lugar dicha accion fue lo que la misma considero que “el Decreto N° 24029-S
es inconstitucional, en su totalidad, por violacion al principio de reserva de ley, y

. 1137
en consecuencia debe ser anulado .

Como bien lo sefialan Ramirez Castillo y Vega Murillo (2003): “Asi no es posible

reqular_en forma directa los derechos fundamentales por via de reglamento

ejecutivo (...), dicho principio se encuentra establecido en el articulo 28" de la

Constitucion Politica”***(El subrayado y negrita no corresponden al original).

3% |bidem.

RAMIREZ CASTILLO y VEGA MURILLO, Op cit pag 148.

RAMIREZ CASTILLO y VEGA MURILLO, Op cit pag 149-150.

RAMIREZ CASTILLO y VEGA MURILLO, Op cit pag 160.

138 En este sentido, el articulo 28 Constitucional estipula que: “Articulo 28.- 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 o el orden publicos, o que no perjudiquen a tercero, estan fuera
de la accion de la ley.

No se podrd, sin embargo, hacer en forma alguna propaganda politica por clérigos o seglares invocando
motivos de religién o valiéndose, como medio, de creencias religiosas”. En este mismo sentido, RAMIREZ
CASTILLO vy VEGA MURILLO nos explican que dicho articulo establece tres valores fundamentales del
Estado de Derecho Costarricense; por un lado ellos nos dicen que: a) el principio de libertad que, en su forma
positiva implica el derecho de los particulares a hacer todo aquello que la ley no prohiba y, en la negativa, la
prohibicién de inquietarlos o perseguirlos por la manifestacién de sus opiniones o por acto alguno que no
infrinja la ley; b) el principio de reserva de ley en virtud del cual el régimen de los derechos y libertades
fundamentales s6lo puede ser regulado por ley en sentido formal y material, no por reglamento u otros actos
normativos de rango inferior; y ¢) el sistema de libertad, conforme el cual las acciones privadas que no dafien
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No obstante, uno de los aspectos abarcados por Ramirez Castillo y Vega Murillo es
lo concerniente a la “Proteccion del Derecho a la vida y la dignidad del ser humano
en los instrumentos internacionales vigentes en Costa Rica”**°. Es por consecuente

que a continuacion se desarrollara dicho tema.
Seccién V. Derecho a la Vida en el Ambito Internacional

“Los costarricenses conocemos la diferencia entre deber y derecho. Muchos cierran
los 0jos porque no quieren ver. Para que exista un derecho no se debe afectar otro
derecho —La negrita no es del original-. Por el contrario, el bien comun, gracias a
nuestra dignidad intrinseca, protege el ejercicio de nuestros derechos, que han
hecho de Costa Rica una sociedad mas pacifica y civilizada™***. Andrea Acosta
Gamboa, Doctora en Filosofia del Derecho Moral y Politica, Universidad

Complutense de Madrid.

Como se desprende del texto anterior, para que exista un derecho, no se debe
afectar otro derecho, en este sentido Warnock nos indica que: “el Unico derecho que
podria reclamarse de modo razonable seria el derecho a intentar tener un hijo*.
La forma en la que se logre alcanzar este objetivo es muy importante, para ello es
indispensable desarrollar la importancia que tiene el derecho a la vida. Para lo cual

se debe tomar en cuenta la siguiente nota:

la moral, el orden publico o las buenas costumbres, y que no perjudiquen a terceros estan fuera de la accion,
incluso de ley.

Y uno de los aspectos mas importantes que ellos sefialan que: “Esta norma, vista como garantia implica la
inexistencia de potestades reglamentarias para restringir la libertad o derechos fundamentales”.

139 RAMIREZ CASTILLO y VEGA MURILLO, Op cit pag 161.

RAMIREZ CASTILLO y VEGA MURILLO, Op cit pag 170.

ACOSTA GAMBOA, ANDREA. (2012, Febrero 05). “El Derecho a la Vida” La Nacion, Periddico. (fecha de
consulta: Sdbado, 29 de Setiembre de 2012). Disponible en: http://www.nacion.com/2012-02-
05/0pinion/el-derecho-a-la-vida.aspx

2 WARNOCK MARY, Op cit pag 23.
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http://www.nacion.com/2012-02-05/Opinion/el-derecho-a-la-vida.aspx

“El derecho a la vida es uno de los Derechos Humanos
Universales recogido y aceptado en todas las Constituciones
Politicas y demas normas legales de los diferentes paises del
mundo, asi como en los Instrumentos Internacionales que libre y
voluntariamente algunos paises han integrado a sus respectivas
legislaciones. Como ejemplo podemos citar la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, la Convencién Americana
de los Derechos Humanos, entre otros, que garantizan el
derecho a la vida, como un derecho fundamental autonomo. El
Derecho Internacional obliga a proteger la vida humana, desde
la concepcion, es decir, tanto antes como despues del
nacimiento. Pues la evolucion de la internacionalizacion de los
derechos humanos alcanza mayor fuerza dia a dia y aceptacion
a nivel mundial. Es justamente el Derecho Internacional uno de
los principales promotores de los derechos humanos y de la
proteccion de los individuos. El derecho a la vida constituye un
valor supremo cuya titularidad corresponde a todos los
individuos de la especie humana y cuya violacion es de caracter

irreversible, ya que desaparece el titular de dicho derecho’™*.

Segun se indico en el parrafo anterior, “el derecho a la vida es uno de los Derechos
Humanos Universales recogido y aceptado en todas las Constituciones Politicas”,
de ahi la importancia de que exista legislacion tanto nacional e internacional para
proteger dicho derecho, a tal grado que es elevada a rango Constitucional en las
diversas naciones; tan es asi que se ha visto necesario, a lo largo de la historia, que
dicha proteccion sea incorporada “en los Instrumentos Internacionales que libre y
voluntariamente algunos paises han integrado a sus respectivas legislaciones”, por
ello este derecho supra estatal es aceptado en muchos tratados internacionales.

No obstante, cabe indicar que partiendo de esta tesis, “el Derecho Internacional

obliga a proteger la vida humana” ademds este mismo derecho crea los

143 ESPERANZA SILVANA, BUSTAMANTE ERAZO La vida como derecho fundamental de las personas. (fecha

de consulta: Viernes 05 de Octubre de 2012). Disponible en: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n link=revista artigos leitura&artigo id=10306
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mecanismos necesarios para lograr dicho fin, ya que es aqui donde se puede citar
que “la evolucion de la internacionalizacion de los derechos humanos alcanza
mayor fuerza dia a dia y aceptacion a nivel mundial”, de esto la relevancia del

mismo.

Seccion VI. La Fecundacién in vitro en Costa Rica en el afo
2012

Se debe de tomar en consideracion que este afio, 2012, ha sido uno de los méas
agitados en la esfera judicial, en lo referente al debate de la Fecundacion in Vitro
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos para el proceso ya conocido por
todos nosotros, denominado “Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica”, cabe
destacar que dichas audiencias se realizaron el pasado cinco y seis de setiembre de
2012, en las instalaciones de la Corte Interamericana, la cual tiene su Sede en San
Pedro de Montes de Oca.

En este caso es importante recordar que “en el 2010 la Comision emitio un informe
en el que sefala, entre otras cosas, que Costa Rica viol6 derechos humanos
fundamentales al vetar la FIV. Ese mismo organismo internacional elevo el caso a
la Corte Interamericana, la cual debera decidir el futuro de esa técnica médica en
el pais"***. De ahi el debate previsto para estos dias, en los cuales se evacud parte de
la prueba. En este sentido debemos recordar que para “el miércoles 5 de setiembre, la
audiencia tuvo dos horarios ™, se inici6 a las 9 a. m. y, luego, una mas a las 3 p.
m. Para dia jueves 6 de setiembre el caso continu6 a las 9 a. m, en dichas
audiencias, el Tribunal dio espacio a las observaciones finales de la Comision

Interamericana.

1% DiAZ, Luis Edo. “Corte Interamericana verd caso FIV el 5y 6 de setiembre”. El Pais pag 6 A, La Nacién

(Periodico), 2012, San José, Costa Rica, Martes 21 de Agosto de 2012.
145 ,
Ibidem.

77



1) Lo sucitado en las audiencias de la Corte Caso Artavia
Murillo y Otros vs. Costa Rica

Uno de los aspectos mas importantes durante estos dos dias de debate en la Sede de
la Corte en Montes de Oca fue lo que la prensa nacional catalogé como “Un intenso

1,146

debate’"™, en este sentido es importante acotar que:

“La segunda y ultima jornada de audiencias sirvio para que los
representantes del Estado y de los 18 demandantes, asi como
personeros de la Comision Interamericana de Derechos

Humanos (CIDH), quemaran los tltimos cartuchos en la defensa

11147
de sus alegatos "

Lo anterior era de esperar ya que todos estabamos en expectativa de como surgian
dichas audiencias. En otro orden de ideas, debemos de recordar que “un dia antes -
en este caso el cinco de setiembre (primer dia de audiencias), - la Corte habia
escuchado los testimonios de dos de las supuestas victimas por la prohibicion de la

F1V, ademas del criterio de cuatro peritos 148

No obstante durante el segundo dia de debate fue “cuando mds se contrastaron las
posiciones. Los abogados de los demandantes y los representantes de la CIDH
insistieron en la violacion a los derechos humanos cometidos por Costa Rica,
mientras que el Estado recalcd su negativa en que se regule o permita el método

médico para lograr embarazos™**.

Uno de los puntos mas controversiales en dicha audiencia se dio cuando “la jueza

jamaiquina Margarette May cuestiond los razonamientos que minutos antes habia

146 DIAZ, Luis Edo. “Juicio sobre FIV concluyé con fuertes increpancias al Estado”. El Pais, pag 4 A, La Nacidn

(Periodico), 2012, San José, Costa Rica, Viernes 7 de Setiembre de de 2012.
“ |bidem.
2 Ibidem.
9 Ibidem.
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dado la procuradora Brenes de por qué no se permitia la FIV aqui (entiéndase en

nuestro pais)”**.

En esta direccion, la procuradora “habia manifestado, entre otras cosas, que no ha
habido injerencia del Estado costarricense en la vida privada de los

1151
demandantes .

Para ello, “la procuradora defendio, ademads, que el Estado tiene un margen de
apreciacién para decir cuando se inicia la vida —antes habia dicho que comienza en

la concepcion y no en la implantacion del embrion—"">2,

Al momento de finalizar la audiencia, “Diego Garcia-Sayan, presidente de la Corte
Interamericana, preguntd a Brenes si el Estado coincidia con uno de los peritos, en
el sentido de que este ultimo dijo que si se reduce la cantidad de embriones por

implantar, no veria mal utilizar la FI yris3,

Ante la consulta del presidente de la corte, la procuradora dio como respuesta “que
el Estado no comparte esa valoracion (...); la tesis que sostenemos es que mientras

. . iy N 1Y/
haya destruccion de embriones no se puede permitir la fecundacion in vitro”™".

2) Lo que estaba por venir

Para tener un criterio mas amplio sobre el asunto es importante mencionar que al
momento de realizar la presente investigacion, el proceso como tal no ha concluido,
por lo que parte de lo que se discute en dicho proceso no es de acceso al publico

hasta el momento en que se dé el pronunciamiento por parte de la Corte; no

10 Ihidem.
1 Ibidem.
12 Ibidem.
33 Ibidem.
154 |bidem.
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obstante si podemos mencionar lo que sigue durante esta etapa, una vez finalizadas

las audiencias.

Para el pasado seis (6) de octubre las partes tenian “tiempo para ampliar sus
alegatos en forma escrita y asi los jueces entraran (Iéase ‘“entrarian”, lo anterior se

da por cuestiones de redaccion en la fuente bibliografica) a resolver el caso con

“

base en testimonios y pruebas”**®. Una vez finalizado este periodo de estudio, “se

estima que la sentencia se dard entre el 16 y 30 de noviembre**°.

En este sentido, la Corte indicé que ya la sentencia estaba lista, sin embargo,

esperaria a las proximas semanas para dar el fallo a conocer en su totalidad™’.

Seccion _VII. Derechos Fundamentales, Derecho a tener hijos
segun Mary Warnock

En este sentido, podemos acotar lo que sefiala Mary Warnock®™®; en su libro:

Fabricando bebés ¢ Existe un derecho a tener hijos? La Doctora destaca que:

3% |bidem.

Ibidem.

DIAZ, Luis Eduardo. “Corte Interamericana se guarda fallo para préximas semanas”, El Pais, Periédico La
Nacién. (fecha de consulta: Sdbado 19 de enero de 2013). Consultado en: http://www.nacion.com/2012-11-
30/ElPais/Corte-Interamericana-se-guarda-fallo-sobre-FIV-para-proximas-semanas.aspx

18 Mary Warnock, nacié en 1924 en Winchester, estudié en Oxford y ha llevado a cabo una vida académica
de éxito. Dirigid un college femenino en Cambridge y una escuela secundaria en Oxford, al tiempo que
ensefaba filosofia. Tuvo cinco hijos, participd asiduamente en programas de radio y llegd a ser miembro y
presidenta de numerosas instituciones y comisiones gubernamentales sobre temas tan diversos como los
medios de comunicacion (Independent Broadcasting Authority, 1973-83), el arte vy el patrimonio britanico
(Royal Opera House), la educacion, el medio ambiente, la experimentacion con animales, premios literarios
y, por fin, fecundacién artificial la embriologia humana (1982-84). Su dedicacién y habilidades sociales
fueron recompensadas en 1985 con el titulo nobiliario vitalicio de Baronesa de Weeke. Se jubilé de la
docencia en 1991. A sus 80 afios sigue impartiendo conferencias, como profesora invitada y acude
regularmente a la Casa de los Lores.

Warnock debe su popularidad a la enorme importancia intrinseca de los problemas bioéticos y al interés
con que éstos son seguidos por la prensa. Como la prensa, su pensamiento filoséfico no es profundo, pero
si actual. Se ha llegado a decir de ella que “probablemente” sea la “mujer fildsofa mas famosa de la Gran
Bretafia hoy”. Su fama descansa sobre una actividad constante y una tenacidad suave. Combina el respeto a
80
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“Los derechos no son simplemente una cuestion de conciencia
individual, ya que reclamar un derecho es un acto esencialmente
publico, una peticion de justicia o de aquello que se piensa que

se le debe a uno mismo o a los demas”*°.

Ahora bien, cuando hacemos referencia a DF no podemos dejar de lado lo que la
doctora Warnock destaca, ya que, en virtud de su gran estudio y conocimiento
sobre la materia (reproduccion asistida), se puede catalogar como una erudita en el
tema “La cuestion de si en cualquier circunstancia tiene sentido reclamar un

derecho a la vida no se planted nunca’*®.

No obstante y siguiendo la misma linea, me permito hacer referencia lo que
desarrolla en su libro dicha autora, para ella: “;Es razonable, o si quiere inteligible,
reclamar el derecho a algo que es imposible?”*®!. Interesante pregunta, la respuesta
quizas cadtica para algunos mientras que, por otro lado es obviada por los que estan

a favor de la técnica de reproduccion asistida.

La doctora Warnock, ofrece una contestacion a la interrogante que ella misma

plantea, responde: “no”, destaca que no es “razonable, o incluso inteligible,

59162

reclamar un derecho a algo imposible Para ello, formula una explicacion a

través de un ejemplo muy sencillo: “;Tengo yo el derecho a subir al Everest, 0 a

las instituciones con el perpetuo atrevimiento para traspasar los limites de la tradicion social y moral. Sus
manifestaciones publicas son recogidas por los medios y repetidas por todo el planeta. Asi, por ejemplo, sus
opiniones a favor de la regulacién legal de la eutanasia (desde 1998), o su critica suave pero de fondo al
Principe Carlos, cuando éste se manifestd a favor del respeto a la “naturaleza”, en sentido ecoldgico y
ambiguo. En 2002 expreso su simpatia hacia la idea de clonacidn humana reproductiva, y aunque en tono
moderado no se abstiene de censurar a las autoridades legislativas su “miedo a la ciencia”. La presente
informacidn fue recabada de la ASOCIACION CATALANA DE ESTUDIOS BIOETICOS Quién es Mary Warnock.
Escrito por Santiago Fernandez Burillo, (fecha de consulta: Miércoles 26 de Setiembre de 2012). Consultado
en: http://www.aceb.org/sfb/mw/wl.htm

5% Warnock, Mary (2004). Fabricando bebés ¢Existe un derecho a tener hijos? Barcelona, Espafa. Editorial
Gedisa, S.A pag. 9.

189 WARNOCK MARY, Op cit pag 22.

' Ibidem.

1% |bidem.
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tocar un concierto para violin con la filarménica de Berlin?” —La misma sigue
diciendo- “Supongo que nadie me puede denegar el derecho a gastarme miles de
libras para tratar de hacer esas cosas, si estuviera loca; pero cualesquiera que sean

163

las iniciativas que se emprenda, siendo yo quien soy, no tendré éxito° vy, al

fracasar, no estaré siendo privada de un derecho”'®*.

En esta linca, la doctora destaca como ejemplo también que “los enfermos
terminales no tienen derecho a la vida, sin que importe mucho lo que deseen
continuar vivos, de manera anéloga, habra algunas parejas cuyas tentativas de

tener hijos no daran resultados, incluso con la mejor ayuda médica™®°.

Seccion VIII. Regulaciéon de la Fecundacion in vitro y la
Contraposicion a los Derechos Humanos vy Derechos
Fundamentales

1) Regulacion de la Fecundacion in vitro en el Continente
Americano

Cabe que a la fecha, “Costa Rica es el Unico pais en América donde este tratamiento
médico esta prohibido”®®. Ahora bien, es importante destacar el escenario en la que
se encuentran algunas naciones en el continente americano en materia de

fecundacion in vitro; para ello la situacion de algunos paises de la region son:

163 e . . . . .
Warnock utiliza estas palabras en sentido figurativo; ya que la misma por su edad sabe que le haria un

poco “dificil” poder escalar dicho monte.

184 WARNOCK MARY, Op cit pag 22-23.

WARNOCK MARY, Op cit pag 23.

ALFREDO KCUNO AIMITUMA Fertilizacién In Vitro pone en Discusiéon Temas Cientificos, Sociales y Politicos. (fecha
de consulta: Miércoles 26 de Setiembre de 2012). Consultado en: http://web.uned.ac.cr/acontecer/index.php/a-
diario/educacion/896-fertilizacion-in-vitro-pone-en-discusion-temas-cientificos-sociales-y-politicos.html

165
166
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1)  Brasil: En marzo un matrimonio de homosexuales tuvo a
una hija por FIV, en el primer caso de ese tipo. La pareja se
amparé en una resolucion del Consejo Federal de Medicina de
Brasil, que autorizd la fertilizacion artificial para cualquier tipo
de pareja. Los médicos usaron el 6vulo de una donadora
anonimay el espermatozoide de uno de los padres gay.

2) Argentina: Se practica desde 1985 y el primer nacimiento
por ese método ocurrio en 1986. Desde entonces unos 15.000
nifios han nacido por FIV. Un proyecto que aguarda aprobacion
en el Senado para que el sistema federal de salud publico y
privado garantice la FIV. La provincia de Cordoba (centro) fue
pionera en ese sentido al considerar en 2010 la infertilidad una
enfermedad.

3) Colombia: Se realiza generalmente en clinicas privadas
por su alto costo (12.000 délares por intento). Al considerarse
qgue no se trata de una amenaza fundamental a la salud, esta
excluida de los Planes Obligatorios de Salud (POS).

4) Mexico: En hospitales federales es practicamente gratuita
ya que se cobran cuotas acordes a la situacion econémica de la
mujer, muy reducidas para las méas pobres.

5) El Salvador: No hay prohibicion, pero el servicio estatal
de salud no ofrece el procedimiento. Unas pocas clinicas
privadas lo aplican a un costo inicial de entre 6.000 y 7.000
ddlares por cada ciclo del proceso.

6) Panama: Se puede hacer en algunas clinicas privadas y
publicas. Parejas costarricense acuden a ese pais, donde pagan

5.000 dolares por cada intento.
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7) Honduras: No existe la prohibicién, pero tampoco se
practica. Para los pocos casos registrados, llegan especialistas del
extranjero, incluso de Costa Rica.

8) Nicaragua: Sélo se realiza en algunas clinicas privadas. El
nuevo Caédigo de la Familia establece algunas regulaciones.

9) Ecuador: Han nacido cientos de nifios mediante esa
técnica, desde que se aplicd el primer procedimiento hace 20
afios. Se realiza en clinicas especializadas y su costo es alto,

dependiendo de la complejidad del caso™®’.

No obstante es importante destacar el articulo publicado en el periodico de
circulacion nacional La Nacion hace un tiempo atrds en cuanto al tema de la
fecundacion in vitro. El cual destacaba entre otras cosas el por qué no se debe de
aprobar la reproduccion asistida en nuestro pais. A continuacion procederé a

desglosar dicha publicacion.

El articulo se titul6: “Reproduccion artificial y los derechos humanos™®,

desarrolla entre otros aspectos, el por qué no se debe de aprobar dicha técnica en
nuestro pais, fue escrito por la Ligia M. de Jesus profesora del Ave Maria
SCHOOL OF LAW, de Estados Unidos.

Uno de los aspectos mas importantes, y que la estudiosa sefiala a través de este
articulo, es que “no existe el derecho humano a la reproduccion artificial*®®. Lo
anterior debido a que, como bien se sefiala en la nota: “Ningun tratado

internacional ni ninguna corte internacional ha reconocido la existencia de un

87 ACTUALIDAD AFP Costa Rica, Unico pais de América que prohibe la fertilizacidn in vitro. (fecha de

consulta: Miércoles 26 de Setiembre de 2012). Consultado en:
http://www.eluniversal.com.co/cartagena/actualidad/costa-rica-unico-pais-de-america-que-prohibe-la-
fertilizacion-vitro-89770

%8 M. DE JESUS, Marfa. “Reproduccién artificial y los Derechos Humanos”. Opinion, pag 35 A, La Nacion
(GPgeriédico), 2011, San José, Costa Rica, Sdbado 5 de noviembre de de 2011.

1% |bidem.
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derecho humano a la reproduccién artificial — en el mismo orden ella menciona y se
adelanta a muchos doctrinarios indicando que - Las conferencias internacionales de
Cairo y Pekin son frecuentemente citadas como fuentes de los derechos
reproductivos por promotores de estos. Sin embargo, dichos instrumentos no
tienen ningun caracter vinculante, pues no son tratados ni convenciones
internacionales, sino Unicamente conferencias especializadas internacionales

59170

cuyas resoluciones carecen de caracter obligatorio (La negrita no es del

original).

Uno de los aspectos que la profesora de la escuela de leyes en Estados Unidos
aborda es que “ningun tratado internacional establece que el derecho a la
privacidad o el derecho a fundar una familia contienen un derecho humano a la
reproduccion artificial —la misma destaca que, - Ni siquiera la Corte Europea de
Derechos Humanos, el tribunal mas liberal del mundo en materia de derechos
humanos, ha encontrado un supuesto derecho a la fertilizacion in vitro (FIV)"™*. En
cambio, esta corte ha encontrado que los Estados europeos gozan de un amplio
margen de discrecién en cuanto a leyes relacionadas con la FIV”*"2. Ademas,

manifestd que:

“Es relevante en este sentido la ultima sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos sobre la FIV, en el caso de S.H.
y otros vs. Austria (2010)'"®, donde dos parejas demandaron a
Austria ante la Corte alegando un derecho a la fecundacion in
vitro heteréloga, aquella que implica donacion de dvulos o
esperma de terceras personas ajenas a la pareja, que
normalmente son donantes anonimos.

170 ,

Ibidem.

171 . . s . . . .

En este mismo orden, mas adelante se desarrollara un caso reconocido a nivel internacional en cuanto a
DDHH se refiere, la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos Estrasburgo (Seccion 4), del 7
marzo del afio 2006, en el Caso denominado: Evans contra Reino Unido, el cual serd desarrollado en el
siguiente capitulo.

172 ,
Ibidem.
173 . . . s ;
En este mismo sentido, mas adelante se desarrollara en el capitulo tercero.
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La ley austriaca permitia la FIV, pero la limitaba a la técnica de
fecundacion homdloga, es decir, usando los gametos de los
progenitores bioldgicos. Por cierto, Austria no es el Unico pais
en tener esta prohibicion; otros paises europeos prohiben
también la fecundaciéon heteréloga: Italia, Letonia, Turquia,
Croacia, Alemania, Noruega y Suiza. En su decision, la Corte
encontrd que, cuando un Estado proveia la FIV, no podia hacer
uso discriminatorio de ella, prohibiendo una técnica especifica y

. 174
permitiendo otra”""".

Ademas de lo antes expuesto, es importante que “la Corte también enfatizd que
ningun estado europeo esta bajo la obligacién de permitir la fertilizacion in vitro ya

59175

sea parcialmente o totalmente”” " (parrafo 74 de la sentencia).

Uno de los aspectos mas importantes que la autora nos expone es que “esta decision
es sumamente importante para Costa Rica ya que si el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos establecio que cualquier Estado puede optar por prohibir las
técnicas de reproduccion asistida total o parcialmente, con méas razén deberia

hacerlo la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuya principal funcion es

aplicar el Pacto de San José o Convencion Americana un tratado que establece

especificamente un derecho a la vida desde la concepcién.'”® (El subrayado no es

del Original).

En otras palabras, nos quiere decir que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos deberia de seguir el lineamiento que realiza el Tribunal Europeo de
DDHH. Esto en el tanto que la Corte lo que hace es interpretar y, por ende, aplicar

lo Tratados que a nivel regional esta conoce.

174 ,
Ibidem.
7% sentencia Tribunal Europeo de Derechos Humanos Estrasburgo (Seccién 1), de 1 abril 2010 S.H. y otros
contra AUSTRIA. TEDH 2010\56
176 ,
Ibidem.
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No obstante, la profesora Ligia M° de JesUs, catalogé de importante para nuestro
pais lo concerniente a “la reciente decision del Tribunal de Justicia de la Union

177
Europea en Luxemburgo

, para lo cual destacé que “en una decision undnime de
13 jueces'™, esta corte declaré que una tecnologia de creacién de células madre

embrionarias no puede ser objeto de patente comercial cuando el proceso requiere la

55179 (

destruccién previa de embriones humanos o su uso como material de base el

subrayado no es del original).

Para ir finalizando con el aporte de la profesora en el presente articulo, se debe de
prestar atencion a lo sefialado en el mismo en palabras de la educadora: “en el Pacto
de San José o Convencion Americana de Derechos Humanos, articulo 4 parrafo 1,
Costa Rica y otros 23 Estados latinoamericanos se comprometieron a proteger la
vida del embrién humano, a partir del momento de la concepcion, contra todo acto

59180

que resulte en su destruccion o muerte” " (La negrita no es del original).

Ademas de lo anterior, la misma es clara y enfatiza que “el Pacto de San José es un
tratado Unico en el mundo debido a su expresa proteccion del nifio no nacido desde

.. 5,181
el momento de la concepcion”

A manera de pensamiento me permito describir lo que ella nos ilustra en las

proximas lineas, un problema el cual los protectores al derecho a la vida se

177 . s . s
Para efectos del presente caso, mas adelante serd abordado con mas detalle en el capitulo tercero.

'8 Ibidem.

17 Uno de los aspectos més importantes que se destaca en el presente articulo es que en esta sentencia, segin
enfatiza la profesora, la corte aclar6 el estatus juridico del embrién humano en Europa, aplicando la
decisién a todas las etapas de desarrollo embrionario ya sea a partir de la fertilizacion o incluso la clonacion,
rechazando la idea de que cierto nivel de desarrollo debe ser alcanzado para garantizar proteccion. Asi,
la corte dio una amplia interpretacion a la proteccion del embridn humano, en todas las etapas de su vida. La
decision categéricamente afirmé que la legislatura europea quiso excluir la posibilidad de patentes que
afecten la dignidad humana y se refirid a la concepcidn o fertilizacion como el inicio del proceso de desarrollo
del ser humano. En este sentido, la redactora de este articulo expresa que: esta decision es también importante
para Costa Rica, pues la Corte IDH estard tomando en cuenta toda clase de precedentes internacionales sobre
el tema al decidir el caso de G. A. M.o vs. Costa Rica.

' Ibidem.

8 Ibidem.
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cuestionan la cual nos expone que “es CUrioSO que sea en esta misma ciudad'®

donde promotores de intereses particulares actualmente intentan desvirtuarlo ante
la Corte Interamericana”®; sin embargo, no debemos dejar de lado cual es la
funcion principal y, por ende, la competencia de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos.

2) Regulacion de la Fecundacion in vitro en el Continente
Europeo

Para efectos del presente apartado, se analizard la FIV en el ambito europeo. Para
ello puedo citar que “la regulacion de la tecnologia reproductiva en los paises
europeos se lleva a cabo de diversas formas, no siempre de manera respetuosa con
la dignidad del embrion humano: legislacion especifica con o sin sanciones penales
correspondientes; reglamentacion de tipo administrativo; recomendaciones de tipo
medico-ético emitidas por asociaciones de profesionales médicos; Comités o

»184

Consejos Nacionales éticos de composicion multidisciplinar”™"", 10 anterior segun

Vega Gutierrez.

Ahora bien, segun este autor, “podemos agrupar los distintos paises europeos segin
el tipo de regulacion legal existente en materia de reproduccion asistida”**®. Dicho
autor las clasifica en seis grupos, esto segun los parametros analizados por el mismo,

me permito mencionar a continuacién parte de la clasificacion efectuada por él.

82 Haciendo referencia a San José, Costa Rica lugar en el cual se discutié durante dos dias (05 y 06 de
Setiembre de 2012), la prohibicién de dicha técnica en el pais, en la Sede de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.
'3 |bidem.
84 VEGA GUTIERREZ, JAVIER Regulacién de la Reproduccién Asistida en el Ambito Europeo.
Derecho Comparado. (fecha de consulta: Jueves 27 de Setiembre de 2012). Consultado en:
ﬂtstp://www.bioeticaweb.com/content/view/275/765/

Ibidem.
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1) Dentro de este primer grupo, el cataloga a aquellos “paises con legislacion
especifica vigente sobre las técnicas de reproduccion asistida y/o

. ./ . . 5,186
experimentacion embrionaria

-para lo cual él describe que — “estos
paises son: Suecia, Dinamarca, Noruega, Espafia, Inglaterra y Alemania”.
A continuacién menciono parte de la normativa sefialada por Vega Gutiérrez
(2004).
1.1)Suecia: Ley sobre la inseminacion artificial,
diciembre 1984 (Ley de inseminacion artificial.
Boletin Oficial del Estado sueco. Publicada el 1984-
12-22.), Ley sobre la fecundacion in vitro, junio 1988
(Law N° 711 of 14 June 1988 on fertilization outside
the human body. International Digest of Health
Legislation 1988)*%".
1.2)Dinamarca: Ley sobre el establecimiento de un
Consejo Etico y la regulacion de algunos
experimentos biomédicos, junio 1987 (*RIIS P: Life's
beginning-Science, ethics and law. En: ByK C. ed.
Procréation artificielle, ou en son I'éthique et le droit?
Ed. A. Lacassagne, Lyon, 1989: 231-233, *HOLM S:
New Danish law: human life begins at conception.
Journal of medical ethics, 1988: 77-78)'%,
1.3)Noruega: Ley sobre fertilizacion artificial, 1987

(Law N° 68 of 12 June 1987 on artificial fertilization.

'8 bidem.

187 Ley N 2 711, de 14 de junio de 1988 sobre la fecundacién fuera del cuerpo humano. Recopilacion de la
Legislacion Internacional de la Salud 1988 (Traduccion No oficial).

188 *RIIS P: La vida de inicio-ciencia, la ética y el derecho.

*HOLM S: Nueva ley Danesa: la vida humana comienza en la concepcién (Traduccidn No oficial).
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Norway. International Digest of Health Legislation,
1987; 38(4): 782-784).1%°

1.4)Espafia: Ley sobre técnicas de reproduccion
asistida, nov. 1988 (Ley 35/1988 sobre técnicas de
reproduccién asistida. B.O.E., 24 de noviembre de
1988, 288: 33373-33378).

1.5) Alemania: Ley sobre proteccion del embrion
humano, 1990 (L'embryon: “entre science et droit".
Les nouvelles dispositions de la loi Allemande (XV
Congres de I'AFCFFB. Les Sources de la vie.
Frontiers de la Recherche, Frontiers du Droit)*®°.

1.6)Inglaterra: Ley sobre fertilizacion humana vy
embriologia, 1991 (WARNOCK M: "Reflections on
the new United Kingdom legislation on human
fertilization and embryology. International Digest of

Health Legislation, 1991; 42(2): 350-353"9%)!%%,

2) Como un segundo grupo, Vega Gutiérrez realiza esta clasificacion sefialando
que “otros paises como Francia, Portugal, Italia, Austria o Bélgica hay

proposiciones de ley, siendo Francia la nacion donde la discusion del

»193

Proyecto en el Parlamento es inminente”°, para lo cual este hace mencion

al “Acta de Acuerdos o disposiciones de subrogacién de 1985, Londres™*.

189 Ley N 2 68, de 12 de junio de 1987 sobre fecundacién artificial. Noruega. Recopilacién de la Legislacidon

Internacional de la Salud, 1987; 38 (4): 782-784 (Traduccion No oficial).
% E| embrién "entre la ciencia y el derecho." Las nuevas disposiciones de la legislacion alemana (XV
Congreso AFCFFB. Las fuentes de la vida. Frontiers of Research Frontiers de la Ley), (Traduccion No oficial).
191 . . ./ . o s . . ;
Reflexiones sobre la nueva legislacion del Reino Unido sobre la fertilizacion humana y embriologia

Recopilacién de la Legislacion Internacional de la Salud, 1991, 42 (2): 350-353 (Traduccién No oficial).
192 \VEGA GUTIERREZ, JAVIER (2004).
193 ,

Ibidem.
* Ibidem.
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3) Otro aspecto importante que evalta dicho autor es lo concerniente a las

“medidas legales (Decreto Ley 0 normativas) que reglamentan aspectos

generales de las técnicas de reproduccion asistida” —segun manifiesta; esto
como un tercer aspecto- segun nos explica “de tipo administrativo (dirigido

195 "] cual sefiala como responsables a las siguientes

a los profesionales)

naciones:
3.1) Portugal: Decreto Ley de septiembre de 1986 sobre
reglamentacion de Centros donde se lleven a cabo
técnicas de procreacion asistida humana (Decree-Law N°
319/86 of 25 september 1986 Portugal. International
Digest of Health Legislation, 1987; 38 (4): 784-785)'%°.
3.2 Austria: Decreto Ley de junio 1988 de la
Chancilleria Federal sobre las pruebas a que debe
someterse el semen para la inseminacion artificial,
(Decree of 23 june 1988 of the Federal Chancellery on
the testing of semen donors or, as appropiate, of semen,
for the purposes of artificial insemination. Austria.
International Digest of Health Legislation, 1990;
41(3):447.)"".
3.3 Holanda: Decreto de 1988 enmendando las
regulaciones administrativas generales sobre
competencias hospitalarias (éstas se hacen extensivas a

la FIV), (The Netherlands. En: Stepan J., Ed.:

% Ibidem.
196 Decreto-Ley N 2 319/86, de 25 de septiembre 1986 Portugal. Recopilacién de la Legislacién Internacional
de la Salud, 1987, 38 (4): 784-785, (Traduccién No oficial).
%7 Decreto de 23 de junio de 1988, de la Cancilleria Federal en las pruebas de semen o los donantes, segun
corresponda, de esperma, a los fines de la inseminacion artificial. Austria. Recopilacion de la Legislacion
Internacional de la Salud, 1990, 41 (3): 447.ecree-Ley N 2 319/86, de 25 de septiembre 1986 Portugal.
Recopilacién de la Legislacion Internacional de la Salud, 1987, 38 (4): 784-785, (Traduccion No oficial).
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International Survey of Laws on Assisted Procreation.
Verlag, Zurich 1990: 130-131)*%.

4) Como cuarto punto, Vega Gutiérrez manifiesta que “casi todos los paises

europeos incluyen enmiendas en el Cddigo Civil” — esto segun el mismo,

“reconociendo la paternidad legal del varon que consintio la inseminacion

de su mujer con semen de donante” '*°

, para efectos de la presente
investigacion mencionaré algunos de ellos:
4.1) Bélgica: Art.318 del Cadigo Civil, enmienda marzo
1987 (Belgium. Civil Code as amended by law of 31
March 1987. Art 318, parr 4. En: Stepan J. ed.
International Survey of Laws on Assisted Procreation.
Verlag, Zirich, 1.990: 95)°%.
4.2) Bulgaria: Cadigo de la Familia, art.33, mayo 1985
(Bulgaria. Family Code of 18 May 1985. En: Stepan J.
ed. International Survey of Law on Assisted Procreation.
Verlag, Zurich 1990: 95-99)%°*,
4.3) Checoslovaquia: Enmienda a la Ley de la Familia,
art. 52/2, noviembre 1982 (Czechoslovakia. En: Stepan
J.Ed. International Survey of Laws on Assisted

Procreation. Verlag, Zurich 1990: 102-104)%%,

1% | os Paises Bajos. En: J. Stepan, Ed: Encuesta Internacional de la procreacion asistida en Leyes. Verlag,

Zurich 1990: 130-131, (Traduccién No oficial).
199 VEGA GUTIERREZ, JAVIER (2004).
200 Bélgica. Codigo Civil, modificado por la ley de 31 de marzo de 1987. Art. 318, parr 4. En: J. Stepan ed.
Encuesta Internacional de la procreacion asistida es ley. Verlag, Zirich, 1990: 95, (Traduccién No oficial).
201 Bulgaria. Cddigo de la Familia, de 18 de mayo de 1985. En: J. Stepan ed. Encuesta Internacional de
Derecho Procreacién Asistida sucesivamente. Verlag, Zurich 1990: 95-99, (Traduccion No oficial).
202 Checoslovaquia. En: Stepan J.Ed. Encuesta Internacional de la procreacion asistida es ley. Verlag, Zurich
1990: 102-104, (Traduccidn No oficial).
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5) Un quinto aspecto, este autor dispone que, “otros paises sin legislacion
vigente sobre las técnicas de Reproduccion Asistida, se rigen por

recomendaciones de tipo médico-ético emitidas por asociaciones de

profesionales médicos ”**. Para ello, menciona a paises tales como Irlanda y
Suiza, sefiala que en el caso de Irlanda, se da se da una serie de
“recomendaciones promulgadas por el Instituto de Obstetras y Ginecélogos
del Real Colegio de Médicos”** (TIERNEY N: Human artificial procreation
and procedures on embryons: The Irish position. ByK C. ed. Procréation
artificielle ou en sont I'ethique et le droit?. A. Lacassagne, Lyon, 1989: 313-
317)°®. Y con respecto a Suiza, las “recomendaciones — se dan por parte - de
la Academia Suiza de Medicina” (Swiss Academy of Medical Sciences issues
medico-ethical guidelines on the treatment of sterility by in vitro fertilization
and embryo transfer. International Digest of Health Legislation, 1985;
36(4):1083-1085)?*®, ademas de lo anterior, Vega Gutiérrez expresa que en
“numerosos cantones existen normativas legales en las que dichas

: : , . . 5,207
recomendaciones adquieren caracter obligatorio”".

6) Como un altimo punto de clasificacion efectuado por el autor en cuanto a
paises con legislacion especifica vigente sobre las técnicas de reproduccion
asistida, menciona que “en algunas naciones otras instituciones

multidisciplinares desempefian un papel importante en la regulacion de

203 \JEGA GUTIERREZ, JAVIER (2004).

2% Ibidem.
25 TIERNEY N: La procreacion humana artificial y procedimientos sobre los embriones: La posicién de
Irlanda. C. Byk ed. La procreacidn artificial que es la ética y el derecho?. A. Lacassagne, Lyon, 1989: 313-317,
(Traduccién No oficial).
2% Academia Suiza de Ciencias Médicas de médico-éticas directrices sobre el tratamiento de la esterilidad
mediante la fecundacion in vitro y transferencia de embriones. Recopilacion de la Legislacion Internacional
de la Salud, 1985, 36 (4) :1083-1085, (Traduccion No oficial).
27 \JEGA GUTIERREZ, JAVIER (2004).
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1,208

aspectos ético-legales de la procreacion humana asistida”", para lo cual el

destaca:

6.1) “El Consejo Nacional ético danés, establecido en la
ley de 1987, - el cual el manifiesta que - tiene
competencia para proponer medidas legales (que

deberdn ser aprobadas por el Parlamento)”y

6.2) “El Comité Nacional de Etica francés — el cual

segun el autor- es un oOrgano consultivo para las
cuestiones éticas que plantean las técnicas de
Reproduccion Asistida; indirectamente ha influido en el
proceso de legislacion nacional, ya que sus
recomendaciones se han tenido en cuenta en la

elaboracién de los proyectos de ley .

Como se ha podido observar por medio del material recopilado por Vega Gutiérrez,
en el continente europeo existe regulacion expresa en cuanto a la FIV; no obstante,
en los diversos paises existen leyes para regular diversos modelos de reproduccion
asistida, la cuales logra clasificar en seis grupos, sin embargo, no existe uniformidad

y consenso en todos ellos para lograr el mejor modelo para su regulacion.

Seccidn 1X. Convenciones que aprueban la Fecundacion In Vitro

Para efectos del presente apartado cabe destacar que no existe ningun Tratado y
ninguna Convencion Internacional que reconozca la existencia de un DDHH a la

reproduccion artificial, entiéndase en este sentido a la FIV. Lo anterior, se puede

2% | hidem.

299 |hidem.

94



afirmar debido a la gran cantidad de articulos, revistas, libros, jurisprudencia,
doctrina, periodicos, y demas fuentes bibliograficas consultadas para la elaboracion
del presente trabajo. Es aqui donde resulta trascendental lo desarrollado en el
articulo por la profesora Ligia De Jesus, la cual acota indicando que lo Unico que
existen son dos conferencias internacionales que desarrollan dicha tematica estas
son: La conferencia internacional del Cairo y de Pekin, una situacién que es
importante resaltar y que en su momento se dijo, es que estas son “conferencias

especializadas internacionales cuyas resoluciones carecen de caracter obligatorio .

A continuacion la importancia del desarrollo de las mismas.

1) La Conferencia del Cairo

Uno de los aspectos que se debe de tomar en consideracion a la hora de dar
seguimiento al desarrollo de estas conferencias (la del Cairo y de Pekin), es que
muchas personas que estan a favor de la FIV, hacen alusion a las mismas sin dejar
de lado su verdadero resultado y que, a su vez, estas carecen de “coercitividad” al no
ser un Tratado Internacional. En esta linea se ha de indicar que la Conferencia del
Cairo, se llevo a cabo del 5 al 13 de septiembre de 1994, fue denominada como:

“Conferencia Internacional sobre Poblacion y Desarrollo”.

Cabe destacar que en esta Conferencia participaron las delegaciones de 179 Estados
(ademés de 7 observadores) con el proposito de llevar a término el programa de

accion??,

219 NACIONES UNIDAS, Boletin sobre la Conferencia Internacional Sobre Poblacion y el Desarrollo, El Cairo

(Egipto), del 05 al 13 de setiembre de 1994, Conferencia Internacional Sobre Poblacién y Desarrollo. (fecha
de consulta: Sabado 27 de Octubre de 2012). Consultado en:
http://www.un.org/popin/icod/newslett/94 19/icpd9419.sp/1lead.stx.html
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No obstante, en dicha conferencia se abordaron distintos temas, siendo lo mas

importante para efectos de la presente investigacion.

En esta linea, “el documento resultante, aprobado en la sesion final, promueve
decididamente en sus 16 capitulos una nueva estrategia para abordar las cuestiones
de poblacion, en la que se destacan los numerosos vinculos entre la poblacion y el
desarrollo y se hace hincapié en satisfacer las necesidades de las mujeres y los

e . 2,211
hombres en forma individual, en lugar de proponer metas demogrdficas .

No obstante, quizas uno de los aspectos concernientes a los medios de reproduccion
asistida mas destacables de dicha conferencia es lo relacionado con el tema de la
mujer, cito textualmente: “de importancia fundamental para este nuevo criterio es
fomentar la autonomia de la mujer y ofrecerle mayor cantidad de opciones
mediante un mayor acceso a servicios de educacion y salud, la promocion de los

o _ 2,212
conocimientos prdcticos y el aumento del empleo”"".

En una de sus intervenciones en la conferencia, la Dra. Brundtland declar6: "Esta

Conferencia se refiere en realidad al futuro de la democracia, la manera en que
hemos de ampliar y profundizar sus fuerzas y sus alcances. A menos que
fomentemos la autonomia de nuestros conciudadanos, los eduguemos, atendamos a
su salud y posibilitemos que ingresen en la vida econdémica en condiciones de
igualdad y con abundancia de oportunidades, persistira la pobreza, la ignorancia
sera pandémica y las necesidades humanas quedaran sofocadas por las cantidades

de personas'?*?,

En relacion con los derechos reproductivos de la mujer, otro aspecto a destacar
corresponde a lo indicado en la conferencia con respecto al Programa de Accion

que tenia ante la Conferencia "el principio de soberania esta subyacente a todo el

2 Ibidem.
22 Ihidem.
3 Ibidem.
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texto", - la Dra. Sadik — “aludiendo a la controversia que se habia planteado acerca
de la referencia al aborto, destacd que el objetivo es reducir la necesidad de que
haya abortos y reducir los centenares de muertes de madres que ocurren cada dia
debido al aborto en condiciones de riesgo, mediante programas mas fuertes de
planificacion de la familia y salud de la reproduccion. - En esta linea ella indico
que - ""Cada pais abordara la cuestion segun sus propias leyes y su propia practica
(el negrita no es del original). No cabe duda de que, en nombre de la humanidad, es

preciso hacerlo"#*.

Se observa como en la misma Conferencia, se obvia el caracter de “coercitividad”
para los efectos que la misma pueda producir entre los Estados participes de dicha
conferencia, ya que esta directriz es clara al estipular que “cada pais abordara la
cuestion segun sus propias leyes y su propia prdactica” dando prestancia a la

soberania interna que mantiene que cada nacion.

Ademas se ha de indicar que la teméatica a emplear en el buen sentido de la
Conferencia consistio en los Derechos reproductivos que tienen las mujeres, en esta
linea en alusion al por qué de la misma—para recapitular “se refiere en realidad al
futuro de la democracia, la manera en que hemos de ampliar y profundizar sus
fuerzas y sus alcances”- por Gltimo abordd la importancia de “fomentar la
autonomia de la mujer "y a su vez “ofrecerle mayor cantidad de opciones mediante
un mayor acceso a servicios de educacion y salud, la promocion de los
conocimientos practicos y el aumento del empleo”. En si misma, la conferencia
buscaba incentivar y concientizar a los miembros de los paises alli representados que
estos fijaran la mirada en el tema de la mujer y a través de ello se tomara mas en
cuenta en el acontecer nacional de cada pais. A su vez, los mecanismos para los

cuales se podria lograr todo esto quedaban a criterio de cada nacion.

2% |bidem.
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2) La Conferencia de Pekin

Uno de los aspectos mas importantes desarrollado en dicha conferencia, es lo
mencionado por Cristina Alberdi (Representante Oficial de Espafia para la
conferencia), la cual fue Diputada por Malaga del Partido Socialista Obrero Espafiol
(PSOE) y que a su vez es Ex-Ministra de Asuntos Sociales del Gobierno Espafiol.
En este sentido, Alberdi manifiesta en uno de sus informes que: “Por primera vez se
consolida la idea de la potenciacién de las mujeres en la sociedad, la idea del
empoderamiento, de la necesidad de que las mujeres contribuyan en plenitud de
condiciones y de capacitar la construccion de la sociedad, empoderamiento, esa
potenciacion del papel de la mujer, pasa desde luego por tres elementos clave que
fueron desarrollados en Pekin y totalmente aceptados como ejes fundamentales del
avance de las mujeres en la sociedad: los derechos humanos, la salud sexual y re-

: 5215
productiva y la educacion”.

Otra de las situaciones que Alberdi destaca en este informe es lo relacionado a lo
firmado “en Pekin, ademas de ratificar este importante acuerdo de Viena
historico™® para la causa de las mujeres, se va un paso més alla al establecer que
ninguna cultura, religion, costumbre o tradicion podra ser causa de discriminacion

. . 21T
o violencia contra las mujeres ",

En otro orden de ideas, también la representante oficial del gobierno espafiol cita
que: “Por primera vez se afirma que el disfrute de los derechos fundamentales por

las  mujeres incluye el derecho a ejercer un control sobre

215 ALBERDI, Cristina, La Conferencia de Pekin: Una nueva forma de ver el Poder. (fecha de consulta:

Sidbado 27 de Octubre de 2012). Consultado en: http://www.nodo50.org/mujeresred/beijing-alberdi-
balance.html

28 £ este sentido, la ex-ministra hace alusién a la Plataforma para la Accion, la cual segun ella, reafirma los
derechos fundamentales de las mujeres y las nifias, indicando que son parte inalienable, integrante e
indivisible de los derechos humanos fundamentales.

Y7 Ibidem.
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las cuestiones relativas a su sexualidad, sin ser sometidas a coercion,

e, . . 218
discriminacion o violencia .

En esta linea, podemos observar que si bien es cierto se indica que las mujeres no
pueden recibir coercién ni discriminacion en lo relativo a su sexualidad, en ningdn
momento se indica o sefiala en dicha Conferencia la tematica relacionada a la FIV,
aun siendo esto asi, las mismas carecerian de fuerza coercitiva para los Estados ya
que la misma por si sola no es un Tratado Internacional que obligue a los paises

contratantes del mismo.

Quizés parte de las metas que procuraba alcanzar en los afios posteriores estan

definidos en la Plataforma para la Accion estas fueron:

a) Promover los derechos economicos y la independencia de las mujeres,
incluyendo su acceso al empleo, a unas condiciones de trabajo adecuadas y al
control sobre los recursos economicos.

b) Facilitar acceso igualitario de las mujeres a los recursos, el empleo, los
mercados y el comercio.

c) Facilitar servicios, formacion y acceso a los mercados, informacion y
tecnologia, particularmente para las mujeres con bajos ingresos.

d) Incrementar la capacidad economica de las mujeres y ampliar las redes
comerciales, reclutando a mujeres para puestos directivos y programas de

formacion®*®.

Para finalizar, se puede indicar que si bien es cierto en dicha Conferencia gira en
torno a la mujer y en parte “desarrolla” temas relacionados a la sexualidad de la
mujer, esta no cita o desarrolla el tema de la FIV como un derecho a la reproduccién

asistida, por ende se puede catalogar de irresponsable a la persona que haga alusion

218 |hidem.
29 |hidem.
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a una Conferencia que carezca de desarrollo en cuanto al desarrollo tematico de un
tema tan importante como lo es la FIV. Ademas la finalidad de las conferencias
antes mencionadas, era insertar en lo que se estaba dando en ese entonces a la mujer
en el mundo globalizado. Es decir, que estas tuvieran un papel de accién en toda

sociedad.

Seccion X: La NaProTecnologia

En el siguiente apartado se desarrollara el tema de la NaProTecnologia y la ventaja
de este sistema frente a la FIV, para ello se realizara un estudio del mismo y cuadro

comparativo de las ventajas.

No obstante se debe de tener certeza de lo que se estd hablando, es en este sentido
que se debe de explicar el término referido.

1) ¢Que es la NaProTecnologia?

En primera instancia se debe de hacer mencion que la NaProTecnologia como tal,
“integra, por primera vez, la planificacion familiar con la salud femenina??°. Es
decir, en palabras del especialista en genética, conlleva el sometimiento del nucleo

familiar y no solo el de la mujer como sucede en la FIV.

220 | EAL, ALEJANDRO. 2012, Entrevista: Fecundacién in vitro, Na protecnologia y la infertilidad, Via Skype,

Martes 11 de diciembre de 2012, 13: 00 horas.
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En este sentido, se ha de indicar que se trabaja con “objetivos para trabajar con

25221

pacientes con infertilidad a través de NaProTecnologia Estos objetivos segun

el Dr. son los siguientes:

1) Evaluar las causas subyacentes (encontrar la causa directa de la
infertilidad),

2) Tratar las causas subyacentes (tratar la infertilidad),

3) Lograr el embarazo (en el peor de los casos),

4) Si la investigacion (resulta) infructuosa, por causas desconocidas y,

5) Si es médicamente sin éxito, ayudar con la construccién exitosa de la familia

(adopcién)??.

Ahora bien, la NaProTecnologia “es una nueva ciencia para el cuidado de la salud
reproductiva de la mujer. Esta ciencia trata los problemas ginecologicos y
reproductivos en una forma que coopera con los ciclos menstruales y de fertilidad,
respeta la dignidad de la mujer, mantiene la integridad de las personas (...) %%, A
diferencia de la FIV, acé no se trabaja con embriones desde un laboratorio, y como

dijo el especialista durante la entrevista: “ni siquiera se trabaja con ellos”.

A su vez se ha de indicar que “La NaProTecnologia, (que realmente siginifica)
Tecnologia-Pro-Creativa-Natural, tiene una herramienta bésica para el
diagnostico llamada el Modelo CREIGHTON MODEL FertilityCare™ System "?**,
El cual consiste en una “tecnologia educativa la cual ayuda a las mujeres a
monitorizar una variedad de marcadores bioldgicos que reflejan como sus

. . . 225
hormonas estan funcionando durante el ciclo menstrual ™.

221 | bidem.
222 | bidem. )
228 SANTA ANA FERTILITYCARE, NaProTECNOLOGIA. (fecha de consuta: Martes 29 de enero de
2013). Consultado en: http://nfpdoctors.org/2010/01/naprotecnologia/
224 s
Ibidem.
225 | bidem.
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El problema se resuelve usando los “marcadores biologicos junto con otras
tecnologias médicas Yy quirdrgicas para resolver problemas de infertilidad en las

7228 En este sentido, se debe citar que cuando el sistema implica la

parejas
intervencion quirdrgica, la misma es muy sencilla y se lleva a cabo en la mujer si
esta lo requiere o bien en el hombre si fuera del caso. No se debe dejar de lado el
verdadero sentido de la presente investigacion; por lo que respecta a la
NaProTecnologia considera el autor de la presente investigacion deberia ser tratada
en otra investigacion. Sin embargo, para efectos de la misma, estima oportuno
mencionar algunos aspectos que resultan importantes como método de comparacion

frente a la FIV que es lo que realmente ocupa abordar.

En este sentido, se prestara un poco mas de atencion a este tema.

2) Tratamiento a traveés de la NaProTecnologia

Como se explica en lineas anteriores, el problema de la infertilidad viene a tener un
punto final y este es a través del sistema de la NaProTecnologia. Se habla de
sistema, ya que durante el mismo convergen una serie de factores que realmente
lejos de ser una técnica, son todo un sistema, en las palabras de los especialistas.
Haciendo la salvedad del caso, es mucho mas facil y, por ende, menos complicado
que la técnica de la FIV. A su vez y como se indico, en algunas ocasiones conlleva
la intervencion quirdrgica, se practica lo que en palabras del Dr. Alejandro Leal es
una “microcirugia reconstructiva”**’. La cual implica “mds de 5 tipos de cirugia
reconstructiva y devuelve la fertilidad”’**. Ello implica el éxito de un 28.4 %, solo

a traves de la cirugia.

228 |pidem.
2T LEAL, ALEJANDRO. 2012, Entrevista: Fecundacion in vitro, Na protecnologia y la infertilidad, Via
Skype, Martes 11 de diciembre de 2012, 13: 00 horas.
228 |bidem.
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Otro aspecto a tomar en consideracion es cuando las parejas se someten a lo que el
genetista Ilama: terapia emocional. Durante la entrevista efectuada manifesté que
cuando se lleva a cabo el “manejo del estrés de la pareja durante (l0S)

25229

tratamientos ", el sistema obtiene un 93% mas de éxito.

Ademas se ha de indicar en palabras del especialista que el “reconocimiento de la
fertilidad y de la NaProTecnologia*®, ha obtenido un 66% de éxito en Canada,
esto en solo 24 meses segun un informe elaborado durante el afio 2012. Lo anterior,
segln el genetista se debe al “acceso de tecnologia natural procreativa”*** la cual,

el mismo cataloga de efectiva, barata, e inocua.

3) La NaProTecnologia Versus FIV

En este apartado, se analizard las ventajas que tiene el sistema de la
NaProTecnologia frente a la FIV, toda la informacion empleada se da gracias al
aporte del Dr. Alejandro Leal, investigador en genética de la Universidad de Costa

Rica.

En el primer cuadro comparativo se logran apreciar dos columnas las cuales
corresponden al tratamiento efectivo, de ellas la primera se aprecia la
NaProTecnologia y en la segunda, la FIV; ambas en el tratamiento de la misma
enfermedad que produce la infertilidad, la diferencia radica en los porcentajes de
éxito que se obtuvo al ser tratada por un lado por medio del sistema de la
NaProTecnologia y por otro la FIV. A su vez, se ha de indicar que la informacion
fue corroborada, en cuanto a los porcentajes de la NaProTecnologia, se consultd la
siguiente fuente: “La practica médica y quirargica de NaProTechnology”. El
Papa Pablo VI Institute Press, p. 535; 2004.

229 | bidem.

230 | bidem.
21 |bidem.
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Mientras que para los porcentajes de éxito de la FIV se consulto el resumen nacional
e Informes de clinicas de fertilidad, esto del 2010 en Atlanta, EE.UU, como
también, informacion del departamento de Salud y Servicios Humanos, del Centro
para el Control y Prevencion de Enfermedades, la Sociedad Americana de Medicina
Reproductiva y la Sociedad de Tecnologia de Reproduccién Asistida. Esto del afio
2008.

Tecnologia natural, procreativa, efectiva, barata, inocua

Sistema/Técnica empleado

Diagnastico NaProTecnologia FIV

La endometriosis 77.4 4.6
Disfuncion organica 68.2 No indica
Trastornos de la ovulacion 56.5 No indica

Deficiencias de la fase lutea 53.7 6.7
Las adherencias pélvicas 38.9 No indica

Defecto en las trompas 23.9 8.4
Enfermedad del ovario 15.6 No indica

poliquistico

Severa oligospermia 8.1 No indica
Azoospermia 1.7 No indica
Anovulacion 0.9 No indica

Inexplicable 0 12

El siguiente es un cuadro comparativo en el que se indican los porcentajes de
nacimientos prematuros y de embarazos mdltiples en la FIV vs Programa

NaProTecnologia.
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Porcentaje de nacimientos prematuros y de embarazos multiples en la FIV vs
Programa NaProTechnology

FIV NaProTecnologia

Los embarazos miiltiples 31.9 3.2
La Tasa de prematuridad:
o C[Casos individuales 12.4

7.0
Reduccitn multi-fetal 19.1 No indica

[ ]
e [Gemelos 60.8 0
e Trillizos 0 mas 96.2 0

A continuacion la gréafica correspondiente:

Porcentaje de nacimientos prematuros y de embarazos multiples en la FIV vs
Programa NaProTechnology

eonow koW

De: Centro para el Control y Prevencién de Enfermedades, la Sociedad Americana de Medicina Reproductiva,
Sociedad de Tecnologia de Reproduccion Asistida. 2008 Tecnologia de reproduccion asistida tarifas €xito: Resumen nacional
e Informes clinica de fertilidad. Atlanta. EE.UU. Departamento de Salud y Servicios Humanosde 2010.
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El siguiente, es un cuadro comparativo donde se destaca por un lado las ventajas de

la NaProTecnologia frente a la FIV. En lo que el Dr. cataloga como:

“De lado a lado, la comparacion NaProTecnologia vs FIV”

Situacitn NaProTecnologia FIV

Las enfermedades se identifican Si No

Las enfermedades son tratadas Si No

La Fundacian se establece para el Si No

gxito futuro
Mas embarazos totales se obtienen Si No
La tasa de embarazo maltiple es Si No
baja

Tasa de prematuridad es baja Si No

No hay embriones congelados No Si

Fertilidad centrada en las relaciones Si No
Acelerar el embarazo es mayor | - Si, cuando tiene éxito, en
general es mucho menor

éxito.
Ciclo aciclo la tasa de embarazoes | -—-—-- Si, cuando tiene éxito, en
mayor general es mucho menor el
éxito.
La tasa de embarazo por mujer es Si No
més alto
Construido en base de |a No Si
destruccidn de |a vida
Més rentable Si No

Por ultimo es importante mencionar un punto en el que enfatizo el especialista y esto

fue en lograr el diagndstico genético de la infertilidad, ya que es a traves de la

misma que “ayudan a determinar la causa evitando desgaste emocional, pueden
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ayudar a evitar abortos recurrentes y pueden servir como insumos para desarrollar

. w232
terapias “"*.

TITULO IV: ANALISIS JURISPRUDENCIAL

Para efectos del presente apartado y como bien se dispone en el titulo anterior, se
realizard un analisis juridico de distintas resoluciones a nivel internacional de
maximos tribunales en materia de DDHH, una vez efectuado esto, se procedera a
determinar si a nivel internacional la FIV se reconoce 0 no como un DDHH vy si

esta tiene rango como tal.
Para ello, se analizaran los siguientes pronunciamientos sobre la FIV:

1) Sentencia Tribunal Europeo de Derechos Humanos Estrasburgo (Seccion 1),
del 1 de abril del 2010, Caso de S.H. y otros vs. Austria, esta fue la demanda
numero: 57813/2000 y la resolucion namero 56/2010.

2) Sentencia Tribunal Europeo de Derechos Humanos Estrasburgo (Secciéon 4),
del 7 de marzo del 2005, Caso de Evans contra Reino Unido, esta fue la demanda

numero: 6339/2005 y la resolucién numero 19/2006.

3) Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, del 28 de
noviembre de 2012, Caso Artavia Murillo y Otros (FIV) Vrs Costa Rica.

22 |bidem.
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Capitulo 111

Analisis Jurisprudencial de los Principales Tribunales en
Materia de Derechos Humanos

Seccion I. Caso S.H. y otros Vs Austria

A efectos del presente apartado, se analizara la Sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos situada en la Ciudad de Estrasburgo®® (Seccién 1), del 1 de
abril del 2010, Caso de S.H. y otros vs. Austria, esta fue la demanda namero:
57813/2000 y la resolucion numero 56/2010.

Es importante mencionar que para efectos del presente caso, corresponde a la
competencia exclusiva de la Corte Europea de DDHH. En este sentido se puede

dilucidar que corresponde a “demandas de ciudadanos austriacos contra la Republica

2% Cabe hacer mencién que “Estrasburgo, al igual que Nueva York y Ginebra, que no son capitales de un
Estado, Estrasburgo es sede de importantes instituciones internacionales, vocacion iniciada en 1920 como
sede del organismo de colaboracion internacional mas antiguo del mundo, la Comisién Central para la
Navegacién del Rin. Estrasburgo es la capital incontestable de Europa. La ciudad alberga al Consejo de
Europa y sus 22 instituciones europeas afiliadas, es sede de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa, de la comisidn y del secretariado. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos tiene sede en la ciudad
junto a la farmacopea Europea. Estrasburgo sede designada por la Unién Europea (UE) para instituciones y
organismos propios, como el Parlamentario Europeo y la oficina del Defensor del Pueblo, el centro de
control audiovisual europeo, la Escuela Europea de administracion y la sede de europol policia europea asi
como también de otros organismos europeos especializados como el Euro cuerpo mando militar europeo y el
Observatorio Europeo del Sector Audiovisual o la cadena de television europea Arte. El ISU universidad
espacial, la Unica universidad mundial dedicada al espacio donde se forman los astronautas del planeta, se
instal6 en Estrasburgo en 1997. Primera plaza diplomatica francesa, la ciudad alberga 47 embajadas y 45
consulados generales. Su vocacion internacional le otorga la presencia de méas de 350 ONG y es sede de
varias instituciones inter regionales, se encuentra la sede del secretariado del G7 y secretariado del programa
Eureka (El subrayado, negrita y cursiva no es del original). ESTRASBURGO. Articulo. (fecha de consulta:
jueves 01 de noviembre de 2012). Consultado en: http://es.wikipedia.org/wiki/Estrasburgo
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de Austria presentada ante el Tribunal el 08-05-2000, por la prohibicion legal de

iy , .. e, . . 234
utilizar 6vulos y esperma de donantes en procedimientos de fecundacion in vitro” =",

Es trascendental mencionar los fundamentos de la demanda para asi tener un
panorama despejado sobre el asunto en cuestién, es por ello que a continuacion se
procede a mencionar parte del mismo. A su vez, es significativo mencionar que la
informacion que a continuacion procedo a detallar ha sido tomada de un sitio oficial
como lo es la pagina del Poder Judicial de nuestro pais. Ahora bien, entre los
asuntos mas importantes que debemos de tener presente para asi ubicarnos en el
caso concreto como lo es el denominado “Caso S.H y Otros Contra Austria” son los

siguientes:

1) Perspectiva Caso S.H y Otros Contra Austria

l. El procedimiento como tal de la solicitud tiene su origen en
“la  demanda numero: 57813/00, presentada contra la
Republica de Austria, ante el Tribunal al amparo del articulo
34%* del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales (...), por cuatro ciudadanos
austriacos, la Sra. S.H., el Sr. D.H., la Sra. H. E.-G. y el Sr.

2,236

M.G. («los demandantes»), el dia 8 de mayo de 2000

%4 TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS. Caso S.H. y Otros Contra Austria. Sentencia
56/2010, (fecha de consulta: jueves 01 de noviembre de 2012). Consultado en: http://www.poder-
judicial.go.cr/salaconstitucional/cefcca/Documentos/Ponencias/SHyotroscontraAUSTRIA. html

2% E| Articulo 34 del Convenio Europeo de los DDHH, estipula que: El Tribunal podréa conocer de una
demanda presentada por cualquier persona fisica, organizacion no gubernamental o grupo de particulares que
se considere victima de una violacion por una de las Altas Partes Contratantes de los derechos reconocidos en
el Convenio o sus Protocolos. Las Altas Partes Contratantes se comprometen a no poner traba alguna al
ejercicio eficaz de este derecho.

2% CASO SH Y OTROS CONTRA AUSTRIA. Op cit. Consultado en:  http://www.poder-
judicial.go.cr/salaconstitucional/cefcca/Documentos/Ponencias/SHyotroscontraAUSTRIA.html
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Il. Como segundo aspecto se puede citar que: “los
demandantes estuvieron representados por los Sres. H.F. Kinz y
W.L. Weh, ambos abogados con ejercicio en Bregenz. El
Gobierno austriaco («el Gobierno») estuvo representado por su
agente, el Embajador F. Trauttmansdorff, Director del
Departamento Legal Internacional del Ministerio Federal de

Asuntos Europeos e Internacionales”™*’

1. En tercer punto, encontramos que “los demandantes
alegaron en concreto que las provisiones de la Ley Austriaca de
Procreacion artificial prohibia la utilizacion de oOvulos de
donantes y de esperma de donantes para la fertilizacion in Vitro,
la Gnica técnica médica por la cual ellos podrian concebir nifios
con éxito, y ello violaba los derechos que les ampara el articulo

8%%® de Convenio, tomado por separado y en combinacion con el

, 1239
articulo 14 .

V. En relacion al cuarto aspecto, se cita que: “en una decision
de 15 de noviembre de 2007, el Tribunal declaré las demandas

. 1,240
admisibles en parte”™".

V. Otra situacion que se debe de tomar en consideracion es lo

relacionado a los comentarios que se revieron “de terceras

27 1bidem.
2% E| articulo 8 del Convenio Europeo de los DDHH, versa sobre los derechos que tienen las personas al
respeto a la vida privada y familiar; en este sentido establece entre otras cosas que: “1) Toda persona tiene
derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia. 2. No podra haber
injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia esté
prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad
nacional, la seguridad publica, el bienestar econdmico del pais, la defensa del orden y la prevencion de las
infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccidn de los derechos y las libertades de
los demés.”
2 CASO SH Y OTROS CONTRA AUSTRIA. Op cit Consultado en:  http://www.poder-
i%jicial.qo.cr/salaconstitucional/cefcca/Documentos/Ponencias/SHyotroscontraAUSTRIA.htmI

Ibidem.
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partes por parte del Gobierno Aleman, que hizo uso de su
derecho a intervenir [Articulo 36.1 del Convenio (RCL
1999\1190, 1572) y articulo 44.1 (b) del Reglamento del

Tribunal] **.

VI. Como sexto y ultimo punto hasta este momento es
importante mencionar que para “el/ 28 de febrero de 2008 se
celebrd una vista abierta al publico sobre los hechos de la
demanda, en el Edificio de Derechos Humanos en Estrasburgo
(art. 59.3) 7%,

Posterior a lo antes expuesto, en dicha audiencia se discutié los hechos de la
demanda; no obstante, para efectos de la presente investigacion procederé a
mencionar los puntos mas importantes que interesan, para ello se citan los
siguientes hechos, los cuales a su vez en el texto de la pagina Oficial del Poder

Judicial tiene por nombre “Circunstancias del asunto”:

l. Se lleva a cabo una breve descripcion en lo que respecta al
afio de nacimiento de cada uno los demandantes; como a su vez
las relaciones maritales entre estos (punto siete y ocho de las
Circunstancias del Asunto)?®.

. A su vez, se procede a detallar las enfermedades que las
mismas padecen (punto nueve y diez de las Circunstancias del

Asunto)?*.

241
242

Ibidem.
Ibidem.
3 En este sentido, cabe acotar que segun la informacion recopilada en la pagina del Poder Judicial, estos
“Hechos” corresponden a la informacion enumerada segin de la siguiente manera: “7. Los demandantes

nacieron en 1966, 1962, 1971 y 1971 respectivamente y vivenen L. y R. 8. La primera demandante est4
casada con el segundo demandante y la tercera demandante con el cuarto demandante”. CASO S.H Y
OTROS CONTRA  AUSTRIA. Op cit. Consultado en: http://www.poder-

judicial.go.cr/salaconstitucional/cefcca/Documentos/Ponencias/SHyotroscontraAUSTRIA.html

%% En esta direccion, es importante mencionar que segin la informacion recopilada en la pagina del Poder

Judicial, estos “Hechos” corresponden a la informacion enumerada de la siguiente forma: “9. La primera
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I1. Otro de los aspectos que surge debido a esta demanda y
para lo cual resulta importante mencionar para efectos de la
presente investigacion es lo concerniente a la fecha de la
interposicién de la misma y, como a su vez lo que los
reclamantes en este caso solicitaron, en este sentido los
peticionarios reclamaron se revisara la Constitucionalidad de la
seccion del punto 3.1y 2 de la Ley de Procreacion (punto once
de las Circunstancias del Asunto)**.

V. Otra de las situaciones por las que estas familias alegaban
el estudio de dicha peticidn, era debido a que los “demandantes
afirmaron ante el Tribunal Constitucional que les afectaban
directamente las provisiones mencionadas” — es esta direccion —

“la primera demandante afirmé que ella no podia concebir un

nifio por medios naturales, por tanto la Unica forma posible para

demandante padece infertilidad relacionada con las trompas de Falopio ( eileiterbedingter Sterilitat). El
segundo demandante, su marido, es también estéril. 10. La tercera demandante padece agonadismo
(Gonadendysgenesie), que significa que no produce 6vulos en absoluto. Por tanto es completamente infértil
pero dispone de un Gtero totalmente desarrollado. El cuarto demandante, su marido, a diferencia del segundo
demandante puede producir esperma habil para la procreacion”. CASO S.HY OTROS CONTRA AUSTRIA.
Op cit. Consultado en: http://www.poder-
judicial.go.cr/salaconstitucional/cefcca/Documentos/Ponencias/SHyotroscontraAUSTRIA. html

%5 En esta linea, es importante detallar que segun la informacion recopilada en la pagina del Poder Judicial,
estos “Hechos” corresponden a la informacion enumerada de la siguiente forma: “11. EI 4 de mayo de 1998 la
primera y tercera demandantes presentaron una demanda (...) ante el Tribunal Constitucional (...) para que se
revisase la constitucionalidad de las secciones 3(1) y 3(2) de la Ley de Procreacion artificial (...)”. CASO S.H
Y OTROS CONTRA AUSTRIA. Op cit Disponible en:
http://www.poderjudicial.go.cr/salaconstitucional/cefcca/Documentos/Ponencias/SHyotroscontraAUSTRIA.h
tml. Sin embargo, se debe de realizar un paréntesis en este momento para estudiar a maés detalle lo que los
peticionarios estaban realizando, lo cual era se llevara a cabo estudio por parte del tribunal acerca de la
constitucionalidad de la Ley de Procreacion artificial.

En esta direccion se ha de indicar que dicha Ley Austriaca, “prohibe la fecundacion in vitro heter6loga”
ESCUELA JUDICIAL, LIC. EDGAR CERVANTES VILLALTA, Derecho de Familia. (fecha de consulta:
domingo 18 de noviembre de 2012). Consultado en: http://www.poder-
judicial.go.cr/escuelajudicial/Descargas/Revista_de Familia.pdf). No obstante se debe de llevar a cabo la
aclaracién sobre qué consiste la fecundacidn in vitro heteréloga; para lo cual se dira que surge en el
momento cuando “el esperma procede de un donante distinto del marido o conviviente”. El concepto anterior
fue tomado de: VOCTEO. Fecundacidn Artificial. (fecha de consulta: domingo 18 de noviembre de 2012).
Consultado en: http://mercaba.org/VocTEO/F/fecundacion_artificial.htm).
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ella y su marido era la fertilizacion in Vitro utilizando esperma
de un donante” (punto doce de las Circunstancias del Asunto)®*°.
V. Siguiendo la presente linea, es indispensable acotar que el
Tribunal Constitucional otorg6 audiencia el dia cuatro de octubre

de 1999, en este sentido participd la primera demandante.

A su vez, para fecha de 14 de octubre del mismo afio, el Tribunal se pronuncio al
respecto “sobre la peticion de la primera y tercera demandante”. - En este sentido —
“El Tribunal Constitucional considero que su reclamacion era en parte admisible,
en la parte que se referia a la formulacion de su asunto especifico. A este respecto,
considerd que las provisiones de la seccion 3 de la Ley de Procreacion artificial,
que prohibia el uso de ciertas técnicas de procreacion, era directamente aplicable
al asunto de la demandante sin ser necesaria una decision por parte de un tribunal

. .. . 247
o autoridad administrativa )

2) Criterios importantes para el Tribunal en el Caso SH Contra
Austria.

2% En esta linea, es importante detallar que segtn la informacion recopilada en la pagina del Poder Judicial,
estos “Hechos” corresponden al punto doce y trece de las circunstancias del asunto. A su vez, un criterio que
no se debe dejar de lado es lo concerniente a la técnica médica como tal, ya que la misma era descartada por
las secciones 3(1) y 3(2) de la Ley de Procreacion Artificial (en lineas anteriores ya se coment6 sobre la
prohibicion de recibir “el esperma de un donante distinto del marido o conviviente™). Otro de los criterios que
en este sentido se debe de indicar es que dicho Tribunal conocié del asunto y ante esta situacion, “la tercera
demandante afirmé que ella era también infértil” — en este sentido, la misma manifestd que — “Al padecer
agonadismo, no podia producir 6vulos. Por tanto, la Gnica via que ella tenia para concebir un nifio era recurrir
a una técnica médica de procreacion artificial, denominada transferencia embrionaria heteréloga, que
implicaba implantar en su Gtero el embrién concebido a partir del évulo de una donante y del esperma del
cuarto demandante. Sin embargo ese método no estaba permitido por la Ley de Procreacion artificial”. Ante
tal situacion de prohibicion por parte del pais Australiano, “la primera y tercera demandantes afirmaron ante
el Tribunal Constitucional que la imposibilidad de utilizar las técnicas médicas mencionadas para una
concepcion asistida médicamente, vulneraba sus derechos al amparo del articulo 8 del Convenio (en este
sentido se debe de indicar que dicho articulo versa sobre el Derecho Privado que ostenta cada familia y a su
vez el Derecho de Familia que los mismos tienen en el tanto de formar una como tal)’. CASO SH Y
OTROS CONTRA AUSTRIA. Op cit. Consultado en: http://www.poder-
judicial.go.cr/salaconstitucional/cefcca/Documentos/Ponencias/SHyotroscontraAUSTRIA. html

247 Op. Cit. Caso S.H y Otros Contra Austria, p 15
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Teniendo en conocimiento el cuadro factico del presente caso, es importante

mencionar a efectos de la presente investigacion lo considerado por dicho Tribunal

ante la situacion presentada en tal momento; toda vez la Corte se pronuncio y

destaco qué:

1)

2)

3)

“Las provisiones impugnadas de la Ley de Procreacion artificial interferian
con el ejercicio de esta libertad en la medida en la que limitaban el abanico
de técnicas médicas de procreacion artificial "**.

Lo antes descrito se da debido a que segun las familias afectadas estos solo
podian acceder a cierto tipo de técnica de reproduccién asistida en Austria,
sin embargo, no daba los resultados positivos para ellos; mientras que con la
prohibicion de poder acceder a otro tipo de técnicas de reproduccion
artificial, se les violentaba sus derechos ya que segun lo alegado con esta
técnica si podian concebir hijos.

En esta direccion, “el Tribunal Constitucional observo que el legislativo, al
promulgar la Ley de Procreacion artificial, habia intentado encontrar una
solucion equilibrando el conflicto de intereses de la dignidad humana, el
derecho a la procreacion y el bienestar de los nifios™**.

En esta orientacion se debe de tomar en cuenta que lo importante para el
Tribunal Constitucional era buscar el “bien superior del nifio”, sin dejar de
lado los derechos que tienen las personas con algun tipo de infertilidad sin
sobrepasar algo tan importante como lo es la dignidad humana, en este caso
la de los menores que nacerian bajo la técnica de reproduccion artificial
prohibida.

Bajo este criterio el Tribunal Constitucional consider6 que el Poder
Legislativo, “habia promulgado como lineas maestras de la legislacion que

tan solo se permitiria, en principio, el uso de métodos homologos —aquellos

248

Op. Cit. Caso S.H y Otros Contra Austria, p 17

249 ,
Ibidem.
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que utilizan el 6vulo y esperma de los propios esposos o de la pareja que
cohabita— y s6lo métodos que no involucrasen técnicas particularmente
sofisticadas y que no se separasen demasiado de los medios naturales de
concepcion” *°. Segin todo esto, para no violentar los derechos de los
menores.

4) En este sentido la Corte Constitucional determiné: “el objetivo era evitar
que se formasen relaciones personales inusuales, como un nifio con mas de
una madre bioldgica (la madre genética y otra que gesta al nifio) y para
evitar el riesgo de explotacion de las mujeres”**". Ya que para estos los nifios
nacidos bajo esta técnica podrian en el futuro sufrir de episodios psicoldgicos

lo cual no seria de nada beneficioso para los menores.

Ademas de lo anterior, también se alega: “El uso de la fertilizacion in Vitro, como
opuesto a la procreacion natural planteaba asuntos serios como el bienestar del nifio
concebido por este medio, su salud y sus derechos y también tocaba los valores

éticos y morales de la sociedad y entrafiaba el riesgo de la comercializacion y la

y L 59252
reproduccion selectiva™ ™.

Uno de los aspectos importantes a tomar en consideracion por parte del Tribunal

fue que este fall6 a lo concerniente en el siguiente punto, en el tanto:

“Desde el punto de vista del Tribunal Constitucional, el
legislativo no habia sobrepasado el margen de discrecionalidad
concedido a los Estados miembros al establecer la permisividad
de los métodos homdlogos por norma y la inseminacion
utilizando esperma de donante como excepcion. Este
compromiso reflejaba el actual estado de la ciencia médica y el
consenso en la sociedad >,

250 |pidem.
1 |pidem.
%2 Op, Cit. Caso S.H y Otros Contra Austria, p 18
253 |bidem.
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En esta direccion, se debe acotar que en las relaciones entre Estados, existe lo que
en derecho se llama “Soberania interna”, cada Estado es independiente de
administrarse de la forma que este considere mas oportuno sin la intromision de un

ente externo.

En otro orden de ideas uno de los aspectos que mas sobresalié en esta sentencia es
lo relevante a que “el Tribunal Constitucional considerd también que el hecho de
que el legislativo prohibiera las técnicas heterélogas, mientras aceptaba como
legales las técnicas homdlogas, era conforme a la prohibicion de discriminacion

contenida en el principio de igualdad”®*.

Con ello el tribunal no estaria violentando ningin DDHH a la poblacion austriaca;
ya que como bien se menciono en lineas anteriores, el legislativo mediante la
promulgacioén de dicha ley contemplo el principio de igualdad; lo que produciria las

mismas condiciones para todas las familias.

|255’ en

En otro orden de ideas y sin dejar de lado la misma sentencia, dicho tribuna
el apartado conocido con el nombre de “Instrumentos del Consejo de Europa’; en
el numeral 37 desarrolla uno de los criterios en los cuales se baso para fallar a
favor del Estado Austriaco en cuanto a la prohibicion de la FIV heterologa. En este

sentido, indica la sentencia que:

“El Principio numero 11 de los principios adoptados por el
comité de expertos ad hoc sobre el progreso de la ciencia
biomédica, el cuerpo de expertos en Consejo de Europa que
precedié al actual Comité Directivo de Bioética (CAHBI,
1989), afirma: 1. En principio la fertilizacion in Vitro debera
efectuarse utilizando gametos de los miembros de la pareja.

2% Op. Cit. Caso S.H y Otros Contra Austria, p 22
2 Tribunal Europeo de Derechos Humanos Estrasburgo (Seccion 1), de 1 abril 2010 S.H. y otros contra
AUSTRIA
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Esta misma norma se aplicara a cualquier otro procedimiento

: , I . I 256
que involucre ovulos o in Vitro o embriones in Vitro (...)">" "

Ante esta situacion, el comité, creado para tales efectos confronta y a su vez afirma
la no violacion de ningin DDHH por parte del legislativo; todo lo contrario
confirma su proceder al prohibir la FIV, lo anterior segun lo estudiado por parte de

los principios adoptados por el Consejo de Europa.

Aunado a lo antes expuesto, es importante mencionar a efecto de la presente
investigacion, el por qué de la demanda al Estado Austriaco por parte de las
familias: estas consideraron que se les estaba violentando sus derechos por medio
de la ley mas especificamente, por la violacion del articulo 14 del convenio
europeo tomado en combinacion con el articulo 8-. Es aqui donde la sentencia
desarrolla que: “Los demandantes se quejaron de que la prohibicion de las técnicas
de procreacion artificial heterélogas para la fertilizacion in Vitro establecidas por la

seccion 3(1) y 3(2) de la Ley de Procreacion artificial vulneraban sus derechos

257 258
4 g8

amparados por el articulo 1
259

(...) tomado en combinacién con el articulo

En este criterio, “los demandantes afirmaron que el articulo 8 del Convenio era

aplicable y por tanto también el articulo 14. Debido a la especial importancia del

%6 Op. Cit. Caso S.H y Otros Contra Austria, p 37

27 Se ha de mencionar lo contemplado en dicho articulo a expensas de la presente investigacion:
Avrticulo 14: Prohibicién de la discriminacion: “El goce de los derechos y libertades reconocidos en el
presente Convenio ha de ser asegurado sin distincién alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color,
lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional,
fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion”.

28 E| Articulo 8 regula lo relacionado al Derecho al respeto a la vida privada y familiar, en este sentido,
el articulo versa de la siguiente manera: “l. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y
familiar... 2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto
en cuanto esta injerencia esté prevista por la Ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica,
sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econdémico del pais, la defensa del
orden y la prevencién del delito, la proteccion de la salud o de la moral o la proteccion de los derechos y las
libertades de los demas.

9 Op. Cit. Caso S.H y Otros Contra Austria, p 40
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derecho a fundar una familia y el derecho a la procreacion, los Estados Contratantes
no disfrutaban de margen alguno de apreciacion en la regulacion de estas
cuestiones. Las decisiones a adoptar por parte de parejas que deseasen hacer uso de

la procreacion artificial, estaban relacionadas con su esfera mas intima y por ello el

. . , . . ., 2
legislativo debia mostrar una particular circunspeccién al regular estos asuntos”?%.

Todo esto segun lo abarcado en la sentencia del Tribunal Europeo de DDHH, en lo
concerniente a las “Observaciones de las partes” en cuyo caso correspondia a los

demandantes.

A continuacion, lo argumentado por parte del gobierno Austriaco
“Incluso aunque el derecho al respeto por la vida privada®®
comprendia también el derecho a satisfacer el deseo de tener
un hijo, de ello no se desprendia que el Estado estuviera en la
obligacion de permitir de forma indiscriminada todos los
medios técnicamente posibles de reproduccion o siquiera
proveer dichos medios®®. Al hacer uso del margen de
apreciacion gue se les concedia, los Estados debian decidir por
si mismos el equilibrio que debia establecerse entre los
intereses en conflicto, a la luz de las necesidades especificas
sociales y culturales, y las tradiciones de sus paises. El
legislativo austriaco habia alcanzado un equilibrio justo,
tomando en consideracion todos los intereses en litigio®:. Tal
equilibrio permitia la procreacion médicamente asistida
mientras que al mismo tiempo establecia una serie de limites
alli donde el actual estado del desarrollo médico y social no

0 Op. Cit. Caso S.H y Otros Contra Austria, p 42

261 Bajo este criterio, es sabido que ningtin Estado puede interferir en la esfera privada de las personas; ya que
si bien es cierto el mismo debe velar por el orden social, esto no da derecho a indicar las pautas a seguir en la
esfera privada de las personas.

%2 Esto quiere decir que asi como el Estado no debe de inmiscuirse en la esfera privada, tampoco esta en la
obligacién de otorgar a cada grupo o miembro de la sociedad civil 'y menos de cumplir sus anhelos, que
como bien se sabe, corresponde a la vida privada, y como tal, corresponde a estos mismos satisfacer sus
propios deseos y por ende ver sus suefios alcanzados.

83 En esta linea, se puede dilucidar lo competente a cada estado en lo que corresponde a la potestad de
imperio; y en este caso, el gobierno austriaco a través del legislativo hace uso de este principio para asi
gobernar de la mejor manera amparado en el principio de legalidad segln las leyes establecidas para tales
efectos.
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permitia todavia una autorizacion legal de la fertilizacion in
Vitro con 6vulos y espermatozoides procedentes de terceras
personas, tal como deseaban los demandantes. Por tanto, la
Ley de Procreacion artificial estaba caracterizada por su
intencion de prevenir las repercusiones negativas y potenciales
malos usos y el empleo de los avances médicos, tan s6lo con
propdsitos terapéuticos y no para otros objetivos tales como
una “seleccion” de niiios, ya que el legislativo no podia y no
debia olvidar el actual malestar existente en grandes sectores

de la sociedad con respecto al papel y las posibilidades de la

- . 264
nueva medicina reproductiva”"".

De de la mano con lo anterior, el Tribunal comprende y menciona lo desarrollado
por “el legislativo - el cual - habia encontrado una solucion adecuada en un area
controvertida, teniendo en cuenta la dignidad humana, el bienestar del nifio y el
derecho a la procreacion™®®. En este sentido, el mismo toma en consideracion los

siguientes aspectos abarcados por el gobierno:

1) “La fertilizaciéon in Vitro planteaba la cuestion de las
relaciones inusuales en las que las circunstancias sociales se
desviaban de las bioldgicas, en concreto, la division de la
maternidad en un aspecto bioldgico y un aspecto de “portar al
nifio” y tal vez incluso un aspecto social”?®°,

2) Ademas, “habia que tener en cuenta que los nifios tenian un
interés legitimo de ser informados sobre su ascendencia real -
en esta direccion - en el caso de 6vulos y espermatozoides
procedentes de donantes, seria en la mayor parte de los casos,

. 1199267
imposible” ",

26% Op. Cit. Caso S.H y Otros Contra Austria, p 47
%65 Op. Cit. Caso S.H y Otros Contra Austria, p 48
266 Op, Cit. Caso S.H y Otros Contra Austria, p 50
287 |bidem.
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3) Bajo este criterio, “con la utilizacion de esperma y 6vulos
procedentes de donaciones en el marco de una procreacion
médicamente asistida, el origen real del nifio no se revelaba
en el registro de nacimientos, matrimonios y muertes y las
provisiones legales de proteccién que rigen las adopciones —
por ende - serian ineficaces en el caso de procreacion

7 . . . 2
médicamente asistida”?®.

Dado lo anterior, ‘el Gobierno — afirma - por tanto que la prohibicion de la
fertilizacion in Vitro con esperma y Ovulos de un donante, estaba objetiva y
razonablemente justificada. La prohibicion, que perseguia el legitimo fin de proteger
la salud y el bienestar de las mujeres y de los nifios involucrados, asi como
salvaguardar los valores éticos y morales de la sociedad, era también proporcionada.
Por tanto, - en términos del gobierno - los demandantes no han sido

. . . 269
discriminados™ .

3) Pronunciamiento a través de la Sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos Estrasburgo (Seccion 1), de 1
abril 2010 S.H. y otros contra Austria

Ahora bien, al tener una vision mas clara del asunto, es importante abarcar el “por
tanto” del asunto, en este sentido por parte del Tribunal conocedor del contenido en

cuestion. Toda vez que el mismo inicia de la siguiente manera:

1) Asiente la aplicabilidad de los articulos en discusion, esto
segun la aceptacion de las partes en disputa, siendo esto la

“aplicabilidad del articulo 14 en conjuncion con el articulo 8.

2%8 | pidem.
%69 Op. Cit. Caso S.H y Otros Contra Austria, p 51
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Para ello, tanto el gobierno como los demandantes asienten lo
antes citado®™.

2) Es aqui donde el tribunal inicia mencionando: “la nocioén de
“vida privada” de acuerdo con el articulo 8 del Convenio es

271 o derecho

un concepto muy amplio que incluye, inter alia

a establecer y desarrollar relaciones con otros seres humanos,

0 el derecho a la autodeterminacion como tal. Abarca

elementos tales como los nombres, identificacion de género,

orientacion y vida sexual, que entran dentro del ambito
personal protegido por el articulo 8, y el derecho a la decision
tanto de tener como de no tener un hijo”".

3) Ademas, “el Tribunal considera que el derecho de una pareja
a concebir un hijo y a hacer uso para tal fin de la procreacion
asistida medicamente entra dentro del &mbito del articulo 8,
ya que esta eleccion es claramente una expresion de la vida
privada y familiar. El articulo 8 del Convenio por tanto es
aplicable en este asunto”?"”.

4) Otro aspecto importante de este pronunciamiento es lo
relativo a que: “desde el punto de vista del Gobierno, el
legislativo austriaco — esto segun el Tribunal Europeo de
DDHH-, al establecer el marco para la reproduccion asistida y
para decidir en ese contexto qué técnicas de reproduccioén se
permiten, dispone de un margen de apreciacion
particularmente amplio, lo cual era un elemento decisivo para

establecer si una diferencia de trato en situaciones por lo

2% Op, Cit. Caso S.H y Otros Contra Austria, p 56 y 57
2! Entiéndase entre otras cosas.
22 Op. Cit. Caso S.H y Otros Contra Austria, p 58
28 Op. Cit. Caso S.H y Otros Contra Austria, p 59
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demas similares, perseguia un fin legitimo” - en todo caso- “el

Tribunal sefiala que el campo de la reproduccion asistida

médicamente, no existe un enfoque uniforme de la cuestion
entre los Estados Firmantes del Convenio.

La reproduccion asistida médicamente estd regulada en
detalle en algunos paises, en cierta medida en otros y en otros
paises no hay regulacion alguna. Si la legislacion existe en un
pais, hay una amplia variedad de técnicas que son permitidas
o prohibidas. Hasta donde puede verse, la misma situacion de
Austria se produce bajo la Ley alemana. La donacion de
esperma esta prohibida en Italia, Lituania y Turquia, mientras
que la donacion de Ovulos estd prohibida en Croacia,
Alemania, Italia, Lituania, Noruega, Suiza y Turquia — todo
esto, en palabras del tribunal-*".

5) Es importante mencionar, ademas que segun el tribunal, lo
que respecta “al articulo 14, que se invoca en el presente
asunto, el Tribunal reitera que éste sélo complementa otras
provisiones sustantivas del Convenio y de sus protocolos.- Y

en este caso - No tiene existencia independiente, ya que es

aplicable unicamente en relacion al “disfrute de los

derechos vy libertades” (el subrayado y negrita no

corresponde al original), salvaguardadas por esas provisiones.
— es decir- La aplicacion del articulo 14 no necesariamente
presupone la violacion de uno de los derechos sustantivos

protegidos por el Convenio. Es necesario, pero también es

21 Op. Cit. Caso S.H y Otros Contra Austria, p 67 y 68
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suficiente para los efectos del asunto entrar “dentro del

s , , . 55275
ambito” de uno o mas de los articulos del Convenio”*"".

Este criterio queda de manifiesto por parte del tribunal europeo de DDHH que no se
incurrio en ningin momento en alguna violacion con lo estipulado en la normativa

y menos que el gobierno austriaco violara lo pactado en el convenio.

4) Sobre la violacion del articulo 8 del Convenio y el pronunciamiento del
Tribunal Europeo de DDHH, Caso S.H Contra Austria

6) Pronunciamiento sobre la violacion del articulo 8 del
convenio: “los demandantes también reclamaron que la
prohibicion de técnicas de procreacion artificial heterologas
para fertilizacion in Vitro, establecida por la seccion 3(1) y
3(2) vulnero sus derechos al amparo del articulo 8 del
Convenio”. Sin embargo, para efectos de la presente
investigacion, interesa acotar qué: “el Tribunal considera que
en vista de las consideraciones establecidas sobre el articulo
14 tomado en combinacion con el articulo 8 del Convenio, no
se plantea ningun asunto separado al considerar el asunto a la

luz del articulo 827

4) Sobre la violacién del articulo 41 del Convenio y el
pronunciamiento del Tribunal Europeo de DDHH, Caso S.H
Contra Austria

2% Op. Cit. Caso S.H y Otros Contra Austria, p 61
2% Op. Cit. Caso S.H y Otros Contra Austria, p 95 y 96
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7) Aplicacion del articulo 41 del convenio: En este sentido, el
articulo 41 del Convenio establece lo siguiente: “Si el
Tribunal declara que ha habido violacion del Convenio o de
sus Protocolos y si el derecho interno de la Alta Parte
Contratante sélo permite de manera imperfecta reparar las
consecuencias de dicha violacién, el Tribunal concedera a la
parte perjudicada, si asi procede, una satisfaccion
equitativa™"’.

Importante mencionar que los demandantes reclamaron una
suma de dinero, ya que estas alegaron “como consecuencia de
la prohibicion bajo la Ley de Procreacion artificial habian
padecido una enorme angustia emocional. Ademas, se habian
visto obligados a obtener el tratamiento necesario en otros
paises donde si estaba a su disposicion, por lo que habian
incurrido en considerables gastos adicionales™*™®.

8) En esta direccion, “el Tribunal no percibe ningun vinculo
causal entre la violacion encontrada y la reclamacion en

concepto de dafios materiales. Por tanto no puede

concederse cantidad alguna por _este concepto (el

subrayado y negrita no son del original). Sin embargo, los
demandantes han padecido indudablemente un dafio moral.
Regulando en equidad, el Tribunal concede a cada una de las
parejas demandantes —una suma de dinero- en compensacion

por dafios morales?”.

2" Op. Cit. Caso S.H y Otros Contra Austria, p 97
28 Op. Cit. Caso S.H y Otros Contra Austria, p 98
2% Op. Cit. Caso S.H y Otros Contra Austria, p 100
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Seccién 111, Caso Evans contra Reino Unido

Para efectos del presente apartado, se analizara el fallo nimero 19 del afio 2006, la
cual corresponde a la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
Estrasburgo, Seccion 4, con fecha de 7 marzo 2006. La cual corresponde al caso
denominado Evans contra Reino Unido; dicho dictamen corresponde a la demanda
nimero 6339/2005. Cuya jurisdiccién corresponde a la Proteccién Europea de

Derechos Humanos.

Dicho caso atafie a una demanda interpuesta por una “ciudadana britanica contra el
Reino Unido, presentada ante el Tribunal el 11-02-2005, por la denegacion judicial
del implante de los embriones congelados en tratamiento de fecundacion in vitro, al
haber retirado el consentimiento su compariero sentimental tras la separacion de la

pareja. Violacion de los arts. 2, 8 y 14 del Convenio”®.

1) Origen del Asunto:

El procedimiento inicia con “una demanda contra el Reino Unido de Gran Bretafia ¢
Irlanda del Norte, -en este sentido- una ciudadana britanica, la sefiora Natallie Evans
presentd ante el Tribunal, en virtud del articulo 34 del Convenio para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, el 11 de febrero de
200528,

2) Circunstancias del caso:

20 CASO EVANS CONTRA REINO UNIDO. Sentencia nimero 19/2006 del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos Estrrasburgo (Seccidn 4), de 07 de marzo de 2006. (Fecha de consulta: Martes 05 de
mayo de 2012), Consultado en: http://www.poder-
judicial.go.cr/salaconstitucional/cefcca/Documentos/Ponencias/EvanscontraReinoUnido.html

81 Op. Cit. Caso Evans Contra Reino Unido, p 1
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En esta direccion, corresponde a lo denominado en dicha sentencia como: Hechos;

por tal motivo se procederd a detallar lo mas importante de este voto para efectos de

la presente investigacion, iniciando con el desarrollo de las circunstancias del caso,

en esta linea se puede mencionar los siguientes aspectos:

3) El tratamiento por FIV:

1)

2)

3)

“El 12 de julio de 2000, la demandante y su compafiero, iniciaron un
tratamiento en una clinica de Bath especializada en reproduccién médica

asistida. (...), pero como la pareja se separd, el tratamiento no

L 5,282
prosiguio” 8

Seguidamente, “el 10 de octubre de 2000, en una consulta en la clinica, la
demandante y su esposo fueron informados de que las pruebas
preliminares habian revelado en la joven graves tumores precancerosos en
ambos ovarios y que debia someterse a una ovariotomia bilateral. Se les
indico que, como los tumores se desarrollaban lentamente, seria posible
obtener algunos ovulos antes de la ablacion para su fecundacion in vitro,
pero que la obtencién debia efectuarse cuanto antes™?®,

Durante una consulta la pareja en el centro médico, “una enfermera
explico - en este caso a - la demandante y su esposo — que - debian firmar
cada uno un formulario para expresar su consentimiento en el tratamiento
por FIV y que, conforme a las disposiciones de la Ley de 1990 de
fecundacion y embriologia humanas, cada uno de ellos tendria la
posibilidad de retirar su consentimiento en todo momento mientras los

. . o , 284
embriones no hubiesen sido implantados en el utero de la demandante” ™.

282 Op. Cit. Caso Evans Contra Reino Unido, p 7
28 Op. Cit. Caso Evans Contra Reino Unido, p 8
28 Op. Cit. Caso Evans Contra Reino Unido, p 9
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Una vez leida la informacion y entendida por ambos, prosiguieron a firmar dicho
formulario; el esposo “‘expresd su consentimiento para que su esperma se utilizase
para fecundar los évulos de la demandante in vitro, y para que los embriones asi
creados, se utilizasen a efectos del tratamiento conjunto de la demandante y suyo.
En la rubrica “conservacion”, escogidé - a su vez - que los embriones obtenidos in
vitro a partir de su esperma se conservasen durante un periodo maximo de diez afios,
y que la conservacion del esperma y de los embriones prosiguiese si llegase a

fallecer o perdia sus facultades mentales antes del vencimiento de dicho plazo™?®.

4) Una vez firmados los papeles respectivos, la pareja en noviembre de 2001,
“acudio a la clinica y se obtuvieron y fecundaron once 6vulos. Se crearon
asi y conservaron seis embriones”?®. Dias después, “el 26 de noviembre,
la demandante sufrié la ablacion de sus dos ovarios. Se le informo de que
deberia esperar dos afios antes de tratar de implantar un embrién en su

titero”?®’

4) La Negativa del consentimiento del esposo para continuar con
el procedimiento de la FIV y el procedimiento ante el High
Court®®

1) La relacion de la pareja termin6 en mayo de 2002, y los mismos departieron
sobre el futuro de los embriones que estaban congelados en el laboratorio, y

es aqui que en fecha de “4 de julio de 2002, - el esposo- notifico por escrito a

8 Op. Cit. Caso Evans Contra Reino Unido, p 10
28 Op. Cit. Caso Evans Contra Reino Unido, p 11
%87 | bidem.
288 Tribunal Superior (Traduccién no oficial).
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la clinica que la pareja se habia separado y que los embriones debian ser

destruidos™?.

2) Dada esta situacion, la clinica actu6é conforme al ordenamiento juridico y le
informd a Evans que su ex esposo, “habia retirado su consentimiento para la
utilizacion posterior de los embriones y declaré tener en consecuencia la
obligacién legal de destruirlos, en aplicacién del articulo 8.2 del anexo 3 a la

Ley de 1990,

Ante la negativa de su ex compaiiero, Evans entabld “un procedimiento ante el
High Court en dénde solicitaba a éste que ordenase a — ex compafiero a restablecer
su consentimiento a la utilizacion y conservacion de los embriones, y una
declaracion precisando, entre otras cosas, que no habia modificado su
consentimiento (...) ni podia hacerlo. Solicitaba también al High Court que
declarase, en virtud de la Ley de 1998 de Derechos Humanos, que el articulo 12 y el
anexo 3 de la Ley de 1990 eran incompatibles con el Convenio y vulneraban los
derechos garantizados por los articulos 8, 12 y 14 de éste en lo que le afectaba.
Ademas, alegaba que los embriones tenian derecho a la proteccion prevista en los
articulos 2 y 8 del Convenio. . El High Court dicté providencias provisionales
imponiendo a la clinica la conservacion de los embriones hasta que finalizase el

L 201
procedimiento” """,

3) Una vez planteada la demanda, el Juez conocedor de la situacion celebro el
debate y durante este periodo escuch¢ a las partes. Siendo esto que el “I de
octubre de 2003 rechazd las peticiones de la demandante mediante una

sentencia®®?”.

28 Op. Cit. Caso Evans Contra Reino Unido, p 12

2% Op, Cit. Caso Evans Contra Reino Unido, p 13

91 |pidem.

2 Dicha sentencia puede ser seguida a través de los siguientes datos: Evan contra Amicus Healthcare Ltd y

otros, [2003] EWHC 2161 [Fam]. Y a su vez para una mayor comprension de la misma se puede accesar al
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En esta direccion, corresponde acotar entre otras cosas, que el juez concluyé que el
antiguo esposo de Evans “no habia dado su consentimiento para que la demandante
prosiguiese sola con el tratamiento ni para que se utilizasen los embriones pasase lo
que pasase”. Por lo que el juez “rechazo la tesis de la demandante, segin la cual
habia prescrito el derecho — en este caso de su ex esposo - a retirar su
consentimiento”. En esta linea, el juez “considero, en efecto, que la demandante y
su ex esposo habian iniciado el tratamiento de buena fe convencidos de que su
relacion seria duradera”. Sin embargo, esto no fue asi, dando como resultado la
separacion de los mismos y “teniendo en cuenta este cambio de situacion, seria
injusto no autorizar a cada una de las partes a cambiar de opinién y retirar su
consentimiento al tratamiento”**. Es importante mencionar, en esta misma linea, la
argumentacion del juez del porqué Evans no tenia derecho a exigir el cambio en el
consentimiento de su ex esposo y fundo sus argumentos en la normativa vigente, los
cuales corresponden a los puntos 16 y 17%* de la sentencia Caso Evans Contra
Reino Unido.

4) Dada la situacion de Evans (denegaron su peticion), la misma apelo dicha

sentencia ante el Tribunal de apelacion, que inadmitio el recurso por

siguiente linc: http://www.ccels.cf.ac.uk/archives/issues/2003/douglas.pdf, el cual es un articulo escrito por el
profesor de Derecho Gillian Douglas de la Universidad de Cardiff, Inglaterra, en el cual desarrolla toda la
temaética sobre la conservacion de los embriones y cuando estos pueden ser destruidos.

29 Op. Cit. Caso Evans Contra Reino Unido, p 14 y 15

2% Estos puntos de la sentencia emitida por el Tribunal Superior, corresponden a la argumentacion del Juez
Wall, el cual fue el conocedor del caso y quien dict6 sentencia, en cuyo caso argumentd “en cuanto a las
quejas que la demandante fundamentaba en el Convenio, el Juez Wall, consideré en sustancia que un
embri6n no era una persona que gozase de los derechos protegidos por el Convenio, y que no estaba en juego
el derecho de la demandante al respeto de su vida familiar. Reconoci6, sin embargo, que las disposiciones en
litigio de la Ley de 1990 implicaban una injerencia en el ejercicio, por las dos partes, de su derecho al
respeto de su vida privada, pero consider6 que esta injerencia era proporcional al fin perseguido, ya que la
legislacion instauraba un proceso de tratamiento que se sustentaba en dos pilares, el consentimiento y el
interés del nifio en nacer. El Juez Wall estimé perfectamente justificado que la Ley exigiese que las dos
personas que formaban la pareja que iniciaba un tratamiento por FIV estuviesen de acuerdo en el mismo, y
que permitiese a cada uno de ellos dejar de participar en él en todo momento hasta la implantacion
embrionaria.

El Juez Wall subray6 que las disposiciones del anexo 3 a la Ley (apartado 29 infra) se aplicaban por igual a
todos los pacientes que siguiesen un tratamiento por FIV, independientemente de su sexo”.

Es importante indicar que todo lo antes expuesto, corresponde a los puntos 16 y 17 de la Sentencia.
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Sentencia de 25 junio 2004. Por lo que este tribunal conoceria también del

asunto.

5) La Sentencia del Tribunal de Apelacién

Una vez planteada esta situacion ante el Tribunal de Apelaciéon, el mismo se

pronuncio al respecto y considerd qué:

“(...) el objeto de la Ley de 1990 era claramente no autorizar la
implantacion del embridon a menos que las dos partes hubiesen
mantenido su consentimiento a lo largo de todo el proceso®”; se
declaro extremadamente reservado a reconocer o establecer un
principio de derogacion que fuese contrario al procedimiento
instaurado por el Parlamento. (el ex esposo), tenia pues
derecho a retirar su consentimiento como y en el momento en el
que lo habia hecho, y esta retirada impedia tanto la utilizacion
de los embriones como su conservacion. El Tribunal de
apelacion rechazé el argumento de la demandante segun el cual
(su ex compariero), habria disimulado su negativa, lo que habria
llevado a la joven a optar por el tratamiento conjunto de los dos
miembros de la pareja. El tribunal estimo en efecto que este
argumento ponia en tela de juicio injustificadamente la
conclusion del Juez competente en cuanto al fondo, que sin duda
estaba en una situacion privilegiada para resolver puesto que
habia podido apreciar las declaraciones orales de Ila

demandante, de su ex esposo y de otros testigos (...) "**°.

En este sentido, Evans vio, una vez mas su suefio destruido en este caso, a un
segundo pronunciamiento en negativa en cuanto a su anhelo de someterse al
procedimiento de la FIV, para asi concebir a un nifio. La primer negativa fue por
parte del Tribunal Superior; la segunda, por el Tribunal de Apelacion, que sigue

sosteniendo la tesis del primer tribunal.

2%y en este caso que nos ocupa, sabemos que no fue asi.
2% QOp. Cit. Caso Evans Contra Reino Unido, p 18
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Sin embargo, una vez mas Evans intenta recurrir dicho fallo el 29 de noviembre de
2004, “la Camara de Lores denegd a la demandante la autorizacion para recurrir
la Sentencia del Tribunal de apelacion”®®’. No se traté de una decisién antojadiza
por parte de la Camara, sino que, debido a la normativa vigente tal situacion no era

permitida toda vez que la misma es muy puntual y especifica en ese sentido.

Para efectos de la presente investigacion, se hard un estudio de los puntos mas
importantes de la normativa vigente los cuales la Cdmara fundo su interpretacion y
por ende la denegatoria a Evans para someterse al procedimiento de la FIV en el
Reino Unido. Una vez efectuado esto, se procedera a conocer en detalle el
pronunciamiento a través de la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos Estrasburgo (Seccién 4), de 7 marzo 2006 en el Caso Evans contra Reino
Unido, donde una vez mas se pronuncia en negativo en cuanto al anhelo de Evans
de someterse al procedimiento de la FIV. Recordemos que ya con este
pronunciamiento se agota la via para Evans de intentar lograr a traves de un
Tribunal un pronunciamiento a favor, para asi ser tratada y concebir un hijo
bioldgico, ya que como sabemos este es un Tribunal, que a nivel regional y a su vez

mundial, se ha caracterizado por tener experiencia en materia de DDHH.

6) Textos aplicables aparte del Convenio

a) Ley de 1990, Legislacion interna

A efectos de ilustracion, es importante detallar o que en sentencia destaco dicho
tribunal, esto es lo que el mismo aborda en el punto 23 de la misma, concerniente al
primer nacimiento registrado en el mundo por medio de la FIV, el cual “suscit6 en

el Reino Unido numerosos debates éticos y cientificos que condujeron a la creacion,

27 Op. Cit. Caso Evans Contra Reino Unido, p 22
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en julio de 1982, de una comisién de investigacion, presidida por Dame Mary
Warnock vy encargada “de examinar las recientes y potenciales innovaciones, €n
medicina y ciencia, vinculadas a la fecundacién y embriologia humanas; - ademas
de - reflexionar sobre las politicas y garantias a aplicar, teniendo en cuenta las

consecuencias sociales, éticas y juridicas de estas innovaciones; finalmente,

formular recomendaciones”**.

Durante el estudio de la comision creada para tales efectos, “la comision presento su

1,299

informe en julio de 19847, presentaron recomendaciones relativas al tratamiento

por FIV. El informe “fue difundido para la consulta publica en noviembre de 1987,

: . . : , .7 300,
titulado “Fecundacion y embriologia humanas: un marco para la legislacion

301

La publicacion destacd un aspecto relevante como es la “dificultad de elaborar

Leyes sobre cuestiones sensibles, vista la rapidez de los progresos medicos y

cientificos 2%,

Sin embargo, uno de los aspectos mas importantes abordados en esta ley de 1990,
“consiste en autorizar, salvo ciertas prohibiciones expresas, la creacion y posterior

utilizacion de embriones humanos vivos obtenidos in vitro, sometiendo estas

£ : , .. .. 1,303
practicas a cierto numero de condiciones, restricciones y plazos” .

En este sentido y segun el articulo 3.1 de la Ley, “nadie puede crear un embrion,

e . . ., 5304
conservarlo o utilizarlo sin autorizacion’".

2% QOp. Cit. Caso Evans Contra Reino Unido, p 23

299 |bidem.

300 Titulo del texto en su idioma original: “Human Fertilisation and Embryology: A Framework for
Legislation”

0L | bidem.

%92 | pidem.

%93 Op. Cit. Caso Evans Contra Reino Unido, p 24

%% Op. Cit. Caso Evans Contra Reino Unido, p 25
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Ante esta prohibicién concerniente a “la conservacion o utilizacion del embrién no

. . . ., 5,305
son legales salvo si cumplen las exigencias de esta autorizacion”

se desprende
que, en caso de incumplimiento, se estaria en presencia de un delito, pues se trataria
de una violacion del articulo 3.1 de la ley, el cual esta catalogado como tal en el

articulo 41.2a) de dicho cuerpo normativo.

No se debe dejar de lado dos pilares fundamentales de esta ley, los cuales

constituyen dos grandes objetivos de la misma.

b) Objetivos de la ley de 1990

1) Objetivo ndmero uno:**

El primer objetivo “es defender el interés del niiio”*®". En esta linea, el articulo

13.5 enuncia el siguiente aspecto:

“No se podra someter a una mujer a un tratamiento sin haber
tenido en cuenta el interés de todo nifio que pudiera nacer al
término del mismo (incluida la necesidad, para este nifio, de
tener un padre) y el interés de cualquier otro nifio para quien este

.. . . 308
nacimiento pudiese tener consecuencias™” .

2) Objetivo niimero dos:**°

Segundo objetivo importante de esta ley, “es no autorizar la implantacion de

embriones salvo si las dos personas que han donado los gametos (es decir, el

%% | pidem.
%% | pidem.
7 Op. Cit. Caso Evans Contra Reino Unido, p 26
%% | pidem.
%99 Op. Cit. Caso Evans Contra Reino Unido, p 27
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esperma y los dvulos) han mantenido su consentimiento a lo largo de todo el

310
proceso”" .

En este sentido, fue clara la recomendacién efectuada por parte “de la comision

Warnock relativas a la reglamentacién del tratamiento mediante FIV"*",

En cuanto al Consentimiento:

El anexo tres desarrolla lo relativo al consentimiento, para efectos de la presente
investigacion se estudiard el “Consentimiento para la utilizacion de gametos o

. 1312
embriones .

En esta direccion, lo mas importante en cuanto al consentimiento sobre dicho
apartado es que: “fodo consentimiento previsto por el presente anexo deberd darse
por escrito, y, en el presente anexo, la expresion "consentimiento efectivo™ se
entiende como un consentimiento conforme al presente anexo que no ha sido
revocado”. A su vez es importante mencionar que durante el consentimiento el

. . : . .34
mismo debera “precisar la duracion maxima de conservacion”".

Otro criterio que abarca dicho anexo tiene que ver con lo referente a la
“modificacion y revocacion del consentimiento”, en cuyo caso dispone que: “todo
aquel que haya dado su consentimiento conforme a las disposiciones del presente
anexo podra modificar periddicamente este consentimiento o revocarlo, mediante
notificacion a la persona responsable de la conservacion de los gametos o del

. : - 315
embrion a los que se aplica el consentimiento™ .

310 |bidem.
311 |bidem.

%12 Op. Cit. Caso Evans Contra Reino Unido, p 28
313 | bidem.
314 | bidem.
%15 |bidem.
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En dicha sentencia (Caso Evans Contra Reino Unido), también contempla la
situacién de otros paises en cuanto al tema, para lo cual y a efectos de la presente

investigacion se hard un resumen del mismo.

c) La situacion en otros paises

1) Los Estados miembros del Consejo de Europa

En este sentido, para los Estados miembros de este Consejo y segun toda la
informacion a la cual tuvo acceso el Tribunal, destaca lo que en sentencia tituld un
informe llamado: “Asistencia médica a la procreacion y proteccion del embrion
humano-estudio comparativo sobre la situacion en 39 paises” (Consejo de Europa

1998)%'°.

Ahora bien, es importante destacar la situacion de los paises miembros del Consejo

de Europa, los cuales se presentan de la siguiente manera:

1) “En Dinamarca, Francia, Grecia y Suiza, el derecho para cada una de
las partes de retirar libremente su consentimiento en todo momento,
mientras el embrion no haya sido implantado en el utero de la madre,
esta previsto expresamente por la Ley;

2) En Holanda este derecho figura en los textos de aplicacion. En Alemania,
Bélgica y Finlandia, la practica clinica parece seguir este esquema.

3) Se desprende asimismo del informe que Islandia, Suecia y Turquia
reconocen, en su legislacion o en la practica, el mismo “derecho de

. . 1317
veto” al donante masculino que el Reino Unido™""".

%16 Op. Cit. Caso Evans Contra Reino Unido, p 31
17 |bidem.
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2) Los Estados Unidos de América

En cuanto a este punto, es importante acotar que “en los Estados Unidos, la
asistencia médica a la procreacion no forma parte de los ambitos que rige la
legislacion federal y, en la medida en que Unicamente algunos Estados estan
dotados de Leyes relativas a la posterior retirada del consentimiento por uno de los
miembros de la pareja, es a los tribunales a quienes corresponde regular los
conflictos en la materia. Existe pues toda serie de sentencias en las que las Cortes
Supremas de los Estados se han pronunciado sobre el destino de embriones
concebidos mediante FI7*'®. Por lo que se desprende que algunos de estos Estados

goza de independencia en cuanto a la regulacion del tema en cuestion.,

d) Textos internacionales aplicables

El siguiente apartado es muy importante ya que contempla la normativa
internacional vigente la cual es de caracter obligatorio para los Estados contratantes;
en este sentido se puede mencionar como regla general aplicada a dicho fallo lo
enunciado por el “articulo 5 del Convenio del Consejo de Europa sobre los

319

Derechos Humanos y Biomedicina ”**, el cual fue utilizado por parte del Tribunal

Europeo de DDHH en este caso.

A su vez, es importante mencionar lo abordado por dicha normativa, lo cual dispone

de los siguientes aspectos:

Articulo 5: “Una intervencion en el ambito de la sanidad solo
podra efectuarse después de que la persona afectada haya dado

su libre e informado consentimiento (...), en cualquier momento

%18 Op. Cit. Caso Evans Contra Reino Unido, p 33
%19 Op. Cit. Caso Evans Contra Reino Unido, p 40
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la persona afectada podrd retirar  libremente  su

consentimiento’>%°,

La normativa faculta a que una de las partes pueda renunciar a seguir con el

procedimiento, sin que esto le traiga consecuencias legales negativas.

Una vez aclarado el panorama sobre el cuestionamiento en debate, se puede extraer
del fallo dispuesto y, por ende, el “por tanto” de la sentencia sin dejar de lado

cuestiones preliminares necesarias a la hora de efectuar lo antes descrito.

Pronunciamiento:

1) Sobre la violacién del articulo 2 del Convenio

En este sentido, sobre la alegacion por parte de Evans en cuanto a la violacion del
articulo 2 del Convenio, es importante acotar que la misma “sostiene que las
disposiciones de la Ley britanica, que imponen la destruccion de los embriones tras
la revocacion del consentimiento dado — en este caso, por su ex esposo - a la
conservacion de éstos, constituyen un atentado a su derecho a la vida e implican
por ello la violacién del articulo 2 del Convenio”*?*. En este sentido, dicho articulo
versa de la siguiente manera: “I. El derecho de toda persona a la vida estd

protegido por la Ley (...) %

Ante esta situacion, el Tribunal Europeo de DDHH se manifiesta al respecto y
“recuerda, que en la Sentencia Vo contra Francia®®, considerd que a falta de un
consenso europeo sobre la definicion cientifica y juridica del inicio de la vida, el

punto de partida del derecho a la vida dependia del margen de apreciacion de los

320 | pidem.
%21 Op. Cit. Caso Evans Contra Reino Unido, p 45
%22 |bidem.
%23 para un estudio sistematico de la misma, se puede seguir a través de los siguientes datos: ( TEDH 2004\52)
([GS] nim. 53924/2000, ap. 82, TEDH 2004-VIII)
137



Estados que el Tribunal tiende a considerar se les debe reconocer en este
5,324

ambito
Siguiendo la misma linea, y como bien lo expresa el tribunal a través de este
pronunciamiento, “tal y como precisaron los tribunales internos en el presente caso,
la legislacion britdnica no reconoce al embrién la calidad de sujeto de derecho
auténomo ni le autoriza a prevalerse —por persona interpuesta— del derecho a la

vida garantizado por el articulo 27

Desprende que el Tribunal en consecuencia dictaminara y por ende se pronunciara al

respecto “no ha habido en este caso violacién de esta disposicién’**°.

2) Sobre la violacion del articulo 8 del Convenio

En este sentido, es importante acotar lo alegado por la demandante, porque la misma

321 yia que segun Evans,

“impugna las disposiciones del anexo 3 a la Ley de 1990
“con posterioridad a la fecundacion de sus ovulos con el esperma de — SU €Sp0OSO0 -,
éste podia retractarse vilidamente de su compromiso”*®. Por lo que ante esta
situacion, logra observar “una violacion de su derecho al respeto de su vida privada

y familiar, en virtud del articulo 8*2° del Convenio .

24 Op. Cit. Caso Evans Contra Reino Unido, p 46
%25 |pidem.
326 Op. Cit. Caso Evans Contra Reino Unido, p 47
27 Op. Cit. Caso Evans Contra Reino Unido, p 48
%28 | bidem.
%29 En este sentido, es importante acotar lo dispuesto por dicho articulo:
Articulo 8 del Convenio Europeo de DDHH: “1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y
familiar (...)
2. No podréa haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino en tanto la injerencia
esté prevista por la Ley y constituya una medida que, en una sociedad democrética, sea necesaria para la
seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econdmico del pais, la defensa del orden y la prevencién
de las infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccién de los derechos y las
libertades de los demas”.
%30 |bidem.
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Valoracién del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

En este apartado, el Tribunal Europeo de DDHH “al igual que el Tribunal de
apelacion, considera establecidas las constataciones a las que ha llegado el

99331

Tribunal Superior”®®*, toda vez que el tribunal concedié audiencia a las partes y a

»332 _ del ex esposo de la demandante —

Su vez, “admite concretamente la buena fe
en cuyo caso, “aceptd prestarse a un tratamiento por FIV con la demandante®. A
su vez, el Tribunal considera que “no se presta a controversia entre las partes que
el articulo 8 se aplica en este caso y que el presente litigio se refiere al derecho de

la demandante al respeto de su vida privada”*.

Cabe que el Tribunal, en esta direccion, argumenta que “la vida privada es una
nocion amplia que engloba, entre otras cosas, aspectos de la identidad fisica y social
de una persona, concretamente el derecho a la autodeterminacion, el derecho al
desarrollo personal y el derecho a establecer y mantener relaciones con otros seres
humanos y el mundo exterior cubriendo asimismo el derecho al respeto de la

.., .. 45335
decision de tener o no un hijo”™.

Dado lo anterior, el Tribunal a su vez considera que “en el marco del procedimiento
interno, las partes y los jueces han abordado el litigio considerando que se trataba
de una injerencia del Estado en el derecho de la demandante al respeto de su vida
privada, debido a que las disposiciones aplicables de la Ley de 1990 habian
impedido a la clinica proseguir el tratamiento de la interesada una vez que — su ex

esposo - se retractd del consentimiento dado”**°,

%1 Op. Cit. Caso Evans Contra Reino Unido, p 56
%32 | bidem.
%% |bidem.
%% Op. Cit. Caso Evans Contra Reino Unido, p 57
3% |bidem.
336 Op. Cit. Caso Evans Contra Reino Unido, p 58
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Bajo este criterio, el Tribunal Europeo de DDHH, destaca la Soberania Interna de
cada Estado, en el tanto lo analiza mas como una “cuestion desde el punto de vista

de las obligaciones positivas del Estado ™.

338 “an la cual “el Estado

En este caso, mediante la aprobacion de “la Ley de 1990
cred un marco juridico detallado cuyo objeto era autorizar y reglamentar los
tratamientos por FIV con el fin de ayudar a las mujeres y parejas que no pueden

. . . . : 1,339
tener hijos o tienen dificultades para tenerlos sin este tratamiento’ .

Otro de los criterios importantes emanados de este pronunciamiento es lo
concerniente a la Ley en debate, para lo cual, “el Tribunal sefiala seguidamente que
la Ley en litigio en este caso se aprobo después de un analisis excepcionalmente
minucioso de las implicaciones sociales, éticas y juridicas de los avances en materia

de fecundacion y embriologia humana**.

A su vez, el Tribunal fue claro en sefialar que “el Reino Unido ha sido
particularmente rapido en reaccionar a los progresos cientificos realizados en este
campo™®*. Y una vez méas fue enfatico al sefialar que “cuatro afios después del
nacimiento del primer nifio concebido por FIV, se constituydo una comision de

: L : : . 1,342
investigacion compuesta por expertos bajo la presidencia de Mary Warnock ™.

Otro de los aspectos que ocupO al Tribunal es “haber declarado en varias
ocasiones que las exigencias del articulo 8 del Convenio no se oponen a que un
Estado apruebe una legislacion que rija los aspectos importantes de la vida privada

: A . . 1,343
sin prever el equilibrio de los intereses en juego en cada caso concreto”™. Por lo

**7 |bidem.

** |bidem.

Ibidem.

Op. Cit. Caso Evans Contra Reino Unido, p 63
*1 |bidem.

2 |hidem.

%3 Op. Cit. Caso Evans Contra Reino Unido, p 65

339
340
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gue en consecuencia, el se pronuncia y dictamina que “no ha habido en este caso

: . . 344
violacion de esta disposicion’".

Ademas de todo lo anterior, el Tribunal Europeo de DDHH, se pronuncia respecto a
la violacion del articulo 14 del Convenio en relacion con el Articulo 8, segun lo
planteado por la demanda. En este caso, “la demandante se queja, ademads, de haber
sufrido una discriminacion contraria al articulo 14** en relacién con el articulo
8% En este sentido, el Tribunal se pronuncia al respecto y dictamina “una mujer
apta para procrear sin asistencia médica puede escoger con toda libertad y al
margen de toda influencia el destino que quiere reservar a sus évulos fecundados.
Tras la fecundacion, esta mujer seria totalmente duefia del destino del embrion. Por
el contrario, y al igual que todas las mujeres que no pueden procrear sin recurrir a
la FIV, la interesada se encontraria a merced del donante de esperma, al que la Ley

de 1990 confiere el poder de oponerse a que se haga implantar un embrién®’.

En otro orden de ideas, debemos de tomar en consideracion la jurisprudencia del

Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el Caso Vo. Vs. Francia, sefialando que:

“en la ausencia de un consenso Europeo en relacion con la
definicion cientifica y legal del inicio a la vida, el problema de
cuando el derecho a la vida inicia viene dentro del margen de
apreciacion que la Corte generalmente considera que los

, : 1,348
Estados deberian disfrutar en esta esfera’ .

En este sentido, se observa como a través de la jurisprudencia hace alusion a la no

existencia de uniformidad de criterios en cuanto al inicio de la vida; en esta

4 Op. Cit. Caso Evans Contra Reino Unido, p 69

> Dicho articulo dispone que: Articulo 14 Convenio Europeo de Derechos Humanos: “El goce de los
derechos y libertades reconocidos en el (...) Convenio ha de ser asegurado sin distincion alguna,
especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o
social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacién”.

%8 Op. Cit. Caso Evans Contra Reino Unido, p 70

%7 Op. Cit. Caso Evans Contra Reino Unido, p 71

*8 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso Evans Vs. Reino Unido, (No. 6339/05), Sentencia de 10 de
abril de 2007, parr. 54.
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direccidn, el mismo Tribunal Europeo de Derechos Humanos deja a criterio de cada
Estado el margen de apreciacion para que sea cada Estado quien considere esta

esfera.

Ahora bien, por estos motivos y en términos sencillos el Tribunal se pronuncia al
respecto ante el Caso, denominado Evans Contra Reino Unido, y resuelve de la

siguiente manera:
1°. Declara, por unanimidad, admisible la demanda;

2°. Declara, por unanimidad, que no ha habido violacion del articulo 2 del Convenio

Europeo de Derechos Humanos;

3°. Declara, por cinco votos contra dos, que no ha habido violacion del articulo 8 del

Convenio Europeo de Derechos Humanos;

4° Declara, por unanimidad, que no ha habido violacion del articulo 14 del

Convenio Europeo de Derechos Humanos en relacion con el articulo 8;

5°. Decide seguir sefialando al Gobierno, en aplicacion del articulo 39 de su
Reglamento, que seria deseable, en interés del normal desarrollo del procedimiento,
la adopcidn de las medidas necesarias con vistas a garantizar la conservacion de los
embriones hasta que la presente sentencia devenga definitiva o el Tribunal dicte otra

sentencia al respecto.

Seccidon 1V. Caso Artavia Murillo y Otros (Fecundacion In vitro)
Vs. Costa Rica, Corte Interamericana de Derechos Humanos

1) Cuestiones Preliminares
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Se debe de hacer la salvedad que en el momento en que finaliza la presente
investigacion, apenas se estaba dando a conocer el fallo de la CIDH (23 de
diciembre de 2012). Sin embargo, se llevé a cabo un esfuerzo por abarcar dicho fallo
ya gque el mismo concierne a nuestro pais y como tal no se podria obviar. Ademas se
ha de indicar que durante el poco tiempo con el que se logré contar para con el

estudio del mismo, evidencio una serie de incongruencias en el mismo.

Como bien se sabe es un pronunciamiento en contra del Estado costarricense como
tal, segun lo dictado por el tribunal, considera que la FIV es un DDHH. Sin embargo
existen varios aspectos de dicho pronunciamiento que deben de ser analizados con
cautela debido a que el mismo carece de objetividad y razonabilidad en muchos

aspectos.

2) Aspectos no convincentes de la sentencia del 28 de Noviembre
de 2012, Caso Artavia Murillo y Otros (FIV) Vs. Costa Rica, que
se deben de tomar en consideracion

En el presente apartado se analizara aquellos aspectos en los cuales la CIDH falla en
contra del Estado costarricense, aduciendo que este violent6 los DDHH de todas
aquellas personas que se vieron afectadas por la prohibicion de la FIV en Costa
Rica, desde el momento en que la Sala Constitucional dejara sin efectos la
regulacion del procedimiento como tal; en esta direccion se ha de acotar que la
Corte no dictamina criterios lo suficientemente constituidos, fundados, razonados y

motivados para tomar una decision cuyo aspecto viene a cambiarlo todo en el pais.

Al leer el parrafo 137 de la sentencia se evidencia lo citado anteriormente, todo ello
basado lo razonado por la Comision, los cuales segun dicho punto hacen referencia

a queé:
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“la Comision observé que “la decision (...) de tener hijos
biologicos (...) pertenece a la esfera mas intima de la vida
privada y familiar y (...) la forma como se construye dicha
decisiéon es parte de la autonomia y de la identidad de una
persona tanto en su dimensién individual como de pareja”.
Sefial6 que “la vida en comun y la posibilidad de procrear es
parte del derecho a fundar una familia”. Consider6 que “la
utilizacion de la FIV para combatir la infertilidad también esta
estrechamente vinculada con el goce de los beneficios del

progreso cientifico”**.

Como bien lo sefiala dicho texto, es cierto “la decision de tener hijos biologicos
pertenece a la esfera mds intima de la vida privada y familiar”; ya que en este
sentido, un Estado de Derecho no debe inmiscuirse en este tipo de asuntos no solo
la Comisién sino, también Tratados, Conferencias y Organismos Internacionales en
materia de DDHH indican que pertenecen a la esfera privada y como tales
corresponde a DDHH de todos y cada uno de los habitantes. Sin embargo, muchos
expertos en la materia estan en desacuerdo entre ellos la misma Mary Warnock, la

cual ya fue estudiada en el capitulo anterior.

En su momento se cito textualmente las palabras de Warnock: “¢Es razonable, o si
quiere inteligible, reclamar el derecho a algo que es imposible?” Ademas se sefiald
lo dispuesto por la misma (en modo figurativo): “;Tengo yo el derecho a subir al
Everest, 0 a tocar un concierto para violin con la filarmonica de Berlin? ”, todo ello
dando a entender que existen situaciones en las que por mas una persona anhele algo

en su vida, esto no podra ser asi, ya que la realidad es otra cosa.

%9 Caso Artavia Murillo y Otros (FIV) Vs. Costa Rica, Sentencia: 28 de noviembre de 2012, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, p. 137
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En este sentido, la Corte no logra hacer diferencia entre lo que respecta a naturaleza
humana y el derecho. Ya que ambos conceptos, aungque son parecidos, son muy
diferentes en su significado. Es decir, la naturaleza del hombre en si misma no puede
ser cambiada por mas que existan avances médicos si alguna persona padece algin
tipo de enfermedad tiene derecho a ser tratada como tal para ver recuperada la salud,
sin embargo no tendra derecho esta persona a ver satisfecho su deseo de recuperarse

en la salud a costa de violentar otro derecho.

En un sentido més figurativo, la persona que necesita un trasplante de corazdn
porque ya no funciona con normalidad, no tiene ningun derecho de exigir que a
cambio de su salud, obliguen a otraa persona a morir para extraerle el corazon que

necesita. No se puede crear en laboratorio una vida, a cambio de muchas mas.

A su vez, existe una gran diferencia, esto en el peso de los argumentos entre este
parrafo de la sentencia y el numero 140, en el cual el Estado expone parte de sus

alegatos, e indica:

“la posibilidad de procrear a través de las técnicas de
fecundacion in vitro (...) no constituye un derecho reconocido
dentro del ambito de la libertad personal”, y que “aun cuando el
derecho a fundar una familia incluye la posibilidad de procrear,
no es a cualquier costo que el Estado debe permitir tal
posibilidad”. Ademas, alego que “la vida y dignidad humana no
debe dar pruebas de su naturaleza frente a los reclamos del
progreso cientifico o médico**°.

En este sentido, ya existe basta jurisprudencia al respecto; documentacion, estudios,
revistas cientificas, etcétera, los cuales hacen referencia y comprueban que se da la
muerte de una gran cantidad de embriones, desechados a la hora de acudir a este

procedimiento, es aqui donde el Estado enfatiza: “no es a cualquier costo que el

Estado debe permitir tal posibilidad”. En otro orden de ideas, es importante acotar

%0 Op. Cit. Caso Artavia Murillo y Otros (FIV) Vs. Costa Rica, p 140
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que, no es tarea de esta investigacion ahondar en el asunto sino realizar el estudio y
determinar si la FIV es o0 no reconocida como un DDHH en el marco internacional
de los DDHH.

Ahora bien, retomando la linea es importante mencionar que los argumentos de la
Corte corresponden al punto “A”, asignado en la sentencia que a su vez corresponde
a lo denominado por la misma como: “Alcance de los derechos a la integridad
personal”. La Corte enfatiza, en este sentido, a lo dispuesto bajo estos conceptos y
a lo sefialado por la Convencién Americana de los Derechos Humanos, la cual en el
articulo 5, inciso 1 en referencia a la Integridad Personal destaca: “Toda persona
tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral (...)”***. Sin
embargo, se debe ser objetivo a la hora de hacer mencién a dicha Convencion vy, por
ende, aplicarla en buen término y ser extenso al significado de la misma ya que
como bien lo sefiala dicho articulo, “Toda persona tiene derecho a que se respete su
integridad fisica” Se debe aclarar que estos conceptos son muy claros y, por mas
extensivos que se quieran interpretar, tienen un marco y no se pueden forzar mas
alla de su significado. En todo caso, la “integridad fisica” corresponde a aquel
“derecho que tiene la persona a que nadie le cause ningun dafio a su
cuerpo”*?, esto segun el Instituto Peruano de Educacion en Derechos Humanos y la
Paz.

Debe tomarse en consideracion que no es necesario ser un experto en derecho para
entender e interpretar el significado directo del término “causar dafio”. De ahi la
relacion inexistente entre un derecho a procrear hijos y el dafo fisico a raiz de algln

golpe a uno de estos. El asunto en cuestion son derechos reproductivos no crimenes

%1 Articulo 5, Inc 1 Convencién Americana de los Derechos Humanos

%2 INSTITUTO PERUANO DE EDUCACION EN DERECHOS HUMANOS Y LA PAZ. El derecho a la
integridad fisica y psiquica de las personas. (fecha de consulta: Lunes 10 de Enero de 2013). Consultado
en: http://www.ipedehp.org.pe/userfiles/06%20DD%20a%20la%20integridad%20fisica.pdf
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de lesa humanidad. El asunto evoca otra situacién, esto gracias a la interpretacion de

los sefiores jueces de la CIDH.
Cabe preguntarse:

1) ¢El Estado costarricense ha causado algin dafio fisico a alguna persona por
la no aplicacién de la FIV en el pais?
2) ¢Es aplicable al caso concreto el articulo 5 inciso 1 de la convencion?

3) ¢Cuédl es la relacion directa entre causarle dafio al cuerpoy la FIV?

De lo anterior, se podria volver a cuestionar el siguiente aspecto, dado el
pronunciamiento del voto de la Sala Constitucional del afio 2000, donde dejo sin
efectos la regulacion de la FIV en Costa Rica ¢Cual ha sido el dafio provocado al
cuerpo de todas las familias que interpusieron la demanda en contra del Estado
costarricense? Con esto no se ha manifestado que el Estado haya provocado alguin
tipo de dafio o castigo fisico. A lo cual hace alusion tanto la Comision de DDHH
como la CIDH. Esto segun el criterio de la integridad fisica. En todo caso, pareciera
que la Corte falla basado en normativa que si bien es cierto protege los DDHH de
todos y todas los y las habitantes, no podria aplicarse para el caso practico que aca
ocupa, ya que la tipicidad no circunscribe en el cuadro factico de la normativa

empleada.

Ademas, dicho instituto también desarrolla lo dispuesto por el articulo de la
Convencidn el cual es mencionado en la sentencia de la Corte en cuyo caso basé
también para fallar en contra del Estado costarricense. En este sentido el instituto
Insiste en “la integridad psiquica es el derecho que tiene la persona a que no se

dafie o destruya de manera directa o indirecta su mente y su personalidad™>.

3 I bidem.
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Algo que los lectores deben de tener presente es que en ningin momento el Estado
costarricense torturé de alguna manera a todas estas familias, se ha de recordar
también que el ejército en Costa Rica fue abolido en 1948 y, desde entonces ningun

campo de concentracién donde la ciudadania sea torturada.

Por ende, se desprende que el fallo de la Corte carece de objetividad vy
consecuentemente de un andlisis veras y confiable de la normativa empleada, ya
que segun lo analizado por el tribunal, se le da al articulo una interpretacion muy
reducida y confusa a la vez ya que, lo antes indicado solo es mencionado en el fallo

sin ser objeto de analisis por parte de la Corte.

Se ha de indicar que en ningin momento el Estado ha tratado de dafiar o destruir,
de manera directa o indirecta la mente y la personalidad de todos los participantes en
el proceso, ya que si estuviéramos ante esta situacion o la anterior (producir dafios
fisicos), el ente conocedor seria la Corte Penal Internacional, dada la especialidad

para juzgar dichos casos.

A su vez, dicho fallo hace alusion al articulo 7 inciso 1 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos, el cual trata en su efecto al Derecho a la Libertad Personal,
el cual versa lo siguiente: “Toda persona tiene derecho a la libertad (...)”. En esta
direccion cabe acotar que en ningin momento la libertad de estas personas ha sido
violentada al no permitir el uso de la FIV en Costa Rica y, menos aun, se le ha
prohibido que reciban dicha técnica en el extranjero. Ademas se debe hacer constar
que el Estado costarricense dejé sin efectos la regulacion de la FIV, ya que en su
momento consider6 que la misma violentaba DDHH la prohibicion de la misma no
fue absoluta sino que relativa en el tanto no se garantizara el Derecho a la Vida y no

por ello fall6 de forma arbitraria segun dicho voto.

A su vez, cabe acotar, que dicho fallo desarrolla lo que denomina “Alcance de la

vida privada y familiar”, en este sentido el mismo hace alusion al articulo 11 de la
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Convencién Americana de DDHH, el cual versa sobre la proteccion de la honra y de
la dignidad, en esta direccion. en el inciso 2 indica: “nadie puede ser objeto de
injerencias arbitrarias 0 abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su

domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion

(...).
En este sentido es importante mencionar y recalcar que el tribunal considero:

“El articulo 11 de la Convencidon 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
la misma como la vida privada de sus familias. En ese sentido, la
Corte ha sostenido que el &mbito de la privacidad se caracteriza
por quedar exento e inmune a las invasiones 0 agresiones

abusivas o arbitrarias por parte de terceros o de la autoridad

1 ]i 29354
publica™™".

Sin embargo, en este sentido se debe dejar en claro que en ningin momento el
Estado costarricense a través del pronunciamiento del afio 2000, tuvo algun tipo de
injerencia arbitraria o abusiva en la vida privada de las personas, ya que el primero
no sometid a ningun tipo de abuso hacia a los segundos; ademas se puede recordar
que todo Estado posee soberania interna y, por ende, le corresponde a este legislar
sobre los ambitos que considere oportunos y necesarios, hecho de importancia para

la FIV, pues no se puede dejar a la libre debido a todo lo concerniente al mismo.

Otro aspecto que la Corte no toma en consideracion a la hora de fallar es

argumentado por el Estado costarricense, el cual objeto los siguientes aspectos:

1) En referencia a la dispuesto por la Sala Constitucional, “el Estado alego

que la resolucion de la Sala Constitucional no resultdé en una

%% Op. Cit. Caso Artavia Murillo y Otros (FIV) Vs. Costa Rica, p 142
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2)

3)

“prohibicion” de la FIV como tal, dado que la sentencia “no anulo de
manera definitiva la posibilidad de practicar la fecundacion in vitro en
Costa Rica , sino que unicamente anuld una técnica especifica existente
desde el afio 1995 y regulada por el Decreto Ejecutivo”*>. Esto debido a
que el mismo considera segun el criterio médico, que el método de la FIV
como tal vulnera el derecho a la vida el cual esta protegido y ratificado por
muchos Tratados internacionales.

De de la mano a lo anterior, “agrego que no puedan practicarse métodos
de fecundacion que atenten contra el derecho a la vida desde la
concepcion”®*®. Ya que, como se sabe, no existe uniformidad cientifica en
cuanto al inicio de la vida como tal, aunque, se debe aclarar que la mayoria
de la comunidad cientifica internacional concuerda que la misma inicia
desde el momento en que se une el espermatozoide del hombre con el ovulo
de la mujer. Tomando en cuenta lo anterior, en caso de incertidumbre es
mejor proteger que atentar, en cuyo caso seria una proteccion pro-vida.

A su vez deja de lado lo que en lineas anteriores se destacaba, en
referencia a la soberania interna de cada nacion ya que el mismo
argumentd “cuando el Estado considere que una determinada técnica es
compatible con esos pardmetros, la puede permitir y regular”®®'. En este
sentido, el Estado fue claro al citar que ‘“/a sentencia expresamente indica
que podria regularse esta técnica si se siguen ciertos parametros
considerados necesarios para cumplir con la proteccion a la vida de los
embriones (...)**%. Una vez més, al no existir uniformidad de criterios
cientificos en cuanto al inicio de la vida, es mejor actuar de manera

preventiva desde el inicio en lugar de terminar por descubrir, tiempo

%5 Op. Cit.

%8 |bidem.
%7 Ibidem.
8 | bidem.

Caso Artavia Murillo y Otros (FIV) Vs. Costa Rica, p 155
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después y gracias a los avances médicos, que el método como tal atenta
contra los embriones tesis compartida por muchos cientificos conocedores

de la materia.

3) Consideraciones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos

Ademas de los aspectos antes mencionados, es importante destacar los criterios de
fondo que sostuvo la Corte en el Caso Artavia Murillo y Otros (FIV) Vrs Costa
Rica; criterio a su vez un tanto contradictorios, ya que mientras la Corte “constata”
lo fallado por la Sala Constitucional en referente a la situacion a la prohibicion

absoluta®®

, que segun ellos, incurrio el Estado costarricense al prohibir la FIV, por
otro lado, consiente la prohibicion relativa, de la cual Costa Rica hace uso en

defensa.

En este sentido se ha de mencionar el criterio esbozado por parte del gobierno
costarricense en lo referente a la Sala Constitucional a traves del pronunciamiento
el cual “no prohibe la FIV en general, sino que se refiere exclusivamente a la
técnica que se usaba en ese momento, mediante la cual se sabe que la vida humana
en un porcentaje considerable de los casos, no tiene posibilidad de continuar”**°, 1o
antes citado debido a que al momento de implantar los embriones en la mujer, los
doctores determinan cuéles son los embriones mas fuertes para seguir el

procedimiento con ellos y, por ende los considerados menos adecuados para el

%9 En este sentido, se puede observar segun el fallo de la Corte, que “tanto los dos representantes como la
Comisioén han caracterizado la decision como “prohibicion absoluta”, que no permite la realizacion de dicha
técnica bajo ningin motivo, mientras que el Estado ha alegado que seria una “prohibicién relativa”, por
cuanto la posibilidad de practicar y regular la FIV se podra realizar cuando la técnica logre cumplir con los
requisitos establecidos por la Sala Constitucional en su sentencia; es decir, cuando, en palabras del Estado, la
FIV no atente contra “el derecho a la vida desde la concepcion”. Lo antes citado segun el parrafo 157 del
Caso Artavia Murillo y Otros (FIV) Vs. Costa Rica.

360 Op. Cit. Caso Artavia Murillo y Otros (FIV) Vs. Costa Rica, p 156
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procedimiento son desechados por los doctores dejando a discrecidon de estos la

finalidad del mismo.

Lo perjudicial del método es que, no se da por medio del proceso natural en si
mismo sino que un tercero para disponer de una vida, y en efecto, la existencia del

embrion depende de la decision de un tercero para seguir desarrollandose.

La Sala Constitucional a diferencia de lo versado por la Corte, no prohibié de forma
definitiva el proceso de la FIV en Costa Rica, lo que hizo fue prohibir el método
como tal, en el tanto este no garantizara el Derecho a la Vida de los embriones que
serian desechados una vez transcurrido el proceso de la FIV. En todo casose
desprende de lo antes sefialado que la Sala dejo abierta la posibilidad para que,
cuando existiera otro método que garantizara esto, se pudiera retomar el proceso

como tal.

En esta linea como bien lo destaca la Corte, al mencionar parte del fallo de la Sala
Constitucional del afio 2000 “la Corte observa que en la sentencia de la Sala
Constitucional se incluyd un concepto de proteccion absoluta de la vida del
embrion”***. Con respecto a ello, recordemos que no existe uniformidad de criterios
en cuanto al inicio de la vida como tal, en este caso, el Estado costarricense lo que
esta realizando, una vez mas, es acudir a la Soberania Interna que posee cada pais y
cuyo caracter se encuentra protegido por el Derecho Internacional Publico. En todo
caso, la referencia a la cual hace la Corte, a través del fallo de la Sala Constitucional
del afio 2000, es con respecto a lo sefialado por la misma para efectos del fallo que a
continuacion se detalla: “como el derecho se declara a favor de todos, sin
excepcion, -cualquier excepcion o limitacién destruye el contenido mismo del

derecho-, debe protegerse tanto en el ser ya nacido como en el por nacer”***. Lo

%1 Op. Cit. Caso Artavia Murillo y Otros (FIV) Vs. Costa Rica, p 158
%2 gentencia No. 2000-02306 de 15 de marzo de 2000 emitida por la Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia,
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antes citado, en referencia a la proteccién de embriones. En este mismo sentido, la
Corte hace alusion a lo sefialado por la Sala Constitucional quien a través del
mismo pronunciamiento indicé que “los avances de la ciencia y la biotecnologia
son tan vertiginosos que la técnica podria llegar a ser mejorada de tal manera, que

los reparos sefialados alli desaparezcan™®*.

Una vez mas, la CIDH falla al citar que el Estado Costarricense sostenia una
prohibicién absoluta a la hora de no permitir el procedimiento de la FIV en el pais,
cuya situacion no es compartida, ya que la Sala fue clara al citar que: “debia
dejarse expresa constancia de que, ni siquiera por norma de rango legal es posible
autorizar legitimamente la aplicacion de la FIV, al menos, (...) mientras su
desarrollo cientifico permanezca en el actual estado y signifique el dafio consciente
de vidas humanas™***. Por consiguiente, y en el pronunciamiento de la CIDH podria

inducir a error a los lectores del Caso Artavia Murillo y Otros (FIV) Vrs Costa Rica.

Ya que la CIDH es omisa al no desarrollar a fondo el pronunciamiento de la Sala
Constitucional en referencia a lo antes citado, y solo se dedica a mencionar que la

misma incurre en una prohibicion absoluta.

A su vez, la CIDH indica “que si bien en la sentencia de la Sala Constitucional se
utilizaron palabras condicionantes para admitir la practica de la FIV en el pais, lo
cierto es que doce afios después de emitida la sentencia dicha técnica no se realiza
en Costa Rica’®®. En este sentido, la Corte obvia que la situacion es la misma de
hace doce afios, por ende aun se mantiene la misma prohibicién ya que a la fecha de
esta investigacion no ha habido ningun adelanto cientifico que venga a garantizar el

Derecho a la Vida.

%3 |bidem.
%4 |bidem.
%% Op. Cit. Caso Artavia Murillo y Otros (FIV) Vs. Costa Rica, p 159
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4) Argumentos de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos

Otro de los aspectos en los cuales la Corte no es concisa es respecto a lo que la
misma denomina en el fallo como  “interpretacion del articulo 4.1 de la

Convencion Americana (...)” s contradictoria debido a los siguientes aspectos:

1) Como primer aspecto se puede indicar lo sefialado por la Comision, en este
sentido la misma destacé que: “el articulo 4.1 de la Convencion podria ser

interpretado en el sentido de otorgar una facultad al Estado de reqular la

proteccion de la vida desde el momento de la concepcidn, pero no

necesariamente un mandato de otorgar dicha proteccién **® (El subrayado y

negrita no es del original). Si se es razonable, en este sentido, no se podria
aceptar dicho criterio ya que por si mismo el Estado es el primer garante de los
DDHH y por ende, es el primero en otorgar dicha proteccion, pues seria
contradictorio que el Estado como tal regulara la proteccion a la vida y no
garantizara la misma. Para efectos de ilustracion, a continuacion se procede a
detallar lo estipulado en el articulo 4 inciso 1 de la Convencion Americana de

los DDHH, la cual versa de la siguiente manera:

Articulo 4. Derecho a la Vida 1. Toda persona tiene derecho a
que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley
y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie
puede ser privado de la vida arbitrariamente.

El texto al cual hace referencia la Comision, y el cual la CIDH toma en cuenta para

fallar en contra del Estado costarricense, carece de una verdadera interpretacion por

%6 Op. Cit. Caso Artavia Murillo y Otros (FIV) Vs. Costa Rica, p 163
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ende de un razonamiento logico y conciso del mismo. Es claro al manifestar que
“Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estard
protegido por la ley (...)” y quien es el mejor garante de proteger este derecho que
el propio Estado; sin embargo el razonamiento que realiza la Comision es
contradictorio lo establecido por la normativa de la Convencion ya que, segin la
interpretacion de esta comision, el Estado puede de regular la proteccion, no asi
otorgar dicha proteccion. Seria lo mismo decir que el Estado a través de sus leyes
tiene prohibido el asesinato, sin embargo, no es capaz de proteger la vida y, por

ende, de castigar a los infractores de esta normativa.

2) Otro aspecto que la CIDH deja de lado fue lo manifestado por el Estado
costarricense en su defensa, bajo este criterio la mismo obvio que al
“momento de elaborar la Convencion Americana en 1968 no se tenia certeza
de cuando ocurria la concepcion, y no existia la FIV, es claro que la norma
obliga a los Estados a proteger la vida humana desde su etapa embrionaria

387 En este sentido, y como lo expresa el Estado en su

mads temprana
momento, “la intencion de la mayoria de [0s Estados del sistema
interamericano siempre fue proteger la vida humana desde el momento de la
concepcion”*®. Por ende, no se podria dejar a la libre la regulacion en este
sentido, en todo caso y como lo destaca Costa Rica en su defensa, habria que ir
al momento de la creacion de la Convencion y a lo que esta buscaba proteger
en su momento.

3) Otro aspecto que la CIDH es lo sefialado por el Estado, esto a la Declaracion
Universal de Derechos Humanos que “protege al ser humano desde su
individualidad, la cual puede determinarse desde el momento de la union del

ovulo y el espermatozoide” y que el “Pacto Internacional de Derechos Civiles

v Politicos (...) reconoce la vida del embrion de manera independiente a la de

%7 Op. Cit. Caso Artavia Murillo y Otros (FIV) Vs. Costa Rica, p 168
368 e
Ibidem.
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1,369

su madre Un aspecto importante, al cual la Corte no realiza una

interpretacion sistematica de la normativa vigente referente a la proteccion de

la vida, es lo sefialado por el Estado que el “derecho a la vida de forma

absoluta ha sido admitido incluso por el Comité de Derechos Humanos ”370, a

su vez, manifiesta lo estipulado por la Convencion sobre los Derechos del

Nifio, la cual protege “al nifio incluso antes de nacer™>™ .

4) Otro aspecto en materia de defensa al Derecho a la Vida , al cual la CIDH es
omisa referente a la Convencion sobre los Derechos del Nifio, el cual

manifiesta:

“los Estados convinieron en que el concepto de niiio deberia
tener tal amplitud, que permitiera que los paises que optaran
por dar proteccion a los menores de edad desde antes de su
nacimiento, pudieran por ser parte del instrumento internacional

. . . . .7 99372
sin tener que modificar su respectiva legislacion™ ",

Es sencillo determinar de lo anterior que el Estado puede otorgar la proteccion del
menor desde antes de su nacimiento, esto incluye desde el momento mismo en que
se empieza a formar la vida, desde la union del 6vulo con el espermatozoide. En
este sentido Costa Rica objetd que existe “un margen de apreciacion a efectos de

373 para lo cual y en

»374

otorgar la condicion de nifio a los menores no nacidos

palabras del Estado, “lo hace la normativa costarricense sobre la materia

5) Otro aspecto que debemos de tomar en consideracion a la hora de examinar la

decision de la corte son los mecanismos a los cuales acude para tener certeza y

%9 Op. Cit. Caso Artavia Murillo y Otros (FIV) Vs. Costa Rica, p 169
370 s

Ibidem.
31 |bidem.
372 |bidem.
33 | bidem.
374 |bidem.
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fallar en virtud de un criterio fundado. En esta linea, se puede mencionar la
falta de objetividad de la misma, para lo cual se ha de indicar lo establecido y
tomado en consideracion por la CIDH, en lo versado por el perito Zegers, el
cual, segun el fallo de la Corte, “sefialé que cuando se firmé la Convencion
Americana en 1969, la Real Academia de la Lengua Espafiola definia
“concepcion” como “accion y efecto de concebir”, “concebir” como “quedar
prefiada la hembra” y ‘‘fecundar” como “unirse el elemento reproductor
masculino al femenino para dar origen a un nuevo ser”*". Se debe dejar en
manifiesto que no existe ninguna intencién por parte de esta investigacion de
cuestionar los conocimientos del perito antes citado, sino todo lo contrario y
mucho menos desprestigiar a una institucion emblematica como lo es la Real
Academia de la Lengua Espariola, sino que se trata ser analitico a la hora de
leer el fallo de la Corte, por lo cual es preciso indicar que al momento de
sostener que la CIDH carece de objetividad se hace en referencia a que la
misma no puede fallar basada en lo que un perito indica sobre el significado de
conceptos de hace méas de medio siglo.

En otras palabras, no puede ser de recibo por parte de esta investigacion
aceptar que un perito funde sus criterios basado en lo versado por una
academia especializada en gramatica general. Una persona objetiva e imparcial
basaria su criterio en documentacion cientifica —entiéndase lo que la medicina
como tal explica-, cuando se da la concepcién, cuando inicia la vida, etcétera.
En todo caso acompafiaria su criterio de diccionarios juridicos que ayudan a
la interpretacion de los términos, sin embargo, ninguno de estos son indicados
por parte del perito quien solo funda sus conocimientos en una fuente general,

pudiendo accesar a otras especializadas en la materia a las cuales acudir.

¥7% Op. Cit. Caso Artavia Murillo y Otros (FIV) Vs. Costa Rica, p 181
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Esta situacion debe ser aclarada a manera de ilustracion, por ejemplo, ante una
problematica que puede estar aquejando a una persona sobre problemas del corazon,
esta nunca ird ante un especialista en ortopedia para ser operado del corazdn,
sabiendo el riesgo que tiene durante el procedimiento. En este sentido, el perito
especializado debia de tomar en cuenta lo estipulado por la comunidad cientifica en
la materia no lo versado por la Real Academia de la Lengua Espafiola, institucion
especializada en gramatica y no en medicina, por lo que se estaria en presencia de

la ya conocida falacia a la autoridad.

6) Otro aspecto en el cual la Corte incurre en falta de objetividad en dicho fallo es
que la misma induce a error al citar que: “e/ Tribunal constata que, si bien al
ser fecundado el dvulo se da paso a una célula diferente y con la informacion
genética suficiente para el posible desarrollo de un “ser humano”, lo cierto es
que si dicho embrién no se implanta en el cuerpo de la mujer sus posibilidades
de desarrollo son nulas”®°. En este sentido, se ha de indicar que no se necesita
ser un experto en la materia para saber que esto es asi, seria lo mismo citar que
si no se produce el coito entre el hombre y la mujer esta no tendria
posibilidades de quedar embarazada. Sin embargo también se ha indicar que si
el dvulo nunca llegara a ser fecundado, y por mas que este se implante en el
cuerpo de la mujer, nunca se llagara a dar la posibilidad del desarrollo de un

ser humano.

Lo maés debatible de este fallo sin cuestionar el conocimiento que tienen los sefiores
jueces, es que los mismos a través de esta interpretacion no razonada, llegaron a
determinar el momento en el cual se inicia la vida, en el tanto ni siquiera la
comunidad cientifica internacional —entiéndase los médicos especialistas en la
materia- han podido ponerse de acuerdo, aunque se debe hacer la salvedad del caso,

y sefialar que la mayoria concuerda que la vida inicia desde el momento en que se da

%76 Op. Cit. Caso Artavia Murillo y Otros (FIV) Vs. Costa Rica, p 186
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la unidn entre el espermatozoide del hombre y el 6vulo de la mujer. En este sentido

99377

lo sefialado por la Corte es que “corrientes cientificas son muchas”®'’, optando estos

por un criterio que consideran mas apropiado

7) Otro aspecto contradictorio del fallo de la CIDH es en el tanto permite que el
procedimiento de la FIV una vez més en Costa Rica, toda vez que el mismo
hace alusion al Caso S.H. y otros Vs. Austria, ya desarrollado en este mismo
capitulo, el cual, como bien lo sefiala la Corte el TEDH®® considerd

permisible la _prohibicién de practicar la FIV (el subrayado y negrita no son

del original)®”®. En este sentido, el tribunal destaca el siguiente aspecto:
“El poder legislativo austriaco no ha excluido la procreacion
artificial por completo. (...) Este intentd reconciliar el deseo de
hacer disponible la procreacion medicamente asistida con la
inquetud que existe entre importantes secciones de la sociedad
acerca del papel y las posibilidades de la medicina reproductiva
contemporanea, lo que da lugar a cuestiones morales y éticas de

naturaleza muy sensibles™*®.

Tesis compartida a la Sala Constitucional a través del voto del afio 2000, en el que
dejo sin efectos la regulacion de la FIV, esto por no existir garantia al Derecho a la

Vida a través de tal procedimiento.

8) En otro orden de ideas, si bien es cierto “la Corte ha serialado que la decision
de tener hijos bioldgicos 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”**. Esto debe de estar en

7 Op. Cit. Caso Artavia Murillo y Otros (FIV) Vs. Costa Rica, p 164
%78 Entiéndase: Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
¥79 Op. Cit. Caso Artavia Murillo y Otros (FIV) Vs. Costa Rica, p 251
%80 |pidem.
%1 Op. Cit. Caso Artavia Murillo y Otros (FIV) Vs. Costa Rica, p 272
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armonia con el Derecho a la Vida que tienen los embriones adn sin estos ser
implantados en el vientre materno. Es bien sabido, a la hora de implantarse los
embriones, todos estos han recorrido un largo camino y durante el transcurso
del mismo, otros han sido “desechados” a criterio de un especialista por no
cumplir las condiciones que este considera necesarias para ser tomado en
cuenta y, por ende implantando para seguir con el procedimiento normal del

desarrollo del ser humano.

La decision de tener hijos bioldgicos a través del acceso a técnicas de reproduccion

asistida debe de estar acorde con los avances de la medicina, en el tanto esta

garantice que no se habra necesidad de eliminar embriones.

9) Otro aspecto que la Corte no toma en consideracion es en lo referente a la

pérdida embrionaria.

El voto de la Sala Constitucional fue claro en justificar la prohibicion al citar
la “elevada pérdida de embriones”, su “riesgo desproporcionado de muerte”,
y la inadmisibilidad de realizar una comparacion entre la pérdida de
embriones en un embarazo natural con la pérdida en una FIV. - En este
sentido la Corte cita que - El Estado considero que “al dia de hoy la técnica de
la FIV implica el descarte, por accién y omision, de embriones, que, de otra

forma, podrian desarrollarse a término*%.

En este orden de ideas, la Sala sefialé a través de dicho voto que:

X3

o es de recibo (...) el argumento de que en circunstancias
naturales también hay embriones que no llegan a implantarse o
qgue aun logrando la implantacién, no llegan a desarrollarse
hasta el nacimiento, sencillamente por el hecho de que la
aplicacion de la FIV implica una manipulacion consciente,

382

Op. Cit. Caso Artavia Murillo y Otros (FIV) Vs. Costa Rica, p 305
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voluntaria de las células reproductoras femeninas y masculinas
con el objeto de procurar una nueva vida humana, en la que se
propicia una situacién en la que, de antemano, se sabe que la
vida humana en un porcentaje considerable de los casos, no
tiene posibilidad de continuar”®.

A pesar del criterio del Estado costarricense, la CIDH fall6 en contra del pais sin
investigar méas alla los puntos a los cuales Costa Rica hizo referencia. En este
sentido, “la Corte observa que el Decreto declarado inconstitucional por la Sala
Constitucional contaba con medidas de proteccion para el embridn, por cuanto
establecia el numero de dvulos que podian ser fecundados. Ademas, prohibia
“desechar o eliminar embriones, o preservarlos para transferencia en ciclos

. . : 1,384
subsecuentes de la misma paciente o de otras pacientes .

Aln y en conocimiento de lo anterior la Corte es contradictoria pues al citar que
“existian medidas para que no se generara un ‘riesgo desproporcionado” en la

2385

expectativa de vida de los embriones”™, lo antes citado en referencia a la

proteccion la cual alego la Sala Constitucional, a través del voto del afio 2000.

De todo lo antes citado, se puede apreciar que la Corte no profundizo en todos los
aspectos gque generalmente debe de englobar una sentencia, sino que solo lo hizo en
aquellos aspectos puntos en los que a esta interesaba, por ende, demostrando falta de
objetividad y razonabilidad para llegar a la conclusion de que “la Corte declara la
violacion de los articulos 5.1, 7, 11.2 y 17.2 en relacion con el articulo 1.1 de la

Convencién Americana, en perjuicio de Grettel Artavia Murillo (...)"**®.

%83 Sentencia No. 2000-02306 de 15 de marzo de 2000 emitida por la Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia

%% Op. Cit. Caso Artavia Murillo y Otros (FIV) Vs. Costa Rica, p 306
%8 | bidem.

%86 Op. Cit. Caso Artavia Murillo y Otros (FIV) Vs. Costa Rica, p 317
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Por dltimo, la Corte indica que Costa Rica violentd los DDHH. Ahora bien,
preguntamos, ¢Cuales derechos, estdn por encima del Derecho a la Vida? Pesa
mas para la CIDH el hecho de que una familia considere que no se le violente el
ambito privado y que, a su vez, estas puedan tener un hijo a cambio de la muerte de
muchas vidas humanas. Es decir, no se puede conceder un derecho violentando otro

derecho.

Ademas como la misma Corte acudié a un perito el cual recurri6 a los términos de
la Real Academia de la Lengua Espafiola, a continuacion se cita el término familia,
que significa “grupo de personas emparentadas entre si que viven juntas”, para
evidenciar que el uso de términos gramaticos no es util ni apropiado para determinar
parametros legales, porque de acuerdo con la misma fuente, el Estado nunca

violentd el Derecho a la Familia, como lo indica la Corte.
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Dada

Recomendaciones

la importancia de la presente investigacion, y debido a que durante el

desarrollo de la misma apunté también hacia otro tema muy interesante, es que a

continuacién se procede a dar las siguientes recomendaciones:

1)

2)

3)

4)

5)

Hacer a un lado la idea de que la fecundacion in vitro es la respuesta ante el
problema de la infertilidad que sufren las parejas costarricenses. Para ello se
debe de conocer el abanico de posibilidades que ofrece el mercado nacional.
No incentivar el uso de la técnica de la FIV en el tanto esta atente contra el
Derecho a la Vida, en el tanto los avances de la medicina continden igual
como hasta la fecha de esta investigacion.

Estimular el uso del Sistema de la NaProTecnologia entre las familias
costarricenses por parte de entes nacionales. Para ello el sistema sanitario
nacional (Ministerio de Salud) deberd coordinar las politicas de
implementacion en los hospitales de la Caja Costarricense de Seguro Social.
En este mismo sentido, es mas factible implementar politicas del sistema de
la NaProTecnologia en todas las clinicas, ebais y hospitales de la Caja que
implementar de por si de la fecundacién in vitro, esto en un solo hospital
especializado para recibir a todas las futuras pacientes que se someterian a la
técnica.

Crear una lista de espera en pacientes que se someteran a la técnica de la
fecundacion in vitro, de la misma tomar un porcentaje (la mitad de ellos) y
someterlos al Sistema de la NaProTecnologia para evidenciar con pardmetros

nacionales reales las ventajas del Sistema ante la técnica como tal.
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Conclusiones

Para efectos de la presente investigacion, se llega la conclusion en los siguientes

aspectos:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

9)

El Derecho a la Vida se encuentra protegido tanto por la normativa nacional
como internacional.

De lo anterior se desprende que el derecho a la salud es un Derecho Humano,
asi sefialado por los tratados internacionales.

Dentro del derecho a la salud, se encuentra el derecho a recibir tratamiento
medico para tratar la infertilidad.

La infertilidad no se puede analizar desde la concepcion como un derecho. Ya
gue la misma trae consigo aspectos que son relacionados mas a la naturaleza
humana que derechos.

Dentro del tratamiento médico para tratar la infertilidad se encuentra el
procedimiento de la fecundacion in vitro.

El procedimiento de la fecundacién in Vitro como tal, no es el méas adecuado
para tratar la infertilidad, esto debido a que violenta el desarrollo de los
embriones y, por ende el derecho de la vida de los mismos, ya que estos son
sujetos de derecho.

La fecundacion in vitro trae consigo una serie de riesgos tanto para la salud
de la madre como para la del menor.

Dicho procedimiento (fecundacion in vitro) atenta contra el derecho a la
vida, por ende no se puede crear un derecho violentando otro derecho.

No existe un tratado internacional que considere el procedimiento de la

fecundacion in vitro como un Derecho Humano.
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10) Segun la jurisprudencia de los maximos tribunales internacionales en materia
de Derechos Humanos, determinan que la fecundacion in vitro no es un
derecho humano.

11) El ultimo pronunciamiento acerca de la fecundacion in vitro es el de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, el cual lo cataloga como un Derecho
Humano. Sin embargo, la sentencia por si misma es contradictoria en varios
aspectos.

12) La misma, carece de razonabilidad y objetividad, pues no es cierto que viola
Derechos Humanos tales como el Derecho a la Familia y a la Vida Privada,
ya que la técnica como tal violenta el Derecho a la Vida y este por si mismo
es superior a cualquier otro derecho.

13) La CIDH fue negligente al no analizar el desarrollo a fondo del tema del
Derecho a la vida. Guardo silencio ante el contenido y solo abordd aspectos
que le interesaban a la misma a la hora de fallar; es omisa al no abordar
dicho Derecho, protegido por muchas Constituciones, Tratados Yy
Convenciones Internacionales.

14) La corte menciono articulos y los interpreto a su manera.

15) No desarroll6 como debia el articulo 3 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, el cual cita que “Todo individuo tiene derecho a la vida,
a la libertad y a la seguridad de su persona”.

16) Ademas, la Corte fue imparcial, ignoré parte del tema que debia de abordar,
colaboré con que la misma desde un inicio tuviera una idea parcializada de
las cosas.

17) El fallo que dictamina la fecundacion in vitro como un DDHH es
contradictorio, carece objetividad y razonabilidad. Ya que el mismo falla
basado en un peritaje el cual no era técnicamente hablando el mas idoneo

para la ocasion. A su vez incurre en una mala interpretacion de la normativa
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que la misma aplica para fallar, ya que interpreta a su manera, con falta de
objetividad.

Los sefiores jueces indican desde cuando se da el inicio de la vida,
eliminando la tesis planteada desde hace muchos afios por la comunidad
médica - cientifica internacional.

18) Existe otra opcion en el mercado, que no atenta contra el derecho a la vida,
corresponde al Sistema de NaProTecnologia, el cual es eficaz, barato y no
representa ningln riesgo para la madre y el menor.

19) Dicho sistema no es de recibo en el mercado debido a intereses econémicos
de grandes farmacéuticas transnacionales.

20) El Sistema ya se aplica en nuestro pais.

21) Permitir la técnica de la FIV es abrir las posibilidades del aborto en el pais.

Ya que estas dos situaciones atentan contra la vida.
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