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LA ESPECIFICACION DEL DERECHO A LA VIDA DEL NO NACIDO EN EL SISTEMA...

RESUMEN

El objeto de este articulo es estudiar la posicion de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos respecto del derecho a la vida, a partir del ana-
lisis del caso Artavia Murillo y otros (fecundacion in vitro) vs. Costa Rica,
resuelto el 28 de noviembre de 2012, en el que la Corte declaro contraria
a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos la prohibicion de
técnicas de fecundacion asistida vigente en Costa Rica, y obligo al Estado
a incluir estas técnicas “dentro de sus programas y tratamientos de infer-
tilidad en su atencion de salud”. Se pone de relieve que las normas rela-
cionadas con el caso le proporcionaban a la Corte distintas alternativas
de solucion logicamente posibles, y que el tribunal se decanto por una de
ellas sobre la base de razones que vale la pena cuestionar. Entre otros ar-
gumentos se discutira que, como afirmo la Corte, los desacuerdos cientifi-
cos en torno al valor de la vida no nacida impongan a los Estados sujetos
a la Convencion la obligacion de aceptar la fecundacion in vitro como una
practica licita que deben promover.

PALABRAS CLAVE
Derecho a la vida; derechos humanos; fundamento del derecho; principio
de razonabilidad.
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ABSTRACT

The purpose of this article is to examine the position on the right to life
taken by the Inter-American Court of Human Rights, based on an analy-
sis of Artavia Murillo et al. (in vitro fertilization) versus Costa Rica. The
case was decided on November 28, 2012 when the Court found the State
had violated the American Convention on Human Rights by prohibiting
assisted fertilization techniques and obliged the State to include them "in
its infertility programs and treatments as part of health care". The article
indicates the norms related to the case provided the Court with a number
of logically possible alternative solutions, and the Court chose one of them
based on questionable reasoning. Among other arguments, it discusses -
as stated by the Court - the fact that scientific disagreements concerning
the value of unborn life make it obligatory for those subject to the Conven-
tion to accept in vitro fertilization as a lawful practice they must promote.

KEYWORDS
Right to life; human rights; basis of the right; principle of reasonableness.

Diraron - ISSN 0120-8942 - eISSN 2027-5366 / rp. 160-189



LA ESPECIFICACION DEL DERECHO A LA VIDA DEL NO NACIDO EN EL SISTEMA...

RESUMO

O objetivo deste artigo € estudar a posicao da Corte Interamericana de Di-
reitos Humanos com relacao ao direito a vida, a partir da analise do caso
Artavia Murillo e outros (fecundacéao in vitro) versus Costa Rica, resolvi-
do em 28 de novembro de 2012, no qual a Corte declarou a proibicao de
técnicas de fecundacao assistida vigente na Costa Rica contraria a Con-
vencao Americana sobre Direitos Humanos e obrigou o Estado a incluir
essas técnicas “dentro de seus programas e tratamentos de infertilidade
em sua atencao de saude”. Destaca-se que as normas relacionadas com o
caso proporcionavam a Corte diferentes alternativas de solugao logicamente
possiveis, e que o tribunal decidiu por uma delas com base em razoes que
vale a pena questionar. Entre outros argumentos, serao discutidos que,
como afirmou a Corte, as discordancias cientificas sobre o valor da vida
nao nascida imponham aos Estados sujeitos a Convencao a obrigacao de
aceitar a fecundacao in vitro como uma pratica licita que devem promover.

PALAVRAS-CHAVE
Direito a vida; direitos humanos; fundamento do direito; principio de
razoabilidade.
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INTRODUCCION

El objeto de este trabajo es estudiar la posicion de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos respecto del derecho a la vida. Me centraré en el analisis del
caso “Artavia Murillo y otros (fecundacion in vitro) vs. Costa Rica”, resuelto el 28
de noviembre de 2012, en el que la Corte declar6 contraria a la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos la prohibicion de técnicas de fecundacion asistida
vigente en Costa Rica, y obligo al Estado a incluir estas técnicas “dentro de sus
programas y tratamientos de infertilidad en su atencién de salud” (X.4). Se procu-
rara poner de relieve que las normas relacionadas con el caso le proporcionaban a
la Corte distintas alternativas de solucion logicamente posibles, y que el tribunal
se decant6 por una de ellas sobre la base de razones que vale la pena cuestionar.
Se discutird, entre otros argumentos, que, como afirmé la Corte, los desacuerdos
cientificos en torno al valor de la vida no nacida impongan a los Estados sujetos
ala Convencién la obligacion de aceptar la fecundacion in vitro como una practica
licita que deben promover. El caso ha recobrado actualidad a raiz de las denuncias
interpuestas contra Costa Rica por incumplimiento de lo establecido por la Cor-
te Interamericana, que dieron lugar a un nuevo fallo, esta vez sobre supervision
de cumplimiento de sentencia, el 26 de febrero de 2016.! Una de las criticas que
se expondran mas abajo es que en el fallo de 2012 la Corte se extralimit6 en su
competencia. Esa extralimitacion explica, quiza, la situacion actual y la necesi-
dad de la sentencia de este afio. Como ya advertia Hamilton, un tribunal de jus-
ticia tiene entre sus mas delicadas funciones la de no salirse de su margen de
actuacion,? entre otras razones porque cuando eso ocurre suele correr el riesgo
de exponerse a un acatamiento poco fiel de lo que resuelve.

El analisis se hara partiendo del caracter perentorio que tiene la tarea de deter-
minar o especificar el contenido de los derechos humanos si se pretende que sean
un aporte efectivo al discurso juridico. Como se ha afirmado, lo relevante de cara
a resolver los problemas que se plantean en torno a los derechos humanos —o,
dicho con otras palabras, lo importante a la hora de establecer hasta donde llegan
los derechos, cuales son sus limites y de qué modo se relacionan con otros dere-
chos y con los restantes bienes ptiblicos— no es tanto qué facultades abstractas

1 Véase Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso “Artavia Murillo y otros (“fecundacién in vi-
tro”) vs. Costa Rica. Supervision de cumplimiento de sentencia”, sentencia del 26 de febrero de 2016.
2 Véase A. HamiLton, J. Mabison, J. Jav, El Federalista, México, Fondo de Cultura Econémica, 1994,

LXXVIII; Véase, asimismo, Julio OyHanarRTE, “Historia del Poder Judicial”, en Todo es Historia 61
(mayo de 1972), p. 90.
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tienen sus potenciales titulares (en el caso, los demandantes) como hasta qué
punto dan lugar a conductas permitidas, debidas o prohibidas.® En este caso, la
Corte Interamericana se ocupé precisamente de eso, de especificar el contenido
de una serie de derechos humanos reconocidos abstractamente en la Convencion
Americana de Derechos Humanos. El derecho especificado fue el derecho a la
vida, concretamente lo referente a su titularidad. Sobre esta base conceptual, en
el trabajo se abordaran, sucesivamente, el caso y su critica. Esta ultima se dividira
en dos partes. En la primera se expondran cinco razones con las que se pretende
argumentar que la Corte Interamericana hizo una errénea interpretacion de las
normas aplicables; en la segunda se procurara realizar un diagnéstico acerca de
las razones ultimas que subyacen en esa interpretacion.

1. EL CASO
1.1. Los hechos del caso

El caso no presenta mayores dificultades desde el punto de vista de los hechos,
mas alla de su extensa duracion en el tiempo y los diversos avatares procesales
que lo rodearon. La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) pi-
dio a la Corte Interamericana que se declarara la responsabilidad internacional
de Costa Rica por prohibir de modo general la fecundacién in vitro (en adelante,
FIV), prohibicion vigente en ese pais desde el afio 2000. Segun describe la propia
Corte en su sentencia,

...se alegd que esta prohibicion absoluta constituy6 una injerencia arbitraria en los
derechos a la vida privada y familiar y a formar una familia. Asimismo, se alego que
la prohibicién constituy6 una violacion del derecho a la igualdad de las victimas, en
tanto que el Estado les impidi6 el acceso a un tratamiento que les hubiera permi-
tido superar su situacion de desventaja respecto de la posibilidad de tener hijas o
hijos biologicos. Ademas, se alegd que este impedimento habria tenido un impacto
desproporcionado en las mujeres.

La comprension de la prohibicion a la que se referian los demandantes requie-
re hacer algo de historia. El Decreto Ejecutivo 24029-S de 3 de febrero de 1995,
dictado por el Ministerio de Salud costarricense, autorizaba la practica de la FIV
para parejas conyugales y regulaba su ejecucion. En el articulo 1 del Decreto se
regulaba la realizacion de técnicas de reproduccion asistida entre conyuges y
se establecian reglas para su realizacion. En el articulo 2 , en tanto, se definian
las técnicas de reproduccién asistida como “todas aquellas técnicas artificiales
en las que la union del évulo y el espermatozoide se logra mediante una forma de
manipulacién directa de las células germinales a nivel de laboratorio”.* En otros
articulos del Decreto se establecia, entre otras cosas, lo siguiente:

3 Véase Cristobal Orreco SancHEz, “Supuestos conflictos de derechos humanos y la especificacion de
la accion moral”, en Revista Chilena de Derecho (37) (2010), pp. 311-342.
4 Véase caso “Artavia Murillo y otros (“fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica”, sentencia del 28 de

noviembre de 2012, p. 68.
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Articulo 9. En casos de fertilizacion in vitro, queda absolutamente prohibida la fer-
tilizacion de méas de seis 6vulos de la paciente por ciclo de tratamiento.

Articulo 10. Todos los 6vulos fertilizados en un ciclo de tratamiento, deberan ser
transferidos a la cavidad uterina de la paciente, quedando absolutamente prohibido
desechar o eliminar embriones, o preservarlos para transferencia en ciclos subse-
cuentes de la misma paciente o de otras pacientes.

Articulo 11. Quedan absolutamente prohibidas las maniobras de manipulacion del
codigo genético del embrion, asi como toda forma de experimentacion sobre el mismo.

Articulo 12. Queda absolutamente prohibido comerciar con células germinales
—ovulos y espermatozoides— para ser destinados a tratamiento de pacientes en
técnicas de reproduccion asistida, sean estas homologas o heterologas.

Articulo 13. El incumplimiento de las disposiciones aqui establecidas faculta al Mi-
nisterio de Salud para cancelar el permiso sanitario de funcionamiento y la acre-
ditacién otorgada al establecimiento en el que se cometi6 la infraccion, debiendo
remitirse el asunto en forma inmediata al Ministerio Publico y al Colegio Profesional
respectivo, para establecer las sanciones correspondientes.

La FIV fue practicada en Costa Rica entre 1995 y 2000 por el Instituto Costa-
rricense de Infertilidad. En ese lapso nacieron quince costarricenses. La técnica
fue declarada inconstitucional por la Sala Constitucional de Costa Rica el 15 de
marzo de 2000.5 Este tribunal fundament6 su decision en las siguientes razones:

a) La Sala entendi6 que el Decreto violaba el principio de reserva legal. Segun el

tribunal, “solamente mediante ley formal, emanada del Poder Legislativo por
el procedimiento previsto en la Constitucion para la emision de las leyes, es
posible regular y, en su caso, restringir los derechos y libertades fundamen-
tales”. De acuerdo con lo anterior, la Sala concluy6 que el Decreto Ejecutivo
regulaba el “derecho a la vida y a la dignidad del ser humano”, razén por la
cual “[l]a regulacion de estos derechos por el Poder Ejecutivo resultalbal in-
compatible con el Derecho de la Constitucion”.

b) Al considerar que era aplicable el articulo 4.1 de la Convencién Americana, la

Sala Constitucional sefialo que resultaba de trascendental importancia para el
caso la definicion del comienzo de la vida humana, pues debia definirse desde
cuando el ser humano es sujeto de proteccion juridica en Costa Rica. El tri-
bunal constaté que existe sobre el punto un abanico de opiniones diferentes:

Algunos consideran que los embriones humanos son entidades que se encuentran
en un estado de desarrollo donde no poseen mas que un simple potencial de vida.

5

Idem, 69.
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[...] Senalan que antes de la fijacion del pre-embrion este se compone de células no
diferenciadas, y que esa diferenciacion celular no sucede sino después de que se ha
fijado sobre la pared uterina y después de la aparicion de la linea primitiva —primer
esbozo del sistema nervioso—; a partir de ese momento se forman los sistemas de
organos y los organos. [...] Por el contrario, otros sostienen que todo ser humano
tiene un comienzo tnico que se produce en el momento mismo de la fecundacion.
Definen al embrion como la forma original del ser o la forma mas joven de un ser y
opinan que no existe el término pre-embrion, pues antes del embrion, en el estadio
precedente, hay un espermatozoide y un 6vulo. Cuando el espermatozoide fecunda
al ovulo esa entidad se convierte en un cigoto y por ende en un embrion. La mas
importante caracteristica de esta célula es que todo lo que le permitira evolucionar
hacia el individuo ya se encuentra en su lugar; toda la informacion necesaria y su-
ficiente para definir las caracteristicas de un nuevo ser humano aparecen reunidas
en el encuentro de los veintitrés cromosomas del espermatozoide y los veintitrés
cromosomas del ovocito. [...] Al describir la segmentacion de las células que se pro-
duce inmediatamente después de la fecundacion, se indica que en el estadio de tres
células existe un minasculo ser humano y a partir de esa fase todo individuo es
Unico, rigurosamente diferente de cualquier otro. En resumen, en cuanto ha sido
concebida, una persona es una persona y estamos ante un ser vivo, con derecho a
ser protegido por el ordenamiento juridico.

¢) Segun la Sala Constitucional, las practicas de la FIV atentan “claramente”
contra la vida y la dignidad del ser humano, puesto que: i) el “ser humano es
titular de un derecho a no ser privado de su vida ni a sufrir ataques ilegitimos
por parte del Estado o de particulares”; ii) “en cuanto ha sido concebida, una
persona es una persona y estamos ante un ser vivo, con derecho a ser prote-
gido por el ordenamiento juridico”, y iii) “como el derecho [a la vida] se declara
a favor de todos, sin excepcion, debe protegerse tanto en el ser ya nacido como
en el por nacer”.

d) ElTribunal entendié que sobre Costa Rica pesaba la obligacion de proteger al
embrion contra los abusos a que podia ser sometido en un laboratorio y contra
todo atentado contra su existencia. Entre las normas que asi lo establecian se
encuentra el articulo 4 de la Convencion Americana:

...este instrumento internacional da un paso decisivo, pues tutela el derecho [a la
vida] a partir del momento de la concepcion [, ademas s]e prohibe tajantemente im-
poner la pena de muerte a una mujer en estado de gravidez, lo que constituye una
proteccion directa y, por ende, un reconocimiento pleno de la personalidad juridica
y real del no nacido y de sus derechos.

e) Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala Constitucional consider6 que:

...El embrién humano es persona desde el momento de la concepcién, por lo que no 167
puede ser tratado como objeto, para fines de investigacion, ser sometido a procesos
de seleccion, conservado en congelacion, y lo que es fundamental para la Sala, no
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es legitimo constitucionalmente que sea expuesto a un riesgo desproporcionado de
muerte. [...] La objecion principal de la sala es que la aplicacion de la técnica impor-
ta una elevada pérdida de embriones, que no puede justificarse en el hecho de que
el objetivo de esta es lograr un ser humano, dotar de un hijo a una pareja que de
otra forma no podria tenerlo. Lo esencial es que los embriones cuya vida se procura
primero y luego se frustra son seres humanos y el ordenamiento constitucional no
admite ninguna distincion entre ellos. No es de recibo tampoco el argumento de que
en circunstancias naturales también hay embriones que no llegan a implantarse o
que aun logrando la implantacion, no llegan a desarrollarse hasta el nacimiento,
sencillamente por el hecho de que la aplicacion de la [FIV] implica una manipulacion
consciente, voluntaria de las cédulas reproductoras femeninas y masculinas con el
objeto de procurar una nueva vida humana, en la que se propicia una situacion en
la que, de antemano, se sabe que la vida humana en un porcentaje considerable de
los casos, no tiene posibilidad de continuar. Segun la Sala ha podido constatar, la
aplicacion de la Técnica de Fecundacion in Vitro y Transferencia Embrionaria, en
la forma en que se desarrolla en la actualidad, atenta contra la vida humana. Este
Tribunal sabe 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
aqui desaparezcan. Sin embargo, las condiciones en las que se aplica actualmente,
llevan a concluir que cualquier eliminacion o destrucciéon de concebidos —volun-
taria o derivada de la impericia de quien ejecuta la técnica o de la inexactitud de
esta— viola su derecho a la vida, por lo que la técnica no es acorde con el Derecho
de la Constitucion y por ello el reglamento cuestionado es inconstitucional por in-
fraccion al articulo 21 de la Constitucién Politica y 4 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. Por contravenir la técnica, considerada en si misma, el
derecho a la vida, debe dejarse expresa constancia de que, ni siquiera por norma
de rango legal es posible autorizar legitimamente su aplicacion, al menos, se insis-
te, mientras su desarrollo cientifico permanezca en el actual estado y signifique el
dafo consciente de vidas humanas.

Contra esta decision de la Sala Constitucional se interpuso un reclamo inter-
nacional que dio lugar al caso que estamos estudiando. Las normas en juego,
cuya violacion se afirmo, fueron los articulos 11.2,5 17.27 y 248 de la Convencién
Americana, en relacion con los articulos 1.1 y 2 de ese instrumento internacio-
nal.? También se encontraba en juego el articulo 4.1, que establece lo siguiente:

6 “Articulo 11. Proteccion de la Honra y de la Dignidad. 2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbi-
trarias o 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 reputacién”.

7 Articulo 17. Proteccién a la Familia 2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer
matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por las
leyes internas, en la medida en que estas no afecten al principio de no discriminacién establecido
en esta Convencion.

8 Articulo 24. Igualdad ante la Ley. Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia,
tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley.
9 “Articulo 1. Obligacién de Respetar los Derechos. 1. Los Estados Partes en esta Convencion se

comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y ple-
no ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccién, sin discriminacion alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional
o social, posiciéon econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social. Articulo 2. Deber de
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“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 con-
cepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”. Uno de los ejes de
la discusién que se generd en el caso fue precisamente el lugar periférico que esta
ultima norma ocup6 en la argumentacion del tribunal.

La Corte Interamericana, por mayoria, decidio hacer lugar a lo pedido por la Co-
mision. En concreto, resolvio, por cinco votos a favor y uno en contra, que:

1. Esta Sentencia constituye per se una forma de reparacion.

2. El Estado debe adoptar, con la mayor celeridad posible, las medidas apropia-
das para que quede sin efecto la prohibicion de practicar la FIV y para que las
personas que deseen hacer uso de dicha técnica de reproduccion asistida pue-
dan hacerlo sin encontrar impedimentos al ejercicio de los derechos que fueron
encontrados vulnerados en la presente Sentencia. El Estado debera informar
en seis meses sobre las medidas adoptadas al respecto, de conformidad con el
parrafo 336 de la presente Sentencia.

3. ElEstado debe regular, a la brevedad, los aspectos que considere necesarios para la
implementacion de la FIV, teniendo en cuenta los principios establecidos en
la presente Sentencia, y debe establecer sistemas de inspeccion y control de ca-
lidad de las instituciones o profesionales calificados que desarrollen este tipo de
técnica de reproduccion asistida. El Estado debera informar anualmente sobre
la puesta en vigencia gradual de estos sistemas, de conformidad con el parrafo
337 de la presente Sentencia.

4. El Estado debe incluir la disponibilidad de la FIV dentro de sus programas y
tratamientos de infertilidad en su atencién de salud, de conformidad con el de-
ber de garantia respecto al principio de no discriminacion. El Estado debera in-
formar cada seis meses sobre las medidas adoptadas para poner gradualmente
estos servicios a disposicion de quienes lo requieran y de los planes disefiados
para este efecto, de conformidad con el parrafo 338 de la presente Sentencia.

5. El Estado debe brindar a las victimas atencion psicologica gratuita y de forma
inmediata, hasta por cuatro anos, a través de sus instituciones estatales de sa-
lud especializadas, de conformidad con lo establecido en el parrafo 326 de la
presente Sentencia.

6. El Estado debe realizar las publicaciones indicadas en el parrafo 329 de la pre-
sente Sentencia, en el plazo de seis meses contado a partir de la notificacion
de la misma.

7. El Estado debe implementar programas y cursos permanentes de educacion y ca-
pacitacion en derechos humanos, derechos reproductivos y no discriminacion,

Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados
en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Es-
tados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias
para hacer efectivos tales derechos y libertades”.
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dirigidos a funcionarios judiciales de todas las areas y escalafones de la rama judi-
cial, de conformidad con lo establecido en el parrafo 341 de la presente Sentencia.

8. ElEstado debe pagar las cantidades fijadas en los parrafos 355y 363 de la presente
Sentencia, por concepto de indemnizaciones por dafos materiales e inmateriales,
y por el reintegro de costas y gastos, en los términos del parrafo 373 del Fallo.

9. El Estado debe, dentro del plazo de un ano contado a partir de la notificacién de
esta Sentencia, rendir al Tribunal un informe general sobre las medidas adop-
tadas para cumplir con la misma.

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

El juez Diego Garcia-Sayan elabor6é un voto concurrente al que adhiri6 la jueza
Rhadys Abreu Blondet, y el juez Eduardo Vio Grossi formul6 una disidencia.

En el analisis del caso nos centraremos en los argumentos expuestos por la ma-
yoria de la Corte, y dejaremos de lado los aspectos procesales.

1.2. Los argumentos de la mayoria de la Corte

Corresponde, a continuacion, hacer una breve descripcion de los argumentos ex-
puestos por la Corte Interamericana en su sentencia.

1.2.1. El eje del caso: el derecho a la vida privada

La Corte considero6 que: “el presente caso trata de una combinacioén particular de
diferentes aspectos de la vida privada, que se relacionan con el derecho a fundar
una familia, el derecho a la integridad fisica y mental, y especificamente los dere-
chos reproductivos de las personas”.!® ;Como tratar ese entramado de derechos?
A través del principio de proporcionalidad; segin el tribunal: “el objeto del pre-
sente caso se centra en establecer si la sentencia de la Sala Constitucional genero
una restriccion desproporcionada de los derechos de las presuntas victimas”.!!

1.2.2. La prohibicién de la FIV supuso una injerencia injustificada en
derechos protegidos por la Convencién

a) Lasentencia de la Sala Constitucional interfiri6 en el derecho a la vida privada
y familiar de los demandantes

En palabras de la Corte:

La sentencia de la Sala Constitucional implic6 entonces que ya no se practicara la
FIV en Costa Rica. Asimismo, dicha sentencia genero la interrupcion del tratamiento
médico que habian iniciado algunas de las presuntas victimas del presente caso,

10 Idem, 144.
11 Idem, 171.
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mientras que otras se vieron obligadas a viajar a otros paises para poder acceder
a la FIV. Estos hechos constituyen una interferencia en la vida privada y familiar
de las presuntas victimas, quienes debieron modificar o variar las posibilidades de
acceder a la FIV, lo cual constituia una decisién de las parejas respecto a los mé-
todos o practicas que deseaban intentar con el fin de procrear un hijo o hija biol6-
gicos. La citada sentencia genero que las parejas tuvieran que modificar su curso
de accion respecto a una decision que ya habian tomado: la de intentar tener hijos
por medio de la FIV.'?

b) La injerencia o restriccion fue injustificada

La Corte Interamericana consider6 que la restriccion en el derecho a la vida pri-
vada y familiar careci6 de justificacion. Fundamenté su opinion en dos érdenes
de razones.

En primer lugar, el tribunal entendioé que el derecho a la vida que se reconoce en
el articulo 4.1 de la Convencién Americana no exige una proteccion absoluta del
embrion. Con sus propias palabras:

La Corte ha utilizado los diversos métodos de interpretacion, los cuales han llevado
a resultados coincidentes en el sentido de que el embrion no puede ser entendido
como persona para efectos del articulo 4.1 de la Convencién Americana. Asimismo,
luego de un analisis de las bases cientificas disponibles, la Corte concluy6 que la
“concepcion” en el sentido del articulo 4.1 tiene lugar desde el momento en que el
embrion se implanta en el ttero, razon por la cual antes de este evento no habria
lugar a la aplicacion del articulo 4 de la Convencion. Ademas, es posible concluir
de las palabras “en general” que la proteccion del derecho a la vida con arreglo a
dicha disposicion no es absoluta, sino es gradual e incremental segiin su desarro-
llo, debido a que no constituye un deber absoluto e incondicional, sino que implica
entender la procedencia de excepciones a la regla general.'®

En segundo lugar, la Corte interpret6 que la restriccion carecia de justificacion.
Luego de recordar que

...este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que un derecho puede ser res-
tringido por los Estados siempre que las injerencias no sean abusivas o arbitrarias;
por ello, deben estar previstas en ley en sentido formal y material, perseguir un fin
legitimo y cumplir con los requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad
[sostuvo que] en el presente caso, la Corte ha resaltado que el “derecho absoluto a
la vida del embrion” como base para la restriccion de los derechos involucrados, no
tiene sustento en la Convencion Americana |...], razén por la cual no es necesario
un analisis en detalle de cada uno de dichos requisitos, ni valorar las controversias

12
13

Idem, 161.
Idem, 264.
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respecto a la declaracion de inconstitucionalidad en sentido formal por la presunta
violacién del principio de la reserva de ley.'*

No obstante esta afirmacion, la Corte “estima pertinente exponer la forma en que
el sacrificio de los derechos involucrados en el presente caso fue desmedido en
relacion con las ventajas que se aludian con la proteccion del embrion”.!s Para ello
propuso una ponderacion, basada en precedentes anteriores, resultante de ana-
lizar: “i) el grado de afectacion de uno de los bienes en juego, determinando si la
intensidad de dicha afectacién fue grave, intermedia o moderada; ii) la importancia
de la satisfaccion del bien contrario, y iii) si la satisfaccién de este justifica la res-
triccion del otro”.!¢ El resultado fue favorable a los intereses de los demandantes.

2. ANALISIS DE LA SENTENCIA
2.1. Un abanico de alternativas l6gicamente posibles

La Corte se enfrentd a la necesidad de establecer si en el sistema interamericano
de derechos humanos: a) la “concepcion” a la que se refiere el articulo 4.1. de la
Convencién Americana se produce con la fecundacion, y por lo tanto el embrién
tiene derecho a la vida desde ese momento, o si se produce después, con la im-
plantacion; b) los demandantes tienen derecho a las técnicas de reproduccion
asistida o se trata de una conducta prohibida, o meramente tolerada (y por tanto
susceptible de ser prohibida por el Estado). En caso de que la respuesta a la pri-
mera pregunta fuese afirmativa, la Corte debia determinar si: ¢) la expresion “en
general” que aparece en el articulo 4.1 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos: ¢’) permite que el Estado introduzca excepciones a la proteccion de la
vida; ¢”’) no permite que el Estado introduzca excepciones; ¢””) obliga al Estado
a introducir excepciones.

La Corte Interamericana consider6 que:

a) la concepcion no se produce con la fecundacion sino con la implantacion;
b) hay un derecho humano a emplear técnicas de reproduccion asistida;

c) al no tener el embrién no implantado derecho a la vida no corresponde apli-
carle el articulo 4.1.;

d) como consecuencia de todo lo anterior, la prohibicion de las técnicas de repro-
duccion asistida atenta contra el sistema interamericano de derechos humanos.

La Corte agreg6 a las afirmaciones anteriores las siguientes:

e) el no nacido no es persona en los términos de la Convencion Americana de
Derechos Humanos;

f) la Convencion obliga a introducir excepciones a la proteccion de la vida.

14  Idem, 273.
15 Ibid.
16 Idem, 274.
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El camino elegido no era el tinico que conducia al resultado final, aunque si era el
que lo hacia de modo mas contundente. A continuacion se presentara un cuadro
en el que se sintetizaran las distintas posibilidades logicas a las que da lugar el
problema planteado si se lo enfoca desde el prisma que proporcionan las pregun-
tas anteriores. La Corte eligio la alternativa doceava:

‘s El acceso a las .
La concepcidn se Aet] La expresion
técnicas de " "
produce con la e A 'en general', del Resultado
80 reproduccion in .
fecundacion . articulo 4.1.
vitro
Si, y por lo tanto el Es un derecho Permite al Rechazar la demanda, porque
1 | embrion tiene derecho a la Estado introducir el Estado no ha introducido
. . humano . 3
vida desde la fecundacion excepciones excepciones
No, y por lo tanto no se No es un derecho No se aplica Rechazar la demanda, porque
2 reconoce el derecho a la humano (permite) no hay derecho a cambiar la
vida hasta la implantacion P politica del Estado en la materia
Si, y por lo tanto el Permite al Rechazar la demanda, porque
3 | embrién tiene derecho a la No es un derecho Estado introducir no hay derecho a cambiar la
vida desde la fecundacion excepciones politica del Estado en la materia
Hacer lugar a la demanda,
No, y por lo tanto no se Es un derecho No se aplica .porque pese a nq estar .
4 reconoce el derecho a la humano (permite) obligado el Estado a introducir
vida hasta la implantaciéon P excepciones, deberia haberlo
hecho
Si, y por lo tanto el Es un derecho No permite al Rechazar la demanda, porque
5 | embri6n tiene derecho a la Estado introducir | el Estado no puede introducir
. o humano . A
vida desde la fecundacion excepciones excepciones
No se aplica (no Rechazar la demanda por no
6 No No es un derecho errrx)lite) haber derecho a cambiar la
P politica del Estado en la materia
Si, y por lo tanto el No permite al Rechazar la demanda por no
7 | embrién tiene derecho a la No es un derecho Estado introducir haber derecho a cambiar la
vida desde la fecundacion excepciones politica del Estado en la materia
No. y por lo tanto no se Es un derecho No se aplica (no
8 reconoce el derecho a la . Hacer lugar a la demanda
. 3 (2 humano permite)
vida hasta la implantaciéon
Hacer lugar a la demanda
Si, y por lo tanto el Obliga al Estado o rechazarla, dependiendo
S Es un derecho - ) :
9 | embrién tiene derecho a la humano a introducir del alcance que se le asigne
vida desde la fecundacion excepciones a la obligacién de establecer
excepciones
No, y por lo tanto no se No se aplica Rechazar la demanda por no
10 reconoce el derecho a la No es un derecho (obli 1;)1 haber derecho a cambiar la
vida hasta la implantacién 18 politica del Estado en la materia
Hacer lugar a la demanda
Si, y por lo tanto el Obliga al Estado o rechazarla, dependiendo
11 | embrién tiene derecho a la No es un derecho a introducir del alcance que se le asigne
vida desde la fecundacién excepciones a la obligacién de establecer
excepciones
Hacer lugar a la demanda,
No, y por lo tanto no se . porque pese a no estar
12 reconoce el derecho a la Es g:]ﬁae;f(:)cho No[sslfq;l)ma obligado el Estado a introducir
vida hasta la implantacion s excepciones, deberia haberlo
hecho
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Observemos el cuadro precedente. Las hipotesis 4, 8 y 12 son practicamente
idénticas, con una leve diferencia. Al identificarse la concepcion con la implan-
tacion, el embrion no implantado no tiene derecho a la vida, y por tanto resulta
abstracto preguntarse si el Estado podia, tenia prohibido o estaba obligado a in-
troducir las excepciones a las que se alude en el articulo 4.1 de la Convencion.
Al no existir en esta alternativa un derecho en cabeza del embrion y si existir un
derecho en cabeza de quienes deseaban acceder a las técnicas de reproduccion
asistida, el Estado debia garantizar este derecho y, por lo tanto, estaba obligado
a hacer lugar a lo que se demando. También conducian al mismo resultado las
hipétesis 9y 11. En la primera, el embrion tiene derecho a la vida desde la con-
cepcion que se produce con la fecundacion, pero los peticionantes tienen derecho
a acceder a las técnicas de reproduccion asistida y el Estado esta obligado a in-
troducir excepciones al articulo 4.1 de la Convencion. En la segunda, el embrion
tiene derecho a la vida, los peticionantes no tienen derecho a las técnicas, y el
Estado esta obligado a introducir excepciones al articulo 4.1. Situados en una
u otra opcion, el resultado de la demanda dependia de qué tan amplia fuera la
obligacion del Estado de introducir excepciones a lo establecido en el articulo 4.1.
Si la obligacion abarcase el admitir como excepcion que alguien pudiera realizar
técnicas de reproduccion asistida, entonces habria que haber hecho lugar a la
demanda. En el primer caso, tal extension seria menos dificil de justificar que en
el segundo, puesto que se habria reconocido antes la existencia de un “derecho”
a las técnicas de reproduccion.

Elresto de las hipotesis posibles deberia haber conducido a un rechazo de la demanda.

2.2. Una eleccién injustificada

Existia, en suma, un abanico de alternativas logicamente posibles. La Corte eligio
una de ellas e intento6 justificar su eleccion. Lo hizo de modo llamativamente pobre.
Hay dos deficiencias muy claras: a) el tribunal no tuvo en cuenta que cada una de
las razones que dio es ambivalente, es decir, se podria haber elegido el argumento
contrario sin que ello dejara espacio a una critica fundada en la l6gica juridica o
en la teoria de la interpretacion; b) varias de las razones que expuso la Corte lo
son solo aparentemente, porque la alternativa contraria disponible contaba a su
favor con un respaldo argumentativo mejor o mas atractivo.

La primera critica deberia haber llevado a la Corte a exponer las razones profun-
das de la eleccion. Esas razones, sin embargo, permanecieron implicitas, ocultas,
incluso cuando se pretendi6 “ponderar”.!” La segunda critica, por otro lado, pone
de manifiesto que varios de los argumentos que se expusieron en “Artavia” no
superan el test de razonabilidad. En los dos puntos siguientes se examinaran,
respectivamente, algunos déficit puntuales de la sentencia, derivados de la cons-

17  Sobre la conexién entre proporcionalidad, ponderacion y valoracion, véase G. WEBER, “Proportio-
nality, Balancing, and the Cult of Constitutional Rights Scholarship”, en 23 Can. J. L. & Jurispru-
dence 179 (2010).
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tatacion de que era posible e incluso estaba mejor justificado un uso diferente de
las fuentes disponibles (3.2.1.), y esas razones implicitas u ocultas que la Corte
no revel6 (3.2.2.).

2.2.1. Criticas puntuales a la sentencia de la Corte Interamericana

En un valioso trabajo reciente, Santiago Altieri sefial6 cinco criticas fundamen-
tales que emplearé como punto de partida de las ideas que se expresaran en este
apartado.!® Esas criticas se basan en una interpretacion de las fuentes interame-
ricanas diferente de la que hizo la Corte, y ponen de manifiesto la existencia de
alternativas interpretativas mejores, por un lado, y la ambivalencia a la que se
acaba de hacer referencia, por otro.!°

a) Una interpretacién restrictiva del articulo 4.1, y por eso contraria a la Con-
vencion Americana

Altieri senala, con razén, que la interpretacion que hace la Corte Interamericana
del articulo 4.1. de la Convencién no tiene en cuenta lo establecido en los articulos
29y 27 de ese texto. En el primero de los articulos se dice, en lo pertinente, que:

Articulo 29. Normas de Interpretacion. Ninguna disposicion de la presente Conven-
cién puede ser interpretada en el sentido de: a) permitir a alguno de los Estados
Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades re-
conocidos en la Convencién o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella; b)
limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido
de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra
convencion en que sea parte uno de dichos Estados (énfasis agregado).

En el articulo 27.2 se establece:

Articulo 27. Suspension de Garantias. 1. En caso de guerra, de peligro publico o
de otra emergencia que amenace la independencia o seguridad del Estado parte,
este podra adoptar disposiciones que, en la medida y por el tiempo estrictamente
limitados a las exigencias de la situacion, suspendan las obligaciones contraidas en
virtud de esta Convencion, siempre que tales disposiciones no sean incompatibles
con las demas obligaciones que les impone el derecho internacional y no entrafien
discriminacion alguna fundada en motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u
origen social. 2. La disposicion precedente no autoriza la suspension de los dere-
chos determinados en los siguientes articulos: 3. (Derecho al Reconocimiento de la
Personalidad Juridica); 4. (Derecho a la Vida); 5. (Derecho a la Integridad Personal);
6. (Prohibicion de la Esclavitud y Servidumbre); [...] 9. (Principio de Legalidad y de
Retroactividad); 12. [...] (Libertad de Conciencia y de Religion); [...] 17. (Proteccion
a la Familia); 18. (Derecho al Nombre); 19. (Derechos del Nino); 20. (Derecho a la

18 Santiago ArTiER], El comienzo de la personalidad del ser humano en el Derecho uruguayo, tesis doc-
toral, Universidad de Zaragoza, 2015, pp. 379-439.
19  Esta ultima conclusion no aparece en el trabajo del propio Altieri, y quiza no sea compartida por €l.
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Nacionalidad), y [...] 23. (Derechos Politicos), ni de las garantias judiciales indispen-
sables para la proteccion de tales derechos.

El primer texto veda una interpretacion de los derechos que reduzca su contenido;
el segundo excluye al derecho a la vida del elenco de los derechos cuyo disfrute
puede suspenderse en casos en los que medien circunstancias extraordinarias.
La Corte no tuvo en cuenta ninguna de las dos normas, especialmente la primera,
aunque es evidente que su interpretacion reduce el contenido del derecho reco-
nocido en el articulo 4.1.

A esto podria agregarse que la interpretacion que se hace en “Artavia” es contra-
ria a interpretaciones del propio tribunal en casos anteriores. Como se ha dicho
con acierto,

...la Corte se habia referido a los nifios no nacidos utilizando distintos términos que
reconocen su condicién de persona titular de derechos humanos. Efectivamente, en
su jurisprudencia la Corte se habia referido a las personas no nacidas como “nirios”,
“menores de edad”, “hijos” y “bebés” en al menos tres casos, a saber: caso de los
Hermanos Gomez-Paquiyauri vs. Pert, caso del Penal Miguel Castro-Castro vs. Pert
y caso Goiburu y otros vs. Paraguay. La Corte también se refiri6 a los abortos indu-
cidos como “actos de barbarie” en el caso de la Masacre de Las Dos Erres vs. Gua-
temala. Ademas, en el caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay,
la Corte observo que el “derecho a la vida de los nifos [...] no puede desligarse de la
situacion igualmente vulnerable de las mujeres embarazadas” y reitero la obligacion
de los Estados partes de la Convencion de garantizar el acceso a la salud prenatal.?

b) Una reversion parcial del reconocimiento del derecho a la vida del no nacido,
que queda inmerso en un cono de sombras

La Corte reconoce la existencia de un derecho a la vida del no nacido; no obstante,
como sefala Altieri,?! el propio tribunal sostiene que ese derecho tiene excepciones
(parr. 188), y que su proteccion “es gradual e incremental, seguin su desarrollo,
debido a que no constituye un deber absoluto e incondicional” (parr. 264). Las
excepciones incluyen la posible legalizaciéon del aborto, que en algunas circuns-
tancias seria un derecho. Cual es la situacion en la que segun la Corte el aborto
podria ser legalizado, y cual la situacion en la que seria obligatorio hacerlo por
constituir un derecho, son misterios que esta sentencia no ha develado.

La argumentacion que emplea la Corte en los lugares en los que se refiere de modo
directo a este tema es de las mas débiles de toda la sentencia. El tribunal llega a
afirmar que no debe considerarse que el embrion sea persona sobre la base del

20  Ligia DE JEsUs, Jorge A. Ovieno ALvarez, Piero A. Tozzi, “El caso Artavia Murillo y otros vs. Corta Rica
(fecundacion in vitro): la redefinicion del derecho a la vida desde la concepcion, reconocido en la
Convencion Americana”, en Prudentia Iuris 2013, pp. 135-64, en http://bibliotecadigital.uca.edu.
ar/repositorio/revistas/caso-artavia-murillo-costa-rica.pdf

21  Santiago Avrtieri, El comienzo de la personalidad del ser humano en el Derecho uruguayo, op. cit., p. 410.
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pintoresco argumento de que bajo la Convencion es persona quien puede llevar
a cabo las acciones que constituyen los objetos de los derechos humanos que
aparecen alli reconocidos, que el texto suele referir a “todos”. Por ejemplo, en el
articulo 5 se expresa que “1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debi-
das garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial”. Como el embrion no puede realizar muchas de esas
acciones —en el ejemplo, podria alegarse que no puede ser “oido”—, entonces no
seria persona. El argumento es erréneo por dos razones. En primer lugar, es fa-
laz. Se trata de una falacia muy conocida, la de la generalizacién apresurada. Del
hecho de que el embrion atin no pueda disfrutar de algunos derechos no se sigue
que no pueda ser titular de todos ellos. En segundo lugar, es inconsistente con
el modo de proceder de la Corte respecto de otros casos. Como afirma Altieri, la
aplicacion de ese mismo razonamiento a los nifios o a los incapaces “nos llevaria a
la conclusion de que no serian sujetos de derechos porque ellos tampoco pueden
ejercer —al menos de forma actual— algunos de los derechos consagrados en la
CADH” como, por ejemplo, los derechos politicos.?

¢) Un exceso de jurisdiccion, agravado en la sentencia de supervisiéon de
cumplimiento

En tercer lugar, estamos frente a un fallo que viola el marco preciso que legitimaba
su dictado. Ese marco no incluia una tinica solucién, pero tampoco se encontra-
ba dentro de €l cualquier solucién que al intérprete se le ocurriese. La aceptacion
de cualquier solucién como interpretacion “posible” de un texto equivale a la di-
solucioén de ese texto, e implica una indebida autoatribucién de competencia por
parte del intérprete. Altieri senala al respecto que

...en esta sentencia la Corte le ha hecho decir a la norma, no lo que ella expresaba,
sino lo que desearia que expresara [...]. Con su interpretacion la Corte ha virtualmen-
te “derogado” toda referencia al derecho a la vida del no nacido desde la concepcion
en sentido propio, reduciéndolo a un mero interés —a pesar de que claramente lo
establece la letra del articulo 4.1 CADH— y ha desconocido la personalidad juridica
del “nasciturus” en clara violacién del principio de igualdad.?®

Estos excesos se acentuaron en la sentencia de supervision de cumplimiento del
26 de febrero de 2016.2* La Corte intervino a raiz de las desavenencias que se pro-
dujeron con relacion al fallo de 2012 dentro de los 6rganos de gobierno de Costa
Rica. El Poder Ejecutivo habia impulsado su acatamiento mediante tres iniciativas
legislativas que no llegaron a buen puerto; por esta razon, dict6 luego un decre-
to que la Sala Constitucional declaré contrario a la Constitucion por violar el

22  Idem, 411.

23  Idem, pp. 432-433. Una posicion diferente, contraria a lo que se propone aqui, en A. Ruiz MIGUEL,
A. Zuniea Fasuri, “Derecho a la vida y Constitucion: consecuencias de la sentencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos “Artavia Murillo v. Costa Rica™, en Estudios Constitucionales:
Revista del Centro de Estudios Constitucionales 2014, pp. 71-104.

24  Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso Artavia Murillo y otros (fecundacion in vitro)
vs. Costa Rica. Supervision de cumplimiento de sentencia”, sentencia del 26 de febrero de 2016.
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principio de legalidad. Llegados a este punto, la Corte intervino declarando que
Costa Rica no habia cumplido integramente con lo resuelto y, entre otras cosas, la
vigencia directa de la autorizacion para practicar técnicas de reproduccion asistida
en ese pais mediara o no intervencion estatal en esa direccion. El juez Eduardo
Vio Grossi elaboré un voto disidente en el que sefiald, con razon, que el fallo de
2012 no se habia pronunciado:

...acerca de la forma como se cumple la Sentencia y a cual 6rgano estatal corres-
ponde hacerlo. De ese modo, deja todos esos asuntos en el ambito denominado en
el Derecho Internacional como jurisdiccién interna, doméstica o exclusiva del Es-
tado; en el que al Estado le corresponde soberanamente regular y que, por ende,
no se encuentra normado por el Derecho Internacional. Ello es equivalente o simi-
lar a lo que se conoce como el margen de apreciacion del Estado que le reconoce el
Derecho Internacional.?®

Siendo esto asi, lo resuelto por la mayoria del tribunal en el fallo de 2016 modifico
irrazonablemente lo que se habia decidido en 2012. En palabras de Vio Grossi:

...]a Resolucion modifica la Sentencia, en razén de que establece expresamente dos
nuevas obligaciones de resultado, ninguna de las cuales habian sido previstas en
la Sentencia. Ademas, la Resolucion realiza dos actos procesales improcedentes en el
procedimiento de supervision de cumplimiento de sentencias.?®

Las dos obligaciones de resultado “nuevas” fueron la de permitir de forma inme-
diata el acceso a la FIV, por un lado, y la de mantener vigente el decreto del Poder
Ejecutivo que habia sido declarado inconstitucional por la Sala Constitucional,
por otro. Ademas, como apunté Vio Grossi, se modificd el objeto de supervision del
cumplimiento de la sentencia de 2012. Se habia ordenado que el Estado adoptara
“las medidas apropiadas para que quede sin efecto la prohibicién de practicar la
FIV”, entre otros efectos, y que regulara “los aspectos necesarios para la prohibicion
de practicar la FIV”. En 2016, en cambio se establecio que se mantendria abierto:

...el procedimiento de supervisién de cumplimiento respecto de las medidas de re-
paracion relativas a: [...] que la prohibicion de la FIV no puede producir efectos ju-
ridicos en Costa Rica ni constituir un impedimento al ejercicio del derecho a decidir
sobre si tener hijos biologicos a través del acceso a dicha técnica de reproduccion,
de conformidad con lo dispuesto en el punto resolutivo tercero y el Considerando
26 de la presente Resolucion (punto dispositivo segundo de la Sentencia).

Segun Vio Grossi,
...a todas luces, dicho dispositivo difiere radicalmente de lo dispuesto en la Senten-

cia, que como ya se expreso, orden6 al Estado adoptar las “medidas apropiadas” que
sefiala y a los efectos que indica y regular los “aspectos necesarios” para la imple-

25 Idem, 25.
26 Idem, 26.
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d)

mentacion de la FIV. Lo que corresponde supervisar, por ende, es si se han adop-
tado las referidas “medidas apropiadas” y si se ha regulado los aludidos “aspectos
necesarios”; y no que “la FIV no puede producir efectos juridicos” ni “constituir un
impedimento al ejercicio del derecho a tener hijos biolégicos a través del acceso a
dicha técnica de reproduccion”. Cabe agregar que, procediendo como lo ha hecho,
la Resolucion altera sustancialmente, en lo que respecta este caso, el procedimiento
de supervisiéon de cumplimiento de sentencias.?”

Omision de toda consideracion sobre la viabilidad de la implementacion de lo
resuelto y defectuosa aplicacion de las garantias de no repeticion

La Corte establecio dentro de los puntos resolutivos que el Estado deberia:

...incluir la disponibilidad de la FIV dentro de sus programas y tratamientos de in-
fertilidad en su atencion de salud, de conformidad con el deber de garantia respecto
al principio de no discriminacién. El Estado debera informar cada seis meses sobre
las medidas adoptadas para poner gradualmente estos servicios a disposicion de
quienes lo requieran y de los planes diseniados para este efecto, de conformidad con
el parrafo 338 de la presente Sentencia.?

En el parrafo aludido se decia, en sentido coincidente, que:

...Ja Caja Costarricense de Seguro Social debera incluir la disponibilidad de la FIV
dentro de sus programas y tratamientos de infertilidad en su atencién de salud, de
conformidad con el deber de garantia respecto al principio de no discriminacién. El
Estado debera informar cada seis meses sobre las medidas adoptadas para poner
gradualmente estos servicios a disposicion de quienes lo requieran y de los planes
diseniados para este efecto.?

Pueden hacerse tres observaciones. La primera es que estamos ante una conse-
cuencia que se sigue de dos afirmaciones, una correcta y otra incorrecta, respectiva-
mente: a) todos los derechos fundamentales poseen una doble dimensién, negativa
y positiva. La primera impone un deber de abstencion o de no violacion al Estado y a
los particulares, la segunda exige al Estado que se aseguren las condiciones que
hacen posible la vigencia efectiva de ese derecho;* b) el acceso a tratamientos
de fertilizacién asistida es un derecho fundamental. Esta segunda afirmacion, a
diferencia de la anterior, es un fruto de la imaginacién de la Corte, sin correlato
alguno con el texto de la Convencién Americana.’! Se trata, ni mas ni menos, que

27
28

29
30

31

Idem, 38, 29 y 40.

Caso “Artavia Murillo y otros (fecundacion in vitro) vs. Costa Rica”, sentencia del 28 de noviembre
de 2012, p. 381.4.

Idem, 338.

Un analisis interesante de este aspecto en V. BELLVER CaPELLA, “La dimensién prestacional del dere-
cho a la libertad religiosa”, en Humana lura (6) (1996), pp. 257-267.

Pilar ZamBrano, Estela Sacristan, “¢Hay limites para la creatividad interpretativa? A propésito del
caso “F. A. L.” y la relativizacion de los derechos fundamentales”, en Jurisprudencia Argentina
2012-11 (AP/DOC/2258/2012).
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la transformacion de un deseo en un derecho. Cuando se hace esto, la consecuen-
cia inevitable es el debilitamiento de la nocién de derecho. Si cualquier deseo es
derecho, todos los derechos pierden fuerza y quien debe protegerlos se deslegiti-
ma. Podria decirse, incluso, que operaciones de este tipo disuelven por completo
a los derechos, porque el sentido de la interpretacion juridica es precisamente el
de distinguir los meros deseos de deseos que tienen por objeto bienes que son de-
bidos al sujeto que los expresa.*

La segunda observacion se refiere a una grave omisién: el tribunal no analiz6 si-
quiera minimamente las condiciones de posibilidad con las que cuenta Costa Rica
para la realizacion de lo que mand6. Sostuvo al respecto Altieri que

...teniendo en cuenta que los recursos economicos de que disponen los sistemas de
salud de los paises latinoamericanos y la constatacion de las graves desatenciones
de necesidades sanitarias mucho mas basicas, cabe plantearse si la Corte no habra
ido demasiado lejos imponiendo este oneroso deber. Parece claro que el Estado de
Costa Rica, a la hora de cumplir con esta parte de la sentencia, debera ponderar
entre las distintas situaciones y valorar en qué medida debe cumplir con esta obli-
gacion aparentemente desproporcionada a sus posibilidades y en desmedro de otras
necesidades mas perentorias. La propia sentencia reconoce que “en algunos paises,
como Argentina, Chile y Uruguay, ya estan tratando de tomar medidas para que los
tratamientos de reproduccion asistida se encuentren cubiertos por los programas o
politicas de salud estatal” (parr. 255). Sin embargo, parece completamente excesivo
pretender cargar sobre el sistema de salud de Costa Rica este tipo de prestaciones
con el pretexto de que tres de los paises mas ricos de la regiéon estan comenzando
a viabilizar esa posibilidad.3?

La tercera observacion se refiere a la introduccién por parte de la Corte de una
garantia de no repeticion.* Dijo el tribunal, concretamente, lo siguiente:

La Corte observa que el Estado no preciso los mecanismos de divulgacion en salud
reproductiva existentes. Por tanto, ordena que el Estado implemente programas y
cursos permanentes de educacion y capacitaciéon en derechos humanos, derechos
reproductivos y no discriminacion, dirigidos a funcionarios judiciales de todas las
areas y escalafones de la Rama Judicial. Dentro de dichos programas y cursos de

32

33

34

Segun Carlos Nino, Rawls tiene entre sus méritos el de haber reconocido que “las razones morales
no pueden estar fundadas en deseos e intereses del agente, ya que acudimos a ellas precisamente
cuando tales deseos e intereses determinan un curso de accién insatisfactorio y deben ser neu-
tralizados”, en “Etica analitica en la actualidad”, V. Camps, O. GuaricLia, F. SALMERON (coords.), en
Concepciones de la ética, Madrid, Trotta, 2013, p. 133.

Santiago ALTiERI, El comienzo de la personalidad del ser humano en el Derecho uruguayo, op. cit.,
p- 434, apoyandose en B. Ramos CaBaneLLas, “El derecho a la vida, el concepto de concepcion, y las
técnicas de reproduccion humana asistida en la interpretacion de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos: Caso “Artavia Murillo y otros (Fecundacioén in vitro) vs. Costa Rica”, en Doctrina
y Jurisprudencia de Derechos Civil (Uruguay), Ano 1II, t IT (2014), pp. 166-167.

Maria Carmelina LonpoNo LAzaro, Las garantias de no repeticion en la jurisprudencia interamerica-
na. Derecho internacional y cambios estructurales del Estado, México, Tirant Lo Blanch-Universi-
dad de La Sabana, 2014.
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capacitacion debera hacerse una especial mencion a la presente Sentencia y a los
diversos precedentes del corpus iuris de los derechos humanos relativos a los de-
rechos reproductivos y el principio de no discriminacion.®

Un poco después, complementando lo anterior, agregé en la parte resolutiva: “El
Estado debe implementar programas y cursos permanentes de educacion y capa-
citacion en derechos humanos, derechos reproductivos y no discriminacion, dirigi-
dos a funcionarios judiciales de todas las areas y escalafones de La Rama Judicial,
de conformidad con lo establecido en el parrafo 341 de la presente Sentencia”.*

La discusion en torno a la legitimidad de las medidas de no repeticion en si mis-
mas consideradas es abundante. En mi opinién, existen razones de peso que jus-
tifican su legitimidad, aunque su ejercicio debe estar sujeto a limites. Dicho de
otro modo, aunque la institucion es valiosa para el reconocimiento, la tutela y la
promocion de los derechos, su ejercicio puede o no ser legitimo, dependiendo de
que se respeten o sobrepasen determinados limites. La profesora Maria Carmelina
Londorio Lazaro ha propuesto un test segun el cual la legitimidad de una garan-
tia de no repeticion (GNR) depende de su necesidad, su adecuacion y su estatus
deontico.®” De acuerdo con esta autora, solamente en el contexto de un tipo es-
pecial de sentencia, al que denomina “fallo con efectos reflejos”, resulta posible
justificar una GNR:

...pueden producir efectos reflejos solo aquellas sentencias que atendiendo a los
principios de primacia de la persona humana, coherencia y razonabilidad a la hora
de interpretar la letra y espiritu de la Convencion Americana, identifiquen clara-
mente en su contenido dos cuestiones: una falla estructural del Estado que favorece
las violaciones a un derecho convencional y un estandar internacional consistente
a partir del cual se puede superar parcial o totalmente la deficiencia sobre la que
se ha advertido.®

No tienen “efectos reflejos”, por eso, las decisiones respecto de problemas que no
sean permanentes dentro de un Estado, y aquellas en las que la Corte lleva a cabo
interpretaciones de la Convencion oscuras o infundadas, “que privilegian una de-
terminada ideologia sin apego al verdadero espiritu que inspira la Convencién, o
cualquier decision que arbitrariamente elige la primacia de un derecho humano
sobre otro”.*® En segundo lugar, la legitimidad de las GNR esta condicionada a
que sean necesarias, en el sentido de ser el inico modo de realizar un estandar
internacional obligatorio para el Estado.*® Por ultimo, “en tercer lugar [...], sobre
la base que ofrece la formula del margen de apreciacion, el juez esta llamado a
distinguir la naturaleza de las obligaciones impuestas al Estado por causa del

35  Caso “Artavia Murillo y otros (fecundacion in vitro) vs. Costa Rica”, sentencia del 28 de noviembre
de 2012, p. 341.

36 Idem, p. 381.7.

37 Maria Carmelina Lonpono Lazaro, Las garantias de no repeticién en la jurisprudencia interamerica-
na. Derecho internacional y cambios estructurales del Estado, op. cit., cap. 4.

38 Idem, p. 310.

39 Ibid.

40 Idem, p. 311.
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Pacto y en consideracion a ese caracter tendra que definir los estandares juridi-
cos correspondientes”.*! Si las obligaciones son de caracter negativo, el margen de
discrecionalidad del Estado es menor. Si son de caracter positivo, lo ordinario es
que puedan satisfacerse de muchos modos. Al existir varias maneras de cumplir
con un estandar, “el tribunal internacional podra, a lo sumo, ilustrar y recomen-
dar al Estado sobre las alternativas que considera mas apropiadas para precaver
futuras violaciones semejantes, pero tendra que abstenerse de ordenar una me-
dida concreta, a menos que esta sea la inica via o un medio indispensable para
alcanzar el fin propuesto”.*

Situados en este contexto, la garantia de no repeticion ordenada por la Corte en
el caso no cumple con lo previsto en la primera parte del test, puesto que carece
de efectos reflejos al no identificar “un estandar constitucional consistente”, y al
llevar a cabo una interpretaciéon oscura e infundada de la Convencién, dando pri-
macia arbitrariamente a un derecho sobre otro. Con esto bastaria para justificar
la ilegitimidad o irrazonabilidad de la parte resolutiva a la que me estoy refiriendo,
pero hay mas: aun en la hipotesis de que el obstaculo anterior no existiera (es de-
cir, imaginando que estamos frente a una sentencia que si tiene efectos reflejos),
como lo que la Corte ordené es una obligacion de caracter positivo, incluso en este
escenario la medida careceria igualmente de razonabilidad por imponer al Estado
un Unico curso de accion, violando de este modo el margen nacional de aprecia-
cion, que encuentra fundamento en el principio de subsidiariedad.*

e) Irrazonabilidad en la determinacion de los hechos

Los hechos de un caso deben ser probados. La premisa factica es el fruto de una
tarea de determinacion: hay que elegir, sucesivamente, los hechos relevantes, los
medios de prueba pertinentes y, una vez producida la prueba, aquella que tenga
mayor poder de conviccion. El juez esta obligado a dar cuenta de las razones que
en cada caso lo condujeron a elegir del modo en el que lo hizo. Si no diera razo-
nes, o si las que diera fueran débiles frente a otras razones, su decision violaria
el principio de razonabilidad (o la interdiccién de arbitrariedad).*

Algo de esto ultimo ocurri6 en el caso “Artavia Murillo”, puesto que la Corte Inte-
ramericana baso6 sus afirmaciones respecto de los hechos en lo sostenido por un
perito, sin tener en cuenta otras pruebas existentes en el expediente. Senala al
respecto Altieri que el perito Fernando Zegers Hochschild fue citado por el tribu-
nal mas de veinte veces, sin que se haya explicado por qué se privilegié su vision
sobre otras de calificados expertos. Esa opinion, ademas, es la de una persona

41 Ibid.

42  Ibid.

43 Véase, al respecto, idem, pp. 217-229.

44  Sobre este tema véase J. Cianciarpo, “Los fundamentos de la exigencia de razonabilidad”, en Cian-
c1ArRDO, J. (coord.), La interpretacion en la era del Neoconstitucionalismo. Una aproximacion interdis-
ciplinar, Buenos Aires, Abaco de Rodolfo Depalma, 2006, pp. 21-36.
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que ha dedicado toda su vida a la aplicacion de técnicas de reproduccion asisti-
da en seres humanos y que ha promovido e impulsado la fecundacioén in vitro.*®

Evidentemente no esta en entredicho su competencia profesional. Lo reprochable es
que la Corte haya dado tanta relevancia a un perito que tenia interés contencioso y
carecia de imparcialidad; debi6 haber dado razones de por qué admitia a un perito
con interés, y por qué privilegio ese informe respecto de los otros.*®

También omitio la Corte considerar la aplicacion y eventualmente la extension del
principio pro homine.*’

2.2.2. El trasfondo: las razones ultimas de las elecciones de la Corte

En este ultimo punto pretendo responder a la pregunta acerca del porqué de la
eleccion de la Corte Interamericana. ¢/Cuales fueron las razones de fondo que
condujeron al tribunal a llevar a cabo una eleccién tan poco justificada de entre
todas las alternativas logicamente disponibles? Lo que esta detras, en palabras
de Zambrano y Sacristan, es un debate semantico-antropologico,

...que, no pocas veces, por asi decirlo, se “disfraza” con la autoridad del derecho y
de la ciencia para imponer una u otra de las alternativas en pugna. El debate an-
tropologico atarie [...] a la distinciéon conceptual radical del mundo juridico, la di-
vision entre cosas y personas. Se trata de responder a la pregunta: ¢a quién y por
qué llamamos persona o sujeto en el derecho? Pero este debate no puede resolverse
si primero no se asume una postura en relaciéon con el debate semantico, mas ge-
neral pero por lo mismo también mas fundamental: scémo se clasifican las cosas
en el mundo en general, y en el mundo juridico en particular? ¢Las clasificaciones
conceptuales son el producto de un debate social reflexivo y en cierta medida ex-
plicito, que el derecho esta llamado a recoger en la medida en que sean consen-
suadas? ¢Son una imposicion interesada de un grupo dominante, que el derecho
recoge para anadirle su propia fuerza coactiva? 4O son en cambio algo asi como el
producto de la representacion de una realidad que se nos presenta ya clasificada,
sino en todo, al menos en parte?*®

En el caso “Artavia”, la Corte se ha atribuido competencia para decidir: a) desde
qué momento un ser es ser humano; b) qué ser humano es persona. Para la Corte,
los embriones no son seres humanos hasta su implantacion, y no son personas

45 Véase al respecto, http://www.icmer.org/acercade_directorio.htm

46  Santiago Artierl, El comienzo de la personalidad del ser humano en el Derecho uruguayo, op. cit.,
pp. 438-439, con remision a A. PauL Diaz, “La Corte Interamericana in vitro: comentarios sobre su
proceso de toma de decisiones a proposito del caso Artavia, en Derecho Publico Iberoamericano, (2)
(2013), en https://www.academia.edu/3754483/LaCorte_interamericana_in_Vitro_Comentarios_
sobre_su_Proceso_de_Toma_de_Decisiones_a_Prop%C3%B3sito_del_Caso_Artavi_Murillo, fecha de
consulta: 18 de mayo de 2015, p. 329 y nota al pie 115.

47 Véase un comentario a una aplicacién interesante en un caso analogo en Pilar ZamBrano, “Una
lectura transparente de la Constitucién”, La Ley 2008-D-296.

48  Pilar Zamsrano, Estela Sacristan, “El valor de la vida del embrion en la jurisprudencia estadouni-
dense y argentina”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, anno XLV, 134, mayo-
agosto de 2012, pp. 715-759, 754-755.
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en ningun momento de su trayectoria como tales. ¢Qué significa, en definitiva,
esto? Significa que para la Corte los embriones no son seres dignos, merecedores
de un respeto incondicionado. El resultado es que quedan asimilados a cualquier
objeto del universo fisico, y son por eso instrumentalizables, susceptibles de ser
tratados como medios para la obtencion de fines distintos de ellos mismos. La
Corte segmenta el itinerario vital del ser humano en trozos o compartimentos es-
tancos: el hombre no es hombre en la fase inicial de su existencia; pese a poseer
alli idéntica informacion o carga genética a la que tendra a lo largo de toda su vida,
no es alguien, sino algo, una cosa radicalmente distinta de lo que pasara a ser
después, y no es sujeto sino objeto de relaciones juridicas (puede ser implantado,
no implantado, congelado, empleado para experimentacion). El tribunal elabora
un concepto metafisico de persona impregnado de valoraciones muy discutibles
inmediatamente después de declarar de modo solemne que no lo haria. ;Como
se llega a esto? Eligiendo mal. Eligiendo sin tener razones que justifiquen la elec-
ciéon. Asumiendo una concepcion metafisica de persona que se centra en la idea
de autonomia, una cualidad que es transitoria en la vida del hombre, y que por
tanto no permite fundamentar adecuadamente el respeto absoluto que reclaman
los derechos humanos. Se trata, insisto, de una asuncion que se hace de modo
encubierto, casi indeliberado: si no fuese tragico seria pintoresco que en apenas
un par de parrafos la Corte pase de hacer profesion de fe en la antimetafisica a
hacer metafisica en sentido fuerte. Se trata de un salto 16gico imponente: el que
va del relativismo ético al “absolutismo juridico”.* Vale la pena citar textualmente
los parrafos 185, 186 y 187 de la sentencia:

185. Por otra parte, respecto a la controversia de cuando empieza la vida humana,
la Corte considera que se trata de una cuestion valorada de diversas formas desde
una perspectiva biolégica, médica, ética, moral, filosofica y religiosa, y coincide con
tribunales internacionales y nacionales, en el sentido que no existe una definicién
consensuada sobre el inicio de la vida. Sin embargo, para la Corte es claro que hay
concepciones que ven en los 6vulos fecundados una vida humana plena. Algunos
de estos planteamientos pueden ser asociados a concepciones que le confieren cier-
tos atributos metafisicos a los embriones. Estas concepciones no pueden justificar
que se otorgue prevalencia a cierto tipo de literatura cientifica al momento de in-
terpretar el alcance del derecho a la vida consagrado en la Convencion Americana,
pues ello implicaria imponer un tipo de creencias especificas a otras personas que
no las comparten.

186. No obstante lo anterior, la Corte considera que es procedente definir, de acuerdo
con la Convencion Americana, como debe interpretarse el término “concepcién”. Al
respecto, la Corte resalta que la prueba cientifica concuerda en diferenciar dos mo-
mentos complementarios y esenciales en el desarrollo embrionario: la fecundaciéon
y la implantacion. El Tribunal observa que solo al cumplirse el segundo momento
se cierra el ciclo que permite entender que existe la concepcion. Teniendo en cuenta
la prueba cientifica presentada por las partes en el presente caso, el Tribunal cons-

49  Maria ALserT, “Relativismo ético, jabsolutismo juridico?”, en Persona y Derecho (61) (2009), pp. 33-52.
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tata que, si bien al ser fecundado el 6vulo se da paso a una célula diferente y con
la informacién 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 posi-
bilidades de desarrollo son nulas. Si un embrion nunca lograra implantarse en el
utero, no podria desarrollarse pues no recibiria los nutrientes necesarios, ni estaria
en un ambiente adecuado para su desarrollo (supra parr. 180).

187. En este sentido, la Corte entiende que el término “concepcion” no puede ser
comprendido como un momento o proceso excluyente del cuerpo de la mujer, dado
que un embrién no tiene ninguna posibilidad de supervivencia si la implantacion no
sucede. Prueba de lo anterior, es que solo es posible establecer si se ha producido
0 no un embarazo una vez se ha implantado el 6vulo fecundado en el utero, al pro-
ducirse la hormona denominada “gonodatropina coriénica”, que solo es detectable
en la mujer que tiene un embrion unido a ella. Antes de esto es imposible determi-
nar si en el interior del cuerpo ocurri6 la union entre el 6vulo y un espermatozoide
y si esta union se perdié antes de la implantacién. Asimismo, ya fue sefialado que,
al momento de redactarse el articulo 4 de la Convencion Americana, el diccionario de
la Real Academia diferenciaba entre el momento de la fecundacién y el momento
de la concepcion, entendiendo concepcion como implantacion (supra parr. 181). Al
establecerse lo pertinente en la Convencion Americana no se hizo mencion al mo-
mento de la fecundacion.

Esta autoasignacion de competencia que hace la Corte dana la teoria general
de los derechos humanos de manera profunda. Como se ha sefialado con acierto,
silos derechos humanos significan algo, es precisamente que ninguno de los érga-
nos del Estado ni de asociaciones de Estados pueden violar lo que ellos protegen;
al contrario, deben protegerlos y promoverlos. Si la teoria de los derechos impide,
por tanto, que el Estado o los Estados (o los poderosos) afecten los derechos hu-
manos, Jcon cuanta mayor razén impedira que quede en sus manos determinar
desde qué momento se es ser humano, y qué seres humanos son personas? Si
no hay posibilidad de disponer sobre aquello, con mucha mayor razén no deberia
haberla sobre esto.

La Corte omitio la inseparabilidad de las preguntas que se relacionan con el con-
cepto de dignidad. No tuvo en cuenta que la dignidad es un trascendental,® y
que, por tanto, es un punto de partida, no un punto de llegada o un concepto que
pueda segmentarse. Dicho de un modo mas sencillo, la pregunta “;desde cuando
se es digno?” es indisociable de la pregunta “smerece un respeto absoluto quien

50 Pedro Serna BermUDEZ, “El derecho a la vida en el horizonte cultural europeo de fin de siglo”, en
Massivg, C. I. y SErNA, P. (eds.), El derecho a la vida, Pamplona, Eunsa, 1998, pp. 23-79, 44-45,
con remision a Robert SpaEmany, “La naturaleza como instancia moral de apelacion”, en El hombre,
inmanencia y trascendencia. Actas de las XXV Reuniones Filoséficas, Pamplona, Universidad de
Navarra, 1991, vol. I, pp. 65-66. Este mismo argumento se encuentra esbozado en Javier HERvADA,
“Problemas que una nota esencial de los derechos humanos plantea a la filosofia del derecho”, en
Persona y derecho: Revista de fundamentacién de las Instituciones Juridicas y de Derechos Huma-
nos, (9) (1982), pp. 243-256.

51 Véase Ana Marta GonzALez, Naturaleza y dignidad. Un estudio desde Robert Spaemann, Pamplona,
Eunsa, 1996, pp. 45-63.

Ano 30 - VoL. 25 Nom. 2 - Chia, CoLomBIA - DiciEMBRE 2016

185



186

Juan CIANCIARDO

es digno (en el sentido siguiente: debe ser tratado siempre como un fin y nunca
solo como un medio)?” Si la respuesta a esta ultima pregunta fuese afirmativa, la
busqueda de su explicacion, de su porqué, conduciria de modo necesario a soste-
ner que la determinacién del momento desde el cual o hasta el cual esa especial
dignidad se posee no puede estar sujeto a condiciones.?? Condicionar el reconoci-
miento de la dignidad implica necesariamente condicionar la dignidad, y produce
el reemplazo del obligado respeto a quien es digno por una manipulacion sutil y
perversa, la del desconocimiento de su cualidad simple y fundamental de sujeto.
Por este camino acaba siendo muy dificil no relativizar o directamente fulminar
dos de los rasgos definitorios de los derechos humanos: la universalidad y su ca-
racter absoluto. Los derechos humanos son universales porque pretenden que su
titularidad no dependa de otra condicion que la de pertenecer a la especie huma-
na. En los derechos civiles, por ejemplo, su titularidad depende de la existencia
de un titulo positivo, una ley o un contrato. Sin ese titulo, no hay derecho aun-
que se posea la condicion de persona. En el caso de los derechos humanos, en
cambio, el titulo lo provee la sola condicion de ser humano. Por esa razon, se le
reconocen derechos humanos a todos los seres humanos. Las declaraciones de
derechos humanos se hacen eco de este rasgo al referirse a los titulares emplean-
do constantemente la expresion “todos”. Se trata de una condicion indispensable
para la justificacion de otra expresiéon que aparece en multiples textos referidos
a derechos: “reconocimiento”. Los derechos se reconocen, no se crean.>® Sin uni-
versalidad no hay posibilidad de distinguir a un derecho humano del resto de los
derechos, ni hay “reconocimiento” de los derechos.>

Los derechos cuya titularidad radica en la mera condicion de ser humano, que son
“reconocidos” y no creados o instituidos, son ademas absolutos. Lo son no porque
protejan cualquier conducta que resulte abarcada por su supuesto de hecho, sino
porque una vez que han sido especificados (es decir, relacionados con el resto de
los derechos y con las justas exigencias del bien comun), aquello que resulta de esa
especificacion, el “contenido esencial” o “la esfera de funcionamiento razonable”
del derecho, debe ser protegido absolutamente: no puede ser sacrificado en aras
de ninguna otra cosa. Dicho con otras palabras, con el caracter absoluto se pre-
tende afirmar que el Estado y el resto de las personas, con independencia de su
poder y de su tener, no pueden disponer legitimamente de los derechos huma-
nos. Negar la competencia para disponer de la vida, la intimidad, la privacidad,
la libertad de expresion, etc., implica necesariamente negar también competen-
cia para disponer sobre aquello que constituye al sujeto como sujeto. La razén de
esta ultima conexion es la siguiente: no hay acto de disposicién méas fuerte sobre
otro que autoatribuirse competencia para establecer si efectivamente es otro.>

52  Véase Robert Spaemann, Lo natural y lo racional. Ensayos de antropologia, Madrid, Rialp, trad. D.
Innerarity y J. Olmo, prélogo de R. Alvira, 1989, pp. 89-123.

53 Véase, sobre este rasgo, Javier HErvapa, “Problemas que una nota esencial de los derechos huma-
nos plantea a la filosofia del derecho”, op. cit., pp. 243-256.

54  Jesus BaLLesteRos, “El individualismo como obstaculo a la universalidad de los derechos huma-
nos”, en Persona y Derecho (41) (1999), pp. 15-27.

55  Pedro Serna BervmUDEZ, “El derecho a la vida en el horizonte cultural europeo de fin de siglo”, op. cit., p. 44.
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Pretender mantener el caracter universal y absoluto de los derechos humanos a la
vez que se niega su reconocimiento a todo ser humano es una inconsistencia. Sus
consecuencias estan a la vista: lo ocurrido en Guantanamo (la virtual negacion de
la condiciéon de persona a un grupo de seres humanos adultos)® se relaciona con
lo decidido en casos como “Roe v. Wade” o “Artavia” mucho mas de lo que podria
parecer a primera vista,%” puesto que comparten uno de sus presupuestos fun-
damentales, concretamente, la disociacion entre el concepto técnico-juridico y el
concepto filoséficos de persona, dejando en manos del Estado la decisién acerca
de qué seres humanos son personas y qué seres humanos no lo son.
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57 410US 118.
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