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El consensus y el control de convencionalidad de la Corte Internacional
de Derechos Humanos.

Reflexiones a la luz del caso “Artavia Murillo y otros” contra Costa
RicaMarvin Vargas Alfaro !

Resumen

En el presente documento de trabajo analizamos la idea del consensus como
fundamento del Derecho Internacional Publico. Paralelamente se estudia el instituto
del control de convencionalidad de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: el
concepto propiamente dicho y las implicaciones que su implementacion tiene para la
articulacion de los ordenamientos juridicos internos y el interamericano, asi como para
la efectividad del sistema regional de proteccion de los derechos humanos. También
investigamos el lugar que, en la sentencia del caso “Artavia Murillo y otros” contra
Costa Rica, la Corte Interamericana de Derechos Humanos otorgd al consensus, al
definir los limites de la tutela del derecho a la vida, al amparo de los articulos 1.2 'y 4.1
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Por ultimo, a la luz de este
pronunciamiento y de la resolucion de supervision de cumplimiento, se efectuan una
serie de reflexiones sobre los puntos de encuentro, contradicciones y consecuencias

practicas que la interrelacion entre consensus y el control de convencionalidad implica.

Palabras clave: Consensus, control de convencionalidad, autocontencion

responsable.
Abstract

In the presente document of work we analyze the idea of consensus as
funda-ment of the International Public Law. Parallely the institute of conventionality
control of the Interamerican Court of Human Rights is studied: the concept and the
implications that its implementation has for the articulation of the domestic and
interamerican Law, as well for the effectivity of the regional system of protection of
human rights. Also we investigate the place that de Interamerican Court of Human
Rights gave to the consen-sus in the decision of the case “Artavia Murillo and others”

against Costa Rica, when it defined the limits of the protection of the right to live,

1 Letrado de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica - Pro-fesor del
Posgrado en Derecho de la Universidad de Costa Rica. Bachiller, Licenciado en Derecho y Magister en
Derecho Comunitario y Derechos Hu-manos, todos de la Universidad de Costa Rica. Diplomado
Internacional en materia de derechos humanos, otorgado por la Universidad para la Paz y el Heidelberg
Center para América Latina. Master en Proteccion Internacional de los Derechos Humanos de la
Universidad de Alcalad de Henares. marvinvargasalfaro@gmail.com
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according to the articles 1.2 and 4.1 of the American Convention on Human Rights.
Finally, taking the cited decision and the resolution of monitoring compliance as main
issues, a series of thoughts are made about the encounter points, contradictions and

practical consequences that the interrelation between consensus and conventionality
control implies.

Keywords: Consensus, international conventionality control, responsible self-restraint.
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CADH

CIDH

ColDH

CVDT

DADH

DIP

DIDH

FIV

Ol

SIPDH

Humanos.

Abreviaturas

Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Comision Interamericana de Derechos Humanos.
Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
Declaracion Americana de los Derechos del Hombre.
Derecho Internacional Publico.

Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
Fecundacion in vitro.

Organizacion Internacional.

Sistema Interamericano de Proteccidon de los Derechos
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1. Introduccioén: planteamiento del problema

El control de convencionalidad ideado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH), ha generado una revolucion copernicana en los
sistemas juridicos del subcontinente. E. JINESTA explica que aceptar el control
de convencionalidad conlleva un nuevo paradigma del Derecho Publico de los
paises del sistema interamericano, al obligarlos a despojarse de una serie de
lastres histérico - dogmaticos muy arraigados en la ciencia juridica, como la
supremacia exclusiva de la Constitucion PoliticaZ.

Prima facie, entendemos el control de convencionalidad como el instituto
creado por la CIDH para expresar la obligacién de los Estados signatarios de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH), de verificar ellos
mismos, en todas sus instancias internas, la conformidad de cualquier acto del
poder publico, con el corpus iuris interamericano y la jurisprudencia aplicable.

Entendido de esta forma, el control de convencionalidad pretende ser un
paso adelante en la evolucion del Sistema Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos (SIPDH), al buscar articular, sin solucion de continuidad, la
relacion entre el ordenamiento juridico interamericano y los ordenamientos
juridicos internos de los Estados parte de la CADH.

Tal y como se vera mas adelante, el control de convencionalidad es una
figura de elaboracion jurisprudencial: la propia CIDH ha delineado sus
contornos, premisas y precisado sus consecuencias.

Consideramos relevante que la CIDH, en esa labor de indudable
“activismo judicial”, no pierda de vista el problema de la fundamentacién del

Derecho Internacional Publico (DIP), en tanto solamente teniendo claro el

2 JINESTA, “Control de Convencionalidad difuso ejercido por las jurisdicciones constitucional y
contencioso - administrativa”, p.113.
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sustento y naturaleza juridica del ordenamiento en el cual actua, podra evadir
excesos en sus sentencias que resulten contraproducentes para el sistema y la
tutela de los derechos humanos.

En funciéon de lo expuesto, nos proponemos estudiar los vinculos o
puntos de encuentro que podrian darse entre la idea del consensus y el
instituto del control de convencionalidad.

Particularmente en las jurisdicciones domésticas, nos centramos en el
control judicial interno de convencionalidad, por ser las altas Cortes el ultimo
bastion que tiene el Estado para evitar se perpetue una lesién de los derechos
humanos; asimismo, por no ser poco frecuentes los roces entre las instancias
judiciales de mayor jerarquia y la CIDH, al diferir sobre la amplitud y magnitud
de los estandares de tutela.

Decidimos realizar el estudio respecto de la sentencia de 28 de
noviembre de 2012, caso “Artavia Murillo y otros (“fecundacion in vitro”) contra
Costa Rica”, pues resulta de gran relevancia para el sistema: es la primera
ocasion en que la CIDH determina el alcance de los articulos 1.2 y 4.1 de la
CADH. Del manejo que la CIDH hizo del consensus en esta oportunidad,
depende la legitimidad e impacto de una decision que busca delimitar los
alcances de la proteccion del derecho a la vida en el SIPDH, y lo que debe
entenderse como persona o titular de los derechos reconocidos por la CADH.

Para tal fin, metodolégicamente combinamos las técnicas empirico -

inductiva (mediante el estudio de jurisprudencia) y la loégico - deductiva
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(dilucidacion de conceptos y categorias a través de la observacién de la forma
en la cual el control de convencionalidad opera)3.

Paralelamente, las fuentes de conocimiento consultadas son de origen
doctrinal y la jurisprudencia de la CIDH.

En cuanto a la estructura del trabajo, en el primer apartado ofrecemos
una aproximacion a la idea del consensus como fundamento del DIP, y la
practica generalizada de los Estados como su manifestacion. Dedicamos el
segundo acapite al analisis de la doctrina control de convencionalidad
elaborada por la CIDH, explorando sus origenes, parametros derivados y la
fundamentacion de su obligatoriedad. Adicionalmente, en la tercera parte
verificamos el papel que la CIDH le dio al consensus en el aludido
pronunciamiento, y estudiamos la controversia generada en la fase de
supervision de cumplimiento, por ultimo, en nuestras conclusiones exponemos
la interrelacidn que, a nuestro criterio, se da entre la teoria del consensus y el
control de convencionalidad, a la luz del caso “Artavia Murillo y otros

(“fecundacion in vitro”) contra Costa Rica”.

2. El consensus como fundamento del Derecho Internacional
Publico

En el mundo del siglo XXI, pese al fendmeno de la globalizacién, no
existe un poder ejecutivo o legislativo internacional. Ante esto, para que una

situacion juridica produzca efectos o bien, un acto normativo sea aceptado y

3 JIMENEZ PIERNAS, “El Derecho Internacional contemporaneo: una aproximacion
consensualista”, p.45.

%t
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tenga validez en el plano del DIP, resulta esencial su reconocimiento por los
Estados®.

De esta forma, se puede afirmar que ante la ausencia de un legislador
internacional, asi como la fragmentaria y débil institucionalizacion de la
sociedad internacional, el origen del DIP se encuentra en la voluntad estatal®.

El establecimiento de la norma juridica, la creacion de una disposicion
de DIP, es una declaraciéon de voluntad, la declaracién de que algo debe ser
considerado Derecho, en el ordenamiento juridico internacional®.

La concepcion voluntarista del DIP, afirma que el sistema juridico
internacional solamente puede ser entendido como el resultado de la voluntad
de los Estados. Asi, las obligaciones internacionales derivan exclusivamente
del consentimiento reciproco de estos: expreso (tratados, declaraciones
unilaterales etc.) o tacito (costumbre internacional)’.

Esta posicion retrotrae la obligatoriedad y legitimidad del DIP al
denominado principio del consensus. Segun explica M. HERDEGEN, detras de
esto se encuentra la idea de un ordenamiento juridico de caracter estatal, en un
doble sentido: los Estados son los artifices y destinatarios de las normas®.

Desde esta perspectiva, resalta C. JIMENEZ PIERNAS, la validez del orden

internacional se fundamenta en el consensus de su base social, aquél conjunto

4 RODRIGUEZ CARRION, “Lecciones de Derecho Internacional Publico”, p.41.

5 Ibid, p.142.

8 TRIEPEL, Vélkerrecht und Landesrecht, p.29.

7 JIMENEZ GARCIA, “El Derecho Internacional como Necesidad y Factor Social. Reflexiones
sobre su fundamento, concepto y método”, p.130.

8 HERDEGEN, Vilkerrecht, p.30: «...Dahinter steht die Einsicht, dass das Vélkerrecht (nach wie
vor) vor allem eine zwischenstaatliche Rechtsordnung in doppeltem Sinne bildet. Einmal richtet
es sich in erster Linie an die Staaten als Normadressaten. Zum anderen sind die Staaten
zugleich die wesentlichen Akteure bei der Erzeugung von Vélkerrecht (vélkerrechtlichen
Vertrdgen und Gewohnheitsrecht sowie allgemeinen Rechtsgrundsétzen des Vblkerrechts).
Hierin liegt der Zentrale Unterschied zu nationalen Rechtsordnungen, die ganz aus einer
zentralisierten Rechtsetzung durch staatliche Organe aufbauen. Die Vélkerrechtslehre hat eine
Reihe von Spielarten des Konsensprinzips entwickelt...».
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de intereses, convicciones, reglas y valores aceptados e interiorizados por el
grupo social en general, que conducen al cumplimiento probable de ciertas
pautas de conducta: la efectividad y eficacia de las normas del DIP depende
del consensus®.

Explicado de otra forma, podriamos aseverar que una regla de DIP
surge cuando los gobiernos con sus acciones muestran que una desviacion de
la norma es inaceptable, o bien, los Estados omiten cualquier critica, cuando se
desarrolla una practica que parece apartarse de conductas anteriores, dandole
con ello su aval. Lo anterior, en funcion de la compatibilidad o incompatibilidad
de la practica con aquél conjunto de intereses, valores o convicciones del grupo
social internacional®.

Frente a la teoria voluntarista se suelen contraponer posiciones que F.
JIMENEZ GARCIA agrupa bajo la concepcién objetivista del DIP. Esta situa su
fundamento en un factor extrinseco, pautas o principios al margen de la
voluntad de los Estados (por ejemplo el Derecho natural o bien la norma
hipotética fundamental del normativismo) lo que supone aceptar la existencia
de un limite a la soberania estatal’!. Esto no exige negar el papel fundamental
de la voluntad de los Estados en la creacién de las normas del DIP, sino

reconocer que la razén de ser de la norma trasciende su voluntad unilateral'?.

° JIMENEZ PIERNAS, “El Derecho Internacional contemporaneo: una aproximacion
consensualista”, p.46.

10 TESON, “Falsa costumbre”, p.4.

1 JIMENEZ GARCIA, “El Derecho Internacional como Necesidad y Factor Social. Reflexiones
sobre su fundamento, concepto y método”, p.133.

12 Ibid, p.134.
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2.1. Consensus en sentido material y formal

Con el fin de evitar confusiones, es importante tener presente que la idea
de consenso es empleada en el ambito del DIP, desde dos vertientes: una
material y otra formal.

Desde su dimension material, destaca F. PASCUAL VIVES, el consenso
representa un acuerdo general de los sujetos del sistema internacional,
respecto de ciertos intereses y convicciones, que permite identificar el
contenido y la obligatoriedad de las normas internacionales aplicables en sus
relaciones’s.

Visto formalmente, el consenso es un mecanismo para la negociacion y
adopcién de decisiones a lo interno de una organizacion internacional (Ol), que
supone la ausencia de objeciones por parte de los Estados participantes, por lo
que no requiere la celebraciéon de una votacion propiamente dicha’.

El presente documento de trabajo no se ocupa de la vision formal del

consenso, sino solamente de su dimensién material.

2.2. El consensus en sentido material

El consensus suele desdoblarse en consensus gentium y consensus
generalis ad hoc. El primero apunta al mencionado acuerdo del grupo social
internacional, indicativo de los intereses y convicciones generalmente

aceptados por los Estados; mientras que el segundo hace referencia al acuerdo

13 PASCUAL VIVES, “El margen de apreciaciéon nacional en los tribunales regionales de derechos
humanos: una aproximacion consensualista”, p.247.

4 FERRER LLORET, “El consenso en el proceso de formacion institucional de normas en el
Derecho Internacional”, pp.99, 100 y 101.
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particular alcanzado por un grupo de Estados interesados en el proceso de
creacién o cambio de una norma de DIP'.

Resulta evidente que el origen de la diferenciacion estriba en el caracter
ad hoc del consensus generalis. Su existencia se verifica: a) mediante la
repeticion constante y uniforme de cierta conducta convertida en costumbre
internacional, previsible y tenida por obligatoria por el resto del grupo social
internacional, las veces en que el supuesto factico se repita y; b) por medio de
la suscripcion y ratificacion de un tratado internacional’®.

La idea del consensus generalis ad hoc da sentido tanto a la regla de la
objecion persistente del DIP consuetudinario, como a la relatividad de los
tratados internacionales. En efecto, un Estado puede oponerse expresa y
contundentemente a la formacién de una norma consuetudinaria, no quedando
vinculado por ella. De igual forma, los Estados pueden formular reservas a un
tratado internacional (siempre y cuando no resulten incompatibles con su objeto
y fin) como una forma de no incurrir en responsabilidad internacional, en caso
de incumplimiento”.

El mundo del siglo XXI, demanda flexibilidad en los criterios de validez y
eficacia de las normas que rigen una sociedad internacional en constante
interaccioén; lo contrario podria generar un entrabamiento y estancamiento de
las relaciones. Consecuentemente, para establecer la existencia o no de un

consensus, basta un acuerdo razonablemente preciso y robusto’®.

5 JIMENEZ PIERNAS, “El Derecho Internacional contemporaneo: una aproximacion
consensualista”, p.28.

16 PASCUAL VIVES, “Consenso e interpretacion evolutiva de los tratados regionales de derechos
humanos”, p.116.

7 Ibid, p.116.

8 TESON, “Falsa costumbre”, p.46.
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2.3. La practica internacional como manifestacion del consensus

La practica internacional de los Estados puede ser considerada como la
manifestacion del consensus. C. JIMENEZ PIERNAS la define como la repeticion
juridicamente relevante de una determinada conducta, por parte de los sujetos
del ordenamiento internacional®.

Los Tribunales Internacionales han utilizado los precedentes para
desarrollar o bien delimitar, el contenido de los convenios internacionales,
buscando, en la practica internacional, una manifestacion del consensus
generalis ad hoc, que permita justificar una nueva interpretacion o tesis.
Igualmente han inferido la existencia de normas consuetudinarias a través del
analisis y valoracién de los elementos de la practica internacional?®.

Para precisar el consensus generalis ad hoc, los Tribunales regionales
de proteccion de los Derechos Humanos, han recurrido no solamente a la
posicion sostenida por los Estados respecto de los convenios que dan razén a
su existencia, sino también a los instrumentos del sistema universal donde
participan; igualmente, han analizado otros actos desarrollados en la estructura
institucional?®'.

Es importante tener en cuenta que para determinar la existencia de una
norma, verificando el consensus que la respalda, son de utilidad los
precedentes inequivocos, aquellos por los que un Estado asume o acepta el
proceder de otro, sin oponerse, formular reserva alguna, o manifestar que su

conducta es ex gratia. Con este proposito se emplean los medios de prueba o

9 JIMENEZ PIERNAS, “El Derecho Internacional contemporaneo: una aproximacion
consensualista”, p.50.

20 PASCUAL VIVES, “Consenso e interpretacion evolutiva de los tratados regionales de derechos
humanos”, p.136.

21 PASCUAL VIVES, “Consenso e interpretacién evolutiva de los tratados regionales de derechos
humanos”, p.151.
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materiales de la practica, aquellos que permiten comprobar la existencia de un
consensus generalis ad hoc, ilustrando el proceso de formacién o cambio de la
norma sobre la que versa?®?.

Dado el caracter dinamico de las relaciones internacionales y la
tendencia de los Estados a no ser transparentes en sus posiciones juridicas,
los medios de prueba deben ser valorados empleando criterios flexibles y no
formalistas?3.

El valor que se le pueda conferir a cada uno de los medios de prueba no
es idéntico en todos los casos. No obstante, es importante considerar
materiales procedentes tanto de la estructura relacional (correspondencia
diplomatica, declaraciones gubernamentales, tratados internacionales, la
actividad desarrollada en organizaciones y conferencias internacionales, actos
internos de relevancia internacional, etc.) como de la institucional (decisiones
arbitrales vy judiciales internacionales, las reglas y actos de las organizaciones

internacionales, la labor codificadora del DIP)?4,

3. El control de convencionalidad

Ante todo debe tenerse claro que la doctrina del control de
convencionalidad elaborada por la CIDH, no es lineal ni coherente?5,
Pese a lo expuesto, en el presente apartado se expondran los

lineamientos esenciales del control de convencionalidad, en sus aspectos

22 JIMENEZ PIERNAS, “El Derecho Internacional contemporaneo: una aproximacion
consensualista”, p.51.

23 |bid, pp.52 y 57.

24 |bid, pp.53 y 54.

25 SAGUES, “Nuevas fronteras del control de convencionalidad: el reciclaje del derecho nacional
y el control legisferante de convencionalidad”, p.115:«... Abundan los zigzagueos, los avances
y los despliegues no siempre arménicos. Su formulacién es tipo aluvional: va creciendo con la
sedimentacion de diferentes casos donde el referido tribunal formula explicitaciones y avances.
Como tipica construcciéon pretoriana, no tiene la estructuracion sistematica que podria
esperarse de un producto legislativo...»
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conceptuales y netamente juridicos, tratando de sortear los obstaculos propios
de estudiar una posicion jurisprudencial cuyos contornos todavia se estan

dibujando.

3.1. Precisiones conceptuales

El control de convencionalidad se ejerce en dos planos: el internacional y
el interno.?® A nivel internacional, corresponde a la CIDH juzgar en casos
concretos si un Estado ha vulnerado la CADH - u otros convenios regionales
respecto de los cuales se ha reconocido su competencia?’ - al emitir una
norma, dictar un acto o bien, al no adaptar su ordenamiento interno a lo
dispuesto por el instrumento internacional?®.

De otra parte, el control de convencionalidad ejercido a nivel interno se
traduce en el deber de todas las autoridades del poder publico de verificar la
conformidad de cualquier acto (administrativo, normativo o jurisdiccional) con la
CADH - u otros instrumentos regionales aplicables - y la jurisprudencia que la

integra, interpreta y delimita®®.

26 BAZAN, “Hacia un dialogo critico entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos vy las
cortes supremas o tribunales constitucionales latinoamericanos”, p. 574. Ver también: NOGEIRA
ALcALA, “El Control de convencionalidad y el didlogo interjurisdiccional entre tribunales
nacionales y la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, p.232.

27 BAZAN, “Control de convencionalidad y didlogo jurisprudencial’, p.42: «...El material de
cotejo para desarrollar el contralor de convencionalidad no se agota en el Pacto de San José
de Costa Rica, sino que puede involucrar también a los restantes instrumentos internacionales
que conforman el corpus iuris basico en materia de proteccion de los derechos humanos, y de
la interpretacion de que ese plexo juridico haya elaborado la Corte IDH...»”

28 AYALA CORAO, distingue entre el control de convencionalidad internacional llevado a cabo por
la CIDH y la ColDH, denominando al efectuado por la primera entidad “control judicial
internacional de convencionalidad”, partiendo de que la ColDH también realiza una labor de
confrontacién de los actos internos con la CADH. Ver AYALA CORAO, “Sobre el concepto del
control de convencionalidad”, p.908.

29 |bid, p.902. Igualmente, SAGUES, “El “control de convencionalidad” en el sistema
interamericano, y sus anticipos en el ambito de los derechos econdémico - sociales.
Concordancias y diferencias con el sistema europeo”, p.1027.
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Cuando el control interno de convencionalidad lo lleva a cabo una
autoridad jurisdiccional, se denomina control judicial interno de
convencionalidad?°.

Se suele diferenciar entre control judicial interno de convencionalidad
difuso y concentrado. Se denomina difuso cuando es practicado por todos los
jueces del Estado; concentrado, en el supuesto que exista un tribunal, sala
constitucional o su equivalente que lo aplique. En ambos casos, el control de
convencionalidad es ejercido de conformidad con las competencias procesales
internas asignadas, razén por la cual pueden darse aisladamente o, inclusive,
coexistir en un solo ordenamiento®'.

No debe perderse de vista que el control judicial interno de
convencionalidad es un instituto concebido para potenciar la aplicacion del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH), en el Derecho interno
de los Estados®.

El control judicial interno de convencionalidad es vinculado por la
doctrina® con:

a) el establecimiento de patrones hermenéuticos generales que deben
ser asumidos por las autoridades jurisdiccionales nacionales, para pugnar que
los actos internos se conformen con los compromisos internacionales, evitando
asi su responsabilidad internacional,

b) razones de economia procesal (evitar litigios a nivel interamericano) y

30 AGUILAR CAVALLO, “El control de convencionalidad: analisis en derecho comparado”, p.721.

31 AYALA CORAO, “Sobre el concepto del control de convencionalidad”, p.904.

32 INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS, “Manual auto - formativo para la
aplicacioén el control de convencionalidad dirigido a operadores de justicia”, p.49.

33 BAZAN, “Control de convencionalidad y dialogo jurisprudencial”, p.42.

Instituto Universitario de Investigacion en Estudios Latinoamericanos — Universidad de Alcala | 18



Marvin Vargas Alfaro. “El consensus y el control de convencionalidad...”
(Documentos de Trabajo IELAT — N° 96 Marzo 2017)

c) la preservacion de la sustentabilidad del sistema de proteccion
regional.

La actitud de los jueces nacionales no debe ser pasiva o defensiva frente
a la CIDH; para funcionar, el instituto del control judicial interno de

convencionalidad exige la cooperacién y coordinacion del juez34.

3.2. Elementos que integran el control judicial interno de
convencionalidad

En términos generales, el concepto de control de convencionalidad fue
planteado por primera vez, por el Ex Juez Sergio Garcia Ramirez, en su voto
concurrente razonado a la sentencia del caso “Myrna Mack Chang contra
Guatemala”, resolucién de 25 de noviembre de 2003%°.

La nocion del control de convencionalidad en su modalidad interna
judicial, fue asumida y empleada por el pleno del Tribunal a partir del caso
“‘Almonacid Arellano y otros contra Chile”, sentencia de 26 de setiembre de
2006. En el parrafo 124 la CIDH sefiald que los jueces y tribunales internos
estan sujetos al imperio de la Ley y, por ello, estan obligados a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico, lo que incluye a a la CADH
y la jurisprudencia dictada por la CIDH3,

En el caso “Trabajadores cesados del Congreso contra Peru”, sentencia

de 24 de noviembre de 2006, la instancia regional interamericana va mas alla y

34 NOGEIRA ALCALA, “El Control de convencionalidad y el didlogo interjurisdiccional entre
tribunales nacionales y la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, p.235.

35 GARCIA RAMIREZ, voto concurrente razonado a la sentencia de 25 de noviembre de 2003 de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, dictada en el caso “Myrna Mack Chang contra
Guatemala”.

36 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia de 26 de setiembre de 2006,
dictada en el caso “Almonacid Arellano y otros contra Chile”, parrafo 124.
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sefala la obligacion ex officio de las instancias judiciales de efectuar el control
de convencionalidad®.

Posteriormente, en el caso “Heliodoro Portugal contra Panama’,
sentencia de 12 de agosto de 2008, la CIDH explicé que la obligacién de llevar
a cabo el control judicial interno de convencionalidad deriva del deber de
garantia estipulado por el articulo 2 de la CADH3%.

En el parrafo 225 de la sentencia de 26 de noviembre de 2010, caso
“Cabrera Garcia y Montiel Flores contra México”, la Corte reafirmé la obligacién
de todas las instancias judiciales, independientemente de su nivel jerarquico,
de efectuar ex officio el control de convencionalidad®.

Valga destacar que en la resolucion de 20 de marzo de 2013, dictada en
la fase de supervision de cumplimiento del caso “Gelman contra Uruguay”, la
CIDH insistié en el caracter de cosa juzgada de sus sentencias asi como el
caracter complementario del control de convencionalidad respecto del control
de constitucionalidad llevado a cabo por los Tribunales o Salas
constitucionales*°.

En el caso “Gudiel Alvarez y otros (Diario militar) contra Guatemala”,
sentencia de 20 de noviembre de 2012, la CIDH incluye en el parametro de
convencionalidad, otros instrumentos regionales para cuya salvaguarda se le

ha reconocido competencia*'.

37 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia de 24 de noviembre de 2006,
dictada en el caso “Trabajadores cesados del Congreso contra Peru”, parrafo 128.

38 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia de 12 de agosto de 2008, dictada
en el caso “Heliodoro Portugal contra Panama”, parrafo 180.

39 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia de 26 de noviembre de 2010,
dictada en el caso “Cabrera Garcia y Montiel Flores contra México”, parrafo 225.

40 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, resolucién de supervisién de cumplimiento
de 20 de marzo de 2013, dictada en el caso “Gelman contra Uruguay”, parrafo 87.

41 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia de 20 de noviembre de 2012,
dictada en el caso “Gudiel alvarez y otros (“Diario militar”) contra Guatemala”, parrafo 330.
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Como una forma de cristalizar aun mas el instituto, en la sentencia de 21
de noviembre de 2012, caso “Atala Riffo y nifias contra Chile”, la CIDH resalté
que, con base en el control de convencionalidad, es necesario que las
interpretaciones judiciales, administrativas y las garantias judiciales, se
apliguen adecuandose a los principios establecidos en la jurisprudencia del
Tribunal®2.

Podemos sintetizar los elementos que componen el control judicial
interno de convencionalidad, de la siguiente manera*3 :

a) los jueces de todos los niveles o instancias estan obligados a velar
por que la CADH no se vea mermada en su “efecto util”, ante la aplicacion de
leyes o el dictado de cualquier otro acto, contrario a su objeto o fin,

b) forman parte del parametro de convencionalidad no solamente la
CADH, sino también todos los demas instrumentos regionales en los cuales se
haya otorgado a la CIDH competencia, asi como la jurisprudencia que
interpreta, integra o delimita dichos convenios vy,

c) es ejercido ex officio por los jueces, de cualquier instancia o jerarquia,

de conformidad con las regulaciones procesales vigentes a esa fecha.

3.3. Fundamento de la obligatoriedad del control judicial interno
N.P. SAGUES subraya que la obligacion de los jueces locales de inaplicar
el Derecho doméstico opuesto a la CADH o a la jurisprudencia de la CIDH, no

emerge de ningun articulo del Tratado. De acuerdo con el articulo 69 del Pacto

42 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia de 21 de noviembre de 2012,
dictada en el caso “Atala Riffo y nifias contra Chile”, parrafo 282.

43 NOGEIRA ALCALA, “El Control de convencionalidad y el didlogo interjurisdiccional entre
tribunales nacionales y la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, p.241. Ver también:
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, “Control de Convencionalidad”, p.6.
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de San José, los Estados unicamente se comprometieron a cumplir las
sentencias que dictara la Corte en los procesos en los que fueran parte.
Continua el mismo autor explicando que se trata de una ‘“interpretacion
mutativa por adicion” que hizo la Corte, para fortalecer el sistema
interamericano y la autoridad del propio Tribunal*.

La interpretacion elaborada con el fin de dar respaldo normativo al
control judicial interno de convencionalidad, basicamente se asienta sobre tres
pilares: a) el principio de subsidiaridad, b) los articulos 1 y 2 de la CADH vy c)
los articulos 26, 27 y 31.1 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados (CVDT)*.

Segun el principio de subsidiaridad, la intervencion del Tribunal
internacional se dara solamente cuando la jurisdiccion interna no opera o no
investiga, sanciona y repara una violacion de los derechos humanos. Es en
esta maxima que el control judicial interno de convencionalidad encuentra su
premisa elemental, en tanto es la génesis de la obligacién de los tribunales
nacionales de velar por el respeto de la CADH, si no desean hacer incurrir al
Estado en responsabilidad internacional, precisamente, al no verificar que
determinado acto estatal es o no conforme con el parametro de
convencionalidad®*®.

Los articulos 1 y 2 de la CADH definen deberes especificos para los
Estados parte: a) respetar los derechos reconocidos y, b) garantizarlos, sin

discriminacion alguna, sea protegiendo su transgresion por terceros o, tomando

44 SAGUES, “Obligaciones internacionales y control de convencionalidad”, p.271. Ver también:
CASTILLA JUAREZ, “; Control interno o difuso de convencionalidad? Una mejor idea: la garantia
de tratados”, p.80.

45 Ibid.

46 GARCIA RAMIREZ, “El Control judicial interno de convencionalidad”, p.792.
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las medidas necesarias para hacerlos efectivos. El control judicial interno de
convencionalidad formaria parte del segundo deber?’.

Se sostiene también que la obligacién de los Estados de controlar el
respeto, en los ordenamientos juridicos internos, de las normas que integran el
parametro de convencionalidad, es un deber de Derecho Internacional general
recogido por los articulos 26, 27 y 31.1 de la CVDT, los cuales plasman los
siguientes principios: a) pacta sunt servanda y bona fides, b) la imposibilidad de
los Estados de invocar Derecho interno para justificar el incumplimiento de las
obligaciones internacionales*® y, ¢) un tratado debe ser interpretado de buena
fe, conforme el sentido corriente los términos, teniendo en cuenta su objeto y
fin (effet utile)*.

Debemos acotar también que el control judicial interno de
convencionalidad puede tener su respaldo en el Derecho Constitucional
nacional, si determinada Constitucion ha previsto expresamente la superioridad

jerarquica de los Tratados Internacionales por sobre la normas

47 SAGUES, “Obligaciones internacionales y control de convencionalidad”, p.273. Ver también:
AGUILAR CAVALLO, “El control de convencionalidad: analisis en derecho comparado”, p.901.

48 FUENTES TORRIJO cuestiona esta arista de este pilar en FUENTES TORRIJO , “International Law
and Domestic Law: Definitely an Odd couple”, p.10: «... The object of Article 27 was to reiterate
that international law has preference over domestic law in the sphere of international law (...)
But the best proof that Article 27 was never intended to become a rule about the domestic
hierarchy of treaties comes from the refusal to accept an amendment put forward by
Luxembourg at the second period of sessions of the Vienna Conference. Luxembourg proposed
to include in the Vienna Convention on the Law of Treaties, a provision similar to Article 5 of the
Treaty of Rome creating the European Community. That Article 5 established the obligation of
State Parties to warrant the execution of the obligations derived from European community law.
Luxembourg’s idea was that the Vienna Convention included a provision compelling States to
take all measures necessary to warrant the execution of a treaty at the domestic level. This
proposal would have meant the acceptance of an international obligation to grant
supraconstitutional hierarchy to treaties. For this reason it was rejected ...»

49 AGUILAR CAVALLO, “El control de convencionalidad: analisis en derecho comparado”, pp.721y
727. Ver también: NOGEIRA ALCALA, “El Control de convencionalidad y el dialogo
interjurisdiccional entre tribunales nacionales y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”, p.264.
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infraconstitucionales, o esto se haya establecido via interpretativa por parte de

las altas Cortes o Salas nacionales®°.

3.4. Excursus: la incorporacion de las normas de DIP al ordenamiento
interno

Segun se puede notar, los postulados del control judicial interno de
convencionalidad definen la jerarquia que los Estados sujetos a la jurisdiccion
de la CIDH, deben otorgar a sus criterios jurisprudenciales, a las disposiciones
de la CADH, y demas instrumentos interamericanos aplicables.

Ante esto cabe preguntarnos si definir la forma en la cual las normas de
DIP deben incorporarse a los ordenamientos juridicos internos, es o no una
facultad soberana y exclusiva de los Estados.

O. CasaNovA Y A.J. RODRIGO, son categoricos al afirmar que la
determinacién de la técnica de recepcidon de las normas internacionales
depende de la Constitucion, la cultura juridica y la practica judicial de cada
Estado, no imponiendo el DIP alguna forma especifica de recepcién®'.

En sentido similar X. FUENTES TORRIJO sefiala que no existe una regla
general de DIP que indique cémo los Estados deben incorporarlo a los
ordenamientos internos; inclusive, no existe una disposicién que obligue a los

Estados a hacer el DIP parte del Derecho interno%2.

50 Jpid.

51 CASANOVA Y RODRIGO, “Compendio de Derecho Internacional Publico”, p.131.

52 FUENTES TORRIJO , “International Law and Domestic Law: Definitely an Odd couple”, p. 3:
«...The application of international law by national courts depends on a decision by domestic
legal systems. At present, there is no general rule of international law providing how States
should incorporate international law into municipal legal systems. In fact, there is not even a
general obligation that States should make international law enter into the national realm...»
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Por su parte, el INSTITUTO AMERICANO DE DERECHOS HUMANOS ha insistido
que el Estado tiene la libertad de determinar el mecanismo de recepcién del
DIPS3,

La forma en la cual los Estados reconoceran la validez y eficacia al DIP
al incorporarlos en sus ordenamientos internos puede ser construida de
diversas maneras. De acuerdo con la teoria de la transformacion
(Transformationslehre), el DIP debe convertirse en una norma interna para
poder ser invocada y aplicada. Paralelamente, la doctrina de la ejecucién
(Vollzugslehre) sostiene que las normas del DIP deben ser ejecutadas por los
organos estatales, sin necesidad de perder su caracter internacional®*.

La primera teoria encuentra correspondencia con la posicién dualista
que afirma el caracter distinto, separado y auténomo del DIP, frente al Derecho
interno, cada uno con caracteristicas propias tanto en los procesos de
formacion normativa como en su aplicacion. Mientras que la segunda se
encuentra respaldada por la doctrina monista, que sostiene la unidad del DIP y
los ordenamientos juridicos internos®®.

Ahora bien, independientemente de que el DIP deje a la libre decisién de
los Estados la escogencia del mecanismo de recepcion y jerarquia pertinente,
lo cierto es que estan obligados a respetar los compromisos internacionales

soberanamente asumidos, sea que estos dimanen de normas consuetudinarias

53 INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS, “Manual auto - formativo para la
aplicacion el control de convencionalidad dirigido a operadores de justicia”, p.22.

5 HERDEGEN, “Volkerrecht”, p.173: «...Die Art der innerstaatlichen Geltung von Vélkerrecht
lasst sich auf unterschiedliche Weise konstruieren. Nach der Transformationslehre erlangt
Viblkerrecht dadrum innerstaatliche Geltung, dass es durch einen nationalen Geltungsbefehl...
in nationales Recht umgeformt wird und so als innerstaatliches Recht anzuwenden ist. Dagegen
flihrt nach der Vollzugslehre der innerstaatliche Geltungsbefehl nur dazu, dass vélkerrechtliche
Normen von innerstaatlichen Organen angewendet (vollzogen) werden mlissen, ohne dass sie
ihren Charakter als Vb6lkerrecht verlieren...»

%5 JIMENEZ PIERNAS, “Introduccién al Derecho Internacional Publico. Practica de Espafia y de la
Unién Europea”, pp.143 y 144.
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o convencionales. Cualquier incumplimiento, hara que el Estado incurra en

responsabilidad internacional®®.

4. El caso Artavia Murillo contra Costa Rica y el consensus

4.1. Génesis del conflicto y la postura de la CIDH
La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica, en su
sentencia No. 2000-02306 de 15 de marzo de 2000, declaro inconstitucional el
Decreto que en aquél tiempo regulaba la FIV, basicamente, por estimarlo
contrario al principio de reserva de Ley en la regulacion de los derechos
fundamentales, al articulo 21 de la Constitucion Politica costarricense que
consagra la inviolabilidad de la vida humana, y al ordinal 4.1 de la CADH, el
cual preceptua:
«... 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....».
En el caso “Artavia Murillo y otros (“fecundacion in vitro”) contra Costa
Rica” la CIDH analiza si las autoridades del poder publico costarricense
irrespetaron con su proceder la CADH, al establecer la prohibicién de realizar la
técnica de reproduccion asistida “fecundacion in vitro™”.
Con el objetivo de precisar si existe una obligacion de proteccion
absoluta del embridn, la CIDH estudia el alcance de los articulos 1.2 y 4.1 de la

” “*

CADH, respecto de las palabras “persona”, “ser humano” y “en general’. Para

% JIMENEZ PIERNAS, “Introduccion al Derecho Internacional Publico. Practica de Espafia y de la
Unién Europea”, p.145.

57 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia de 28 de noviembre de 2012,
dictada en el caso “Artavia Murillo y otros (“fecundacioén in vitro”) contra Costa Rica”, parrafo
173.

Instituto Universitario de Investigacion en Estudios Latinoamericanos — Universidad de Alcala | 26



Marvin Vargas Alfaro. “El consensus y el control de convencionalidad...”
(Documentos de Trabajo IELAT — N° 96 Marzo 2017)

esto lleva a cabo una interpretacion: a) conforme al sentido corriente de los
términos, b) sistematica e histdrica, ¢) evolutiva y, d) del objeto y fin del
tratado.%® Esta fue la primera ocasion en que la instancia regional delimitaba el
significado de los enunciados.

De seguido verificamos el lugar que la CIDH dio al examen de la practica
generalizada como manifestacion del consensus, para respaldar su novedosa
posicion.

4.2. Interpretacion conforme al sentido corriente de los términos

La CIDH acepta que el concepto de persona es un término juridico
presente en muchos de los sistemas juridicos internos de los Estados parte.
Estima también que, para efectos de interpretar el articulo 4.1 de la CADH, la
definicion de persona se encuentra vinculada a los conceptos de concepcion y
ser humano, los cuales deben ser valorados a partir de la literatura cientifica®®.

La instancia regional parte de la existencia de diversas respuestas a la
pregunta de cuando empieza la vida humana, elaboradas desde perspectivas
bioldgicas, médicas, éticas, morales filoséficas o religiosas; asimismo asegura,
al momento de interpretar el alcance del derecho a la vida consagrado por la
CADH®°, que no es correcto dar prevalencia, con argumentos metafisicos, a
cierto tipo de literatura cientifica por sobre otra. Dicho esto, Ila alta
autoridad jurisdiccional interamericana considera necesario definir, como debe
interpretarse el término concepcion de acuerdo con la CADH. La Corte, para

este propdsito, sin mayor analisis, se decanta por una posicion cientifica (la que

58 Ibid, parrafo 173.
59 Ibid, parrafo 176.
60 |bid, parrafo 185.
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considera que ocurre a partir del momento de la implantacién) prescindiendo de

un estudio de la practica de los Estados®’.

4.3. Interpretacion sistematica e histoérica

La CIDH acepta que la interpretacion del texto del articulo 4.1 de la
CADH se relaciona directamente con el significado que los Estados parte de la
CADH pretendian asignarle, por lo que efectua un analisis de los trabajos
preparatorios tanto de la Declaracion Americana de los Derechos del Hombre
(DADH) y de la CADH, para luego interrelacionarlos®.

En cuanto a la DADH, la CIDH sostiene que los trabajos preparatorios no
ofrecen una respuesta definitiva sobre el punto de la controversia®.

Respecto de la CADH, el Tribunal constaté la existencia de un
desacuerdo entre varios Estados por la inclusion de la frase “y en general,
desde el momento de la concepcion”, originado en la legislacion de alguno de
ellos que despenalizaba el aborto, no prosperando su eliminacion®4.

Ulteriormente, la CIDH relaciona sistematicamente ambos instrumentos
en cuanto a la expresion “toda persona”, concluyendo que la interpretacion
histérica y sistematica de los antecedentes existentes en el Sistema
Interamericano, confirman que no es posible otorgar el estatus de persona al
embrion®.

Adicionalmente la CIDH incorpora a su estudio el analisis de la tematica

respecto de otras normas y sistemas de proteccion distintos del interamericano:

61 |bid, parrafos 186, 187 y 189.
62 |bid, parrafo 193.

63 |bid, parrafo 200.

64 |bid, parrafos 219 y 222.

65 |bid, parrafos 223 y 244.
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a) la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, b) el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, ¢) la Convencién sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer, d) Convenciéon sobre los
Derechos del Nifio y, e) el Sistema Europeo de Proteccién de los Derechos

Humanos?®8.

4.4. Interpretacion evolutiva

De especial relevancia resulta la interpretacién evolutiva que realizé la
Corte respecto del articulo 4.1 de la CADH, en relacién con la FIV, pues se
trataba de un procedimiento que no existia al momento de adopcion de la
CADH®’. La Corte incorpora en su analisis normativa y jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea®®.

Ante todo debemos subrayar el analisis de las regulaciones y practicas
del derecho comparado interamericano, en cuanto a la FIV, pues la CIDH
intentd de derivar de alli un consensus, partiendo de que Costa Rica es el unico
pais de la region que prohibe y no practica la FIV®,

La CIDH asegura que, a pesar de no existir muchas regulaciones
normativas especificas sobre la FIV, en la mayoria de los Estados de la
region’, se permite la practica de la técnica. Desde la perspectiva del Tribunal,

esto significa que se ha interpretado que el convenio permite la FIV7™',

66 |bid, parrafos 224 al 244.

87 |bid, parrafo 246

68 |bid, parrafo 247 al 253.

69 |bid, parrafo 254.

70 11 de 24 Estados, segun la nota 401 del parrafo 255 de la sentencia.
™ Ibid, parrafo 256.
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4.5. Interpretacion mas favorable al objeto y fin del Tratado

La CIDH enfatiza que es posible afirmar que el objeto y fin de la clausula
“en general”, del articulo 4.1 de la CADH, es la de permitir un adecuado
balance en caso de colisionar derechos, lo que implica también que no pueda
alegarse la proteccion absoluta del embrién anulando garantias o libertades’?.

Para arribar a la anterior conclusion, la CIDH remite a sentencias del
Tribunal Constitucional Federal de Alemania y de la Corte Suprema de Justicia
de los Estados Unidos de Norteamérica, en los que se reconoce el legitimo
interés en proteger la vida prenatal, pero donde se diferencia dicho interés de la
titularidad del derecho a la vida, recalcando que todo intento de proteger ese
interés, debe armonizarse con los derechos fundamentales de otras

personas’s.

4.6. Conclusion de la CIDH

Con sustento en lo descrito, la CIDH afirma que la proteccion del
derecho a la vida, con arreglo al articulo 4.1 de la CADH no es absoluta, sino
gradual e incremental segun su desarrollo, admitiendo la procedencia de
excepciones a la regla general™.

E.CHIA subraya que la interpretacion de la CIDH no es una cuestion
baladi o superficial, por las consecuencias que puede traer tanto para el
estatuto juridico del nasciturus en todos los Estados, como sobre el tema de la

interrupcion del embarazo’.

2 |bid, parrafo 263.

73 |bid, parrafos 260 al 262.

74 |bid, parrafo 264.

75 CHiA, “Andlisis de la sentencia Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, p.575: «...Al respecto, cabe recordar que
en Latinoamérica y el Caribe se encuentran las legislaciones punitivas mas restrictivas del
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4.7. Derechos derivados y vulneraciones encontradas

La CIDH determin6 que la decision de tener hijos bioldgicos a través del
acceso a técnicas de reproduccion asistida - como la FIV - forma parte de los
derechos a la integridad personal, libertad personal, vida privada y familiar; se
trata de una decisién que integra la autonomia y la identidad de la persona en
su dimensidn individual y como pareja’®.

El Tribunal interamericano emprendié un analisis de la intensidad de la
intervencién del Estado costarricense, en los referidos derechos, al otorgar una
proteccion absoluta al embrién, para concluir que la misma habia sido
desproporcionada. Igualmente, estimé que en el caso concreto se habia
discriminado indirectamente a las victimas, tanto por razones de género,
discapacidad y econémicas.

F. ZEGERS HOCHSCHILD, al comentar y valorar el fallo, sefiala que el
mismo dirige a los Estados y a los gobiernos sobre los derechos reproductivos
que deben proteger y garantizar, lo que puede abrir caminos en la defensa de

los derechos de las mujeres en las Américas’’.

planeta en torno la interrupcién de un embarazo. Salvo el caso de Uruguay y algunas entidades
federativas de México, todos los paises del sistema poseen modelos de indicaciones con
alcances bastante restringidos para interrumpir un embarazo. El caso paradigmatico de esta
situacion lo tenemos en Chile, Estado que a nivel global, junto a Nicaragua, Republica
Dominicana, El Salvador, Malta y El Vaticano, no autoriza bajo ninguna circunstancia que una
mujer interrumpa un embarazo. En general, los Estados para justificar la intensidad de las
prohibiciones punitivas han hecho una interpretacion extensiva del derecho a la vida a partir de
las lecturas de sus constituciones nacionales. A partir de ello, han determinado que las reglas
sobre derecho a la vida alcanzan a proteger juridicamente a los embriones y a los fetos. Por
ende, si los fetos o embriones son titulares del derecho a la vida, no se justifica bajo ningun
respecto el establecimiento de reglas que permitan interrumpir un embarazo, ya que, de lo
contrario, se conculcaria injustificadamente el derecho a la vida de los embriones y los
fetos....»

76 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia de 28 de noviembre de 2012,
dictada en el caso “Artavia Murillo y otros (“fecundacioén in vitro”) contra Costa Rica”, parrafo
272.

77 ZEGERS HOCHSCHILD, (et al). “El derecho humano a la fecundacion in vitro”, p.235.
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4.8. Reparaciones

La CIDH dicté las siguientes medidas de reparaciéon a cargo del Estado
costarricense’®:

a) adoptar, con la mayor celeridad posible, las medidas apropiadas para
que quedara sin efecto la prohibicién de practicar la FIV en Costa Rica, y para
que las personas con la intencién de usar la técnica, lo pudiera hacer sin
encontrar impedimentos para el ejercicio de sus derechos.

b) regular, a la brevedad, los aspectos que considerara necesarios para
la implementacion de la FIV, teniendo en cuenta los principios establecidos en
la sentencia y estableciendo sistemas de inspeccion y control de calidad de las
instituciones o profesionales autorizados para desarrollar la técnica de
reproduccion asistida.

c) incluir la disponibilidad de la FIV dentro de sus programas y
tratamientos de infertilidad, en cumplimiento del principio de no discriminacién.

d) brindar a las victimas, de forma inmediata, atencidén psicolégica
gratuita, hasta por cuatro afos, a través de sus instituciones de salud
especializadas.

e) publicar el resumen oficial de la sentencia, tanto en el Diario Oficial,
como en una web oficial la rama judicial y un peridédico de circulacién nacional.

f) implementar programas y cursos permanentes de capacitacion en
derechos humanos, reproductivos y no discriminacién, dirigidos a funcionarios
judiciales de todas las areas y jerarquias.

g) el pago de los dafos y perjuicios causados.

78 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia de 28 de noviembre de 2012,
dictada en el caso “Artavia Murillo y otros (“fecundacion in vitro”) contra Costa Rica”, parrafos
218 a 381.
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4.9. La voz disidente: el voto salvado del Juez Vio Grossi

Consideramos importante dirigir la atencion también al voto salvado del
Juez Vio Grossi, ya que critica el voto de mayoria y puntualiza una serie de
errores que, a su juicio, se cometieron al momento de intentar determinar la
existencia de un consensus en la tematica:

a) El Magistrado argumenta que en la Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos Humanos, tres paises propusieron - con el
propésito de que se permitiera el aborto - la eliminacion de la frase del articulo
4.1 “y, en general, a partir del momento de la concepcion”, propuesta que fue
rechazada, quedando la frase como se conoce, por decisidon de la mayoria de
los Estados participantes; lo que significa que se debe proteger la vida de toda
persona concebida o que no haya nacido aun’®.

b) El Juez sostiene que, conforme el uso comun y corriente del término
“concepcion”, en la época en la cual se suscribié el convenio, debe entenderse
que esta se verifica desde el momento en que se da la union entre el 6vulo y el
espermatozoide.?% En este sentido afirma que no existen acuerdos o tratados
entre los Estados partes de la CADH que consagren un concepto distinto;
tampoco otros acuerdos o la practica seguida por los mismos en su aplicacion
sugieren algun cambio. De la misma forma, no hay una norma consuetudinaria
internacional o un principio general originado en el Derecho interno de los

Estados, que consagre una interpretacion distinta®'.

7 Juez VIO GRosSI, voto salvado a la sentencia de 28 de noviembre de 2012 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, caso “Artavia Murillo y otros (“fecundacion in vitro”)
contra Costa Rica”, p.7.

80 Jpid,, p.9.

81 Ibid.
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c) Subraya que al no habérsele dado en la CADH, un sentido especial a
cada uno de los términos, en el que se plasmara la intencién de los Estados, y
al no constar remisidbn para esos efectos a la ciencia médica, lo que
corresponde es atenerse al sentido corriente, natural y obvio®?,

d) Por ultimo, en lo atinente al estatus juridico del embrién, la tutela que
merece al amparo de la CADH frente a la aplicacién de la FIV, el Juez Vio
Grossi niega categéricamente que se pueda afirmar la existencia de un
consensus, entre los Estados parte de la Convencion, basicamente, por las
siguientes razones:

d.1) Se emplean en la sentencia de mayoria criterios
jurisprudenciales de otros sistemas normativos, que no tienen relacion
con acuerdos o practicas de los Estados partes de la Convencion, ni
con normas de DIP aplicables®.

d.2) Los criterios que si son pertinentes, resultan insuficientes,
pues solamente demuestran que en 11 de los 24 Estados parte de la
CADH, se practica la reproduccién asistida, una de las cuales es la FIV;
tampoco queda claro que los Estados que la permiten, lo hagan en
aplicacion o consideracion del articulo 4.1. de la CADH?84,

4.10. Confrontacion de poderes: la reaccion del Estado costarricense y la
supervision de cumplimiento

La sentencia dictada por la CIDH en el caso “Artavia Murillo y otros
(fecundacion in vitro”) contra Costa Rica” trajo diversas reacciones por parte de

los distintos Poderes del Estado costarricense.

82 [pid, p. 13.
83 |pid, pp.19 y 20.
8 Ibid, p.19.
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4.10.1. La reaccidn de los poderes Legislativo y Ejecutivo

En la corriente legislativa fueron introducidos tres proyectos de Ley, con
el propdsito de regular la aplicacion de la FIV en el pais, sin embargo, ninguno
logré ser aprobado: a) proyecto No. 18.057 (Ley sobre Fecundacion in vitro y
transferencia de évulos fecundados), b) proyecto No. 18.738 (Ley Fecundacion
in vitro y transferencia de embriones humanos) y c) proyecto No. 18.824 (Ley
Marco de Fecundacion in vitro)8°.

El Poder Ejecutivo inicialmente mantuvo la posicion de que, para dar
cabal cumplimiento a lo ordenado por la CIDH, era necesaria la regulaciéon de
la técnica de reproduccion asistida a través una Ley formal; empero, a partir de
la audiencia de supervisiéon de cumplimiento de 3 de setiembre de 2015, tal
criterio vario®,

El 11 de setiembre de 2015 entré en vigencia el Decreto Ejecutivo No.
39210- MP-S denominado “Autorizacion para la realizacion de la técnica de
reproduccion asistida de fecundacion in vitro y trasferencia embrionaria”, por
medio del cual se autorizé y regulé la implementacion de la técnica.

La reaccion del Poder Legislativo no se hizo esperar. El bloque
conservador de los Partidos Evangélicos y el Partido Unidad Social Cristiana
plantearon una acciéon de inconstitucionalidad en contra de la normativa®’,
esgrimiendo los mismos argumentos con los cuales la Sala Constitucional de la

Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, habia derogado, en el ano 2000, el

85 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, resolucion de supervision de cumplimiento
de 26 de febrero de 2016, dictada en el caso “Artavia Murillo y otros (“fecundacion in vitro”)
contra Costa Rica”, parrafo 15.

86 Ibid, parrafo.10.

87 SEQUEIRA. “Diputados del PUSC y evangélicos presentan accién en Sala IV contra decreto
que autoriza la FIV”, periddico La Nacion, San José, Costa Rica, 21 de setiembre de 2015.
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Decreto Ejecutivo que regulaba la FIV, acto que llevd a la condenatoria del

Estado en el caso Artavia Murillo®®.

4.10.2. La reaccion del Poder Judicial

La sentencia de la CIDH imponia obligaciones al Estado costarricense
para las cuales eran necesarias actuaciones del Poder Judicial.

La primera de ellas se referia a la implementacion de programas y
cursos permanentes de capacitacién en derechos humanos, reproductivos y no
discriminacion, dirigidos a funcionarios judiciales de todas las areas y
jerarquias. Este extremo fue debidamente cumplido.®®

Mucho mas conflictivo resultd el deber de adoptar, con la mayor
celeridad posible, las medidas apropiadas para que se dejara sin efecto la
prohibicién de practicar la FIV en Costa Rica, pues esto llevaba aparejado,
necesariamente, que la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia

anulara la sentencia No. 2000-02306 de 15 de marzo de 2000.

88 SEQUEIRA. “PUSC se mete de lleno en lucha contra decreto de Luis Guillermo Solis sobre la
FIV”, periddico La Nacion, San José, Costa Rica, 22 de setiembre de 2015: «...E/l secretario
general del Comité Ejecutivo del PUSC, Rodolfo Piza, aseguré anoche que no
han cambiado para nada sus compromisos de campafia.“Compartimos la tesis
original de la Sala Constitucional sobre la FIV (redactada por mi padre)”, afirma
el programa de gobierno 2014-2018 del PUSC. Eso se refiere a la resolucion
de la Sala IV que en el 2000 impidio la realizacion de la fecundacion in vitro en
el pais, en cuya construccion fue determinante el papa de Piza, el magistrado
constitucional Rodolfo Piza Escalante. La Iucha en contra del decreto
presidencial la lideran los evangélicos Mario Redondo, de Alianza Democrata
Cristiana (ADC); Fabricio Alvarado, de Restauracion Nacional; Gonzalo
Ramirez y Abelino Esquivel, de Renovacion Costarricense. El objetivo de estos
parlamentarios es traerse abajo el decreto publicado el 11 de setiembre, que

autoriza la FIV en el pais...»

89 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, resolucién de supervisién de cumplimiento
de 26 de febrero de 2016, dictada en el caso “Artavia Murillo y otros (“fecundacién in vitro”)
contra Costa Rica”, parrafo.10.
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4.10.3. Actitud desafiante de la Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia

Luego de dictada la sentencia de fondo por parte de la CIDH, varios
costarricenses acudieron ante el Tribunal Constitucional para demandar la
aplicaciéon de la FIV, en reconocimiento a los derechos derivados por la
instancia interamericana.®® La Sala Constitucional fue consistente en
desestimarlos®'.

Segun se explicd supra, luego de promulgado el Decreto Ejecutivo No.
39210- MP-S denominado “Autorizacion para la realizacion de la técnica de
reproduccion asistida de fecundacion in vitro y trasferencia embrionaria”, un
bloque de Diputados a la Asamblea Legislativa planteé una accion de
inconstitucionalidad®?. La Sala Constitucional costarricense, mediante la
resolucion interlocutoria No. 2015 - 15725 de las 11:30 hrs. de 7 de octubre de
2016, admitié la demanda y como una medida cautelar - con el voto salvado de
tres de sus siete miembros - suspendio la vigencia de la norma cuestionada®,.

Esta decisién produjo que el entonces Magistrado Presidente del
Tribunal, Dr. Gilbert Armijo Sancho, se acogiera a su jubilacion®.

Mediante la sentencia No. 2016-01692 de las 11:21 hrs. de 3 de febrero
de 2016, la Sala Constitucional costarricense - con el voto salvado de dos de

sus Magistrados - declar6 con lugar la accion de inconstitucionalidad

% Ver entre otros los expedientes Nos. 13-13503-007-CO y,13-15288-007 - CO.

91 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, resoluciéon de supervisiéon de cumplimiento
de 26 de febrero de 2016, dictada en el caso “Artavia Murillo y otros (“fecundacion in vitro”)
contra Costa Rica”, parrafo.11. La CIDH documenta que de seis recursos de amparo que
fueron interpuestos, cuatro fueron rechazados de plano y dos fueron desestimados.

92 Expediente No. 15-13929-007-CO.

93 SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JusTiCIA DE COSTA RICA, resolucién
interlocutoria No. 2015 - 15725 de las 11:30 hrs. de 7 de octubre de 2015.

9 CAMBRONERO. “Presidente de Sala IV: Fallo sobre FIV fue la gota que derramé la copa”,
perioddico La Nacion, San José, Costa Rica, 26 de octubre de 2015.
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interpuesta, y anulé el Decreto Ejecutivo, fundamentalmente por las siguientes
razones®:

a) se vulnero el principio de reserva de Ley en materia de la regulacion
de derechos fundamentales (se considerd que la sentencia de fondo de la
CIDH debe cumplirse a través de las vias constitucionalmente previstas en el
ordenamiento juridico costarricense, en este caso, mediante una Ley formal).

b) se irrespetd del principio democratico y el principio de divisién de
poderes (el Poder Ejecutivo invadié una de las competencias de la Asamblea
Legislativa, como lo es la regulacién de los derechos fundamentales)®.

En esta resolucion, el Tribunal Constitucional reconoce la obligacién del
Estado costarricense de cumplir con la sentencia de la CIDH, pero a la vez
reprocha al Poder Ejecutivo haber elegido la via incorrecta para dar vigencia a
la FIV; también evita retractarse o anular la sentencia No. 2000-02306 de las

15:21 del 15 de marzo de 2000 y reafirma la legitimidad de su posicion®’.

411. La “afrenta” de la CIDH: la resolucion de supervision de
cumplimiento

En la resolucion de supervision de cumplimiento de 26 de febrero de
2016, dictada en el caso “Artavia Murillo y otros (“fecundacion in vitro”) contra
Costa Rica”, la CIDH declaré que el Estado costarricense habia cumplido su
deber de: a) realizar las publicaciones pertinentes, b) implementar en la rama

judicial programas y cursos permanentes de educacion y capacitaciéon en

95 SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE COSTA RICA, sentencia No. 2016-
01692 de las 11:21 hrs. de 3 de febrero de 2016.

9 Ipid, considerando IV.

97 Ibid, considerando VI.

Instituto Universitario de Investigacion en Estudios Latinoamericanos — Universidad de Alcala | 38



Marvin Vargas Alfaro. “El consensus y el control de convencionalidad...”
(Documentos de Trabajo IELAT — N° 96 Marzo 2017)

derechos reproductivos y no discriminacioén, c) indemnizar y brindar tratamiento
psicoldgico gratuito a las victimas®.

Adicionalmente, mantuvo abierto el procedimiento de supervision de
cumplimiento respecto de las obligaciones de: a) eliminar los obstaculos para la
implementacion de la FIV, b) regular la técnica de reproduccién asistida y, c)
incluir la disponibilidad de la FIV dentro de los programas y tratamientos de
infertilidad en la atencion de salud del Estado®.

Resulta controversial la respuesta que la CIDH tuvo frente a la actitud de
la Sala Constitucional costarricense y la sentencia dictada por esa Camara el 3
de febrero de 2016.

Respecto de los reiterados recursos de amparo que el Tribunal
Constitucional costarricense rechaz6é o desestimd, la instancia interamericana
senalé que la actuacion de la Sala Constitucional desconocio la sentencia del
caso, y significo un obstaculo para su cumplimiento’,

En cuanto a la sentencia No. 2016-01692 de las 11:21 hrs. de 3 de
febrero de 2016, la CIDH considerd que el Tribunal Constitucional, a pesar de
ser un 6rgano vinculado con la obligacion de dejar sin efecto la prohibicion que
se establecié en el afio 2000, con su decisién, mantiene a Costa Rica en la

misma situacion juridica que causo la violacion declarada en el afio 2012101,

98 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, resoluciéon de supervisiéon de cumplimiento
de 26 de febrero de 2016, dictada en el caso “Artavia Murillo y otros (“fecundacion in vitro”)
contra Costa Rica”, pagina 26.

99 |bid, pagina 26.

100 Jpid, parrafo 14.

101 |pid, parrafos 22 a 24.
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Como corolario, la CIDH decidié que la FIV esta autorizada en Costa
Rica y desconocié el pronunciamiento de la Sala Constitucional de la Corte

Suprema de Justicia'®?,

4.12. Una “voz en el desierto”: voto salvado del Juez Vio Grossi

También en esta oportunidad el Juez de la CIDH Eduardo Vio Grossi
hizo constar su voto disidente individual'®3, por las siguientes razones:

a) la Corte carece de facultades supranacionales respecto a la
supervision de cumplimiento de sus sentencias, pues no fueron contempladas
en la CADH.

b) la resolucion de supervision de cumplimiento modifica lo dispuesto por
la sentencia de fondo, pues en esta ultima se presuponia la existencia de una
prohibicién para efectuar la FIV que debia ser eliminada y, en consecuencia,
elaborar el marco juridico apropiado para su puesta en practica (obligacién de
resultado), mientras que en la nueva resolucion se sefiala que la FIV esta
autorizada en Costa Rica y puede aplicarse sin necesidad de la existencia de
normativa alguna que la efectivice, reprochando concomitantemente las
decisiones de la Sala Constitucional costarricense (como si se hubieran
impuesto ab initio obligaciones de comportamiento)'04,

c) la CIDH dispuso la vigencia del Decreto Ejecutivo No. 39210- MP-S,
pese haber sido anulado por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de

Justicia de Costa Rica.

102 |pid, parrafos 26 y 36.

103 Juez E. V10 GROSSI, voto individual disidente a la resolucion de supervision de cumplimiento
de 26 de febrero de 2016 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, dictada en el caso
“Artavia Murillo y otros (“fecundacion in vitro”) contra Costa Rica”.

104 |pid, parrafos 48, 50 y 51.
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d) se vulnera el principio de no interferencia en los asuntos internos de
los Estados, al tomar parte en una controversia entre el Tribunal Constitucional
y el Poder Ejecutivo, sobre la forma en que debe cumplirse la sentencia de la

CIDH"%,

4.13. El disgusto frente a lo resuelto por la CIDH

El Magistrado Dr. Luis Fernando Salazar Alvarado, ponente y redactor
de la sentencia No. 2016-01692 de las 11:21 hrs. de 3 de febrero de 2016, de
la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica, explicé a los medios
de comunicacion que el Tribunal dejara de lado el tema, y respetara el criterio
de la CIDH, interprete maximo de la CADH"%,

Asumiendo una actitud mas confrontativa, el Diputado a la Asamblea
Legislativa Mario Redondo, lider del bloque de partidos politicos evangélicos,
calificé la sentencia de la CIDH, como una atrocidad.'®” Sin embargo, a lo
interno del Parlamento los grupos de oposicion, dada la puesta en vigor del
controvertido Decreto Ejecutivo y, con el propésito de evitar - en su criterio - un

mal mayor, impulsan ahora los proyectos de Ley'%8,

105 |bid, parrafo 52.

106 AVENDARNO. “Magistrado Luis Fernando Salazar: es momento de que la Sala IV se haga a un
lado”, periddico La Nacion, San José, Costa Rica, 1 de marzo de 2016.

107 REclO. “Mario Redondo: la resolucién de la CIDH es una atrocidad”, periédico La Nacion,
San José, Costa Rica, 1 de marzo de 2016.

108 Ruiz RAMON. “Bloque cristiano con pocas opciones de limitar la FIV”, periédico La Nacion,
San José, Costa Rica, 3 de marzo de 2016.
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5. Conclusiones: reflexiones sobre el consensus y el control de
convencionalidad a la luz del caso Artavia Murillo y otros

contra Costa Rica

1. En los ordenamientos juridicos internos la voluntad de las personas no
juega mas protagonismo que aquél de decidir si se cumple o no la norma,
atendiendo a las consecuencias. El impacto de los individuos en la formacion,
validez y eficacia de las disposiciones es solamente indirecto - a través del
sufragio y la influencia que los grupos de interés puedan ejercer sobre el poder
publico - o bien, excepcional - mediante los mecanismos de participacion
ciudadana -. El DIP es diferente. No contamos - al dia de hoy - con un poder
institucionalizado sobre los Estados. La existencia del sistema juridico
internacional se debe unica y exclusivamente a la voluntad de los mismos. La
realidad es clara: la eficacia y validez del DIP depende de la aceptacion
expresa de los Estados de la limitacion de sus poderes soberanos.

2. El consensus es, entonces, garantia de la efectividad y eficacia del
DIP, pues parte de la aceptacion generalizada, socialmente consensuada, de la
regla’®®.

3. El control internacional de convencionalidad y el control judicial interno
de convencionalidad son dos ideas interdependientes, aunque operen en dos
niveles distintos: el segundo se alimenta de los parametros o estandares
definidos por el primero. Su interaccion se encuentra inserta en la idea misma

del caracter subsidiario de la justicia internacional, pues corresponde en

109 PASCUAL VIVES, “Consenso e interpretacién evolutiva de los tratados regionales de derechos
humanos”, p.152.
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primera instancia a los jueces nacionales salir al paso de las violaciones del
DIDH.

4. E| control judicial interno de convencionalidad parte de una idea
vertical de la interrelacion entre los niveles nacional y regional de proteccién de
los derechos humanos. Es un instituto que busca sefalar a los Estados parte
de la CADH que han aceptado la competencia de la Corte, la forma en que
deben incorporar normas de DIP a su ordenamiento juridico interno. Esto es
una facultad que tradicionalmente se han reservado los Estados.

5. Consensus y el control de convencionalidad (tanto internacional como
judicial interno), tienen su punto de interseccion en el plano de la eficacia de las
normas del DIP. La CIDH debe tener presente el consensus interamericano al
momento de interpretar la CADH vy ejercer el control de convencionalidad
internacional, en tanto terminara definiendo los estandares a aplicar en el
control judicial interno de convencionalidad.

7. De definirse una regla jurisprudencial en una sentencia de la CIDH,
sin tomar en cuenta el consensus existente al respecto, via control judicial
interno de convencionalidad, podria extenderse la aplicaciéon de una norma, en
un sentido que no encuentra respaldo en la voluntad de los Estados.

8. Consideramos que la CIDH, en el caso “Artavia Murillo (fecundacion in
vitro) y otros contra Costa Rica”, al interpretar los articulos 1.2 y 4.1 de la
CADH, da un lugar marginal a la practica generalizada de los Estados como
manifestacion del consensus, referente al sentido que se debe conferir a
distintos términos contenidos en los citados numerales. Cuando el consensus

es tomado en cuenta, deviene en insuficiente para sustentar conclusiones en
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un tema tan importante como lo es el ambito de protecciéon del derecho a la
vida.

9. Para definir la forma en que debe entenderse el término “concepcion”
la CIDH no emprende un examen de la practica generalizada de los Estados.
La CIDH se adhiere sin mas a una posicion cientifica para senalar el momento
en el cual inicia la vida, sin explorar la forma en que los Estados parte han
abordado el problema.

10. La CIDH acepta que resulta esencial para precisar el alcance del
articulo 4.1 de la CADH - respecto del concepto de persona y el estatus juridico
del embridn - conocer el significado que los Estados parte le han otorgado. Con
ese fin lleva a cabo un analisis de los trabajos preparatorios de la DADH y de la
propia CADH. Sin embargo, probablemente con el objetivo de consolidar sus
conclusiones, el Tribunal examina la regulacion y discusién que sobre el tema
se hace en instrumentos y jurisprudencia ajenos al sistema.

11. Es incuestionable la importancia de la metodologia del Derecho
comparado para el avance y perfeccionamiento del DIDH; asi como el examen
de la posicion asumida por los Estados frente a otros instrumentos de los
cuales son parte o bien, sus actuaciones bajo el amparo de la estructura
institucional internacional, pues son recursos validos para precisar la existencia
de una practica generalizada sobre un punto particular. No obstante, en el caso
concreto, hubiera sido mucho mas util explorar la existencia o no de un
consensus de los Estados referente a la interpretacion del término persona o al
estatus juridico del embrién, analizando su normativa interna.

12. Al abordar el tema de la existencia de un consensus de los Estados,

sobre la posibilidad de practicar la FIV en el marco de la CADH, la CIDH arriba
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a conclusiones que se apoyan solamente en la practica de 11 de 24 Estados
parte (segun la nota 401 del parrafo 255 de la sentencia). En todo caso, si bien
de todos los Estados se tuvo por demostrado que solamente Costa Rica
prohibe la FIV en aplicacion de la CADH, la CIDH no determiné si el resto de
partes la permiten o regulan precisamente aplicando o teniendo en cuenta
dicho instrumento. Es falaz afirmar que porque un solo Estado prohibe la FIV,
los demas la permiten. La CIDH simplifica un tema sin tomar en cuenta que,
segun se denota de lo consignado en la sentencia, la practica no es uniforme y
mas bien parece apuntar a que no existe acuerdo sobre este extremo''%. Una
afirmacién de esta clase, por parte de un Tribunal Internacional, debe
respaldarse con argumentos y evidencia.

13. La Corte se adhiere a una tesis sobre el inicio de la vida humana, asi
como la proteccion que merece el no nacido, y la refrenda, quedando ipso facto
todos los Estados sujetos a la misma, esto por la forma en que opera el control
judicial interno de convencionalidad. Lo descrito podria generar, al momento de
ejercer el control judicial interno de convencionalidad, la aplicacion irreflexiva
de un estandar de tutela no sustentado ni legitimado en el consensus.

14. Somos conscientes de que consensus no significa unanimidad. En el
presento documento de trabajo no se cuestiona si la CIDH tiene razén o no en
su veredicto, mucho menos si lo decidido finalmente es correcto o no. Por mas

“‘moderno” o “innovador” que resulte para muchos la posicion de la Corte, es

110 BRENA, “Comentarios a la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos caso
Artavia Murillo y otros (fecundacion in vitro) y otros vs. Costa Rica”, p. 801: «... Resulta tema ya
comun mencionar la ambigiiedad que existe en el continente americano respecto a las
direcciones que han tomado las discusiones sobre las técnicas de reproduccién asistida. En
especial los paises latinoamericanos carecen de leyes sistematicas sobre la materia, en la
mayoria de los casos sélo existen algunos principios generales aplicables a tales técnicas que
figuran en los cédigos civiles, penales o en leyes sanitarias y son varios los Estados en los
cuales los procesos para legislar sobre reproduccion asistida han sido extremadamente lentos
o incluso en los cuales ha existido la intencion premeditada de detenerlos ...»
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nuestro deber llamar la atencion sobre el caracter limitado del andlisis de la
instancia regional, pues no profundiza en valorar la practica internacional
respecto de los conceptos en juego y, en cuanto a la aplicacion de la FIV,
emplea argumentos simplificadores y débiles desde el punto de vista légico.

17. Tomando como premisas ideas no respaldadas solidamente en el
consensus de los Estados, la CIDH deriva la existencia del derecho humano de
acceso a las técnicas de reproduccion asistida y, al ponderar el choque de
derechos involucrados en el caso concreto, encuentra a Costa Rica
responsable internacionalmente de haber irrespetado la CADH.

18. Bajo esta tesitura no debe sorprender la resistencia de los érganos
del Estado costarricense, especificamente, la Asamblea Legislativa (érgano
representativo politico) y la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
(6rgano jurisdiccional pero cuyas decisiones tienen una cualidad e impacto
politico irrefutable), en llevar a cabo las actuaciones necesarias para cumplir la
sentencia del caso Artavia Murillo.

19. Nos debe preocupar la postura asumida por la CIDH en la
resolucién de supervisidon de cumplimiento. Actuando mas como un superior
jerarquico, el alto Tribunal interamericano reprendié a la Sala Constitucional
costarricense por su actitud y, lo mas grave, emitié 6rdenes que representan
una clara violacion al principio de no interferencia en los asuntos internos de los
Estados y que irrespetan los limites que los propios Estados le impusieron a la
Corte a través de la CADH: a) tuvo por permitida la FIV en Costa Rica, sin
necesidad de que exista norma alguna que posibilite su implementacion y, b)

mantuvo vigente el Decreto Ejecutivo No. 39210- MP-S, anulando tacitamente
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la Sentencia No. 2016-01692 de las 11:21 hrs. de 3 de febrero de 2016, de la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica.

20. La legitimidad de todas las sentencias de la CIDH derivan de la
propia CADH. La alta instancia interamericana debe actuar siempre dentro de
ese marco juridico fundamental. La CIDH existe y funciona por la voluntad de
los Estados. Perder de vista el consensus en la tutela de los derechos
humanos y, con mayor razén, tomar decisiones que no es posible redireccionar
al instrumento juridico regional, lejos de coadyuvar a la tutela y efectividad de
los derechos humanos, podria generar animadversion entre los Estados frente
a la CIDH, y socavar los pilares del sistema.

21. Tener presente la idea del consensus permite a la CIDH ejercer
responsablemente la autocontencion; evitar o sortear el peligro asociado a
creer que actua como un Tribunal Constitucional, de alzada o Corte Federal.
Este riesgo es latente, por la naturaleza de los problemas que analiza, las
normas que interpreta, el caracter consustancial de Derecho y politica, asi

como la verticalidad inmanente al control judicial interno de convencionalidad.
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