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PRESENTACION*

Los avances tecnologicos enfocados a la reproduccién humana han
transformado en forma extraordinaria nuestra cultura. Cambios
importantes en las estructuras familiares y en la forma de entender
la autonomia de las personas respecto a su capacidad reproductiva
se han generado a partir de esos avances. Tener un hijo ya no es
visto tnicamente como un hecho atribuible, segin los creyentes, a
una divinidad o, segtin los que no lo son, a la naturaleza; ahora es
un acto que puede depender de la voluntad humana.

Sin embargo, los cambios no se han incorporado a nuestra
cultura, por decirlo asi, de una manera tersa. El rompimiento de
estructuras tradicionales se ha ido logrando a partir de la con-
frontacion entre el pensamiento liberal, interesado en resaltar el
respeto a la autonomia de las personas para desarrollar un estilo
de vida de acuerdo con sus expectativas y el pensamiento conser-
vador que pretende mantener las estructuras tradicionales por
considerarlas mas adecuadas dentro de su escala de valores.

Una muestra de esta confrontaciéon se vio concretada en un
caso presentado ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante, Comision IDH) contra el Estado de Costa
Rica, derivado de una sentencia de la Sala Constitucional de ese
pais por la que se prohibi6 la practica de la fecundacion asistida.

El caso antes referido es el objeto central del analisis que se
presenta en esta investigacion, asi como la respuesta del Siste-
ma Interamericano de Justicia, tanto en la Comision IDH como,

Agradezco al licenciado Victor Jests Castaneda Rojo, quien, como asis-
tente, dedic6 largas jornadas a proporcionar la informacién necesaria, revisar
los textos y citas bibliograficas, asi como en varias ocasiones expresarme su
acertada opinién en varios asuntos.

XVII
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XVIII PRESENTACION

después, en la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante, Corte IDH).

Tlustrar a un lector no especialista en el tema me motivo a
redactar un primer capitulo sobre libertad reproductiva, tanto de
las personas fértiles como de las que no los son. Si bien la pro-
creacion natural es casi absoluta para las parejas sin problemas
de fertilidad, las personas con problemas de esterilidad, imposibi-
lidad de tener un embarazo, o por otras situaciones que ocurren
a las personas que, sin pareja o parejas homosexuales, portadores
de enfermedades hereditarias graves, que desean tener descen-
dencia, requieren acceder a la reproduccion artificial. Presento
en ese primer capitulo las diversas argumentaciones en torno a
la reproduccion asistida: tradicionales, liberales radicales, tradi-
cionales modernas, o liberales como un punto intermedio entre
posturas extremas.

Las técnicas de reproduccion asistida (TRA) son numerosas y
nuevos adelantos tecnologicos siguen irrumpiendo en la escena.
Me permito, en el segundo capitulo, describir las mas conocidas
incluyendo la controvertida y, por lo pronto prohibida, clonacién.
Especial énfasis daré a la fecundacion asistida por ser la técnica
reproductiva mas practicada, la que satisface mas ampliamente
los descos de fundar una familia y que se relaciona con otros
procedimientos, como la gestacién por sustituciéon. Otro motivo
para explicar esta técnica se debe precisamente, a que fue prohi-
bida en Costa Rica.

Después de estos capitulos introductorios, en el tercero entro
en materia sobre el analisis de la intervencién de la Comision
IDH para atender la solicitud de un grupo de personas afecta-
das por la prohibicién de la Sala Constitucional de Costa Rica
para acceder a los procedimientos de fecuendacion i vitro (FIV).
La Comisién presentd su informe de fondo y recomendaciones
85710 del caso Artavia Murillo vs. el Estado de Costa Rica el 14 de
julio de 2010. Sin embargo, la actitud renuente de Costa Rica
para atender las recomendaciones de la Comision, que incluian
el levantamiento de la prohibicién y la regulacion de la FIV, dio

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas
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PRESENTACION XIX

motivo a que dicho érgano solicitara la intervencion de la Corte
IDH, misma que decidié someter a su jurisdiccion el caso.

Terminado el proceso, la Corte dict6 la sentencia conocida
ya por el nombre de los denunciantes, Artavia Murillo. En ese
documento Costa Rica fue condenada a levantar la prohibicion
de la FIV y a regular la aplicacion de las TRA. Las argumenta-
ciones de los miembros de la Corte en torno a los derechos afec-
tados por la prohibicién a la FIV, asi como por su interpretacion
del articulo 4.1 de la Convencion ADH, respecto del término
“concepcion”, resultd ser un parteaguas para comprender los
derechos reproductivos en Latinoamérica, pero, no para Costa
Rica que, a pesar de ser parte de la Convencién Americana de
Derechos Humanos (en adelante, Convencion ADH), no acato
la sentencia.

En el siguiente capitulo se describe un ambiente profunda-
mente dividido y politizado, el cual se caracterizaba por una con-
tinua intervencién de la Iglesia catdlica en Costa Rica, lo que
hizo imposible cualquier avance legislativo en materia reproduc-
tiva. Ante un prolongado impasse legislativo, el presidente de la
Republica, en un intento por cumplir con la sentencia de la Cor-
te, emiti6 el decreto 39210-MP-S “Autorizacién para la realiza-
ci6on de la técnica de reproduccion asistida in vitro y transferencia
embrionaria”, el cual entré en vigor el 11 de septiembre de 2015
pero, como era de esperarse en ese ambiente controversial, el de-
creto fue declarado inconstitucional poco tiempo después.

Durante los afios en que el asunto Artavia Murillo se gestiona-
ba, primero ante la Comision IDH y después en la Corte IDH,
se acumularon nuevos casos de parejas afectadas por la prohi-
biciéon de llevar a cabo el proceso de fecundacion asistida. Ante
esta situacion, la Comision abrié un nuevo procedimiento bajo el
rubro: Gdmez Murillo y otros vs. Costa Rica. Como resultado, se envid
otro informe a Costa Rica, con recomendaciones muy semejan-
tes a las emitidas en el caso Artavia Murillo, pero en esta ocasion el
Estado también se abstuvo de manifestar su intencién de cumpli-
miento. Por ello, el asunto fue turnado a la Corte IDH.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México,
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XX PRESENTACION

Sin embargo, durante la tramitacion de este segundo caso,
hubo un cambio, el Estado presentdé un acuerdo suscrito entre
los demandantes y el Estado de Costa Rica para poner fin a la
controversia y solicit6 a la Corte la homologacién del mismo. La
Corte homologd tal acuerdo y declaré la vigencia del decreto
39210-MP-S “Autorizacion para la realizacién de la técnica de
reproduccion in vitro y transferencia embrionaria”. Levantada la
prohibicion de la FIV, y gracias a una nueva legislacion, en la ac-
tualidad, la fecundacion asistida ya es practicada en Costa Rica.

Las resoluciones del Sistema Interamericano de Justicia, tan-
to de la Comision IDH como de la Corte IDH, basadas en la
interpretacion de la Convencion ADH, resultan una guia para
la construccién de un pensamiento liberal, fundado en criterios
cientificos, despojados de cualquier ideologia o religion que afec-
te la toma de decisiones sobre la reproduccion, en torno a los de-
rechos reproductivos en Latinoamérica. En el caso Artavia Murillo
la resolucion recay6 sobre un asunto concreto y estuvo dirigida a
la Reptblica de Costa Rica, pero los efectos de ésta se extienden
hacia los demas Estados firmantes de la Convencion ADH.

Después de este exhaustivo andlisis de la intervencion del Sis-
tema Interamericano de Justicia en temas reproductivos, consi-
deré imprescindible volver la mirada para observar la situaciéon
de la FIV en nuestro pais. México cuenta con una escasa legisla-
cién, por demas similar a la de otros paises del continente, deri-
vada, en lo fundamental, del choque de diferentes posturas frente
a la fecundacién asistida. Soélo la intervencion del Poder Judicial
ha permitido que se logren avances, a través de la resoluciéon de
casos concretos. Sin embargo, este progreso resulta insuficiente
toda vez que las decisiones del alto tribunal sélo se aplican a la
esfera juridica de quienes promueven la intervencion judicial y
no al total de la poblacion.

Con el material presentado en los capitulos anteriores y con
el auxilio de las opiniones de expertos en derecho internacional,
estuve en posibilidad de sustentar la obligacion del Estado mexi-
cano de regular las TRA. Esta obligacion deriva de su compro-

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México,
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PRESENTACION XXI

miso de proteger los derechos humanos enumerados en la Con-
vencion ADH y en la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (CPEUM). Pero para cumplir con su obligacion de
regular, el legislador debe atender ciertos lineamientos para que
los derechos humanos relacionados con la FIV queden garanti-
zados, pero que también sean eficaces.

En tanto opera el cambio legislativo tan largamente espera-
do, una buena estrategia implica contar con una sociedad infor-
mada ¢ interesada en hacer oir su voz ante los distintos 6rganos
gubernamentales. Este libro pretende contribuir a la difusion v,
por tanto, mejor entendimiento de los derechos humanos de las
personas que por diversas razones optan por acudir a la fecun-
dacion asistida. Estos derechos deben gozar, ademas de su reco-
nocimiento, de una efectividad garantizada por nuestro sistema
juridico.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México,
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CAPITULO PRIMERO

LIBERTAD REPRODUCTIVA

I. ANTECEDENTES

Hasta hace algunos anos los temas relacionados con el derecho a
la procreaciéon no eran objeto alguno de debate social ni juridico,
pues se daba por sentado el reconocimiento a un modelo de fa-
milia Ginico. Este modelo, aceptado por diversas religiones, estaba
compuesto por una pareja heterosexual, de preferencia unida en
matrimonio, con todos los hijos procreados que la naturaleza les
permitiera y, desde luego, sin pensar en la posibilidad de interrum-
pir un embarazo. El nimero de hijos, asi como la posibilidad de te-
nerlos, era un asunto que le correspondia decidir a la “divinidad”.
Dentro de este molde tanto la sexualidad como la reproduccion
pertenecian al ambito mas privado de las personas y muchas de
las decisiones que se tomaban en torno a la anticoncepcioén, las
relaciones entre personas del mismo sexo o la interrupciéon volun-
taria de un embarazo formaban parte del “secreto” del que nadie
hablaba.

Pero la sociedad evolucioné y el pensamiento liberal irrum-
pi6 impulsando nuevos aires. Los movimientos tanto feministas
como de personas de distintas preferencias sexuales reclamaron
con justicia su derecho a tomar decisiones sobre su cuerpo y su se-
xualidad, asi como sobre el nimero y espaciamiento de los hijos.
Gracias a estos nuevos postulados impulsados por grupos cada
vez mas numerosos, la sociedad tuvo que tomarlos en cuenta. La
aparicion en el panorama de instrumentos internacionales: Con-
vencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discrimina-
ci6n contra las Mujeres, Conferencia de El Cairo (septiembre de

1
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92 INGRID BRENA SESMA

1994) y la Declaracién y Plataforma de Beijin (1995) ayudaron a
sacar de la intimidad y de la ilegalidad las decisiones reproducti-
vas, legitimando con ello la construccion de nuevos paradigmas
sexuales y reproductivos en aras de la cimentacion de nuevos de-
rechos publicos.

II. PROCREACION NATURAL

La procreacion definida como la multiplicacion de la especie de-
viene de la naturaleza misma y no ha sido necesario que el Es-
tado haya otorgado un derecho en especifico para ejercerla. Los
humanos, como cualquier especie, nos reproducimos libremente
como un hecho de la naturaleza, en vista de lo cual encontramos
referencias precisas a la libertad reproductiva, pero reconocemos
que esta libertad requiere de proteccion juridica.!

El reconocimiento de esa libertad por el derecho no ha tran-
sitado por caminos féciles, por el contrario, ha sido el producto
de grandes luchas sostenidas en la tltima década del siglo pasado
hasta lograr su inclusién en varias convenciones internacionales
como las enumeradas en parrafos anteriores. Y desde el ambito
internacional pas6 al interno a través del reconocimiento, por
parte de numerosos Estados, del derecho de las personas a de-
cidir el nimero y espaciamiento de sus hijos. A este primer re-
conocimiento se anexaron una pluralidad creciente de derechos
y libertades concretos que han permitido el ejercicio cabal de la
libertad reproductiva.

El reconocimiento del derecho de las personas para disponer
sobre el nimero y espaciamiento de sus hijos implico la admision
de su autonomia para tomar decisiones reproductivas, derecho

I Gomez, Yolanda, “Reproduccién asistida: fundamento y nuevos proble-

mas”, en Lasarte, Carlos ¢t al. (coords.), Perspectivas del derecho de_familia en el siglo
XXI, XIII Congreso Internacional de Derecho de Familia, 2004. Las bases de
este texto estan contenidas en Gomez, Yolanda, £/ derecho y la reproduccion huma-
na, Madrid, Marcial Pons, 2004, p. 4.
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que se vinculd al respeto sobre la adopciéon de determinaciones
en el ambito privado. Se sumaron también, el derecho a una edu-
cacion sexual, a la informacion y al acceso a la gran variedad de
anticonceptivos, pildoras, condones, que la tecnologia ha creado
y que se encuentran actualmente accesibles. Otros derechos que
se han ido agregando, aunque no de forma generalizada, son el
derecho a la interrupcién voluntaria y en forma segura del em-
barazo, o a utilizar TRA para lograr la descendencia deseada.

III. INFERTILIDAD

Una perspectiva biologisista sobre el comportamiento humano
sugiere que la reproducciéon ha sido siempre un asunto de gran
importancia para los seres humanos en tanto que somos organis-
mos vivos, esto explica por qué la urgencia reproductiva es tan
poderosa. Ser privado de la posibilidad de reproducirse resta a
muchas personas de una experiencia que les es central para su
identidad y que da sentido a sus vidas. Ademas, en nuestra cultu-
ra, desde tiempos lejanos, la falta de descendencia ha constituido
una barrera para la integracion de la persona a una sociedad cuya
estructura de funcionamiento bésica es la familia.

A menudo, infertilidad y esterilidad son utilizados como tér-
minos sinénimos, sin embargo, algunos autores marcan una dife-
rencia. Garlos Lema Afén senala que esterilidad es un concepto
atravesado de representaciones y metaforas muy poderosas que
aluden a cuestiones que se extienden mas alla de lo que es la re-
produccion humana, por ejemplo, se menciona que una tierra es
estéril.? Esta y otras representaciones sobre esterilidad tienen un
gran peso cultural que algunas ocasiones se relaciona con la cul-
pa y con su necesaria expiaciéon. Médicamente se distingue a la
esterilidad como “incapacidad para concebir”, y a la infertilidad
como “incapacidad para llevar a cabo un embarazo, aunque se

2 Lema Afén, Carlos, Reproduccién poder y derecho, Madrid, Trotta, 1999,
p. 164.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www_juridicas.unam.mx Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/yxvrrgdj
4 INGRID BRENA SESMA

haya producido la concepcién”. La Organizacién Mundial de
la Salud define a la infertilidad como “dos anos de exposicién al
riesgo de embarazo sin concebir”.?

Los indices de infertilidad,* término que utilizaremos en este
libro, se han incrementado en el mundo en forma alarmante du-
rante los Gltimos anos. Los origenes de esta situacion pueden ser
muy variados, entre los que frecuentemente se mencionan estan
los siguientes: la incorporacion de la mujer a la vida laboral, mo-
dificacién en los estilos de vida, asi como la decisiéon tardia de las
personas de conformar la propia familia. También se sugiere que
la infertilidad afecta especialmente a las mujeres de clase media
o alta quienes, en busca de logros académicos, profesionales o
por cualquier razon, dejaron pasar su mejor etapa reproductiva.
Sin embargo, esta visiéon ha cambiado a partir de varios datos
que permiten visualizar una infertilidad secundaria, originada
por enfermedades, algunas de transmision sexual mal curadas,
infecciones o lesiones por la practica de abortos inseguros, los
cuales son comunes en paises de menor desarrollo;® a estas cau-
sas deben sumarse las cesareas, medicamentos y tratamientos de
quimioterapia o con radiaciones. Ha quedado demostrado® que
las desigualdades sociales y econémicas que inciden en la esteri-
lidad reproductiva son atribuibles a la pobreza, la desnutricién
y al analfabetismo, aunado a factores ambientales y laborales,’

3 Who Scientific Group on Recent Advances in Medically Assisted Con-

ception, Recent Advance in Medically Assiteed Conception, World Health Or-
ganization, Genova, 1992, p. 2.

+ Por ser “infertilidad” el término mas comunmente utilizado, a él me re-
feriré en este trabajo.

5 Luna, Florencia, “Infertilidad en Latinoamérica. En busca de un nuevo
modelo”, Revista de Bioélica y Derecho, num. 28, mayo de 2013, pp. 33-47, dispo-
nible en: Attp://www.ub.edu/fildt/revista/pdf/rbyd28_art-luna.pdf.

6 Lema Afén, Carlos, op. cit., pp. 186y 187.

7 Se han documentado ampliamente los efectos de determinados produc-
tos sobre la capacidad reproductiva humana, por ejemplo, los plaguicidas. La
sospecha sobre esto surgi6 en 1977, en California, cuando se observé que los
hombres que trabajaban en una fabrica de un producto de ese tipo no tenian

hijos a pesar de sus tentativas, véase tbidem, p. 188.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/yxvrrgdj

LA FECUNDACION IN VITRO...

(&2}

condiciones que se presentan independientemente del grado de
desarrollo del pais.

Tradicionalmente el término infertilidad se asocia a lo feme-
nino, no obstante, en el ambito mundial se calcula que cerca del
40 por ciento de las parejas que consultan por infertilidad son
diagnosticadas con infertilidad de origen masculino y se ha esti-
mado que del 30 al 40 por ciento de las etiologias de infertilidad
masculina se deben a causas genéticas. Ya sea por causa masculi-
na o femenina de la pareja, lo cierto es que la infertilidad afecta
directamente no solo a la persona que la padece, sino que los
efectos de aquella irradian a su circulo cercano, tanto a su pareja
como a su familia.

Para varios especialistas la infertilidad es una enfermedad
que justifica los tratamientos médicos para curarla, mientras que
otros sectores consideran a la infertilidad como una discapacidad
o una disfuncién. La infertilidad en las mujeres ha sido clasifica-
da como la quinta causa mas alta de discapacidad en el mundo
entre las poblaciones menores de sesenta, por lo tanto, la falta de
acceso a la atencién de salud en esas condiciones debe ser tratada
conforme a las disposiciones establecidas en la Convencion sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Pero independientemente de cualquiera que sea su origen,
y st se trata de una enfermedad o discapacidad, la infertilidad
ha propiciado que un nimero cada vez mayor de personas con
problemas para procrear o llevar a cabo un embarazo a término

decidan acudir a las TRA.

IV. ACCESO A LAS TECNICAS
DE REPRODUCCION ASISTIDA

Si bien la libertad para la procreacion natural es cast absoluta para
las personas sin problemas de fertilidad, debemos tener presente el
gran porcentaje de la poblaciéon mundial que si los padece, ;cémo
pueden ellos ejercer sus derechos reproductivos?
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Ademas de la infertilidad,? la esterilidad o imposibilidad de
retener un embarazo, se presentan otras situaciones por las que
las personas deciden tener hijos a través de alguna de las TRA.
Tales son los casos de parejas del mismo sexo, o de progenitores
que temen, por alguna razon, que su progenie reciba genes cau-
santes de problemas serios de salud a consecuencia de una enfer-
medad congénita; caso aparte es el de las personas que buscan en
solitario tener descendencia.

También va en aumento el caso de las mujeres que acuden
a los centros de reproduccién asistida, en pareja o de manera
individual, para llevar adelante el proyecto de tener un hijo con
la ayuda de un donador de gametos. Los derechos reproductivos
se extienden hacia los hombres, ya sean en pareja o en solitario,
que muestran su interés en ser padres biologicos y utilizan una
gestacion por sustitucion y donaciéon de gametos femeninos para
lograr su descendencia biologica. Ademas, la integracion de las
personas con preferencias sexuales diferentes incluye el reconoci-
miento de sus derechos reproductivos.

En 2006 el Comité de Etica de la Sociedad Americana de Me-
dicina Reproductiva se expresé sobre el acceso a parejas de hom-
bres o de mujeres y a personas solteras a tratamientos de fertili-
dad, concluyendo que no existen argumentos éticos justificados
que puedan negar el acceso a estos tratamientos sobre la base del
estado civil o a la orientacién sexual de las personas.?

En las distintas circunstancias que pueden encontrarse las
personas que no puedan o decidan no reproducirse por la via
natural, el derecho a la procreaciéon adquiere entonces matices
diferentes. No se trata ya del reconocimiento de una libertad que

8 “Infertilidad es un término médico que indica un periodo con actividad

sexual, sin concepciédn, la infertilidad no indica esterilidad, sino simplemente
que una poblacién tiene problemas para concebir”, United States Congress,
Office of Techonolgy Assessment, The Demography of Infertility, citado por Lema
Anoén, Carlos, op. cit., p. 173.

9 Baccino, Giuliana, Reproduccién humana asistida. Aspectos juridicos, sociales y

psicoldgicos en las familias del nuevo milenio, Valencia, Tirant lo Blanch, 2014, p. 60.
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pueda ejercerse de manera casi ilimitada, sino que el derecho a la
procreacion artificial debe ser atendido por los Estados de mane-
ra distinta, debido a la complejidad y a los riesgos asociados a las
TRA, asi como a los intereses y derechos de los implicados en su
realizacion. Esta nueva manera de atender un derecho tiene que
ver con el acceso a la tecnologia de la reproduccion.

V. DIVERSAS POSICIONES FRENTE
A LA REPRODUCCION ASISTIDA

1. Cuestionamientos

El acceso a las TRA ha recorrido sinuosos caminos delineados
por los enconados cuestionamientos que se han expuesto desde la
aparicion de la tecnologia. Las diferentes posturas giran en torno
a la proteccion, posible limitacién o negacion de la libertad pro-
creativa y de los derechos reproductivos que les acompanan, asi
como al reconocimiento de algin estatus para el embrion.

El enorme caudal de interrogantes y de debates suscitados
por las TRA va mas alla de una vision puramente clinica, por
ello urge proponer bases desde diferentes perspectivas que per-
mitan solucionar los problemas que ya se han generado.

El recuerdo de grupos como los nazis, quienes en sus labo-
ratorios intentaron seleccionar genes para lograr, desde su cri-
terio, mejoras en la especie humana, sigue presente y despierta
desconfianza. Pero tal vez el asunto mas espinoso —por decirlo
asi— referido a la aplicacion de las nuevas tecnologias involucra
batallas sociales y politicas en torno a la vida prenatal. ;Cual es el
estatus del embrion?, gexiste un derecho a la vida de los embrio-
nes en las primeras semanas de su conformacion vy, por lo tanto,
ésta debe ser protegida?, ;como reconciliar los conflictos entre la
autonomia de quienes quieren tener descendencia y el respeto a
la vida prenatal?
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Por otra parte, se encuentran las implicaciones sobre la igual-
dad y la autonomia de las mujeres, quienes asumen mayor carga
con la aplicacién de las tecnologias reproductivas: ¢son ellas las
que deciden por separado o requieren de una pareja para tomar
decisiones? Algunas feministas se oponen a la reproduccion asis-
tida porque, desde su punto de vista, ésta sirve para reforzar la
idea de que el valor supremo de la mujer estd necesariamente
unido a la idea de tener hijos.

A estos cuestionamientos se suman otros; algunos criticos
alegan que los nifos “producidos” a través de la FIV estan ex-
puestos a padecer mas sufrimientos fisicos, y otros danos serios,
que los nifios nacidos por vias naturales. El uso de informacion
genética en la reproduccién inevitablemente nos lleva a pregun-
tas acerca de la permisibilidad de seleccion de tratamientos para
tener descendencia y sobre los criterios de seleccion. ¢ Tienen los
progenitores el derecho de elegir entre las opciones reproductivas
aquellas que les garanticen que sus hijos no padeceran enferme-
dades hereditarias graves?

Comunmente se invocan los “valores de la sociedad” pero
cabe preguntarse: ¢la sociedad en su conjunto tiene valores co-
munes siempre o ésta se integra con distintos sectores que apre-
cian de manera diversa determinados valores?

La posibilidad de silenciar genes o insertar DNNA en los geno-
mas de embriones es real gracias a la técnica de ediciéon genética,
pero la aplicacién de esta técnica necesariamente abre el telon
para otras interrogantes desde la perspectiva de la especie huma-
na: ;cuales son las consecuencias para el futuro de la humanidad
si los cambios se introducen por via germinal?

En cuanto al acceso a las TRA, ¢se debe permitir a todas las
personas lograr su objetivo de tener descendencia a través del uso
de tecnologias de reproduccion, sin importar su condicion?

¢Estos planteamientos requieren de una postura por parte
del Estado?, o ¢se debe dejar a los particulares la solucion de los
conflictos que se presenten por la aplicacion de las TRA?
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2. Dustintas posiciones

En un intento por dar respuesta a algunas de estas interro-
gantes, John A. Robertson presenta un esquema que muestra,
desde su punto de vista, tres diferentes corrientes: tradicionales
estrictos, tradicionales modernos y liberales radicales.!?

A. Estrictos tradicionales

A'los que John A. Robertson denomina “estrictos tradiciona-
les” sostienen que la reproduccion es un regalo divino, resultado
de la intimidad amorosa entre dos personas, la cual propicia que
el hijo que nazca sea incondicionalmente amado y ese regalo no
debe quedar sujeto a cambios, direcciones o controles diseiados
o inducidos por el hombre. Desde el punto de vista de esta co-
rriente, la mayor parte de las tecnologias reproductivas son con-
denadas.!!

El problema generado por esta vision es su intento de guiar
las politicas publicas en criterios enraizados a bases metafisicas.
Estas bases indican la ruta casi tnica a seguir en la reproduccion,
condenando cualquier forma de asistencia.'? Por sus principios
religiosos, muchas personas ajenas a esos grupos claman por una

10 Robertson, John A., “Procreative Liberty in the Era of Genomics”, Amer-

wcan Journal of Law &Medicine, Boston, vol. 29, nam. 4, 2003, pp. 439-487.

T Jaime Vidal Martinez agrega que la oposicién mas radical a la conversion
de la tecnologia reproductiva en un medio alternativo a la procreacion natu-
ral se apoya en argumentos iusnaturalistas sostenidos por el catolicismo. Vidal
Martinez, Jaime, voz “Reproducciéon asistida”, en Romeo Casabona, Carlos
Maria (dir.), Enciclopedia de bioderecho y bioética, Granada, Catedra Interuniversita-
ria de Derecho y Genoma Humano, 2011.

12" La Instruccién de la Congregacién de la Doctrina de la Fe Catdlica expli-
ca como razones para oponerse a la fecundacion in vitro, la protecciéon de la vida
del embrién y la necesidad de que la procreacion sea el resultado de la unién y
de las relaciones personalisimas de los conyuges legitimos, véase Lema Afion,

Carlos, op. cit., p. 231.
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democracia secular y liberal donde los individuos se definan bajo
su propio sentido de lo que es bueno, sin imposiciones. Estos gru-
pos sostienen que los desacuerdos sobre las éticas en determina-
dos casos no justifican que el gobierno imponga una direccién
“correcta” de cémo la reproducciéon debe ocurrir en todos los
€casos.

La corriente conservadora critica a los padres cuando, en
su deseo de tener hijos sanos, acuden a la terapia génica. Bajo
el argumento de que los hijos son un regalo de Dios y deben ser
aceptados y amados en las condiciones que sean, ninguna inter-
vencion humana es justificable. Por el contrario, otros sectores no
religiosos apelan al interés de las personas en transmitir sus ge-
nes, pero que al mismo tiempo su descendencia goce de un esta-
do aceptable de salud. Desde este punto de vista no hay nada ob-
jetable en utilizar la tecnologia a su alcance antes del nacimiento
de su descendiente, si su uso ya es admitido después del mismo. '

B. Liberales radicales

En el polo opuesto, los liberales radicales sostienen que los
individuos son libres para utilizar la técnica reproductiva que de-
cidan bajo cualquier razén y niegan toda propuesta de limites a
sus decisiones. Los que piensan asi consideran que son los padres
quienes, actuando como jueces, pueden decidir sobre lo que es
bueno para ellos y sus opciones incluyen aquellas que recaigan en
los hijos que procreen.

La justificacion de esta postura aparece en los principios li-
bertarios generales, es decir, aquellos que estan en contra de que
el gobierno interfiera en la vida de las personas. Libertarismo en
reproduccién significa que una persona tiene el derecho de selec-
cionar la TRA que que considere mas conveniente, asi como de
tomar cualquier decisiéon en el curso de la reproduccion.

13 Robertson, John A., op. cit.
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El problema con los libertarios son sus puntos de vistas extre-
mos. Ellos no encuentran ninguna razoén para limitar cualquier
decision relacionada con la concepcién, edicion de genes o alte-
racion en la reproduccién. En opinion de John A. Robertson, la
postura libertaria olvida por completo la validez de los principios
de la bioética. Entre estos principios, el de “no maleficencia” indi-
ca que la libertad personal esta justificadamente limitada cuando
las decisiones tomadas puedan causar daios a otros. El principio
de “autonomia”, base de la libertad, s6lo se entiende si es com-
plementado con el de “responsabilidad”. Esta responsabilidad se
debe asumir frente a los posibles dafios que las TRA pudieran
ocasionar no solo en las situaciones presentes, sino también en el
futuro, para las generaciones venideras. En particular, preocupa
que la edicion de genes se practique sobre la via germinal de ma-
nera que pudiera afectar el DNA de las generaciones futuras. El
principio precautorio también estaria frenando a la autonomia
absoluta al indicar que toda actuacién debe tomar en cuenta los
riesgos que se asumen con la investigacion o con la aplicacién de
tecnologias reproductivas.'*

C. Tradicionalismo moderno

Como punto medio entre las dos posturas anteriores, el tra-
dicionalismo moderno, al que se adhiere Robertson, considera
que, asi como una sociedad se muestra conforme con otro tipo de
libertades, también tiene que aceptar que el hombre y la mujer
cuenten con la opcion de reproducirse o no, de acceder o no a la
tecnologia reproductiva y en su caso a la utilizacion de la geno-
mica. En el supuesto de optar por el acceso, las personas estan en
posibilidad de aceptar algunas TRA y rechazar otras de acuer-
do con sus razonamientos personales, incluyendo los morales y
éticos acerca de los efectos en los hijos. Nadie estd obligado a

4 Jdem.
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reproducirse o a usar alguna tecnologia genética especifica para
tales fines.

Si el derecho a la reproducciéon presuntamente protege la
reproduccién coital, entonces debe, asimismo, proteger la re-
produccién no coital, ya que ambas formas tienen como base el
mismo deseo de tener descendencia. Las personas acuden a su
autonomia reproductiva como parte de su dignidad humana en
el libre desarrollo de su personalidad.’ A través de las dos ma-
neras posibles de reproduccion se trasmiten los genes, se gesta y
se tienen hijos relacionados biolégicamente. La infertilidad no
tendria por qué descalificar a los individuos que desean gozar de
la experiencia reproductiva.

Si no se trata de parejas infértiles la justificaciéon para ac-
ceder a la reproduccion asistida tiene otro sustento. El modelo
tradicional de familia se ha visto substancialmente alterado con
la aceptacion social de un padre o madre soltero(a). Cambios
todavia mayores se vislumbran con la aplicacién de las tecnolo-
gias reproductivas que otorgan a los solteros(as) y a las personas
homosexuales la oportunidad de tener hijos biolégicos. Hay que
tomar en cuenta también la incorporacion al proyecto reproduc-
tivo de personas que participan como donadores de gametos, es-
perma y ovocitos, o mujeres que prestan servicios gestacionales.

El “tradicionalismo moderno”, caracterizado por Robert-
son, coincide con las corrientes liberales. Las propuestas de esta
via aceptan que la libertad procreativa sea valorada en tanto se

15 Ronald Dworkin formula: “El derecho a la autonomia procreativa ocupa
un lugar importante... en general, en la cultura politica occidental. El rasgo
mas relevante de esa cultura es la creencia en la dignidad humana individual:
esto es, (la creencia en) que las personas tienen el derecho y la responsabilidad
moral de enfrentarse por si mismas a las cuestiones fundamentales acerca del
significado y valor de sus propias vidas, respondiendo a sus propias creencias
conciencias y convicciones... El principio de autonomia reproductiva, en un
sentido amplio estd incorporado, por tanto, a cualquier cultura genuinamente
democratica”, véase Dworkin, Ronald, El dominio de la vida. Una discusion acerca
del aborto, la eutanasia y la libertad individual, trad. de Ricardo Caracciolo y Victor
Ferreres, Barcelona, Ariel, 1994.
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trata de una experiencia llena de significados y de gran impor-
tancia para la identidad del individuo y su florecimiento psiquico
y social.

Quienes optan por tener descendencia por la via natural,
cuentan con una libertad casi absoluta para procrear.'® En cam-
bio, en las personas con problemas de infertilidad, pero que como
parte de su proyecto de vida anhelen tener descendencia o que
sin problemas de fertilidad procuren que sus hijos estén libres de
ciertas enfermedades de trasmision genética, o aquellas en que su
preferencia sexual les impide una procreaciéon natural, el derecho
a la procreacion adquiere matices especiales. En este caso, las
personas tienen derecho a beneficiarse de los avances en materia
de reproduccion asistida para lograr sus objetivos, asi como para
convertirse en donantes de gametos o, en el caso de la mujer, a
gestar un hijo de otros. Es decir, esas personas deben contar con
la autonomia necesaria para libremente decidir si quieren o no
acceder a —vy hasta escoger— alguna de las TRA disponibles, de
acuerdo con su especial situacion de salud, pero también con sus
propios valores, ideas y creencias.

Sin embargo, no se trata ya del reconocimiento de una li-
bertad que pueda ejercerse de manera ilimitada, como plantean
los libertarios, sino que el derecho a la procreacion artificial re-
quiere un trato especial y de limitaciones en ciertos casos es-
peciales. Al aplicarse alguna de las TRA deberan tomarse en
consideracion los posibles dafios de importancia a los derechos
reconocidos de las personas directamente afectadas o de las que
participan de una manera colateral, como es el caso de donantes
o de gestadoras vy, desde luego, con la debida proteccion fisica,
mental y juridica de los niflos(as) que naceran como resultado
de las TRA.

Yolanda Gémez concuerda con el establecimiento de ciertos
limites a la libertad reproductiva; esas restricciones se justifican
cuando derivan de la libertad y del respeto al ejercicio de los de-

16 Casos precisos la limitan, como la penalizacion a las relaciones incestuosas.
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rechos de los otros. Debemos interpretar, agrega la autora, que
se debe extender la libertad hasta donde sea posible, sin vulnerar
otros valores y principios. La facultad de restringir un derecho
no es discrecional, sino que, por el contrario, esta acotada por
los limites enmarcados dentro del orden constitucional de cada
Estado, en concurrencia con los valores, principios y los demas
derechos reconocidos en ese mismo orden'’ y sustentados en un
contexto liberal y por razones validas para el conjunto de la so-
ciedad. Robertson anade que existen riesgos al aceptar la inter-
ferencia del Estado en las decisiones reproductivas, pues éstas
pueden extenderse mas alla de la exhortaciéon y penalizaciones
hacia tacticas de un Estado policia.’®

D. Perspectivas desde el feminismo

Al esquema de Robertson podriamos agregarle otras postu-
ras como las de las feministas, aunque no encontremos en ellas
unanimidad. Por un lado, parte de esta postura defiende el dere-
cho de la mujer a controlar el proceso de reproducciéon como una
manifestacion de autonomia para lograr su propia descendencia.
En cambio, otro sector cuestiona la participaciéon femenina en
los procesos de reproduccién asistida, porque las técnicas para
lograrla han sometido a las mujeres a experimentaciones, en mu-
chos casos riesgosas, o porque la maternidad responde solamente
a un mandato cultural. A este respecto, Mariana Winocur con-
sidera que nada se ha encontrado sobre el “instinto maternal”
que no sea una construccion cultural, producto de una época,
consecuencia de una ubicacién o situacién determinada.!® Mar-

17" Gémez, Yolanda, El derecho a la reproduccién humana.. ., cit., pp. 49 y 50.

18 Robertson, John A., “Basic Concepts in Reproductive Decision-Making”,
en Michel Shapiro et al. (coords.) Bioethics and Law, Cases, Materials and problems,
2a. ed., Minnesota, Casebook, Series, Thomson West, 1981-2003, p. 545.

19" Winocur, Mariana, “El mandanto cultural de la maternidad”, en Brena,
Ingrid (coord.), Reproduccion asistida, México, UNAM, Instituto Investigaciones
Juridicas, 2012, p. 6.
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ta Lamas, en un tenor semejante, expresa que culturalmente la
maternidad es la especificidad de la condicion femenina. Mas
alla de una verdadera eleccion individual, las mujeres buscan ser
madres por cuestiones psiquicas y sociales.?’

E. Perspectiva desde los derechos de los nifios

Algunas posturas sostienen el argumento de que las TRA
han servido para cosificar a los nifios que nazcan. De ser sujetos
se han convertido en objetos para satisfacer los deseos de quie-
nes anhelan tener descendencia. Se ha tratado de demostrar los
deterioros en la salud de las personas producto de la fertilizacion
in vitro, tanto desde su nacimiento como, posteriormente, con el
paso de los afios.

Frente a estos planteamientos, la realidad demuestra que, en
la actualidad, mas de cuatro millones de nifios han nacido gra-
cias a procedimientos de fertilizacion asistida y los estudios de
seguimiento de bebés nacidos demuestran que no existe mayor
riesgo de malformaciones por el hecho de haber sido engendra-
dos fuera del cuerpo de una mujer.?! La mayor parte de la evi-
dencia disponible sugiere que los resultados del neurodesarrollo
de los ninos de embarazo Unico, concebidos mediante las TRA,
son similares a los de los nifios concebidos naturalmente.??

Los nifios debieran nacer con padres que no solo los acepten,
sino que los amen tal como vengan al mundo y que se respon-
sabilicen de ellos tanto en su desarrollo fisico como intelectual y
emocional, pero no hay ningin modelo de paternidad que ga-
rantice esta situaciéon. Los niflos nacidos a través de las TRA no

20 TLamas, Marta, Politica y reproduccién. Aborto: la_frontera del derecho a decidi;
México, Plaza & Janés editores, 2001, p. 35.

21 Zegers, Fernando, ‘Algunas consideraciones éticas en la practica de la
reproduccién asistida en latinoamérica”, en Casado, Maria y Luna, Florencia
(coords.), Cuestiones de la bioética en y desde Latinoamérica, Pamplona, Thomson Re-
uter Civitas, 2012, pp. 173 y ss.

22 Idem.
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tienen por qué ser menos amados y a lo mejor, en muchos casos,
son mas deseados que los concebidos por el medio natural. Lo
que corresponde a las normas juridicas es vigilar que esos nifnos
no nazcan desprotegidos y que se responsabilicen de ellos quie-
nes desearon traerlos al mundo.

VI. CONCLUSION

La reproducciéon humana habia sido un proceso inmutable du-
rante un largo periodo de la historia y las estructuras juridicas
habian respondido al proceso natural del nacimiento con normas
especiales dirigidas a regular las relaciones familiares que hasta
el siglo XX habian sido levemente modificadas. Es en ese siglo es
cuando ocurren los cambios mas importantes que comenzaron a
desfigurar los estrictos modelos familiares para conformar nuevos
tipos de familias, y se comienza a visualizar la procreacién de una
manera distinta al marcarse una separacion de lo que antes estaba
claramente unido: las relaciones sexuales y la reproduccion. Antes
de la aparicion de la tecnologia reproductiva, el nacimiento de un
hijo habia sido considerado como un hecho juridico que ocurria
de manera natural, pero ahora, también puede ser la consecuen-
cia de un acuerdo de voluntades para lograr un fin. El deseo de
tener descendencia se convierte en un acto racional donde la vo-
luntad de una persona o de una pareja se vuelve esencial para la
procreacion.

Sin embargo, este trascendental cambio, asi como las impli-
caciones y consecuencias del empleo de las TRA, no es percibido
de la misma manera por los diversos sectores de la poblacion. La
redaccion de este capitulo pretendié mostrar de una manera ge-
neral los avances tecnologicos logrados en materia reproductiva,
pero, también, los debates que han abierto las aplicaciones de las
nuevas tecnologias.

Se menciona que las TRA deben aplicarse de acuerdo con
los valores de la sociedad, pero cabe preguntar: ;cudles son estos
valores?, ¢los que reconocen ciertos grupos y quieren imponerse
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al resto de la sociedad?, o mas bien, necesitamos construir valores
con base cientifica en la experiencia no religiosa o moralista, que
puedan ser aceptados por la sociedad en su conjunto.

Debido a la complejidad y a los riesgos asociados a las TRA,
asi como a los intereses y derechos de los implicados en su apli-
cacion, se torna indispensable la atenciéon del Estado, el cual,
a través de instrumentos juridicos pertinentes, debe controlar la
aplicacién de las TRA, proteger a los participantes y fijar los li-
mites necesarios a fin de evitar o resolver muchos de los conflictos
que pudieran derivar de la aplicacién de las nuevas tecnologias
reproductivas.
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CAPITULO SEGUNDO

TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA

I. DISTINTAS TECNICAS

En medicina reproductiva, el avance en el conocimiento ha sido
exponencialmente acelerado en las tltimas dos décadas, lo cual ha
abierto nuevos esquemas para la resolucioén de problemas relacio-
nados con la procreacién. Cada uno de los procesos que hoy en
dia se llevan a cabo responden a un valor terapéutico distinto. Pero
la gran variedad de técnicas no sélo ha incrementado el nimero
de nacimientos de nifnos, sino que también ha marcado un cam-
bio cultural de gran relevancia en el desarrollo de la sociedad: la
separacion de la sexualidad y la reproduccion. En la actualidad es
viable disfrutar las relaciones sexuales sin que el goce implique el
proposito de tener descendencia y, por otra parte, se puede lograr
la descendencia por medios distintos a las relaciones sexuales.

Las TRA? son conocidas en el ambito tecnologico y médi-
co especializado como los procedimientos que facilitan la inte-
raccion entre gametos femeninos y masculinos con el propoésito
de aumentar la posibilidad de lograr un embarazo. El Comité
Internacional para el Seguimiento de la Tecnologia de la Repro-
duccién Asistida y la Organizacion Mundial de la Salud definen
a las TRA como todo tratamiento o procedimiento que incluye

23 Las técnicas de reproduccién asistida son definidas por la Real Academia
de la Lengua Espafiola como la “accién y efecto de reproducir”. Reproducir,
a su vez, cs definido como “engendrar y producir otros seres de sus mismos
caracteres biologicos”. El mismo diccionario define a la reproducciéon asistida
como el “conjunto de técnicas médicas que favorecen la fecundacion en caso de
impedimentos fisiologicos del varén o de la mujer”.

19
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la manipulacion i vitro de ovocitos, espermatozoides o embrio-
nes humanos con el proposito de implantar un embrién en el
cuerpo de una mujer, con el objetivo de lograr un embarazo.
Existen multiples tratamientos: la inseminacién en sus variantes
y la fecundacion in vitro acompanadas de sus tecnologias conexas,
la crioconservacion de gametos y embriones, la obtenciéon de ga-
metos y ovocitos por donacion, diagnostico preimplantatorio, se-
leccion de ovocitos y la gestacion por sustitucion, por mencionar
las mas conocidas.

1. Inseminacion artificial

A través de la inseminacion artificial se ponen en contacto los
elementos ontogenéticos, masculino y femenino, dentro del cuer-
po de la mujer; puede tratarse de una inseminacién intrauterina,
intercervical e intravaginal del liquido seminal durante el perio-
do de fecundidad. Si el semen pertenece a la pareja de la mujer,
la inseminacion recibe el nombre de homologa, en cambio, si se
trata del material genético de un tercero, recibe el nombre de
heteréloga.

Las técnicas o procedimientos para llevar a cabo una inse-
minacién no son una novedad de los tiempos modernos; los pri-
meros ensayos se iniciaron con vegetales, después con animales y
desde el siglo XV se tienen noticias de intentos de inseminacio-
nes artificiales humanas. Los resultados positivos se registraron
en Inglaterra por el médico J. Hunter entre 1776 y 1779.%

Las practicas continuaron; no obstante, es hasta el siglo XX
cuando la inseminacion artificial se multiplica en los Estados de
religion protestante mas desarrollados, al contrario de Estados
con una Iglesia catélica fuerte que no acepta las practicas inse-
minatorias. Durante los afios cuarenta del siglo pasado, en medio
de la Segunda Guerra Mundial, fue practica comun la realiza-

2+ Brena, Ingrid, El derecho y la salud. Temas a reflexionar, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2004, p. 2.
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ci6n de inseminaciones de manera masiva con esperma de los
soldados norteamericanos, transportado en aviones con la fina-
lidad de fecundar a sus esposas que permanecian en su pais.?
Asi, la situacion para los anos cincuenta mostraba que la practica
de la inseminacion artificial se llevaba a cabo en Estados Uni-
dos de manera coman.

La trasferencia intratubarica de gametos (GIFT) consiste en
colocar 6vulos y espermatozoides para lograr la fertilizaciéon en las
trompas de la mujer cuando ésta se encuentra imposibilitada para
llevar a cabo el natural proceso reproductivo. También se puede
realizar transferencia intratubarica de cigotos, pero estas técnicas
son poco recurridas.

2. Fecundacién in vitro

En cambio, la fecundacion i vitro fue un logro alcanzado re-
lativamente en forma reciente. En julio de 1978, Patrick Christo-
pher Steptoe y Robert Geoffrey Edwards logran el objetivo de
practicar una fertilizaciéon con humanos. Después de once anos
de investigacion nace Louise Brown, quien fue identificada como
la “primera bebé de probeta”, pues un 6vulo de su madre fue fe-
cundado con esperma de su padre en un platillo de laboratorio.
Mas tarde, en 1984 se logra la fecundacion m vitro de un behé
nacido después de que el embrion habia sido previamente con-
gelado.?

La técnica se lleva a cabo en tres etapas a) obtencion de los
gametos, tanto femeninos como masculinos, 4) fecundacion i vi-
tro, o sea, la fusion de los gametos masculino y femenino —se-
men, y 6vulo— realizada en forma extracorpoérea, generalmente
en un laboratorio, con lo cual se producen uno o varios cigotos,
¢) acto seguido, estos son trasladados a la cavidad uterina para su
posterior desarrollo en un embarazo.

25 Idem.
26 Lema Af6n, Carlos, op. cit., p. 34.
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La obtencion de gametos femeninos se logra como efecto de
la inyeccion a la mujer con medicamentos especiales para produ-
cir una estimulacion ovarica controlada con intencién de obtener
multiples foliculos. A continuacioén, estos foliculos son aspirados
por via vaginal para su conservacion en un medio que imite las
condiciones naturales. Los espermatozoides se obtienen del se-
men de la pareja o de un tercero donante.

En el laboratorio se colocan en el mismo medio los esper-
matozoides separados del liquido seminal y se intenta producir
una fecundacion. El efecto es positivo en un promedio del 75%
de los casos intentados y la célula resultante de la fecundacion de
gametos recibe la denominacién de cigoto.?’ Pocas horas después
y previa seleccion de ovocitos, uno o varios —se recomienda que
so6lo sean los necesarios para garantizar el éxito del procedimien-
to— son trasferidos al cuerpo de la mujer introduciendo un ca-
téter a través del canal cervical endometrial para inyectarlo en el
interior de Gtero.?

El nimero de embriones transferidos generalmente depende
de una serie de factores; entre ellos, la edad y salud materna. La
transferencia de mas de un embriéon aumenta la probabilidad
de gestacion multiple, por eso no mas de 2 embriones deben ser
colocados.? Una vez que se ha transferido el embrion al interior
del cuerpo de la mujer, habra que aguardar la implantacién, pues
no en todos los casos se obtiene un resultado exitoso. Después,
se debe realizar otra espera para comprobar que no se presente

27 “El uso de la terminologia ‘cigoto’, ‘mérula’ es relativamente neutra, no
asi como el uso de los términos ‘embrién’, ‘preembrion’, ‘feto’, aplicados sobre
todo a estos primeros momentos tras la fecundacion, que a veces ya presupone
juicios sobre la solucion de algunas de las interrogantes morales que se plan-
tean”, thidem, p. 42.

2 Idem.

29 Puesto que la tasa de implantacién es inferior entre las mujeres mayores,
a menudo se transfieren mas embriones, excepto a aquellas mujeres que reciben
6vulos de mujeres donantes mas jovenes; para los casos de mujeres mayores se
implantan usualmente dos, pero pueden ser hasta tres.
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alguna complicacion propia del embarazo y de ahi sélo queda
observar y controlar una gestacién normal.

3. Participacion de tres progenitores

Una variante de la fecundacion i vitro que ha despertado
mayor polémica es la denominada “fecundacioén de tres proge-
nitores”. Este procedimiento especial tiene como finalidad eli-
minar algunas enfermedades congénitas graves, entre ellas, la
distrofia muscular. Tales enfermedades son causadas por algin
defecto que provienen de la parte exterior del 6vulo (es decir,
tuera del nacleo) denominada la mitocondria. La novedosa téc-
nica consiste en la remocion del nicleo considerado como sano
de un 6vulo al que se le encontraron defectos en su mitocondria.
Posteriormente, este ntcleo es insertado en otro 6vulo pertene-
ciente a una donadora, cuya mitocondria se encuentra sana y
al que previamente se la habia retirado el ntcleo. Una vez que
se ha realizado el intercambio y se tiene un ntcleo sano en una
mitocondria sana, se ha creado un ovocito considerado libre de
las enfermedades que podria haber transmitido una mitocondria
con defectos graves, el o los ovocitos “sanos” son insertados en un
cuerpo femenino para su implantacion. Como resultado, el nifio
o nifla que nazca tendra material genético de tres personas: la
que aporta el esperma, la mujer que aporta el nacleo del 6vulo,
y la donadora que aporta la mitocondria de un 6vulo sin ntcleo.

4. Gestacion por sustitucion

A través de cualquiera de las TRA, inseminacion artificial
o fecundacioén i vitro, puede lograrse una gestaciéon y si la mu-
jer receptora del ovocito adquiere el compromiso de entregar el
nifio(a) una vez que éste nazca a quienes le solicitaron la gesta-
cién se trata de una gestacion por substituciéon, cominmente co-
nocida como maternidad subrogada. Existen algunas variables:
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el 6vulo puede provenir de la mujer que gestara, de una tercera
donadora, o de quien pretenda quedarse con el nino o nina que
nazca, el espermatozoide puede ser del futuro padre o de algiin
tercero donante.*

El Glosario de terminologia en técnicas de reproduccion asistida
(TRA)* y la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) definen:
“Gestante subrogada: mujer que lleva adelante un embarazo ha-
biendo acordado que ella entregara el bebé a los padres previstos
y/0 a terceros”.?? A la gestante subrogada se denomina también
de diversas formas: madre de alquiler, madre sustituta, madre
por encargo, madre suplente o madre portadora.

Pocos asuntos despiertan un debate tan radical como los con-
tratos de maternidad subrogada. Desde su aparicién, este tipo
de gestacion, por decirlo suavemente, no goza de la aceptaciéon y
existe un clima extendido de repudio en diferentes ambitos, juri-
dicos y religiosos, principalmente en los paises catdlicos de Euro-
pa y Latinoamérica. Se alega en su contra que la gestaciéon para
otros va en contra de la dignidad de la mujer y que convierte al
cuerpo humano en un objeto de comercializacién, ademas, se
sostiene que la mujer, al concurrir al mercado ofreciendo partes
de su cuerpo —en este caso su Utero—, lo hace porque se en-
cuentra en una situacién de inferioridad econémica y cultural, la
cual es explotada.

Situacién distinta ocurre en los paises anglosajones, entre
ellos, el Reino Unido de Gran Bretafia y Estados Unidos de Nor-
te América, los cuales, en seguimiento de su tradicion liberal,

30 Brena, Ingrid, voz “Maternidad Subrogada”, en Romeo Casabona, Car-

los Maria (dir.), Enciclopedia de bioderecho y bioética..., cit.

31 Versién revisada y preparada por el International Committee for Monitoring
Assisted Reproductive Technology (ICMART).

32 Zegers-Hochschild, F. et al., Glosario de terminologia en técnicas de reproduccién
asistida (TRA), version revisada y preparada por el International Committee for
Monitoring Assisted Reproductive Technology (ICMART) y la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS), Organizaciéon Mundial de la Salud, noviembre,
2010, disponible en: Attp://www.who.int/reproductivehealth/publications/infertility./
art_terminology2/es/.
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aceptan y hasta regulan ese tipo de contratos.’ Las corrientes li-
berales sostienen que no hay nada reprobable ni significa un ata-
que a su dignidad cuando por si misma la mujer es quien decide
aceptar la gestaciéon por otros, a cambio de recibir sustanciosas
cantidades de dinero.

Para evitar la posible explotacién de mujeres cuya condicion
economica y/o cultural sea muy inferior a la de los solicitantes,
pero también para proteger a los solicitantes de posibles abusos de
la gestante —por ejemplo, solicitar una cantidad mayor de di-
nero bajo amenaza de abortar—, es relevante implementar una
regulacién que proteja a todos los involucrados en el proceso.**
Esta proteccion legal debe extenderse también a los ninos que
nazcan de manera que su filiaciéon quede garantizada y, por tan-
to, claros los deberes hacia ellos de los padres solicitantes.

5. Clonacion®

La controvertida y rechazada en forma casi unanime clona-
c16n, pretenderia la reproduccion de un sujeto a través de la crea-

33 Brena, Ingrid, voz “maternidad subrogada...”, cit.

3% Brena, Ingrid, “La gestacion subrogada. ;Una nueva figura del derecho
de familia?”, Reproduccion asistida, México, UNAM, Instituto Investigaciones Ju-
ridicas, 2012, pp. 139-162.

35 El término “clon” derivado de la palabra griega xdv que significa retofio,
designa a un grupo de entes idénticos. Desde hace poco, también se utiliza
para designar a los miembros de ese grupo y, en particular, al organismo que es
una copia genética de otro organismo. El término no sélo se aplica a organis-
mos completos, sino también a copias de moléculas (como el ADN) y células. La
clonacién puede producirse de manera espontanea, tanto en organismos que se
reproducen sexualmente como en organismos que se reproducen asexualmen-
te. En el caso de la reproduccion sexual, se produce un clon cuando el cigoto
se divide y da lugar a gemelos idénticos (monocigéticos), que tienen genomas
exactamente iguales. L.a mayoria de los casos de clonacion espontanea se mani-
fiesta en las especies que se reproducen asexualmente, es decir, sin combinar el
material genético masculino y femenino, véase Consejo Ejecutivo, Clonacidn de
seres humanos con fines de reproduccién: informe sobre los debates de la Asamblea General
de las Naciones Unida, Ginebra, Organizacion Mundial de la Salud, 2005, dispo-
nible en: hitp://apps.who.int/iris/bitstream/10665/22305/1/B115_ID2-sp.pdf.
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cién de un organismo de idéntica constitucion genética a la suya
mediante una multiplicacién asexuada de genes. La clonacion
técnicamente es la transferencia del nacleo de células provenien-
tes de individuos ya nacidos, incluso adultos, a un ovocito al que
previamente se le ha extraido su propio nicleo, que pudo haber
sido obtenido de células provenientes de cualquier lugar del or-
ganismo. Mediante esta técnica, el ser nacido seria genéticamen-
te idéntico al donante del nicleo, a excepciéon del ADN mitocon-
drial, propio del citoplasma del ovocito receptor.?

La creacién de la oveja Dolly por medio del proceso de clo-
nacion estimul6 el miedo de las personas respecto a los alcances
de la ingenieria genética en los tratamientos de fecundacion, ya
que supuestamente convierten a los niflos tnicamente en bienes
u objetos destinados a servir a las necesidades de sus padres y
propicia la “produccion en serie” de clones idénticos al donan-
te. Sin embargo, esta Gltima suposicion carece de fundamento
real debido al determinante papel que los factores ambientales
juegan en el desarrollo de ciertos genes del ADN de cualquier
persona. Aunque se consiguiera la misma carga genética, el de-
nominado clon nunca podria ser idéntico al donante.?’

Se ha intentado distinguir entre la clonacion reproductiva y
la llamada terapéutica, la cual desarrolla cigotos sobrantes —que
no fueron utilizados en reproduccion— hasta sus primeras divi-
siones celulares.? El objeto de esta técnica es obtener del cigoto
células troncales que pudieran servir para la investigacion cien-
tifica encaminada al desarrollo de una variedad de tejidos del
cuerpo humano y en un futuro poder atender a pacientes con
enfermedades degenerativas graves.*

36 Informe del Comité de expertos sobre Bioética y Clonacién de 1999.
37 Esta aseveracion es facilmente comprobable con los gemelos que, a pesar
de tener la a misma carga genética, desarrollan distintas personalidades y son
afectados por enfermedades diversas.

38 El Reino Unido permite la creaciéon de embriones para la investigacion.

39 Para mas informacion sobre el tema, véase Brena, Ingrid (coord.), Células
troncales, aspectos cientificos-filoséficos y juridicos, México, UNAM, Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, 2005.
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II. TECNICAS AUXILIARES

La fecundacion i vitro implica, ademas, la utilizacion de una serie
de técnicas auxiliares segin se presenten las circunstancias, entre
ellas, la congelacién de gametos —por ahora soélo es posible la
congelacion de espermatozoides—, de los 6vulos ya fecundados,
el diagnostico preimplantacional y la terapia génica. Estas técnicas
auxiliares también han despertado debates por los conflictos éticos
que representan.

1. Congelacion de dvulos fecundados

La congelacién de 6vulos fecundados es una cuestion contro-
vertida, pues se refiere a los llamados embriones supernumera-
rios que, habiendo sido fecundados i vitro, no fueron transferidos
al cuerpo de una mujer y permanecen congelados con un futuro
incierto. Una de las posibilidades es la ulterior descongelacion
para su uso posterior, pero también se pueden desechar, donar o
utilizar para obtener células troncales para la investigacion, pero
la situacién mas comin es que permanezcan congelados y nadie
tome la decision de qué hacer con ellos.*

2. Duagndstico genético preimplantatorio

El desarrollo de la biologia molecular ha abierto la posibi-
lidad de deteccién y curacién de numerosas enfermedades he-
reditarias mediante un diagnoéstico preimplantacional. Este tipo
de diagnostico permite descartar para la reproduccion aquellos
embriones que presenten algin tipo de anomalia. Se realiza poco
después de la fecundacién y se lleva a cabo Unicamente en la-
boratorios de fecundacion asistida.*! No en todos estos procedi-

40 Tema Afnon, Carlos, op. cit., pp. 59 y 60.

#1 Emaldi, Aitziber, voz “diagndstico preimplantatorio”, en Romeo Casa-

bona, Carlos Maria, Enciclopedia de bioderecho y bioética. .., cit.
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mientos se hace el diagnostico, sino que suele ser solicitado con
base en alguna indicaciéon médica o por encontrarse una situa-
cién clinica determinada.*?

Desde una perspectiva ética se trata de una practica seria-
mente cuestionada por diferentes motivos. Se alega que cuando
el resultado indica alguna anomalia grave en el embrion, éste
sera descartado de la implantacion, y tal eliminacion significa la
destruccion de un ser humano. Esta extrema posiciéon considera
que el embrién es una persona, por lo tanto, dejarlo morir es
algo moralmente inadmisible. Si, por el contrario, se considera
que aquel es un grupo de células con ciertas potencialidades a
las que no habria por qué atribuirles derecho alguno, no existen
razones para oponerse al procedimiento.* En todo caso, las po-
siciones dependen del estatus juridico que se confiera al embriéon
humano.

3. Seleccion de embriones

No todos los évulos fecundados son transferidos a un cuer-
po femenino. ;Gomo seleccionar a los que si lo seran y a los que
no? La seleccion de embriones implica otros cuestionamientos:
¢se justifica?, jse pueden seleccionar en busca de una mejora
o so6lo para evitar padecimientos graves?, ¢ccual serd el futuro
de los embriones considerados como no aptos para la repro-
duccion?, ipodran ser crioconservados?, ipor cuanto tiempo?,
¢se podran utilizar para la investigacion?, ;podran ser objeto de
donaci6on?

Respecto a la primera cuestion, las posturas cientificas men-
cionan que el proceso reproductivo, por decirlo “natural”, en
nuestra especie es extremadamente selectivo e ineficiente; de 100

#2 Como el embarazo de mujeres mayores, presencia de antecedentes fami-

liares. La aplicacion de estos diagnosticos debe ir siempre precedida de infor-
macién y de un consentimiento genético apropiado.
B Idem.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www_juridicas.unam.mx Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/yxvrrgdj
LA FECUNDACION IN VITRO... 29

cigotos en estudio de 4 células (24 a 36 horas desde la fecunda-
cién) no mas de 30 llegan espontancamente al estado de blas-
tocito, momento en que tienen la potencialidad de anidarse en
el atero de la mujer. De los embriones que llegan a manifestar-
se como clinicamente evidentes, es decir, ya se observa un saco
gestacional (tres semanas a partir de la fecundacién) otro 17 a
20% se perdera espontaneamente como aborto clinico. De estos
mas del 70% muere como expresion de errores cromosomicos
incompatibles con la vida y generados durante la fecundacion,*
de manera que, en cualquier tipo de reproduccion, sea natural o
asistida, ocurrira una selecciéon de embriones.

Las respuestas al resto de las interrogantes planteadas deben
quedar plasmadas en las regulaciones de cada Estado. Es desea-
ble que esas legislaciones se den en el marco de una sociedad
plural y liberal respetuosa de las distintas maneras de pensar y de
abordar los problemas.

4. Terapia génica

Esta terapia es una actuacion destinada a curar o prevenir la
aparicion de enfermedades hereditarias modificando los genes o
su expresion. Se trata de introducir un gen funcional que com-
pensara las deficiencias de un gen alterado. La técnica las puede
eliminar o sustituir con el fin de modificar la estructura genética.
La terapia génica podria ser realizada sobre células somaticas
o sobre células germinales (gametos). En el primer caso se trata
de células que cumplen determinada funcién en el organismo
y cuya modificacién no significa una alteracién del patrimonio
genético del individuo. En cambio, la terapia génica en via ger-

# Para obtener mas informacién sobre ineficiencia de la reproducciéon hu-
mana, consultar Zegers-Hochschild, F., “Descripcién y analisis de las técnicas
de reproduccién asistida como tratamiento para la infertilidad”, en Zegers-
Hochschild, F. y Salas, P. Sofia (eds.), Bioética, reproduccion y familia, Santiago de
Chile, Universidad Diego Portales, 2014, pp. 7-61.
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minal significa una modificaciéon del patrimonio genético que se
transmite a la descendencia.

La aplicacién de la terapia génica no habia merecido recla-
mos importantes, pues se veia complicada y cara para ser realiza-
da, hasta la aparicion de CRISPR. Este novedoso y relativamente
sencillo procedimiento de bajo costo predispone su aplicacion en
células germinales, ya se trate de embriones con células totipo-
tentes o gametos, 6vulos o espermatozoides. Los cuestionamien-
tos surgen a partir de la certeza de que la modificaciéon genéti-
ca provocada quedara definitivamente integrada al ntcleo. Esta
modificacién, en razon del mecanismo de duplicacion celular,
formara parte de todas las células que conformen el embrién, asi
como cada una de las células especificas y diferenciadas del ser
humano que se desarrollen a partir de ese embrion, incluidas las
sexuales.” Los cuestionamientos surgen: itienen los padres el de-
recho a proponer una progenie sana, aunque lograrlo signifique
someter a los ovocitos a una manipulaciéon genética que incidira
en las generaciones posteriores?

Nuevas tendencias giran en torno a admitir la edicién de ge-
nes sobre via germinal alegando que ésta no significa realmente
un dafo al genoma como patrimonio de la humanidad y que, en
todo caso, el dafio que se pudiera ocasionar al genoma de la per-
sona podria ser revertido.

# Maris Martinez, Stella, voz “ingenieria genética”, en Romeo Casabona,

Carlos Maria (dir.), Enciclopedia de bioderecho y bioética. . ., cit.
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CAPITULO TERCERO

DECISIONES SOBRE FECUNDACION ASISTIDA
EN LA COMISION INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS

1. SITUACION DE LA FECUNDACION ASISTIDA
EN COSTA RicA

En la mayoria de los paises de América Latina se aplican actual-
mente las diversas TRA, sin embargo, a pesar de sus resultados
positivos logrados, la moderna tecnologia reproductiva no goza de
total aceptacion y ha generado desde su implementacion los deba-
tes y las distintas posturas ya mencionadas en el primer capitulo. Un
ejemplo claro y magnificado de esta polémica son los acontecimien-
tos ocurridos en Costa Rica, los cuales suscitaron la intervencion de
los diferentes 6rganos del Sistema de Proteccion de los Derechos
Humanos del continente americano; primero de la Comision, des-
pués de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

II. ANTECEDENTES DEL CASO

Por el decreto del Ejecutivo nam. 24029-S del 3 de febrero de
1995, Costa Rica reguld la fecundacion in vitro, conocida por las
siglas FIV. La ordenacion era ya restrictiva desde su origen, pues
la técnica se aplicaba solo a parejas conyugales, prohibia la fertili-
zacion de mas de seis 6vulos por ciclo de tratamiento y exigia que
todos los 6vulos fertilizados en cada ciclo fueran transferidos a la
cavidad uterina de la paciente. Estaba vedado desechar o eliminar
embriones, pero tampoco podian preservarse para su transferen-
cia a ciclos subsecuentes de la misma u otras pacientes. Se prohi-
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bi6é cualquier manipulacion del codigo genético del embrion, asi
como toda forma de experimentacion sobre el mismo. La inter-
diccién se extendid a cualquier comercio con células germinales
—ovulos y espermatozoides— para ser destinados a tratamiento
de pacientes de TRA.

No obstante estas restricciones, dos meses después de su pu-
blicacion, el 7 de abril del mismo ano, se presenté un recurso de
inconstitucionalidad contra el decreto mencionado, bajo el argu-
mento consistente en que la fecundacién i vitro y la transferencia
de embriones regulada en el mismo violaban el derecho a la vida
y la dignidad del ser humano.

Mientras el recurso se resolvia, la fecundacion wm vitro fue
practicada en Costa Rica entre 1995 y 2000, lapso durante el
cual nacieron 15 ninos. Sin embargo, el 15 de marzo de 2000, la
Sala Constitucional de Costa Rica resolvié el recurso de incons-
titucionalidad mediante la sentencia 2000-02306 y en su fallo
declar¢é inconstitucional los procedimientos de FIV.

Las razones esgrimidas por la Sala Constitucional fueron, en
primer lugar, la “infraccion del principio de reserva legal”, debi-
do a que —concluy6— el decreto del Ejecutivo regulaba el “de-
recho ala vida y ala dignidad del ser humano”, razén por la cual
“la regulacion de esos derechos por el Poder Ejecutivo resultaba
incompatible con el derecho de la Constitucion, por cuanto solo
mediante ley formal, emanada del Poder Legislativo, es posible
regular y, en su caso, restringir los derechos y libertades funda-
mentales”. En segundo lugar, la Sala Constitucional determind
que las practicas de FIV “atentan contra la vida y la dignidad del
ser humano, “...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”. Asimismo, sefiala que: “El dere-
cho a la vida se declara a favor de todos, sin excepcion tanto en
el ser ya nacido como en el por nacer”.#

4 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Artavia Murillo y otros
(fecundacion in vitro) vs. Costa Rica, resumen oficial emitido por la Corte Intera-
mericana de la sentencia de 28 de noviembre de 2012, p. 3.
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La Sala Constitucional concluy6*” que las condiciones en
que se aplicaba esa técnica de reproduccion asistida acarreaban
una elevada pérdida de embriones, pérdida que no debia justi-
ficarse con el objetivo de ayudar a una pareja infértil a procrear
un hijo. En su opinién, los embriones, cuya vida se procuraba
primero y luego se frustraba, eran seres humanos, personas des-
de el momento de la concepcion, vy, por tanto, cualquier elimi-
naciéon o destrucciéon —voluntaria, derivada de la impericia de
quien ejecuta la técnica o de la inexactitud de ésta— violaba su
derecho a la vida. La Sala concluy6 que la técnica de FIV no era
acorde con la proteccion constitucional a la vida y, por tanto, que
el decreto cuestionado resultaba inconstitucional por infraccién
al articulo 21 de la Constitucion Politica de Costa Rica y al 4o.
de la Convencion ADH.

Después de la sentencia, la fecundacién i vitro quedd prohi-
bida en Costa Rica, a pesar de que varias parejas estaban en lista
de espera para ser sometidas al procedimiento. Algunas de esas
parejas, inconformes con el fallo de la Sala Constitucional pre-
sentaron una peticién contra la Reptblica de Costa Rica el 19 de
enero de 2001, ante la Comision IDH. En su escrito alegaron la
responsabilidad legal del Estado por haber prohibido a presun-
tas victimas tener acceso al tratamiento de fecundacién in vitro en
aquel pais en contravencion a diversos derechos reconocidos en la
Convencion ADH.

Pasaron diez afios y hasta el 14 de julio de 2010 la Comisién
present6 su informe 85/10 sobre el caso. Tanto el informe de
fondo como las recomendaciones que de ¢l se derivan forman
parte de la primera etapa del procedimiento internacional esta-
blecido por la Convencién Interamericana sobre Derechos Hu-
manos para la proteccion de derechos vinculados con la fecunda-
cion asistida en el continente.

47 Sala Constitucional de Costa Rica, Sentencia niim. 2000-02306, expediente
num. 95-001734-007-CO, 15 de marzo de 2000.
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INGRID BRENA SESMA

IIT. DERECHOS ANALIZADOS EN EL INFORME

Con objeto de brindar al lector un analisis claro del Informe, me
permiti agrupar las posiciones del peticionario y del Estado, ade-
mas de la conclusion de la Comision IDH por temas: infertilidad
y derecho a la salud; derecho a la vida privada y derecho a fundar
una familia. Posteriormente, la misma Comision realizé una lectu-
ra conjunta para integrar los diferentes derechos revisados.

1. Infertilidad y derecho a la salud

a) El peticionario sostuvo que las presuntas victimas eran

pacientes diagnosticados con infertilidad severa, condi-
cion que les generaba enormes sufrimientos ya que la
incapacidad para procrear provoca en la pareja un agu-
do sentimiento de inferioridad, al grado de afectar su sa-
lud. A consecuencia de la decisiéon de la Sala Constitucio-
nal, las presuntas victimas no pudieron someterse a dicho
tratamiento en su pais, aquellas que tuvieron medios su-
ficientes y posibilidad, se trasladaron al extranjero para
someterse al tratamiento.

b) El Estado indicé que la fecundacion i vitro no es una cura

contra las causas de infertilidad, sino que representa un
complejo recurso técnico que intenta superar artificial-
mente dicha condicion. La prohibicién no condené por si
misma a las parejas en lista de espera a no tener descen-
dencia, pues el origen de la incapacidad para concebir no
depende de una resolucion judicial, sino a cuestiones bio-
logicas. Costa Rica también sefiald que su Sala Constitu-
cional determiné que el derecho relativo a procrear debi6
ser subordinado al derecho absoluto a la vida, ya que seria
contradictorio aceptar una vida a costa de la pérdida de
otras, hecho que sucede como consecuencia de la aplica-
cién de la técnica de fecundacion in vitro.
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¢) La Comisién IDH mencioné que la Organizacién Mun-
dial de la Salud refiere a la infertilidad como “una enfer-
medad del sistema reproductivo definida por la imposi-
bilidad de alcanzar un embarazo clinico luego de haber
mantenido relaciones sexuales sin proteccion durante doce
meses 0 mas”.*

Numerosas causas de infertilidad derivan de problemas fisi-
cos concretos, susceptibles de tratamiento médico; asimismo, en
multiples casos la imposibilidad de lograr un embarazo puede
llegar a ocasionar trastornos psicologicos y hasta sufrimiento psi-
quico. Cabe recordar que la Organizaciéon Mundial de la Salud
ha definido a la salud como un “estado de completo bienestar
fisico, mental y social; y no sélo la ausencia de enfermedades o
dolencias” y el Protocolo de San Salvador, atendiendo a la Orga-
nizacion Mundial de la Salud, consagra que toda persona tiene
derecho a la salud, entendida ésta como el disfrute del mas alto
nivel de bienestar fisico, mental y social.*

Tomando en cuenta estas definiciones aplicadas al caso con-
creto, la Comisién afirmé que las parejas infértiles, al percibir un
sufrimiento real, fisico y psicologico derivado de su incapacidad
para procrear biolégicamente no disfrutaron plenamente de su
derecho a la salud.

2. Derecho a la vida privada

a) El peticionario alegb6 que el Estado no debe intervenir en
la decision de cada pareja de tener hijos, pues de hacerlo

4 The International Committee for Monitoring Assisted Reproductive
Technology (ICMART) and The World Health Organization (WHO), “Revised
Glossary on ART Terminology”, Human Reproduction, vol. 24, nam. 11, 2009,
pp- 2683-2687, citado en el Informe de la Comision IDH.

49 Protocolo Adicional a la Convenciéon ADH en Materia de Derechos Eco-
noémicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”, articulo 10.
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estaria interfiriendo en la vida sexual y reproductiva de
las personas, ademas de invadir su privacidad. La relaciéon
entre médico y paciente es absolutamente privada, por lo
que el Estado carece de facultades para prohibir a una
persona someterse a dicho tratamiento.

b) El Estado de Costa Rica no respondio a este punto.

c) El analisis de la CIDH parte de la interpretacion del articulo
11 de la Convenciéon Interamericana sobre Derechos Hu-
manos. De acuerdo con el inciso 1 de este precepto: “toda
persona tiene derecho al respeto de su honra y al reco-
nocimiento de su dignidad”, y el inciso 2 expresa: “nadie
puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su
vida privada, en la de su familia y de la correspondencia
ni de ataques ilegales a su honra o reputacion”. Asimismo,
el inciso 3 dispone que tal derecho debe ser protegido por
la ley.

La CIDH invoco, ademas, jurisprudencia de la Corte Euro-
pea de Derechos Humanos, la cual ha sostenido que la proteccion
a la vida privada incluye el respeto tanto a la decisioén individual
de convertirse en padre o madre® como a la determinacioén de la
pareja de convertirse en padres genéticos®! y esta eleccion corres-
ponde a una faceta particularmente importante de la existencia
individual y de la identidad de una persona.

En aplicacion de los anteriores estandares al presente caso,
la CIDH consider6 que la resolucion de las parejas —presuntas
victimas— de tener hijos biologicos pertenece a la esfera mas in-
tima de su vida privada y familiar. Asimismo, la forma como se
construye dicha decision es parte de la autonomia y de la iden-

%0 Corte Europea de Derechos Humanos, Pretty vs. The United Kingdom, apli-

cacion 2346702, 29 de abril 2002, parrafo 61, citada en el Informe de la Comi-
sion IDH.

51 Corte Europea de Derechos Humanos, Dickson vs. The United Kindom, apli-
cacion 4436/04, 4 de diciembre de 2007, citada en el informe de la Comision

IDH.
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tidad de una persona tanto en su dimensién individual como de
pareja y, en consecuencia, se encuentra protegida por el articulo

11 de la Convencion ADH.

3. Derecho a_fundar una_familia

a) El peticionario argumenté que el reconocimiento del de-

recho a procrear es un presupuesto imprescindible para el
ejercicio del derecho a fundar una familia, sin el reconoci-
miento del primero no se puede ejercer el segundo.

b) Por su parte, el Estado se refiri6 al criterio sustentado por

la Sala Constitucional de Costa Rica, referente al hecho
de considerar contradictorio aceptar la posibilidad de crear
una vida cuando tal creacién supone la pérdida de otras
vidas humanas —los cigotos fecundado—, como ocurre
con la practica de la técnica de fecundacion i vitro.

La Comision IDH invocé el articulo 17.2 de la Conven-
cion ADH (“se reconoce el derecho del hombre y la mu-
jer a contraer matrimonio y a fundar una familia...”).
Este derecho también esta explicitamente reconocido en
la Declaracién Universal de Derechos Humanos y en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.’? Sin
embargo, la Corte IDH, en concordancia con la Corte
Europea de Derechos Humanos, ha sefialado que el dere-
cho a fundar una familia esta sujeto a ciertas condiciones
impuestas por el derecho nacional, pero en el entendido
de que las limitaciones que se introduzcan no deben ser a
tal grado restrictivas que dificulten la propia esencia del
derecho.’

52 En su articulo 16.1 establece el derecho de los hombres y las mujeres a
casarse y fundar una familia lo mismo que el articulo 23.2 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos.

53

Comision IDH, Maria Elena Morales de Sierra y Guatemala, informe

nam. 4/01, caso 11,625, 19 de enero de 2001, parr. 40; Corte Europea de De-
rechos Humanos, Rees vs. Reino Unido, Ser A, naim. 106, 17 de octubre de 1986,
parr. 50. Citada en el mismo informe de la Comisiéon IDH.
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4. Lectura conjunta

De acuerdo con las consideraciones planteadas, la Comision
IDH sostuvo que de una lectura conjunta de los articulos 11y 17
de la Convencion ADH se deduce que la proteccion del derecho
a conformar una familia comprende la decision de convertirse
en padre o madre bioldgico e incorpora la opcion y el acceso a
los medios pertinentes para materializarla. Esta decisiéon repro-
ductiva es parte de la esfera mas intima de la vida y correspon-
de al ejercicio exclusivo de la autonomia de cada persona y/o
pareja.

IV. TEST DE LA COMISION IDH

Por otra parte, el articulo 30 de la misma Convencion ADH men-
ciona la posthilidad de establecer restricciones al goce y ejercicio
de los derechos y libertades enunciados en el mismo tratado como
el derecho a la vida privada y familiar y el derecho a fundar una
familia. Sin embargo, la Comision sefial6é enfaticamente que esas
restricciones solo podran ser aplicadas conforme a leyes que se
hayan dictado por razones de interés general. Con ecllo, resalto
el necesario cumplimiento del principio de legalidad para dejar
afuera cualquier medida que pudiera ser considerada como ar-
bitraria.

Precisamente para valorar la existencia de una legitimidad
en las restricciones impuestas por el Estado de Costa Rica a los
derechos contemplados en los articulos 11 y 17 de la Convencién
ADH o si, por el contrario, la prohibiciéon de acceder a la fecun-
dacioén n vitro se convirti6 en una limitacion arbitraria y por lo
tanto violatoria de derechos, la Comisiéon recurrio, como lo ha
hecho tanto la misma Comision y la Corte en otras ocasiones, al
uso de los criterios de legalidad, fin legitimo, idoneidad, existen-
cia de alternativas menos restrictivas y proporcionalidad.
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1. Legalidad

La prohibicién de la fecundacién i vitro emané de un fallo
de la Sala Constitucional de Costa Rica, dicho 6rgano actué con-
forme la legislacion interna de Costa Rica, en consecuencia, el
requisito de legitimidad fue cumplido.

2. Fin legitimo

El Estado invoco los mismos argumentos sustentados en la
sentencia de la Sala Coonstitucional y cit6 el articulo 4.1 de la Con-
vencion ADH, el cual establece expresamente la proteccion a la
vida desde el momento de la concepcién, independientemente
de que el mismo articulo afada la expresion “y en general”.>
En su consideracion, lo relevante del texto consiste en el esta-
blecimiento de la protecciéon de la vida desde el momento de la
concepcion y el Estado de Costa Rica ha escogido esa posibilidad
sin ninguna restriccion, segun se puede comprobar con la lectu-
ra del articulo 21 de la Constitucién Politica de Costa Rica. En
consecuencia, cualquier eliminaciéon o destruccion de embriones
producida de manera voluntaria o derivada de la impericia o de
la inexactitud en la ejecucion de la técnica reproductiva, redunda
en una violacién al derecho a la vida.

La Comision concluyé que el Estado perseguia un fin legi-
timo en términos generales, sin embargo, las medidas que cual-
quier Estado adopte para lograr un fin, no pueden restringir o
interferir arbitrariamente en los derechos contemplados en la
Convencion ADH como lo hizo Costa Rica.

5 El Estado se refiere al articulo 4o. del Protocolo de San José que conside-
ra la proteccion de la vida, en general desde el momento de la concepcion.
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3. Idoneidad

En vista del interés legitimo manifestado por el Estado de
proteger el derecho a la vida, puede encontrarse una relacién
causal entre dicho interés y la imposiciéon de controles sobre la
practica de la fecundacioén i vitro. Por lo tanto, la Comisiéon IDH
consider6 que la imposiciéon de controles cumplié con el requisito

de idoneidad.
4. Existencia de alternativas menos restrictivas

El requisito de necesidad incorpora la determinacion de si el
Estado contaba o no con otros medios menos restrictivos e igual-
mente idéneos para contribuir a lograr el fin legitimo que per-
seguia.

La Comision IDH pasé a formular un extenso analisis sobre
el estado que guardaba la reproduccion asistida, en especial la
fecundacion in vitro en todo América Latina. Después del analisis
concluy6 que en los diversos Estados de la region no existe un
tratamiento uniforme respecto al control y utilizaciéon del FIV.
Sin embargo, la informacion disponible le permitié6 descubrir
que, a raiz de la sentencia de la Sala Constitucional, Costa Rica
se convirtié en el Gnico pais en el hemisferio americano en el
que se prohibia la fecundacién i vitro a pesar de que varios paises
de la regiéon también protegen la vida antes del nacimiento en su
legislacion interna como Argentina, Chile, Colombia, Guatema-
la, Ecuador, Panama, Perti o Uruguay.

En opinién de la Comision, la prohibicion legal de practi-
car la fecundacién i vitro significd para las victimas —cuya in-
fertilidad hacia inviable otro método de reproduccién asistida—
una supresion de su identidad personal y de su autonomia para
decidir sobre la procreacion de hijos biologicos a través de la
moderna tecnologia. Estas supresiones impidieron a las parejas
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demandantes desplegar su capacidad reproductiva, y, con ello,
desarrollar su proyecto de vida.

Después del andlisis comparativo, la Comisiéon concluy6 que
existian formas menos restrictivas capaces de conciliar, por un
lado, la satisfaccién del objetivo buscado por el Estado y por el
otro, acomodar los intereses en juego. La Sala Constitucional de
Costa Rica no considerd ninguna alternativa que ofreciera pro-
teccion de la vida prenatal y al mismo tiempo respetara los dere-
chos de las parejas infértiles. Esta falta dio pie al establecimiento
de una prohibicién absoluta de la practica la cual no cumplié con
el requisito de necesidad para lograr el fin perseguido. La pro-
hibicién constituy6, por tanto, una interferencia arbitraria y una
restriccion incompatible con la Convencién ADH en el ejercicio
de los derechos a la vida privada, familiar, y de fundar una fami-
lia, consagrados en los articulos 11 y 17 de la Convencion ADH
en relacion con el articulo 1.1 del mismo instrumento.?

V. DERECHO A LA IGUALDAD ANTE LA LEY E IGUAL
PROTECCION DE LA LEY, EL ARTICULO 24
DE LA CONVENCION ADH

Al analizar la posible violacion al principio de igualdad y no dis-
criminacién derivada de la prohibicién de la Sala Constitucional
de Costa Rica para acceder a un procedimiento que hubiera podi-
do contribuir a que las victimas del caso tuvieran hijos biologicos,
la Comision IDH considerd que tal prohibicién tuvo dos efectos
que se encuentran bajo el alcance del derecho a la igualdad: ) im-
pidio a las victimas superar la situacion de desventaja en la que se
encontraban a través del beneficio del progreso cientifico, en par-

% “Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio
a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccidn, sin discriminaciéon alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cual-
quier otra condiciéon social”.
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ticular, de un tratamiento médico; y #) tuvo un impacto especifico
y desproporcionado frente a las mujeres que son quienes reciben
sobre su cuerpo los procesos médicos para lograr la FIV.

En su argumentacion, la Comision expresd que la situacion
de infertilidad de las victimas no era en forma alguna atribuible
al Estado de Costa Rica, pero lo cierto es que la técnica de repro-
duccién asistida mediante fecundacion i vitro constituia el Gnico
tratamiento médico capaz de abrirles la posibilidad de procrear
biologicamente. Es decir, la situacion de desventaja no fue crea-
da por el Estado, pero la permanencia de ésta —a pesar de que
existian medios para superarla o, al menos, disminuirla— si es
atribuible a la conducta del Estado.

La prohibicién completa de un medio que permitiria alcan-
zar una situacion de igualdad exacerbo las diferencias entre las
victimas del caso frente a las personas y/o parejas fértiles e, in-
cluso, frente a las parejas y/o personas infértiles que contaban
con otros medios para lograr una procreacion biologica. La per-
petuacién de una distincién tan significativa sélo puede conside-
rarse compatible con la Convencion ADH si ésta cumple con los
criterios de razonabilidad y objetividad. Los criterios de idonei-
dad y fin legitimo ya habian sido analizados por la Comision en
la seccion de los derechos a la vida privada y familiar, de manera
que todos analisis en su conjunto le permitieron concluir que la
prohibicién no cumplia los criterios de razonabilidad y objetivi-
dad pues existian alternativas menos restrictivas para lograr el
fin perseguido.

Por otra parte, la Comision se permitié analizar los derechos
a “la igualdad ante la ley” e “igual proteccion de la ley”, senala-
dos como el eje central del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos,*® para determinar si la sentencia de la Sala Constitu-
cional podria ser considerada discriminatoria por via indirecta.

3 Estos dos derechos “acarrean obligaciones erga homnes” de proteccién que
vinculan a todos los Estados y generan efectos con respecto a terceros, incluso
particulares. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condicién juridica y
derechos de los migrantes indocumentados, opiniéon consultiva O. C., 18/03 de 17 de
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La Comision se refirié al criterio del Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales que ha considerado como
discriminatorias por via indirecta a aquellas “leyes, politicas o
practicas en apariencias neutras pero que influyen de manera
desproporcionada en los derechos del Pacto®” afectados por los
motivos prohibidos de discriminaciéon”.’® De igual manera, la
Corte Europea de Derechos Humanos ha desarrollado el con-
cepto de “discriminacion indirecta” estableciendo que, cuando
una politica o medida general tiene un efecto desproporciona-
damente perjudicial en un grupo particular, no se excluye que
sea considerada discriminatoria, atn si no fue dirigida especifi-
camente a ese grupo.”

La Comision considerd que la conducta del Estado de Costa
Rica, aun cuando no discrimin6 de manera directa a las victimas,
si lo hizo de manera indirecta, pues las excluy6 de la posibilidad
de acceder a una procreaciéon a la que solo podian acceder las
personas fértiles. Por tanto, la sentencia de la Sala Constitucional
fue considerada como violatoria del derecho a la igualdad y del
principio de no discriminacién consagrados en el articulo 24.5
Cabe mencionar que esta opiniéon no fue unanime, tres miem-
bros de la Comisién no encontraron discriminacién en la sen-
tencia de la Sala Constitucional ya que, en su concepto, este fallo

septiembre de 2003, Serie A. num. 18, parr. 173(5), citado en el informe de la
Comision IDH.

57 Se refiere al Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales.

% Naciones Unidas, Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, obser-
vacion general nim. 20, La no discriminacion y los derechos econdmicos, sociales y culturales
(articulo 2o0., parrafo 2 del Pacto Internacional de Derechos, Sociales y Cultu-
rales) 2 de julio de 2009.

% Corte Europea de Derechos Humanos, Hoogendijk vs. Holanda, Aplicaciéon
nam. 5864/100, 2005, citado en el informe de la Comision IDH.

60 Textualmente el articulo 24 expresa: Todas las personas son iguales ante
la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacién, a igual proteccion

de la ley.
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prohibia el acceso a los procedimientos i vitro por igual a todos
los individuos y parejas del pais.

VI. RECOMENDACIONES DE LA COMISION IDH

El conjunto de conclusiones a las que arrib6 la Comisién le per-
mitieron determinar que el Estado de Costa Rica era responsable
por la violacién de los derechos consagrados en los articulos 11.2,
17.2 y 24 de la Convencién ADH, en relacién con las obligacio-
nes establecidas en los articulos 1.1 y 2 de dicho instrumento, en
perjuicio de quienes presentaron la peticién y emitid sus reco-
mendaciones:

1) Levantar la prohibicién de la fecundacién i vitro en el pais
a través de los procedimientos legales correspondientes.

2) Asegurar que la regulaciéon que se otorgue a la practica
de la fecundacién i vitro a partir del levantamiento de la
prohibiciéon sea compatible con las obligaciones estatales
respecto a los derechos consagrados en los articulos 11.2,
17.2 y 24, segtin lo establecido a lo largo del Informe. En
particular, que las personas y/o parejas que lo requieran y
asilo deseen puedan acceder a las técnicas de fecundacion
in vitro de forma que dicho tratamiento contribuya efecti-
vamente a su finalidad.

3) Reparar integramente a las victimas del caso tanto en el
aspecto material como en el moral, incluyendo medidas
de satisfaccion por los dafios ocasionados.

Las recomendaciones fueron firmadas el 14 de julio de 2010
y tanto el Informe como las recomendaciones de la Comision le
fueron notificados al Estado el 23 de julio de 2010, pero Costa
Rica no las atendi6 a pesar de las prorrogas que le fueron conce-
didas. En visita de su actitud renuente, la Comisiéon IDH solicito
el 29 de julio de 2011 a la Corte IDH la declaracién de respon-
sabilidad del Estado y el 18 de octubre del mismo aflo el caso fue
sometido a la jurisdiccion de la Corte.
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VII. COMENTARIO A LA RESOLUCION
DE LA COMISION IDH

La resolucion de la Comision tiene especial relevancia pues fue
la primera ocasion que el Sistema Interamericano de Justicia co-
noci6 de un caso relacionado con la aplicaciéon en Latinoaméri-
ca de TRA y fue un punto de partida de posteriores reflexiones
juridicas, que han girado en torno a definir hasta qué punto le
corresponde a los Estados regular las TRA en aras de proteger los
derechos humanos vinculados con la reproducciéon humana.
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CAPITULO CUARTO

LA SENTENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS

I. PROCEDIMIENTO ANTE
LA CORTE IDH

La Corte aceptd su jurisdiccion en el caso turnado por la Comi-
sion IDH e inici6 el procedimiento respectivo el cual concluyé el
28 de noviembre de 2012 con la sentencia en el caso Artavia Murillo
9 otros (fecundacion in vitro).5!

El fallo de la Corte tiene una doble vertiente. Sus miembros
optaron, por una parte, resolver la controversia contra la Repu-
blica de Costa Rica y por la otra interpretar el articulo 4.1 de la
Convencién ADH.

II. INTERPRETACION DEL ARTICULO 4.1
DE LA CONVENCION ADH

Casi desde la aprobacion de la Convencion, los términos “perso-
na”, “concepcioén” y “en general” habian sido utilizados en innu-
merables decisiones judiciales a todos los niveles y en exposiciones

de motivos de leyes. Cada persona, agrupacion, tribunal o legisla-

61l caso se relacioné con los efectos de la sentencia emitida por la Sala

Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica, la cual implico la prohibi-
cion de la aplicacion de esa técnica reproductiva en Costa Rica y, en particular,
generd que algunas personas interrumpieran el tratamiento médico que habian
iniciado, y que otras se vieran obligadas a viajar a otros paises a fin de tener
acceso a una FIV.

47
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dor —e incluso la doctrina— han invocado este precepto y le han
dado a los términos el sentido que mas se aviene a sus intereses
o creencias. Lo cierto es que los multiples sentidos dados a esos
términos, ademas de ser contradictorios, han creado una gran
confusion e incertidumbre, por lo que el tribunal consideré la
pertinencia, en el caso de la FIV presentado contra Costa Rica,
de no limitar su intervencion a resolver la controversia presentada
sino a la de, en uso de su atribucién como intérprete oficial de la
Convencion ADH, llevar a cabo una interpretacion legitima que
precisara los conceptos de “persona”, “ser humano”, “concep-
cion” y “en general”, contenidos en el articulo 4.1 de este instru-
mento internacional.

1. Planteamientos de las partes

A. Demandantes

Los alegatos de las partes durante el proceso fueron un cla-
ro ejemplo de la diversidad de interpretaciones de los términos
enumerados. En este crucial asunto, el representante de las pre-
suntas victimas alegd que la resolucion de la Sala Constitucional
de Costa Rica se cind en su definiciéon de “concepciéon” a una
determinada corriente filoséfica; en cuanto a la expresion “y en
general” contenida en el articulo 4.1 de la Convencion, sostuvo
que ésta supone la posibilidad de permitir excepciones a la pro-
teccion al derecho a la vida a partir de la concepcion suficientes
para no dejar desprotegidos otros derechos.

La parte demandante también alegd que la jurisprudencia de
diversos 6rganos internacionales de proteccion de los derechos
humanos nunca ha afirmado que el “no nacido” sea acreedor de
una proteccién absoluta, irrestricta e incondicional a partir del
momento de la concepciéon o implantacion en el atero.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/yxvrrgdj

LA FECUNDACION IN VITRO... 49

B. Estado de Costa Rica

Los argumentos presentados por el Estado de Costa Rica
fueron prolificos. En primer término, el representante del Estado
alegd que la evidencia cientifica sitta el inicio de la vida humana
en el momento de la concepcion o lo que es lo mismo, con la fer-
tilizacion o fecundacién, lo cual ocurre cuando las membranas
de las células del esperma y el 6vulo se fusionan.

En su consideracion, cientificamente un cigoto y un adulto
son equivalentes por tratarse de organismos humanos completos,
sélo que en diferentes etapas del ciclo. El cigoto no es simple-
mente una célula humana mas, sino un nuevo ser que alberga
todas las instrucciones necesarias para construir el cuerpo hu-
mano; protegerlo es resguardar al mas vulnerable de todos los
seres humanos y reconocer su dignidad intrinseca mas alla de su
vinculacién con el Gtero materno.

En apoyo a su postura, Costa Rica sostuvo que desde las re-
uniones previas a la aprobacion de la Convencion ADH, la in-
tencion de los Estados fue proteger la vida desde la concepcion.
Por otra parte, explico que la frase “en general” inicamente esta
pensada para casos excepcionales como la legitima defensa, el
riesgo de muerte de la madre o el aborto involuntario.

Desde el punto de vista del Estado, los tratados internacio-
nales de derechos humanos protegen al ser humano desde su in-
dividualidad, la cual se configura desde el momento de la uniéon
del 6vulo y el espermatozoide. Cit6 en apoyo de su posicion a la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién sobre De-
rechos del Nifio, la cual protege al nifio incluso antes de nacer,
segun lo expresado en su preambulo, aunque también reconocid
que existe en este ultimo instrumento un margen de apreciacion
a efecto de otorgar la condicién de ninos a los menores no na-
cidos.

El representante de Costa Rica también apelé a la doctrina
del consenso moral como factor de margen de apreciacion que,
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s1 bien no es clara ni evidente respecto a la existencia de un es-
tatuto juridico del embrién, tampoco lo es sobre el inicio de la
vida humana. Esta ambigiiedad otorg6 al Estado un margen de
apreciacion para la regulaciéon de la técnica de fecundacion i
vitro conforme a su discrecion.

2. Argumentacion de la Corte IDH

A fin de realizar una buena labor interpretativa, los integran-
tes del tribunal atendieron mualtiples y variados amicus curae, per-
sonas y asociaciones que argumentaron diferentes posturas tan-
to conservadoras como liberales®? y de diferentes formaciones;
médicos, abogados, cientificos o personas sin titulo profesional
escucharon a los peritos ofrecidos por las partes.

Por su parte, la Corte realiz6 en su seno un analisis de la
evolucién de los instrumentos internacionales de protecciéon de
derechos humanos y una exégesis sistémica e historica, evolutiva
y del objeto y fin del tratado, a fin de conocer el sentido corriente

de los términos empleados por el articulo 4.1 de la Convencién
ADH.

A. Interpretacion conforme al sentido corriente de los términos

La Corte IDH observéd que el concepto de “persona” es un
término juridico que esta anclado en el tratado a la “concepcion”
y al “ser humano”, pero que actualmente debe ser valorado a
partir de la literatura cientifica. Al practicar FIV, suele pasar un
tiempo entre la unién del 6évulo y el espermatozoide y la implan-

52" Entre los especialistas en derechos reproductivos en bioética menciono,
de México, al Colegio de Bioética, a varios especialistas de Derechos Humanos
e Instituciones de educacién superior como universidades de las mas diver-
sas tendencias —como la Panamericana de México— y grupos conservadores,
como Vida y Familia.
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tacion en el Gtero femenino. De ahi que la definicién “concep-
c16n”, que estuvo al alcance de los redactores de la Convencion,
haya cambiado radicalmente como consecuencia de los avances
de la tecnologia reproductiva.

El tribunal también observé que en el contexto cientifico
actual se destacan dos lecturas diferentes del término “concep-
ci6n”; una corriente —en la que se encontré la posicion del Es-
tado— la entiende como el momento de encuentro del 6vulo por
el espermatozoide a partir de cuya fecundacion se genera una
nueva célula, el cigoto, considerado por cierta corriente cientifi-
ca como un organismo humano, pues ya desde el momento de la
fusion éste alberga las instrucciones necesarias para el desarrollo
del embrion.

La otra corriente —sostenida por los reclamantes— entien-
de la “concepcién” hasta el momento de implantacion del 6vulo
tecundado en el Gtero materno. Es a partir de la conexion del ci-
goto al sistema circulatorio materno cuando éste accede a todas
las hormonas y demas elementos necesarios para su desarrollo;
sin la implantacién no seria viable el desarrollo del embri6n.%

El perito Fernando Zegers® analizo6 el término concepcion
desde el punto de vista del lenguaje, invoco al Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola para constatar que ya éste registra
a la “concepcién” como la accién y efecto de concebir, y “con-

63 Sobre el tema, Jorge Carpizo tomé una posicién clara en su obra La
interrupeion del embarazo antes de las doce semanas, en la que expresé: “Quienes pro-
ponen que el inicio de la vida humana corresponde al momento de la fecun-
dacién, desconocen y olvidan los conocimientos que en la actualidad ofrece
la biologia de la reproduccion, la informacion genética y la inviabilidad del
embrién antes de su implantacién.”, véase Carpizo, Jorge y Valadés, Diego,
Derechos humanos aborto y eutanasia, México, UNAM, Instituto de investigaciones
Juridicas, 2008, p. 6.

6% Fernando Zegers Hoschild es un médico cirujano que ha ostentado di-
versos cargos tanto en su pais Chile como en organismos internacionales. Es
presidente del International Committee for Monitoring ART, y miembro del
Research Project Review Panel del programa especial de reproduccion de la
Organizacion Mundial de la Salud.
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cebir” se define como quedar prenada la hembra. En cambio,
una accion distinta es “fecundar”, que consiste en la uniéon del
elemento reproductor masculino con el femenino para dar ori-
gen a un nuevo ser. El mismo Zegers agrego6 que la palabra “con-
cepcién” hace referencia explicita a la prefiez, a la gestacion, que
comienza con la implantacion del embrién. La “concepcién” o
gestacion es un evento de la mujer, no del embrion.

Se trata entonces, agreg6, de dos términos distintos que no
tienen por qué ser confundidos.

En cambio, en apoyo a la postura del Estado, los peritos in-
sistieron en que el vocablo “concepcion” es un término cientifico
que ha sido interpretado como el proceso que se produce con la
fusion entre 6vulo y espermatozoide.

Desde otro enfoque, en opinién del tribunal no existe una de-
finici6n consensuada sobre el momento de la concepcién —por
tanto, del comienzo de una nueva vida humana— porque se trata
de una cuestion valorada desde diversas perspectivas: biologicas,
médicas, éticas, morales, filosoficas y religiosas. Es cierto, anade,
que existen juicios que confieren ciertos atributos metafisicos a
los embriones, pero estas posiciones no pueden justificar la pre-
valencia de cierto tipo de literatura al momento de interpretar
el alcance del derecho a la vida consagrado en la Convencién
ADH. Esta interpretacién implicaria, concluye, imponer un tipo
de creencias especificas, propias de un grupo, a otras personas
que no las comparten.

El tribunal resalté que la prueba cientifica que tenia a su al-
cance concordd en diferenciar dos momentos complementarios
y esenciales en el desarrollo embrionario: la fecundacién y la im-
plantacién, y sélo al cumplirse el segundo momento se cierra el
ciclo que permite entender que existe la concepcion. Si bien, al
ser fecundado el 6vulo se da paso a una célula diferente y con la
informacion genética suficiente para el posible desarrollo de un
ser humano, lo cierto es que, si dicho embrién no se implanta en
el cuerpo de la mujer, sus posibilidades de desarrollo son nulas.
Por tanto, concluy6 que el término “concepcion” debe ser enten-
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dido a partir del momento que ocurre la implantacion, razéon por
la cual considerd que antes de ese evento no procede la aplica-
cién del articulo 4o. de la Convencién ADH.

B. Interpretacion sistemdtica e historica

Tanto la Sala Constitucional como el Estado de Costa Rica
sustentaron sus argumentos a partir de su particular interpre-
tacion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de la Con-
vencion sobre Derechos del Nifio y de la Declaracién de Dere-
chos del Niflo. En la opinion de esas dos instancias, estos tratados
exigen la proteccion absoluta de la vida prenatal.

Para confirmar el sentido de esa interpretacién, y bajo el
principio de no interpretar las normas en forma aislada sino
como parte de un todo cuyo significado y alcance debe fijarse
en funcion del sistema juridico al cual pertenece,% la Corte IDH
tomo en cuenta los acuerdos e instrumentos formalmente rela-
cionados con la Convencién y en general con el Sistema del De-
recho Internacional de los Derechos Humanos.

a. Sistema americano de los derechos humanos

La Corte IDH observo que, durante los trabajos preparato-
rios de la Declaracion Americana de los Derecho y Deberes del
Hombre, el proyecto de articulo lo. que expresaba: “Toda per-
sona tiene derecho a la vida, inclusive los que estan por nacer...”
no fue aceptado. A peticiéon de varios Estados’’ se suprimieron

55 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Artavia Murillo y otros
(fecundacion in vitro) vs. Costa Rica, resumen oficial..., cit., p. 6.

66 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, parte I1I, Obser-

vancia, aplicacion e interpretacion de los tratados, Seccion Tercera, Interpreta-
ctén de los tratados, articulo 31.3.

67 Argentina, Brasil, Cuba, Estados Unidos, México, Perti y Venezuela.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www_juridicas.unam.mx Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/yxvrrgdj
54 INGRID BRENA SESMA

las palabras: “inclusive el que esta por nacer”, para quedar fi-
nalmente asentado en la Declaracién: “Todo ser humano tiene
derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”.
Se utilizaron los términos “persona” y “ser humano” sin la in-
tencion de hacer una diferencia entre estas dos expresiones, por
tanto, los dos términos deben entenderse como sinénimos.

En esos mismos trabajos preparatorios se presentd un pro-
yecto de articulo 20., en el cual se insistia en la proteccién de la
vida desde la concepcion.®® La formula no fue aceptada a raiz
de las legislaciones de los estados americanos que permitian el
aborto y fueron ellos quienes propusieron la eliminaciéon de la
frase “a partir de la concepcion”. Algunos Estados insistieron en
la primera féormula.®” A fin de conciliar las diferentes opciones, la
Comision IDH plante6 agregar a la redaccion “desde el mo-
mento de la concepcion”, las palabras “y en general”. El relator
de la Comisién expresd su opinién disidente a esta propuesta a
fin de evitar un conflicto con el articulo 6o. del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos el cual establece sin mas la
proteccion de la vida. Finalmente, la Comision decidié aceptar
la propuesta conciliatoria, por tanto, se adopto el texto vigente
del articulo 4.1 de la Convencién ADH.

Cabe senalar que al momento de ratificar la Convencion
ADH s6lo México hizo una declaracion interpretativa aclarando
que consideraba que la expresiéon “en general” no constituia la
obligacién de adoptar o mantener en vigor alguna legislacion que
protegiera la vida a partir del momento de la concepcidn, ya
que esta materia pertenece al dominio reservado de los Estados.

Al analizar numerosos articulos tanto de la Declaracion
Americana como de la Convenciéon ADH, el tribunal considerd
que no es factible sostener que un embrion sea titular y ejerza los

68 “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. El derecho a la

vida es inherente a la persona. Este derecho estara protegido por la ley a partir
del momento de la concepcion...”.

59 TIncluso Venezuela estim6 que en cuanto el derecho a la vida desde el
momento de la concepcién no puede haber concesiones.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www_juridicas.unam.mx Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/yxvrrgdj
LA FECUNDACION IN VITRO... 55

derechos consagrados en cada uno de dichos articulos. Teniendo
en cuenta que la concepcion solo ocurre dentro del cuerpo de la
mujer se puede afirmar que el objeto directo de proteccion del
articulo 4.1 es fundamentalmente la mujer embarazada, puesto
que la defensa del no nacido se realiza esencialmente a través
de la protecciéon de aquella. Esta interpretacion coincide con el
texto del articulo 15.3 del protocolo de San Salvador que obliga
a los Estados parte a conceder atencion y ayuda especiales a la
madre antes y durante un lapso razonable después del parto. Por
tanto, la Corte concluyé que la interpretacion historica y sisté-
mica de los antecedentes existentes en el sistema interamericano
confirma que no es procedente otorgar el status de persona al
embrion.

b. Sistema Universal de los Derechos Humanos

A pesar de la opinién en contrario del Estado de Costa Rica,
la Corte IDH estim6 que, segun los trabajos preparatorios de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, el término “na-
cen” se utilizd precisamente para excluir al “no nacido” de los
derechos que consagra la Declaracion. El texto final estipula:
“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos...” y todavia explicitamente expresa: “...y dotados
como estan de razoéon y conciencia...”, para no dejar dudas de
la intencién de proteger al ya nacido. Es cierto que durante los
trabajos preparatorios de la elaboracion del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos algunos Estados insistieron en la
proteccién de la vida desde el momento de la concepcion,” sin
embargo, la propuesta fue rechazada por la mayoria. Este recha-
zo, en opinién de la Corte, indica la tendencia mayoritaria de los
Estados firmantes del Pacto de abstenerse de dar el trato de perso-

70 Primero Libano y después, en la reunién de la Asamblea General del 3 al
26 de noviembre de 1957, Bélgica, Brasil, El Salvador, México y Marruecos.
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na al “no nacido” ni otorgarle el mismo nivel de proteccién que
las personas nacidas.

Por otra parte, los informes del Comité para la Eliminacién
de la Discriminacion contra la Mujer, conocida como CEDAW,
dejan en claro que los principios fundamentales de igualdad y no
discriminacién exigen privilegiar los derechos de la mujer emba-
razada sobre los intereses de proteger la vida en formacion.

El Estado de Costa Rica hizo referencia al Preambulo de la
Convencion Sobre los Derechos del Nino, el cual menciona la ne-
cesaria proteccion y cuidados especiales al nifio tanto antes como
después del nacimiento. Sin embargo, la Corte IDH expuso que
la lectura de los trabajos preparatorios indica que los estados fir-
mantes, como compromiso, acordaron incluir en el preambulo
la referencia “tanto antes como después del nacimiento”,”" pero
dejaron en claro que esta frase no determinaria la interpretacion
del articulo lo. de la Convencion ADH.

¢. Sistema europeo de derechos humanos

Los miembros de la Corte IDH localizaron varias senten-
cias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y encontra-
ron que este organismo se ha pronunciado sobre el alcance no
absoluto de la proteccion de la vida prenatal, en el contexto de
casos de aborto y de tratamientos médicos relacionados con la
fecundacion i vitro. También ha reiterado que los Estados estan
de acuerdo en reconocer al embrién como parte de la raza hu-
mana con potencialidad, pero sin conferirle el estatus juridico de
persona con derecho a la vida. En el mismo sentido, la Comision
Europea de Derechos Humanos ha sostenido que, bajo los tér-
minos en que fue redactado el Convenio Europeo de Derechos
Humanos, no puede considerarse como persona al que esta por
nacer. Reconocer el derecho absoluto de la vida prenatal seria
contrario al objeto y proposito de tal Convencion.

71" Propuesta por el Vaticano.
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C. Interpretacion evolutiva

La interpretacion evolutiva tuvo especial relevancia en vista
de que la FIV es un procedimiento moderno que no existia al
momento en el que los redactores de la Convencién adoptaron el
contenido del articulo 4.1.

Del examen de las tendencias en las resoluciones del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, del Tribunal de Justicia de
la Uniéon Europea y del Tribunal de Derechos Humanos sobre
procedimientos de reproduccion asistida, la Corte IDH observo
la predisposicion de no tratar al embriéon de manera igual a una
persona ni admitir que éste tenga un derecho a la vida.

En la regién latinoamericana, Costa Rica es el Gnico pais
que prohibe vy, por tanto, no practica la FIV. En el resto del
continente,’”> aunque no existan normas precisas que regulen la
practica, se permite la aplicacion de la técnica. Esta predisposi-
cién da lugar a interpretar que los Estados, a excepcion de Costa
Rica, no han considerado que la proteccién del embrién deba ser
de tal magnitud que impidan aplicaciéon de las TRA, particular-
mente la FIV.

D. El principio de interpretacion mds favorable y el objeto
y fin del tratado

Los documentos y pruebas analizados permitieron a la Corte
IDH inferir que la finalidad del articulo 4.1 de la Convencién es
salvaguardar el derecho a la vida sin que éste sea un derecho ab-
soluto cuya proteccion pueda justificar la negaciéon de otros de-
rechos. La clausula “en general” tiene como objeto y fin permitir
que, ante un conflicto de derechos sea posible invocar excepcio-
nes a la protecciéon del derecho a la vida desde la concepcion.

72 Brasil, Chile, Colombia, Guatemala, México, Perti y Uruguay.
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En apoyo a este planteamiento, la Corte se refirié a criterios
sustentado por varios tribunales constitucionales nacionales. El
de Alemania ha expresado: “la proteccién de la vida no es a tal
grado absoluto que goce sin excepcién alguna de prevalencia so-
bre todos los demas bienes juridicos”;” el de Espana: “la protec-
ciéon que la Constitucion dispensa al naciturus. .. no significa que
dicha proteccién haya de revestir cardcter absoluto”.” La Supre-
ma Corte de Justicia de Estados Unidos ha sefialado que es razo-
nable y logico que el Estado proteja los intereses de la potencial
vida humana, lo cual debe ser ponderado con la intimidad per-
sonal de la mujer.” La Corte Constitucional de Colombia tam-
bién ha considerado que la vida no tiene el caracter de un valor
o de un derecho absoluto y debe ser ponderada con otros valo-
res, principios y derechos constitucionales.’”® En el mismo sentido,
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México resolvio
el 28 de agosto de 2008 sobre la accion de inconstitucionalidad
146/2007 y su acumulada 147/2007, a partir de lo cual declard
que del hecho de que la vida sea una condicién necesaria de la
existencia de otros derechos, no se puede validamente concluir
que debe considerarse a la vida como mas valiosa que cualquiera
de esos otros derechos.

Asimismo, la Corte IDH concluyé que la utilizacién del tér-
mino “en general”, y el motivo para su incorporaciéon en el ar-
ticulo 4.1, correspondi6é a un intento por balancear el posible
conflicto entre el interés de proteger la vida prenatal y el de reco-
nocer los derechos de ciertas personas, en especial los de la ma-

73 Sentencia BVerfGE 88, 203, 28 de mayo de 1993, 2 BvF 2/90 t 4, 5/92,
parrafo D.I.2b, trad. de la Secretaria de la Corte, citada en la misma sentencia.

7+ Tribunal Constitucional de Espafia, Sentencia de recurso previo de Constitucio-
nalidad 53-1985, 11 abril de 1985, parrafo 8, citada en la sentencia.

75 Corte Suprema de los Estados Unidos, Caso Roe Vs. Wade, 410 U.S. 115,
157, 1973, citada en la sentencia.

76 Corte Constitucional de Coolombia, sentencia C-335, de 2006, VI.5, cita-
da en el fallo.
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dre, los cuales no deben ser ignorados y menos anulados en aras
de una proteccién absoluta del embrion.””

E. Severidad de la interferencia como consecuencia de la discriminacion
indirecta por el impacto desproporcionado respecto a la discapacidad,
género y siluacion econdmica

En la otra parte de la sentencia relativa a la posible afec-
tacion de derechos por parte de Sala Constitucional de Costa
Rica, la Corte IDH mencioné el principio de proteccién iguali-
taria y efectiva de la ley y no discriminacion, el cual determina
que los Estados deben de abstenerse de producir regulaciones
discriminatorias o que tengan efectos discriminatorios en los di-
ferentes grupos de la poblaciéon. El concepto de discriminaciéon
indirecta implica que una norma aparentemente neutra tiene
repercusiones negativas en una persona o grupo con caracte-
risticas determinadas. La Corte consider6 que el concepto “im-
pacto desproporcionado” esta ligado al de discriminacién indi-
recta, razon por la cual analizo si en el caso existié un impacto
desproporcionado respecto a la discapacidad, género y situacion
econdmica.

F. Discriminacion indirecta en relacion con la condicion

de discapacidad

La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad incluye a aquellas que tengan deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al inte-
ractuar con diversas barreras, puedan impedir su participaciéon
plena y efectiva en la sociedad en igualdad de condiciones que los
demas. Tomando en cuenta que la OMS ha definido a la infer-

77 Véase Suprema Corte de Justicia de la Nacién, accion de inconstitucio-

nalidad 146/2007 y su acumulada 147/2007, de 28 de agosto de 2008.
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tilidad como una enfermedad del sistema reproductivo, la Corte
IDH considerd que la infertilidad es una limitacién funcional re-
conocida como enfermedad y que las personas con infertilidad
en Costa Rica, al enfrentar barreras generadas por una decisién
judicial, debian considerarse protegidas por los derechos de las
personas con discapacidad, que incluye el derecho a acceder a
las técnicas necesarias para resolver problemas de salud repro-
ductiva.’

G. Duscriminacion indirecta con relacion al género

La Corte IDH considerd que, st bien la infertilidad puede
afectar a hombres y mujeres, la utilizacién de las tecnologias de
reproduccion asistida se relaciona especialmente con el cuerpo
de las mujeres. Dado que en todo procedimiento de la FIV las
mujeres reciben estimulacién hormonal para la induccién ovari-
ca, ello generd un gran impacto en los casos de mujeres que ha-
bian recibido la descarga hormonal y cuyo tratamiento tuvo que
interrumpirse como consecuencia de la prohibicion. Este impac-
té generado por la sentencia de la Sala Constitucional propicié
que la medida fuera desproporcionada.”

H. Controversia sobre la pérdida de embriones

En el 2000, la Sala Constitucional de Costa Rica argumento
en su sentencia que la practica de la FIV acarreaba el desecho y
pérdida de embriones y que de ninguna manera era justificable
generar la posibilidad de una nueva vida a costa de otra.

El tema del derecho a la vida de los embriones fue quiza uno
de los mas sensibles analizados durante el proceso, tal vez por

78 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Ariavia Murillo y otros
(fecundacion in vitro) vs. Costa Rica, resumen oficial..., cit., p. 12.
9 Idem.
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eso la Corte IDH fue minuciosa en su analisis y consulta. Para
fundar su resolucién tomé en cuenta varias pruebas y atendio el
dictamen de varios peritos. Uno de ellos, Zegers Hoschild, ma-
nifestd que, st bien es cierto que durante los procedimientos de
FIV se pueden malograr embriones, “la informacion cientifica
generada ensefa que la muerte embrionaria que ocurre en los
procedimientos de FIV no ocurre como resultado directo de la
técnica, sino que ocurre como parte del proceso con que se ex-
presa nuestra naturaleza”.8

Por el contrario, la perita Garza manifesté que “la mortali-
dad de los embriones es de alrededor de 30% en circunstancias
naturales y para la FIV se estima que la pérdida embrionaria es
de alrededor del 90%”. Sin embargo, aclaré que “es dificil esti-
mar la mortalidad exacta embrionaria en circunstancias natura-
les ya que algunas pérdidas no se pueden detectar en embarazo
temprano”.8! Irente a este panorama, el tribunal consideré que
no le correspondia a la Corte analizar a profundidad cudl perito
tenia la razon, para ella fue suficiente constatar que la prueba
obrante en el expediente era concordante en senalar que tanto
en el embarazo natural como en el marco de la FIV existe pérdi-
da de embriones.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte encontr6é despro-
porcionado pretender la protecciéon absoluta del embrién respec-
to a un riesgo que resulta comuan e inherente incluso en procesos
donde no interviene la técnica FIV. A partir de esta postura, deci-
di6 compartir el concepto de Zegers Hoschild, perito para quien
es fundamental, desde una perspectiva biomédica, diferenciar el
significado de “proteger el derecho a la vida” y el de “garantizar
el derecho ala vida de estructuras celulares que se rigen por una
matematica y una biologia que trasciende cualquier regulacion

80" Resumen escrito del peritaje rendido por Fernando Zegers Hochschild

en la audiencia publica ante la Corte (expediente de fondo, tomo VI, folio
2835), citado en la sentencia.
81 Declaracion ante fedatario pablico de la perita Garza, citada en la sen-

tencia.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www_juridicas.unam.mx Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/yxvrrgdj
62 INGRID BRENA SESMA

social o juridica”. Bajo esta premisa nadie puede garantizar el
desarrollo y nacimiento del 6vulo fecundado natural o artificial-
mente, por lo tanto, corresponde a las instituciones responsables
de las TRA proveer las mejores condiciones con que cuente el
conocimiento médico y cientifico para que gametos y embriones
cumplan su potencialidad de llegar a ser persona.

1. Conclusion sobre el balance entre la severidad de la interferencia

el impacto en la finalidad pretendida

El articulo 11 de la Convencion ADH prohibe toda injeren-
cia arbitraria o abusiva en la vida privada de las personas, in-
cluida la vida familiar. Ademas, el articulo 70. de la misma Con-
vencion incluye un concepto de libertad como la capacidad de
hacer o no hacer todo lo que esté licitamente permitido. Es decir,
constituye el derecho de toda persona de organizar su vida indi-
vidual y social conforme a sus propias convicciones y opciones.
Asimismo, la Corte IDH ha resaltado la libertad y posibilidad de
todo ser humano de autodeterminarse y escoger libremente las
opciones y circunstancias que le dan sentido a su existencia con-
forme a sus propias convicciones.

En reconocimiento de los derechos reproductivos, la senten-
cia de la Corte decidi6 proteger a las personas que, en uso de su
libertad de autodeterminacion y de acuerdo con sus circunstan-
cias de salud especiales y convicciones, habian decidido someter-
se a procedimientos de fecundacién i vitro. Desde luego que las
condiciones de infertilidad de las parejas que demandaron la in-
tervencion de la Corte no fueron creadas por el Estado de Costa
Rica, pero su Sala Constitucional, al generar la interrupcién del
tratamiento médico, impidi6é que esas parejas tuvieran acceso a
las técnicas de fertilizacion asistida disponibles en ese momento
y como resultado fueron privadas del ejercicio de su libertad re-
productiva.

Ademas, el articulo 17 de la Convencion ADH reconoce el
papel central de la familia y de la vida familiar en la existencia
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de una persona. El derecho de proteccion a la familia conlleva
favorecer de manera amplia el desarrollo y la fortaleza del nicleo
familiar. La Corte recordd que el Comité de Derechos Humanos
ha sefialado que la posibilidad de procrear es parte del derecho
a fundar una familia.

En adicion a lo anterior, el tribunal indicé que el derecho a la
vida privada se relaciona con la autonomia reproductiva, lo cual
incluye el acceso a la tecnologia médica necesaria para ejercer
ese derecho. La falta de salvaguardas legales para tomar en cuen-
ta la salud reproductiva puede resultar en menoscabo grave del
derecho a la autonomia y la libertad reproductiva.®? Finalmente,
el derecho a la vida privada y la libertad reproductiva guarda
relacion con el derecho a acceder a la tecnologia médica que el
progreso cientifico pueda ofrecer y que sea necesaria para ejercer
ese derecho.

El tribunal constat6é que, aunque la Sala Constitucional uti-
liz6 palabras condicionantes al seflalar que la técnica de FIV
podia realizarse siempre y cuando se respetara el concepto de
proteccién absoluta de la vida del embridn, lo cierto es que doce
anos después de emitida la sentencia, dicha técnica no se reali-
z6 en Costa Rica, por tanto, las parejas que desearon acudir a
la técnica no pudieron llevarla a cabo en el pais. En la practica,
exigir que no haya pérdida embrionaria significa la prohibicion
de la técnica.®?

Una ponderaciéon entre la severidad de la limitaciéon de los
derechos involucrados y la importancia de la proteccion del em-
briéon permitieron a la Corte afirmar que la afectacion del dere-
cho a la integridad personal, libertad personal, vida privada, la
intimidad, la autonomia reproductiva, el acceso a los servicios de
salud reproductiva y a fundar una familia fue severa y supuso una
violacion de dichos derechos.

82 Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros (fecundacién in vitro) vs. Costa Rica,
resumen oficial..., ct., p. 4.
83 Ibidem, p. 5.
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La Sala Constitucional partié de una protecciéon absoluta del
embrién que no tuvo en cuenta los otros derechos en conflicto,
lo que implicé una arbitraria y excesiva intervencion en la vida
privada y familiar que hizo desproporcionada la interferencia.
La interferencia tuvo, ademas, un impacto diferenciado en las
victimas por su situacion de discapacidad, los estereotipos de gé-
nero y frente a algunas victimas por su situacién econémica. En
contraste, el impacto en la proteccion del embrion fue muy leve
en vista de que la pérdida embrionaria se presenta tanto en la
FIV como en el embarazo natural. La Corte IDH resalt6 que el
embriéon antes de la implantacién no estd comprendido en los
términos del articulo 4.1 de la Convencién y recordé el principio
de proteccion gradual de la vida prenatal.

La Corte precisé que la injerencia del Estado no se relacion6
con el hecho de que las familias hayan o no podido tener hijos,
pues aun si hubieran podido acceder a la técnica de la FIV, no es
posible determinar si dicho objetivo se hubiera podido alcanzar,
pero la injerencia se circunscribié a la posibilidad de tomar una
decision autébnoma sobre el tipo de tratamientos que querian in-
tentar para ejercer sus derechos sexuales y reproductivos.®*

J- Reparaciones

En la seccion de reparaciones, la sentencia de la Corte IDH
ordené a la Reptblica de Costa Rica tomar las medidas apro-
piadas para dejar sin efecto la prohibiciéon decretada por su Sala
Constitucional para que las personas que asi lo desearan, pudie-
ran hacer uso de la fertilizacion i vitro. Al efecto, prescribi6é tam-
bién que el Estado debia regular, a la brevedad, aquellos aspectos
que considerara necesarios para la implementacion de la técnica y
estableciera sistemas de control de calidad para las instituciones
y profesionales que la desarrollen. Por ultimo, condené al Estado

8% Idem.
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al pago de indemnizaciones compensatorias por dano material e
inmaterial a las victimas. La sentencia fue notificada al Estado de
Costa Rica para su cumplimiento el 28 de noviembre de 2012.85

III. REFLEXIONES SOBRE LA SENTENCIA

La utilizacion de diversos métodos de interpretacion permitié a
la Corte IDH llegar a resultados coincidentes en el sentido de que
el embrién no puede ser apreciado como persona para efectos
del articulo 4.1 de la Convencion ADH ni del articulo lo. de la
Declaracion Americana. A partir de la descripcion y analisis que
la Corte realizé a los trabajos preparatorios de varios instrumen-
tos internacionales sobre derechos humanos, encontramos datos
interesantes que nos permiten visualizar, por ejemplo, la postu-
ra insistente de algunos Estados —los menos— en la proteccion
“del que esta por nacer” o proteger la vida “desde la concepcion”
o “en cualquier fase del desarrollo humano”. Sin embargo, estas
posturas no han logrado concretarse ni en las declaraciones ni en
los convenios y pactos universales, aunque si en la Convencion
ADH, pero de manera acotada, a proposito de la inclusion de la
expresion: “y en general”, para dejar a las leyes nacionales definir
el alcance de la expresion.

La jurisprudencia europea sobre derechos humanos se ha
pronunciado en forma consistente sobre la practica de las TRA
y el trato debido a la vida prenatal, pero en el ambito americano
la sentencia de la Corte emitida en noviembre de 2012 sobre el
caso Artavia Murillo y otros (fecundacién in vitro), que dio la razén
a las victimas al reconocer las violaciones a los derechos huma-
nos por efecto de la sentencia de la Sala Constitucional de la
Suprema Corte de Justicia de Costa Rica, es la primera de ese

85 No se incluyé el texto completo de la sentencia por cuestiones de espacio
y la referencia no es textual sino resumida. La sentencia completa se obtiene en
la pagina web de la Corte Interamericana sobre Derechos Humanos, disponible

en: http://wwuw.corterdh.or.cr/docs/casos/ articulos/seriec_257 _esp.pdf-
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tribunal americano que aborda los cuestionamientos sobre el
inicio de la vida y la pertinencia de no considerar al que no ha
nacido como titular de derechos, y esto le otorga una importan-
te relevancia.

La sentencia de noviembre de 2012 representa un adelanto
en la construccion del pensamiento liberal en torno a los dere-
chos reproductivos en Latinoamérica. El tribunal escuché y aten-
di6 tanto a representantes de corrientes liberales como conserva-
doras y religiosas, para decidir, finalmente, fundar su sentencia
en criterios cientificos despojados de cualquier ideologia o reli-
gién que afectara el ambito de toma de decisiones sobre repro-
duccién.

IV. EL IMPACTO DE LA SENTENCIA
EN EL CONTINENTE AMERICANO

Se menciona que la facultad de la Corte IDH para resolver los ca-
sos contenciosos sometidos a su jurisdiccion la convierte en guar-
diana e intérprete final de la Convencion ADH. La consecuencia
directa es que sus resoluciones e interpretaciones son obligatorias
para los gobiernos que forman parte de ese instrumento. En el
caso Artavia Murillo la resolucién recay6 sobre un asunto concreto
y estuvo dirigido a la Reptblica de Costa Rica, pero los efectos de
ésta se extienden hacia los demas Estados firmantes de la Conven-
cion ADH.

De tal modo, Sanchez Rodriguez, citado por Sergio Garcia
Ramirez, considera que las resoluciones de los tribunales, en este
caso la sentencia Artavia Murillo, deben ser puntualmente cum-
plidas y ésta es una regla del Estado de derecho y de la divisiéon
de poderes. El principio, necesario para el derecho interno, lo es
también para el internacional. De no ser asi, el orden juridico de
gentes decaeria en un espacio de buenas voluntades, simples an-
helos. Si los textos que encierran catalogos de derechos humanos
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pretenden el imperio, éste sélo se asegura a través de resoluciones
jurisdiccionales que sean imperativas.®

De manera que la fuerza normativa de la Convencion ADH
alcanza a la interpretaciéon que de ella realiz6 la Corte en el
caso Artavia Murillo, como tnico 6rgano jurisdiccional del Siste-
ma Interamericano de Protecciéon de los Derechos Humanos e
interprete Gltimo y definitivo de dicho pacto. La interpretacion
emprendida por el tribunal interamericano adquirié, en el caso
contra Costa Rica, la misma eficacia que posee la Convencién.?’

Eduardo Ferrer Mac-Gregor, juez de la Corte, senala que las
interpretaciones de ese érgano jurisdiccional se proyectan hacia
dos dimensiones: 1) lograr la eficacia en el caso particular con
efectos subjetivos (en el caso Artavia Murillo las obligaciones preci-
sas que el gobierno de Costa Rica debié cumplir), y 2) establecer
la eficacia general con efectos de norma interpretada, que de-
ben ser atendidos por los demas Estados partes de la Convencion
ADH. De ahi la necesidad de que el fallo, ademas de notificarse
al Estado de Costa Rica, también fuera transmitido a los Estados
partes de la Convencién, para que éstos tuvieran pleno cono-
cimiento del contenido normativo convencional derivado de la
interpretacion de la Corte en su calidad de interprete ultima y
definitiva del corpus juris interamericano.®

El mismo Ferrer Mac-Gregor considera que la interpreta-
ci6n realizada por la Corte respecto del corpus juris interameri-
cano define la integracién de la jurisprudencia con la finalidad
de crear un estandar en la regiéon sobre su aplicabilidad y efecti-
vidad.®” En atencién a lo senalado por el juez de la Corte pode-

86 Garcia Ramirez, Sergio, Los derechos humanos y la_jurisdiccion interamericana,
México, Porraa, 2018, p. 173.

87 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacién conforme y control difuso
de convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano”, en Carbo-
nell, Miguel y Salazar, Pedro (coords.), La reforma constitucional de derechos humanos.
Un nuevo paradigma, 4a. ed., México, Porrta, UNAM, 2016, p. 394.

88 Ihidem, p. 400.

89 Ibidem, p. 394.
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mos concluir que el juez nacional de los Estados firmantes de la
Convencion ADH debe aplicar la jurisprudencia del caso Artavia
Murillo, aunque su Estado no haya sido parte del conflicto que
dio origen a la jurisprudencia.

En Argentina, pais integrante del Sistema Americano, se ha
reconocido la vinculacién de los Estados firmantes de la Conven-
ciéon respecto a la interpretacion formulada por la Corte en el
caso Artavia Murillo. Fn la reciente modificacion a su Codigo Civil
y Comercial los legisladores tomaron en cuenta la interpretacion
oficial del término “concepcion” en los siguientes términos: “La
existencia de la persona humana comienza con la concepcién en
el seno materno. En el caso de las técnicas de reproducciéon hu-
mana asistida comienza con la implantacién del embrién en la
mujer, sin perjuicio de lo que prevea la ley especial para la pro-
teccion del embrion no implantado™.%

El proyecto de Ley Integral de Técnicas de Reproduccién
Humana Médicamente Asistida, presentado ante el Senado y
Camara de Diputados de Argentina en 2016, alude a una reso-
lucion de su Suprema Corte de Justicia de esa Nacion que expre-
samente sefala: “la interpretacion de la Convencion ADH para
la Proteccion de los Derechos Humanos debe guiarse por la Ju-
risprudencia de la Corte...”. El mismo proyecto de ley admite en
sus fundamentos haberse respaldado “en la doctrina que emerge
del caso Artavia Murillo” !

La reconocida jurista argentina, Aida Kemelmajer de Car-
lucci ha manifestado:

La importancia de esta decision [la sentencia Artavia Murillo] es
enorme pues la jurisprudencia de este tribunal es de aplicacion
obligatoria para los veinticinco paises de América que han ratifi-
cado la Convencion Americana para la Proteccion de Derechos

90 Articulo 19 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, de Argentina.

91 Congreso de la Nacion Argentina, Proyecto de la Ley Integral de Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida, 2016, pp. 40 y 43, disponible en: Attp://www.samer.
orgar/pdf/PROYECTO_LEY ESPECIAL E_INTEGRAL DE_TRHA.pdf
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Humanos y que se han sometido a la jurisprudencia de ese tri-
bunal. Tal sometimiento implica la responsabilidad internacio-
nal del Estado que no cumpla con lo dispuesto en la Convenciéon
conforme a la interpretacion que la Corte Internacional realiza
de su articulado.”?

92 Kemelmajer de Carlucci, Aida ef al., “Con el impulso de la ciencia sin
fundamentalismo”, sintesis del titulo de dos articulos que se retoman de las
mismas autoras, “Nuevo Codigo Civil sin fundamentalismos™, Clarin, 27 de di-
ciembre de 2012, y “Con el impulso de la ciencia”, Diario La Nacion, 27 de sep-
tiembre de 2012, disponible en: Attp:/www.la nacién.comar/151198—con el impulso

de la ciencia.
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CAPITULO QUINTO

INTENTOS LEGISLATIVOS
EN COSTA RICA

I. ATENCION A LA SENTENCIA

Quienes pensamos que el caso Artavia Murillo y otros (fecundacién in
vitro) vs. Costa Rica —conocido como Artavia Murillo— con sus soli-
dos argumentos proporciona una visiéon cientifica sobre la aplica-
cion de fertilizacion i vitro no dejamos de sorprendernos cuando
vemos a las corrientes conservadoras insistir en sus argumentos,
desconociendo totalmente los de la sentencia. Se han suscrito va-
rios documentos, entre ellos la Declaracion de Guanajuato sobre
fecundacion i vitro® que insiste en identificar concepcion con fe-
cundacién y que sostiene que para los instrumentos internaciona-
les sobre derechos humanos el embrion es titular de los derechos
consagrados en ellos. En la Enciclopedia bioética®* se enfatiza que la
vida comienza en la fecundacion porque el 6vulo constituye una
nueva realidad bioloégica con patrimonio cromosémico propio.
Estos documentos prueban que los conocimientos cientificos no
quieren ser atendidos, se insiste en una posicion dogmatica. La
lucha por una legislacion y por una interpretacion de las leyes con
base en conocimientos cientificos y no ideolégicos o religiosos sera
todavia larga.

9 Suscrita en abril de 2013 en la Ciudad de Guanajuato, México, por un
grupo de personas dedicadas a la bioética, incluidos médicos, filésofos, bidlogos
académicos y juristas.

9% Disponible en: htlp//enciclpodediabioetica.com/index.php/lodas-las-voces/213
corte-interamericana-de-derechos-humanos.
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II. COSTA RICA DESPUES DE LAS RESOLUCIONES
DEL SISTEMA INTERAMERICANO DE JUSTICIA

Después del 2010, Costa Rica volvio a ser ejemplo de un largo y
complicado camino para dar cumplimiento a las resoluciones del
Sistema Interamericano de Justicia. Primero, la Comisién IDH
y después la Corte IDH dictaron, la primera en su Informe y la
segunda en la sentencia Artavia Murillo, recomendaciones dirigidas
al Estado de Costa Rica en el sentido de que deberia levantar la
prohibicion a la practica de la fecundacion i vitro y que, por el
contrario, deberia regular la practica de tal modo que se respeta-
ran los derechos humanos reconocidos en la Convencion para la
proteccion de los Derechos Humanos.

El Informe de la Comision fue notificado al Estado en julio
de 2010, pero pasaron mas de cinco afios entre este acto y la pro-
mulgacion del decreto del Ejecutivo ntim. 24029-S que entr6 en
vigor el 11 de septiembre de 2015, para que Costa Rica regulara
la fecundacion asistida. (Qué paso en ese largo periodo en que
la normativa en torno a la técnica reproductiva no se concreto?,
Ja qué se debio esta falta?, ;qué sucedi6 en el orden nacional
costarricense?

Para contestar estas preguntas escogi dos textos publicados
en la Revista Parlamentaria de Costa Rica que —en mi opiniéon—
pueden servir para dar una vision sobre lo ocurrido y sobre las
distintas posturas que antagonizaron el debate en el ambito na-
cional. Adriana Ramirez Gutiérrez redactd “Irayectorias de las
Iniciativas vigentes en la corriente legislativa sobre fertilizacién
i vitro”® y el diputado Fabricio Alvarado Mufoz, “Fecundacion
in vitro en Costa Rica: entre la soberania coartada y la defensa de
la vida™.%

9  Ramirez Gutiérrez, Adriana, “Trayectoria de las iniciativas vigentes en
la corriente legislativa sobre Fertilizacion i vitro”, Revista Parlamentaria Asamblea
Legislatwa, Costa Rica, vol. 21, ntim. 1, mayo de 2015, pp. 49-84.

9 Ibidem, pp. 373- 402.
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1. Primer testimonio

El primer documento nos relata como, con el proposito de
atender la recomendacién establecida en el Informe de fondo
nim. 85/10 de 14 de julio de 2010 emitida por la Comisién
IDH, el Estado Costarricense acudi6 a la Asamblea Legislativa
para solicitarle la elaboracion de la normativa necesaria a fin
de regular la aplicacion de la fertilizacion asistida en el pais. La
Asamblea inici6 el proceso con la conformaciéon de una comision
especial y tanto el Estado como algunos diputados presentaron
cuatro proyectos de ley los cuales despertaron, cada uno en su
momento, discusiones muy acaloradas en el seno de las comisio-
nes legislativas.

a) Expediente nim. 18057, Ley Sobre Fecundacién i Vitro y
Transferencia de Ovulos Fecundados.

b) Expediente nim. 18151, Ley Sobre Fecundacion i Vitro
y Transferencia Embrionaria y Creacion de Deposito Na-
cional de Gametos.

¢) Expediente nim. 18738, Ley de Fecundacion i Vitro y
Transferencia de Embriones Humanos.

d) Expediente nam. 18224, Ley Marco de Fecundacién
Vitro.

2. Primer intento legislativo

A unos meses de recibidas las recomendaciones de la Comi-
sion IDH, en octubre de 2010, el Poder Ejecutivo presentd ante
la Asamblea Legislativa el expediente nam. 17900: Ley de Fe-
cundacion in Vitro y Transferencia Embrionaria, el cual fue tras-
ladado para su estudio a la Comisién de Asuntos Juridicos el 9 de
noviembre de ese ano. El expediente fue sometido a la consulta
de un conjunto de organizaciones y entidades que incluian mi-
nisterios, instituciones autbnomas, universidades, organizaciones
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religiosas y una variedad de organizaciones de la sociedad civil
dedicadas al tema de la mujer.

El texto inicial, asi como los aportes recibidos por los exper-
tos consultados, constituyo la base para que la Comision elabo-
rara el texto de un proyecto de ley en materia de fertilizaciéon
in vitro acorde con la idiosincrasia de la sociedad costarricense.
No obstante el esfuerzo, el texto elaborado no llegd a ser cono-
cido en el plenario legislativo por el bloqueo parlamentario del
que fue objeto por parte de diputadas y diputados quienes no
permitieron la discusion y debate de los textos ni siquiera en la
Comision.

A. Expediente nim. 18057, Ley sobre Fecundacion in Vitro
9 Transferencia de Ovulos Fecundados

Ante estas circunstancias, en primer término, la Comision
IDH defini6 algunas consideraciones que debian ser tomadas
en cuenta en la elaboracién de un proyecto. Estas incluian su
practica so6lo cuando hubiera posibilidades razonables de éxito
y, ademas, que se realizara por equipos de profesionales inter-
disciplinarios y se autorizara sélo la transferencia de tres 6vulos
fecundados en cada mujer; que no se admitiera la seleccion de
sexo o cualquier otra forma de manipulacién genética.®”

Estos principios orientadores permitieron la redaccion del
expediente nam. 18057 presentado a las corrientes legislativas
en abril de 2011. Después de un primer estudio, el expediente fue
trasladado a la Comision Permanente de Estudios Legales® y en
junio de 2013 pas6 a la Comision de Asuntos Sociales, donde no
fue ni siquiera conocido.

97 Para analizar todos los puntos de la Iniciativa véase Ramirez Gutiérrez,
Adriana, op cit. pp. 58 y 59.

98 El contenido de este proyecto también se puede analizar en Ramirez
Gutiérrez, Adriana, iidem, pp. 60-62.
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B. Expediente niom. 18151, Ley sobre Fecundacion in Vitro
v Trasferencia Embrionaria y Creacién de Depdsito Nacional
de Gametos

Este expediente fue presentado por tres diputados del Par-
tido Liberaciéon Nacional;” su ingreso se llevé a cabo en junio
de 2011 y dos anos después se incorpor6 al orden del dia para
su debate en la Comision de Asuntos Sociales, con el fin de que
se llevaran a cabo consultas a diversas entidades. Un profundo
silencio siguid en adelante, pues el proyecto no fue comentado
nunca mas.

C. Expediente niim. 18738, Ley de Fecundacion in Vitro
v Transferencia de Embriones Humanos

La primera semana de enero de 2013, la entonces ministra
de Salud Dra. Daisy Maria Corrales Diaz, conform6 una comi-
s16n interdisciplinaria avocada a investigar, estudiar y elaborar la
propuesta de normativa en atencién a la Sentencia de la Corte.

En la discusion se estudio legislacion comparada en mate-
ria de fecundacion i vitro a nivel internacional, particularmente
de Espana, Noruega, Alemania, India y el Reino Unido, y se
consideraron los proyectos de ley nimero 17900, 18057 y 18151
tramitados ante la Asamblea Legislativa. Igualmente fueron in-
corporadas las consideraciones que tuvo la Corte para emitir su
sentencia.

La comision nombrada elabord una propuesta de proyecto
de ley que se convirtié en iniciativa, la cual entr6 al proceso le-
gislativo en abril de 2013.1% E] avance de este proyecto fue muy
lento, tomando en cuenta la envergadura del tema y la presion de
parte de la Corte. En octubre de ese ano se aprob6 un texto susti-

9 Ibidem, pp. 63-66.
100 Thidem, pp. 67-69.
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tutivo, pero sin que se mostrara ningiin movimiento posterior en
la comision asignada. No obstante ser un texto conservador, éste
no llego6 a ser conocido en el Pleno legislativo debido al bloqueo
parlamentario por parte de los diputados y las diputadas quienes
ni siquiera permitieron la discusion, menos el debate de los textos
en la comision.!’!

D. Expediente 18824, Ley Marco de Fecundacion in Vitro

En julio de 2013, el diputado Luis Fishman del Partido Uni-
dad Social Cristiana present6 el expediente nam. 18824 denomi-
nado Ley Marco de Fecundacion i Vitro. La iniciativa fue asig-
nada al estudio de la Comisién Permanente de Asuntos Sociales
donde obtuvo un primer dictamen afirmativo de mayoria que
aprob6 el documento sin modificaciones al texto base. El dicta-
men fue firmado por numerosos diputados.

A pesar de haber sido consultado por varios expertos en la
materia —tanto en FIV como en derecho— y entes relacionados
con la salud publica, corrié la misma suerte que los anteriores
proyectos de ley y fue saturado de mociones que retrasaron su
conocimiento del fondo.

Un texto sustitutivo fue aprobado por la Comision de Asun-
tos Sociales; con recomendaciones posteriores, fue objeto de lar-
gas sesiones ordinarias y de trabajo. El texto sustitutivo fue apro-
bado'?? en julio de 2013 y en octubre pasé al orden del dia del
plenario legislativo. Tal proyecto fue el tnico que avanzoé a esta
etapa, sin embargo, esa es la dltima noticia que se tiene sobre el
expediente.

101" Segtin el diario costarricense La Nacién, con esa decision el gobierno de
Costa Rica no cedio a las presiones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, quien ha coaccionado a esta nacién centroamericana para permitir
la fertilizacion in vitro, véase https://www.aciprensa.com/noticias/costa rica-rechaza-
ley-de fecundacion-in-vitro, abril de 2013.

102 Ramirez Gutiérrez, Adriana, op. cit., pp. 72y 73.
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3. Andlisis de los proyectos

Adriana Gutiérrez observa que la discusion en el seno legis-
lativo fue intencionalmente lenta y no se logré aprobar la norma-
tiva requerida. Los diputados y diputadas presentaron proyectos
de ley alternativos con algunas diferencias pero que recogian los
puntos algidos de discusiéon sobre la aplicaciéon de fecundacién
i vitro. Las discusiones subieron de tono cuando se tocaron pun-
tos éticos y religiosos a tal grado que no llegd a vislumbrarse un
panorama promisorio. De esta manera: “El avance hasta ahora
(fecha en que la autora escribi6 su articulo publicado en 2015)
logrado se puede considerar exiguo y tan solo uno de los proyec-
tos de ley logré superar su aprobacion en la comision legislativa
e incorporado en la agenda del Plenario legislativo para su cono-
cimiento y discusion”. 103

Atinadamente Adriana Ramirez Gutiérrez imaginé como
improbable el consenso requerido por todos los grupos de opi-
nion a pesar de que en su consideracion la discusion sobre la FIV
es relevante para su pais. La presion de los grupos opositores lo-
gro6 provocar el estancamiento de los procesos legislativos y quie-
nes estuvieron encargados de la toma de decisiones postergaron
su accion ante el temor de ver comprometidas sus aspiraciones
politicas. Como consecuencia, los grupos adversarios ganaron la
partida para evitar una normativa que posibilite la implementa-
ci6on de la técnica.

La misma autora considera que la discusiéon mostr6 una ciu-
dadania conformada por personas con distintos enfoques frente a
la infertilidad y al modo de cémo se puede resolver ésta con ayu-
da tecnolégica. En su opinién, no resulta apropiado que grupos
particulares pretendan imponer sus criterios a toda la poblacion
en detrimento de los derechos que asisten a todos los integrantes
de la sociedad.

103 Idem
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Desafortunadamente los grupos adversarios a la técnica es-
tuvieron muy bien organizados en el seno de la Asamblea Legis-
lativa, en cambio, las personas que estaban a favor de la norma-
tiva padecieron el inconveniente de falta de organizacién o no
pertenecian a ninguna de las organizaciones de la sociedad civil
que pudieran haber ejercido presion. Ramirez Gutiérrez enfa-
tiza que solo el empefio de unas pocas parejas que habian sido
afectadas por la prohibicion dio la lucha por década y media en
la Sala Constitucional y logro llevar el caso al Sistema Interame-
ricano de Justicia.

4. Segundo testimonio

El segundo texto que comento pertenece al diputado Fabri-
cio Alvarado Munoz, quien nos proporciona su version sobre los
acontecimientos: “A partir de una reflexion sobre el cambio de
valores en el mundo contemporaneo, que sefiala que la agenda
politica, cada vez mas posmaterial, se discute la politizaciéon de
un debate ético, por cuanto se refiere al bien juridico mas impor-
tante de toda sociedad civilizada: la vida humana”.!**

En el gobierno, y en las fracciones parlamentarias, no se hi-
cieron esperar las acciones para promover la aprobaciéon de una
ley que regulara la fecundacion i vitro. Un repaso por los prin-
cipales medios de comunicacion escritos en el pais refleja que el
debate se puso a la orden del dia y que hay grupos que apoyan
la fecundacion i vitro, en tanto otros la rechazan.! Durante la
campaia electoral del 2014, la mayoria de los partidos politicos
con opciones a obtener curules legislativas manifestaron su apoyo
a la idea de legislar para regular la utilizacion de la fecundacion
wm vitro.'% Desafortunadamente para abordar un tema tan tras-

104 Alvarado Mufioz, Fabricio, “Fecundacién in vitro en Costa Rica: entre la
soberania coartada y la defensa de la vida”, Revista Parlamentaria Asamblea Legis-
latwa, Costa Rica, vol. 21, nim. 1, mayo de 2015.

195 Ihidem, p. 385.

106 Ihidem, p. 386.
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cendente impero6 la politica de la desacreditacion; unos fueron
tachados de fundamentalistas religiosos, en el mejor de los ca-
sos, y medievales, retrogrados y cavernicolas, en el peor, y otros
desacreditan a los promotores de estas medidas con imagenes de
radicales izquierdistas y grupos abortistas.

La incapacidad emocional y técnica de las partes para tratar
de negociar algo en relacion con el tema se tradujo en un resul-
tado perdedor para el proyecto —se refiere al primero— 17900.
La consecuencia del proceso del debate parlamentario fue la vo-
tacion del texto original del proyecto enviado por el Poder Eje-
cutivo, el cual fue rechazado porque ninguno de los bandos en
pugna avalaba el proyecto en su version original. El resultado del
primer esfuerzo serio por discutir en el plano legislativo el tema
de la fecundacion i vitro fue un fiasco total.

Desde el punto de vista de Alvarado Munoz, el debate par-
lamentario en torno a la fecundacion asistida presenté una mul-
tiplicidad de aristas y contradicciones que pusieron en el tapete
asuntos de gran importancia: ;cuando comienza la vida huma-
na?, :;cuales son las implicaciones bioéticas de la reproduccion
asistida?, ies o no abortiva la técnica?

En su concepto, desfondar el debate ético en apelacion a cri-
terios supuestamente escritos en piedra, incuestionables e inaccesi-
bles, es una falacia y se sorprende de que “la clausura opere por la
via de una resoluciéon de una entidad juridica compuesta por un
grupusculo de personas que son asi elevados al rango de semidio-
ses. St la Corte dice que la vida empieza después de la implanta-
ci6n para sus voceros locales, la cuestion esta ya resuelta”. 107

En su criterio, cerrar por esta via el debate destruye los fun-
damentos practico-morales que debe tener toda discusion poli-
tica de manera que “la definicién de lo que esta bien o mal se
les deja a los entes foraneos sin ninguna raigambre con nuestra
vida doméstica y expresion cultural”. Esta postura, en su concep-
to, puede “hacer afiicos nuestra soberania ciega”. Mas adelan-

107" Thidem, p. 398.
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te seflala: “Los costarricense somos los nicos con el derecho a
decidir soberanamente cual es la concepcidén ética que reportan
nuestras leyes e instituciones”.10

II1. POSICION DE LA IGLESIA COSTARRICENSE

Por otra parte, desde que se tuvo noticia de la intenciéon del Go-
bierno de cumplir las recomendaciones de la Comision IDH
emitidas en julio de 2010 iniciaron las criticas en contra. En
octubre de 2010, el presidente de la Conferencia Episcopal y
Arzobispo de San José, Mons Hugo Barrantes Urefia, solicit6 al
gobierno no aprobar la ley de fertilizacion i vitro por ser ésta una
técnica que para lograr su fin elimina en el camino varias vidas
humanas. Record6 que “un hijo siempre es un don y, consecuen-
temente no puede constituir un medio para satisfacer una necesi-
dad o un deseo, sino que, su dignidad como persona exige que se
le trate como un fin”.’" La fuerte influencia de la iglesia catdlica
entre los grupos parlamentarios destruy6 cualquier intento de re-
gulacion legislativa.

IV. CONCLUSION

Quise presentar estos testimonios y la referencia a lo expresado en
un diario costarricense que de alguna manera dan fe de las distin-
tas posturas imperantes en Costa Rica, después de las resoluciones
del Sistema Interamericano. En ese ambiente tan dividido, politi-
zado con ideologias antagonicas que incluso llegan a desconocer
el valor del fallo de la Corte IDH a pesar de sus razonamientos
fundados, era impensable la aprobacion de ninguna de las inicia-
tivas presentadas.

108" Thidem, p. 399.
109 Veéase https://www.aciprensa.com/noticias/costa-rica-rechaza-ley-de-fecundacisn-
in-vitro.
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V. SIGUIENTES PASOS

Decreto niim. 39210-MP-S “Autorizacion para la realizacion
de la técnica de reproduccion asistida de fecundacion in vitro
y transferencia embrionaria”

Ante la falta de acuerdos y los desastrosos resultados del debate
legislativo, el Ejecutivo de Costa Rica decidi6 actuar. El presiden-
te de la Republica y los ministros de la Presidencia y de Salud
emitieron el decreto nam. 39210-MP-S “Autorizacion para la rea-
lizacién de la técnica de reproduccion asistida de fecundacion
vitro y transferencia embrionaria”, el cual entr6 en vigor el 11 de
septiembre de 2015. En dicho decreto se autorizé expresamente
la practica de la FIV y se regul6 la implementacion de la técnica.
Con este instrumento se pretendia dar cumplimiento a la senten-
cia Arttavia Murillo emitida por la Corte IDH.

Era de esperarse que el decreto fuera impugnado ante la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, mediante la in-
terposicion de una accion de inconstitucionalidad. En respuesta,
el 7 de octubre de 2015 la Sala Constitucional emiti6 una resolu-
ci6n ordenando la suspension del decreto y como consecuencia,
las personas nuevamente no pudieron acceder a la técnica de
reproduccion asistida de fecundacion m vitro y transferencia em-
brionaria en tanto no se resolviera la accion.

El 3 de febrero de 2016 la Sala emiti6 una sentencia en la
cual resolvi6é anular el decreto del Ejecutivo nam. 39210-MPS,
“por violacion al principio de reserva de ley y porque la modifi-
cacion al ordenamiento juridico, con arreglo a los procedimien-
tos constitucionales que prevé el articulo 20. de la Convencién
ADH, es a través de ley formal”. La prohibiciéon para acceder
a la técnica en el Estado continué produciendo sus efectos juri-
dicos.
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VI. OTRAS PETICIONES ANTE LA COMISION IDH

Ademas de las parejas que accionaron ante la Comisiéon en 2000 y
que dieron lugar al Informe de este organismo y posteriormente a
la sentencia de la Corte IDH, otras parejas afectadas presentaron
también peticiones en diversas fechas. La tramitacion y resultado
de esas peticiones serd objeto de analisis en el siguiente capitulo;
sélo pretendo por ahora hacer notar cémo, ante el impasse legisla-
tivo de que fue objeto Costa Rica, fueron particulares —y no el
Estado— los afectados por la prohibicién a la FIV, quienes con
su tenacidad y empeno acudieron al Sistema Interamericano de
Justicia y lograron la proteccion de diversos derechos humanos
involucrados con sus decisiones reproductivas.
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CAPITULO SEXTO

NUEVAS RESOLUCIONES DE LA COMISION
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
Y DE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS

I. RECOMENDACIONES DE LA COMISION IDH

Mientras el caso Artavia Murillo —admitido por la Comision el lo.
de noviembre de 2000— se encontraba pendiente de resolucién,
se acumularon nuevos casos de parejas a quienes afectaba la prohi-
biciéon de llevar a cabo un proceso de fecundacion i vitro. Estas pa-
rejas presentaron, en distintas ocasiones (diciembre de 2004, 27 de
diciembre de 2004, 17 de octubre de 2006 y 3 de mayo de 2007)
nuevas peticiones. Las cinco fueron acumuladas bajo el nimero de
peticion 1368/04 y el lo. de noviembre de 2010 quedaron regis-
tradas ante la Comisién bajo el tnico nimero de caso 12.798.110
En el informe de admisibilidad 156/10, la Comisiéon con-
sider6é que, aunque la prohibicién a la fecundacién asistida fue
el resultado de la decision de la Sala Constitucional en 2000,
la presentacion de quejas no era extemporanea a pesar de ha-
ber sido realizada en 2004, 2005, 2006 y 2007,''" anos después

110 Tas cinco peticiones fueron acumuladas bajo el nimero de peticién
1368/04 y admitidas en su informe 156/10, y quedaron registradas bajo el
Gnico numero de caso 12.798, véase hitps://www.oas.org/es/cidh/decisiones/
corte/2016/12798NdeREs.pdf.

1L Daniel Gerardo Gémez Murillo y Aida Marcela Garita Sanchez (P 1368-
04); el 27 de diciembre de 2004 en nombre de Roberto Pérez Gutiérrez y Silvia
Maria Sosa Ulate (P 16-05); el 28 de junio de 2006 en nombre de Luis Miguel
Cruz Comparaz, Raquel San Vicente Rojas, Randall Alberto Torres Quirés y
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del fallo definitivo de dicha Sala. La Comision discurrié que las
quejas planteadas se referian a un estado de salud —la inferti-
lidad— situacién que las presuntas victimas no tenian por qué
conocer al momento en que se emiti6 la Sentencia de la Sala
Constitucional y ellas se vieron afectadas al momento de reque-
rir la técnica de FIV para procrear biolégicamente, por tanto, la
regla del periodo de seis meses maximos a partir de la afectacion
no se aplicaba.

1. Resumen

Las peticiones se presentaron alegando violacion a la Con-
vencion ADH originada por la misma sentencia 2000-02306
de 15 de marzo de 2000, dictada por la Sala Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, la cual prohibi6 la
practica de la fecundacion i vitro, al declarar la inconstituciona-
lidad del decreto presidencial 24029-S del 3 de febrero de 1995.
En consecuencia, las cinco parejas no pudieron recibir el tra-
tamiento que deseaban para superar diversos padecimientos de
infertilidad.!"?

En el informe de admisibilidad!'? el Estado, por su parte, ale-
g6 que los hechos del caso no caracterizan violaciéon a los dere-
chos humanos garantizados por la Convencion ADH y por ende
no habia cometido violacién de dicho instrumento. Ademas, in-
sistio en que la Sala Constitucional habia regulado el derecho
relativo a procrear indicando que éste debe ser subordinado al

Geanina Isela Marin Rankin (P 678-06); el 17 de octubre de 2006 en nombre
de Carlos Edgardo Lopez Vega y Albania Elizondo Rodriguez (P 1191-06); y el
3 de mayo de 2007 en nombre de Miguel Acunia Cartin y Patricia Ntfiez Marin
(P 545-07). Las cinco peticiones fueron acumuladas bajo el nimero de peticién
1368704 y admitidas en su informe 156/10.

112 Tas cinco peticiones fueron acumuladas bajo el nimero de peticién
1368/04 y admitidas en su informe 156/10, y quedaron registradas bajo el
unico namero de caso 12.798.

113 Tnforme N|156/10 Peticién 1368-04.
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derecho absoluto a la vida porque consideraba contradictorio
aceptar la posibilidad de una vida a costas de la pérdida de otras
vidas humanas.

La Comisiéon tomé en cuenta que la incompatibilidad de la
prohibicién absoluta de la practica de la fecundacion in vitro con
la Convencion ADH ya fue resuelta definitivamente por ambos
organos del sistema interamericano de derechos humanos y esta-
blecié que el presente caso se relaciona con las mismas cuestio-
nes de hechos y de derecho. Por lo tanto, determiné la respon-
sabilidad internacional del Estado de Costa Rica con referencia
al andlisis de derecho efectuado tanto en su informe de fondo
85710 respecto del caso 12.361 Artavia Murillo, como en la sen-
tencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas
emitida por la Corte IDH de 28 de noviembre de 2012 respecto
del mismo caso. En el informe se menciona especificamente que
ninguna de las partes se pronunci6 sobre la posibilidad de iniciar
un proceso de soluciéon amistosa.

2. Posicion de las partes
A. Posicion del peticionario

En esta ocasion, la posiciéon de los peticionarios fue la misma
que en el caso Artavia Murillo, contra los mismos actos que cau-
saron violacién a derechos humanos por la sentencia 2000-2306
dictada por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justi-
cia de Costa Rica el 15 de marzo de 2000.

En la presentacion de la solicitud, el representante insisti6 en
el argumento de que el derecho a la vida de la persona humana
no tiene caracter absoluto, sino que esta sujeto a excepciones y
condiciones. Asimismo, expresdé que la Convencion ADH dic-
to, desde su redaccién, el principio de balance de derechos al
establecer en su articulo 4.1 que la vida se protege, en general,
desde el momento de la concepcion. Ademas, cuestion6 la per-

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www_juridicas.unam.mx Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/yxvrrgdj
86 INGRID BRENA SESMA

sonalidad juridica del embrién debido a que es el nacimiento
el hecho que determina la existencia de la persona humana y el
reconocimiento de su personalidad juridica y expres6 que toda
persona que viene a este mundo es sujeto de derecho si retne las
dos condiciones de nacer y nacer con vida.

B. Posicion del Estado

El Estado sostuvo argumentos semejantes a los que habia uti-
lizado en su primera defensa ante la Comision y después frente
a la Corte IDH en el caso Artavia Murillo y otros que, si bien “los
padres deben ostentar el derecho a tener descendencia, esto no
pareciera licito si para lograrlo se priva a otros seres humanos de
su vida”, e insistio en la necesidad de proteger al embrion frente
a las posibles pérdidas ocasionadas por la practica de la fecunda-
cion i vitro.

Ademas, alegd que independientemente de la interpreta-
cion que se le dé a la calificacion “en general” del articulo 4.1
de la Convencion ADH, lo importante es que el articulo esta-
blece la proteccion de la vida desde el momento de la concep-
cién y que el Estado (de Costa Rica) ha escogido esa ultima
posibilidad.

Por otra parte, afirmé que la sentencia 2000-0236 de fecha
15 de marzo de 2000, no declaré inconstitucional la fecundacién
in vitro como método de reproduccion asistida como tal, sino que
se refiri6 a que “la practica que se desarrollaba en el afio 2000
colocaba mas alla de cualquier duda a los embriones en un riesgo
desproporcionado de muerte”.

El Estado fue enfatico al reiterar que la decision de la Sala
Constitucional en su sentencia de 2000 regul6 el derecho relati-
vo a procrear indicando “que debe ser subordinado al derecho
absoluto a la vida y sus efectos no constituian violaciones a la
Convencion ADH”. En consecuencia, insistid que la técnica no
era acorde con la Constitucion ni con el articulo 4o. de la Con-
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vencion ADH. Segtn el Estado, la Sala Constitucional considero
que “...los avances de la ciencia y la biotecnologia son tan verti-
ginosos que la técnica podria llegar a ser mejorada de tal mane-
ra, que los reparos senalados aqui desaparezcan”.

El Estado record6 que habia presentado un escrito desde
2011 solicitando una prorroga para presentar observaciones de
fondo ya que se encontraba es proceso de cumplimiento de las
recomendaciones del informe de fondo de la Comisién en el caso
12.361 Artavia Murillo.

Como hemos descrito en el capitulo anterior, durante el pe-
riodo de proérroga otorgado por la CIDH, el poder legislativo de
Costa Rica realizé varios intentos encaminados a aprobar una
ley que regulara la fertilizacion i vitro; intentos que resultaron
infructuosos. Concluido el periodo, el caso fue sometido a la juris-
diccion de la Corte.

3. Los hechos probados

a) La sentencia 2000-12306 del 15 de marzo de 2000 emitida
por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justi-
cia prohibia la practica de la fecundacion i vitro en Costa
Rica y continuaba vigente al momento en que la Comi-
sion IDH presentara su analisis.

b) La situacién de las presuntas victimas de las cinco peti-
ciones que dan cuenta de la circunstancia y sufrimiento
causado al no poder acceder a la técnica de fecundacién
m vutro.

4. Andlisis de derecho y conclusiones

De los hechos que la Comisiéon IDH dio por establecidos, asi
como de las posiciones de las partes, resulté que, como conse-
cuencia de la decision de la Sala Constitucional de la Corte Su-
prema de Justicia de Costa Rica, continuaba la prohibicién que
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afectaba de manera general a todas las personas y/o parejas que
requerian de la fecundacion i vitro para llevar a cabo su decision
de tener hijos/as biologicos/as.

Los dos 6rganos del Sistema Interamericano ya habian te-
nido la oportunidad de pronunciarse sobre esta situacién en el
marco del sistema de peticiones y casos. La Corte emiti6 su sen-
tencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas
el 28 de noviembre de 2012.

En virtud del principio de economia procesal y tratandose,
como se dijo, de una problematica de alcance general ya resuel-
ta por ambos 6rganos del sistema interamericano, la Comision
determiné la responsabilidad internacional del Estado de Costa
Rica con referencia al andlisis de derecho y articulos aplicados
tanto en su informe de fondo 85710 respecto del caso 12.361 Ar-
tavia Murillo, como en la sentencia de excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas emitida por la Corte.

Con base en las consideraciones antes expuestas, la GCIDH
concluy6 que el Estado de Costa Rica viol6 los derechos consa-
grados en los articulos 5o. (integridad personal), 7o. (libertad per-
sonal), 11.2 (derecho a la vida privada y familiar), 17.2 (derecho
a fundar una familia) y 24 (igualdad ante la ley e igual proteccion
de la ley) de la Convencién ADH, en relacion con las obligacio-
nes establecidas en los articulos 1.1 (obligacion de respetar los de-
rechos) y 20. (deber de adoptar disposiciones de derecho interno)
del mismo instrumento, en perjuicio de los peticionarios.

5. Recomendaciones

Conforme a la informacién disponible en el proceso de su-
pervision de cumplimiento de sentencia de la Corte IDH en el
caso Artavia Murillo y otros, del cual la Comision IDH hizo parte, a
la fecha de aprobacion del informe de fondo no se habia adopta-
do acto normativo o judicial alguno que levantara expresamente
la prohibicion de la fecundacion in vitro ni se habia regulado le-
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gislativamente la referida técnica, por tanto, emiti6 las siguientes
recomendaciones que a continuacion se referiran.

6. La Comusion IDH recomienda al Estado
de Costa Rica

a) Levantar la prohibicién de la fecundacion in vitro en el pais,
a través de los procedimientos legales correspondientes.

b) Asegurar que la regulacion que se otorgue a la practica de
la fecundacion in vitro a partir del levantamiento de la pro-
hibicién sea compatible con las obligaciones estatales bajo
la Convenciéon ADH. En particular, que las personas y/o
parejas que lo requieran y asi lo deseen, puedan acceder a
las técnicas de la fecundacion in vitro de forma que dicho
tratamiento contribuya efectivamente a su finalidad.

¢) Reparar integralmente a las victimas del presente caso tan-
to en el aspecto material como moral, incluyendo medidas
de satisfaccion por los dafios ocasionados.

Dado y firmado en la ctudad de Washington, D. C., el 29 de
encro de 2015. El informe de fondo de la Comision fue notifica-
do al Estado el 18 de febrero de 20153, otorgandole un plazo de
dos meses para rendir cuenta sobre el cumplimiento de las reco-
mendaciones emitidas.

Posteriormente, la Comisiéon senalé que “tras el otorga-
miento de cuatro prorrogas al Estado de Costa Rica, las reco-
mendaciones del informe de fondo contintian en situaciéon de
incumplimiento”. En vista de lo anterior, el 18 de enero de 2016
la Comision someti6 el caso a la Corte, y solicitoé que se declara-
ra la responsabilidad internacional del Estado por las violaciones
sefialadas en el informe y se ordenara a Costa Rica, como medi-
das de reparacion, las recomendaciones contenidas en éste.
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II. SENTENCIA DE LA CORTE IDH CASO GOMEZ
MURILLO ¥ OTROS VS. COSTA RICA

1. Procedimiento ante la Corte

El informe de la Comision IDH caso Gémez Murillo y otros vs. Costa
Rica fue notificado a Costa Rica y al representante de las presuntas
victimas el 18 de febrero de 2015, pero en vista del incumplimien-
to a sus recomendaciones, el 18 de enero de 2016 la Comision
someti6 el caso a la Corte solicitando la declaracién de responsa-
bilidad internacional del Estado por las violaciones sefialadas en el
informe de fondo 1/15 y se orden6 a Costa Rica el cumplimiento
de las recomendaciones emitidas.

El caso,'"* una vez aceptado por la Corte, fue notificado a
Costa Rica y al representante de las presuntas victimas el 26 de
febrero de 2016. El 4 de agosto de ese afo la Corte recibié de Cos-
ta Rica un “Acuerdo de arreglo amistoso suscrito entre el Estado
de Costa Rica y la parte demandante”.!’> Después de un plazo
concedido para observaciones, las partes pactaron trasladar un
acuerdo de arreglo amistoso a la Corte para que este 6rgano va-
lorara su homologacién y con ello poner fin al proceso sin mas
tramites.

2. Hechos

Decreto nam. 39210-MP-S “Autorizacion para la realizacion
de la técnica de reproduccién asistida de fecundacién in vitro y
transferencia embrionaria”.

14 Corte IDH, Caso Gémez Murillo y otros vs. Costa Rica, 29 de noviembre de
2016, disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_326_esp.
Pt

15 Acuerdo de arreglo amistoso suscrito entre el Estado de Costa Rica y la
parte demandante, San José¢, 4 de agosto de 2016, disponible en: Atip://wuwre.
corterdh.or.cr/docs/casos/articulos/acuerdo_326_esp.pdf.
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La Corte hizo notar que esta era la segunda ocasion en que
se habia sometido a su conocimiento hechos relacionados con la
prohibicién de la FIV en Costa Rica a partir de la sentencia nam.
2000-02306 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Costa Rica de 15 de marzo de 2000. Sin embargo, también hizo
hincapié en los nuevos acontecimientos ocurridos en Costa Rica.

El presidente de la Republica y los ministros de Presidencia
y Salud emitieron el decreto nam. 39210-MP-S “Autorizacién
para la realizacion de la técnica de reproduccion asistida de fe-
cundacion i vitro y transferencia embrionaria”, el cual entr6 en
vigor el 11 de septiembre de 2015. En dicho decreto se autorizo
expresamente la practica de la FIV y se reguld la implementa-
ci6én de la técnica.

Como era de esperarse, el decreto fue impugnado ante la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia mediante
la interposicién de una accién de inconstitucionalidad. En res-
puesta, el 7 de octubre de 2015 la Sala Constitucional emiti6,
primero, una resoluciéon ordenando la suspension del decreto vy,
después, en febrero de 2016, la sentencia en la que resolvié anu-
larlo: “por violacion al principio de reserva de ley y porque la
modificacion al ordenamiento juridico, con arreglo a los proce-
dimientos constitucionales que prevé el articulo 2o. de la Con-
vencion ADH, es a través de ley formal”. El resultado fue que
la prohibiciéon para acceder a la técnica en el Estado continud
produciendo efectos juridicos.

III. RESOLUCION DE SUPERVISION DE CUMPLIMIENTO
DE SENTENCIAS EN EL CASO ARTAVIA MURILLO
Y OTROS VS. COSTA RIcA

No obstante la sentencia de la Sala Constitucional, el Estado
expreso ante la Corte IDH que “«considera con firmeza que el
mencionado Decreto constituye un mecanismo idéneo de cum-
plimiento» de la Sentencia dictada por la Corte en el caso Artavia
Mounillo y otros vs. Costa Rica”, pero indico que “debido al fallo dicta-
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do por la Sala Constitucional, resultaria necesario poner en vigen-
cia nuevamente dicho Decreto, a efectos de permitir la puesta en
practica de la FIV, y asi garantizar los derechos en este ambito”.

El 26 de febrero de 2016 la Corte emiti6é una resoluciéon de
supervision de cumplimiento de sentencia en el caso Artavia Mu-
rillo y otros," en ella se refiri6 a las distintas vias por las cuales po-
dia ser implementada la FIV por el Estado, tomando en cuenta
el efecto inmediato y vinculante que debia tener la sentencia en el
ordenamiento interno costarricense. Al respecto concluy6 que,
“ala luz de la Convencion ADH vy la reparacion ordenada en la
Sentencia, debe entenderse que la FIV esta autorizada en Costa
Ricay, de forma inmediata, se debe permitir el ejercicio de dicho
derecho tanto a nivel privado como publico, sin necesidad de un
acto juridico estatal que reconozca esta posibilidad o regule la
implementacion de la técnica”. Es decir, la Corte no considerd
la necesidad de convalidar el decreto mediante procedimiento
juridico alguno pues este es el instrumento por el que el Estado
de Costa Rica cumpli6 con la sentencia Artavia Murillo.

1. Situacion de las presuntas victimas

Las parejas, presuntas victimas de la prohibicién a la imple-
mentacién de las TRA, hicieron saber los sentimientos negativos
que les embargaba su situacion de parejas infértiles y la prohibi-
cioén al acceso a la FIV.

2. Homologacion

Los términos del acuerdo propuestos por el Estado y el re-
presentante de los demandantes incluyeron el reconocimiento
del Estado respecto de las violaciones a los derechos humanos

116 Corte Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros (fecundacién in vitro) vs. Costa
Rica. Supervision de cumplimiento de la sentencia, 26 de febrero de 2016, dis-

ponible en: Attp://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/artavia_26_02_16.pdf.
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indicadas por la Comisiéon IDH en el Informe de Fondo, por lo
que la Corte IDH consider6 cesada la controversia. También la
Comision valoro el acuerdo y considerd procedente su homolo-
gacion. Por tanto, las medidas de reparaciéon acordadas debian
de ser cumplidas en los términos de la sentencia, conforme a las
indicaciones que ella misma describe, las cuales a continuacién
se mencionan.

3. Medidas no pecuniarias

Publicacion del acuerdo de arreglo amistoso y de la sentencia
en un plazo maximo de tres meses a partir de la homologacion
del acuerdo.

El Estado debe hacer efectiva la posibilidad de acceso a la
técnica de fecundacion i vitro en los ambitos publico y privado,
de modo que todas las personas infértiles puedan, de acuerdo
con su libre voluntad y de acuerdo con lo regulado por el decre-
to 39210-MP-S, decidir si desean someterse a la referida técnica
para procrear.

La Corte, ha dejado sentado!'” que:

...Ja prohibicion de la FIV no puede producir efectos juridicos
en Costa Rica ni constituir un impedimento al ejercicio del de-
recho a decidir sobre si tener hijos biologicos a través del acceso
a esa técnica. En consecuencia, debe entenderse que la FIV esta
autorizada en Costa Rica y, de forma inmediata, se debe permitir
el ejercicio de dicho derecho tanto en el ambito privado como
en el puablico, por lo cual dispone que... se mantenga vigente el
decreto del Ejecutivo No. 39210-MP-S de 11 de septiembre de
2015, sin perjuicio de que el 6rgano legislativo emita alguna re-
gulacion posterior en apego a los estandares indicados en la sen-
tencia de Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica.

17 En la sentencia dictada en el caso Artavia Murillo contra Costa Rica, de 28

de noviembre de 2012, asi como en la resolucién pronunciada en el proceso de
supervision de cumplimiento de la referida sentencia, de 26 de febrero de 2016.
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Para dar efectivo cumplimiento a su deber de ofrecer la téc-
nica de fecundacion i vitro como parte de sus programas publi-
cos en salud, el Estado debe asegurar, a través de la Caja Cos-
tarricense del Seguro Social, que se cumplan en forma estricta
las obligaciones y plazos establecidos en el decreto de Ejecutivo
nim. 39210-MP-S de 11 de septiembre de 2015.

4. Otras medidas

En diferentes puntos del Acuerdo, las partes acordaron que
el Estado debe:

— Propiciar acercamientos con la Defensoria de los Habi-
tantes de la Republica, con instituciones académicas, asi
como con organismos internacionales especializados en
derechos humanos a efecto de generar procesos de capa-
citacién dirigidos a funcionarios y funcionarias tanto de
los diversos poderes del Estado como de la Caja Costa-
rricense del Seguro Social.

— A través del Ministerio de Educacion Pablica, buscar
fortalecer los programas educativos de educacién basica
dirigidos a propiciar una formaciéon en derechos huma-
nos, no discriminacién y respeto de la autonomia de la
voluntad, e iniciar una discusién amplia y participativa
acerca de la maternidad por subrogaciéon como procedi-
miento para la procreacion.

La Corte valoré positivamente los referidos compromisos del
Estado en materia de capacitacion en derechos humanos a sus
funcionarios y en la educaciéon bésica costarricense, en cumpli-
miento de la sentencia del caso Artavia Murillo y otros.
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5. Medidas pecuniarias y el reintegro de costas y gastos

El Estado asumi6 la entrega de la indemnizaciéon compen-
satoria de US$25,000.00 (veinticinco mil dolares de los Estados
Unidos de América) a cada una de las victimas y el reintegro de
los gastos y costas que el procedimiento implico.

6. Puntos resolutivos de la sentencia

La sentencia de la Corte IDH no fue unanime, las distintas
decisiones que la conformaron contaron con cinco votos a favor
y uno en contra emitido por el juez Vio Grossi. Los resolutivos de

la sentencia se pueden sintetizar en los siguientes aspectos:

a) Homologar el acuerdo de arreglo amistoso y disponer que

la sentencia homologatoria constituya por si misma una
forma de reparacion.

b) Ademas de publicar la sentencia, asegurar que la Caja Cos-

C

)

tarricense del Seguro Social cumpla con sus obligaciones
de manera que el tratamiento de fertilizacién asistida esté
disponible dentro de los programas y tratamientos de infer-
tilidad en atencion a su salud; generar procesos de capaci-
tacion en derechos humanos dirigidos a funcionarios de los
diversos Poderes del Estado y la mencionada Caja; iniciar,
en un plazo razonable, una discusion amplia y participativa
acerca de la maternidad por subrogaciéon como procedi-
miento para la procreacion, asi como pagar las indemni-
zaciones, costas y gastos al representante e informar a la
Corte periddicamente del cumplimiento de la sentencia.

El Estado debe hacer efectiva la posibilidad de acceso a
la técnica de fecundacion i vitro y, a tal efecto, mantener
vigente el decreto del Ejecutivo nim. 39210-MP-S; sin
perjuicio de que el 6rgano legislativo emita alguna regu-
lacion posterior en apego a los estandares indicados en
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la sentencia del caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica.
El cumplimiento de esta medida sera supervisado por la
Corte en forma conjunta con la supervisiéon correspon-
diente al cumplimiento de la sentencia del caso Artavia
Munillo y otros vs. Costa Rica.

d) La Corte supervisard el cumplimiento integro de la sen-
tencia, en ejercicio de sus atribuciones y en cumplimiento
de sus deberes conforme a la Convencion ADH, y dara
por concluido el presente caso una vez que el Estado haya
dado cabal cumplimiento a lo dispuesto en la misma.

En todos los puntos resolutivos el juez Eduardo Vio Grossi
sostuvo una posicion disidente y, como consecuencia, emitiéo un
voto individual.

7. Voto individual disidente del juez Eduardo Vio Grossi, Corte IDH,
caso Gémez Murillo y otros vs. Costa Rica, sentencia de 29
de noviembre de 2016

El juez Eduardo Vio Grossi era miembro de la Corte en el
momento en que se dict6 la sentencia Artavia Murillo en 2012 y
en aquel entonces también emitié un voto disidente contra el fa-
llo. En esta ocasion reconoce que la homologacion del acuerdo
de soluciéon amistosa por sentencia de 29 de noviembre de 2016
conlleva a la aceptacion de esa resolucion, en especial, su ratio
decidendr. Fn vista de que él no comparte la argumentacion ni las
conclusiones de esa resolucion, se sinti6 obligado, como miembro
de la actual Corte, a presentar su parecer y obr6 en consecuencia
emitiendo un voto individual disidente.

Las posiciones del juez Vio Grossi son contrarias a las ex-
puestas por los demas jueces que dictaron la sentencia Artavia
Murillo. En especial, su discrepancia se centra en la interpreta-
ciéon del término “concepcion” contenido en el articulo 4.1 de
la Convencion IDH. Recordemos que la Corte demostrd con
argumentos cientificos que tal acontecimiento tiene lugar en el

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www_juridicas.unam.mx Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/yxvrrgdj
LA FECUNDACION IN VITRO... 97

momento en que el embrién se implanta en el tGtero femenino,
“razon por la cual, antes de este evento no habria lugar a la apli-
cacion de la citada disposiciéon”, por tanto, “no es procedente
otorgar el estatus de persona al embrion para los efectos del ar-
ticulo 4.1 de la Convencién”.

En contrario, el juez Vio Grossi considera en su voto que,
para llegar a esta conclusion, se tomo6 en cuenta una de las postu-
ras médicas en la materia, pero se desecharon sin mayor funda-
mento otras. En su concepto, tales expresiones podrian eventual-
mente “ser empleadas para intentar justificar que la Convencion
permitiera el aborto, lo que no seria ajustado a su letra y espiritu”.

Recordemos que la Corte tuvo a bien realizar un analisis ex-
haustivo de las discusiones y negociaciones previas a la redaccion
del articulo 4.1 de la Convencion ADH y en el mismo quedd
perfectamente aclarado que la introduccion del término “y en
general” era precisamente para admitir que aquellos Estados que
quisieran legislar para autorizar el aborto lo pudieran hacer,''®
sin que la normativa se contrapusiera a la Convencion.

Desde el punto de vista de quien redact6 el voto disidente, la
vida comienza en el momento en que el espermatozoide se une
al 6vulo, por tanto, se debe entender que la Convencion, al con-
sagrar el derecho a la proteccion de la vida desde la concepcion,
reconoce al concebido, pero aun no nacido, como persona o ser
humano.

Este asunto fue exhaustivamente tratado por la Corte y re-
suelto en la sentencia Artavia Murillo al diferenciar el término “fe-
cundacion” de “concepcion” y del valor del cigoto cuando éste
no ha sido adn trasplantado.!?

Es cierto, como lo cita el juez disidente, que la Corte se re-
firi6 en su sentencia a cuerpos normativos no vinculantes para
Costa Rica o para los Estados partes de la Convencion, pero lo

118 Me remito a la parte de la sentencia Artavia Murillo comentada en el capi-
tulo cuarto de esta obra.
19 También me remito a los comentarios expresados en el capitulo cuarto

de esta obra.
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hizo no en invocacién, como ¢l sefiala, sino como referencia para
conocer cudles han sido los argumentos y criterios internaciona-
les respecto a la consideracion juridica que merece el cigoto y/o
el embrién segun el momento de desarrollo y las circunstancias
que lo rodeen.

Ademas, Eduardo Vio Grossi estuvo en contra de la homo-
logacion del acuerdo de solucion amistosa, porque al hacerlo la
Corte dict6 un fallo definitivo e inapelable, otorgando al acuerdo
el mismo valor vinculante que una sentencia que, como tal, que-
da sujeta a la correspondiente supervision de cumplimiento. Al
juez Vio Grossi lo asiste la razén en este punto, pues ciertamente
la homologacién del acuerdo tiene el mismo valor vinculante que
una sentencia y la Corte puede supervisar su cumplimiento.

IV. COMENTARIOS

Por segunda ocasién el Sistema Interamericano de Justicia se ocu-
p6 de la fecundacion i vitro y lo hizo para reafirmar la postura
liberal y laica fundada en evidencias cientificas adoptada en el
caso Artavia Murillo.

No tenemos el dato exacto, pero imaginamos que el impasse
del que estaba siendo objeto el Estado de Costa Rica —del que
dimos cuenta en un capitulo anterior— motivo a la Comision
IDH para intervenir de nuevo.

El Estado se habia colocado en una clara situaciéon de in-
cumplimiento anta las diversas resoluciones del Sistema Intera-
mericano de Justicia. El tiempo trascurrido desde las primeras
recomendaciones emitidas por la Comisién en 2010, los conflic-
tos surgidos en el seno del poder legislativo y el incumplimiento
de la sentencia Artavia Murillo auguraban que la reglamentacion
necesaria no llegaria a implementarse. Una forma de motivar un
cambio se logré a través de una nueva intervencion del Sistema
Interamericano de Justicia.

Con base en cinco peticiones presentadas en diferentes fechas
que van del 2004 al 2007, las cuales fueron acumuladas y acep-
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tadas, se inici6 un nuevo procedimiento. La Comision tomo6 en
cuenta que las parejas fueron afectadas en el momento en que,
por su infertilidad, decidieron acudir a la fecundacion i vitro y se
toparon con su prohibicién. Si el Estado de Costa Rica hubiera
cumplido cabalmente la sentencia Artavia Murillo después de no-
viembre de 2012 estos casos no hubieran sido aceptados ante la
falta de materia, pues los afectados podrian haber accedido libre-
mente a la fecundacion i vitro.

Revisado el caso, nuevamente la Comisién recomend6 al Es-
tado levantar la prohibicién de la fecundacion i vitro y asegurar
una regulacion compatible con la Convenciéon ADH. Pero ni con
estas recomendaciones lograron un cambio en Costa Rica, cuyo
poder legislativo continuaba aferrado a sostener la prohibicion
de la técnica y donde el decreto presidencial de septiembre de
2015, que autorizaba la técnica, habia sido primero suspendido
y luego anulado por la Sala Constitucional el 3 febrero de 2016.
Es decir, quedaba claro que ni poder legislativo ni poder judicial
admitirian la fecundacion i vitro en Costa Rica

La Comision solicité entonces la intervencion de la Corte y
ésta decidi6 actuar de inmediato. El 26 de febrero notificd tan-
to al Estado como al representante que habia admitido el caso.
Hasta ese momento se perciben los cambios: el 4 de agosto Costa
Rica entrega a la Corte un Acuerdo de arreglo amistoso en el
cual admite las violaciones cometidas a los derechos humanos de
los peticionarios y se compromete a cumplir con las reparaciones
dictadas, pero solicita a la Corte que reponga de nuevo la vigen-
cia el decreto presidencial que autoriz6 la practica de la técnica y
que la Sala Constitucional habia anulado.

La Corte se refirié a su resolucion de supervision de senten-
cia en el caso Artavia Murillo, cuyos efectos son inmediatos y vin-
culantes, e hizo notar que la reparacion ordenada en ese fallo ya
se habia cumplido y la fecundacién i vitro ya estaba autorizada.
Aunque no lo refirié expresamente, esto significa que la sentencia
de la Sala Constitucional de Costa Rica que declaré sin efectos
el decreto presidencial no tuvo consecuencias juridicas, pues este
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organo jurisdiccional carece de facultades para emitir una reso-
lucion sobre un acto realizado en ejecucion de una sentencia de
la Corte.

Si bien no se logré la unanimidad, la sentencia de la Corte
en al caso Gdmez Murillo y otros vs. Costa Rica si permite constatar
el compromiso de los integrantes del tribunal de atender los de-
rechos humanos relacionados con la libertad de procreacion, el
derecho a fundar una familia, a no ser discriminado, el respeto
a la privacidad de la vida personal y al acceso a las nuevas tec-
nologias.

V. COLOFON

Una nota periodistica de enero de 2017 refiere que la Caja Costa-
rricense del Seguro Social prevé tener listas las instalaciones para
la realizacion de la FIV en noviembre de ese ano, e indica como
plazo para la finalizacion de las instalaciones el 2018. Aunque la
Caja no ha puesto, por el momento, a disposiciéon de los usuarios
la realizacion de la técnica en cuestion, da senales de estar capaci-
tando personal y planeando la infraestructura de las instalaciones
adecuadas para el desarrollo de tal técnica.!?

El 8 de marzo de 2017, cuando por fin fue levantada la prohi-
bicién, nace la primera persona a través de la FIV en Costa Rica,
una nifia nombrada Maria José. El nacimiento tuvo lugar en una
institucion privada, denominada Centro Fecundar Costa Rica!?!'y
para junio de 2017 otra nota relata que el Centro de Fertilizacion

120 Avalos, Angela, “Instalaciones de la CCSS para hacer fertilizacion i vitro
estarian listas en noviembre”, La Nacidn, 10 de enero de 2017, disponible en:
hitps://www.nacton.com/el-pais/salud/instalaciones-de-ccss-para-hacer-fertilizacion-in-
vitro-estarian-listas-en-noviembre/PVBECSEO6RBTNPWURVBT6GOBCQ /story/.

121 Avalos, Angela, “Naci6 primera bebé fecundada in vitro en Costa Rica
después de fallo de Corte IDH”, La Nacidn, 9 de marzo de 2017, disponible en:
hitps://www.nacion.com/el-pais/salud /nacio-primera-bebe-fecundada-in-vitro-en-costa-
rica-despues-de-fallo-de-corte-interamericana/UOMOAFSC2VES INUVOJXRBBOU
PU/story/.
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in vitro La California logra 7 embarazos por medio de la técnica.!??
Al 20 de febrero de este afio se tienen registrados 71 nacimientos
de personas concebidas por medio de la FIV en centro médicos
privados, mientras se espera que las instalaciones de la CCSS co-
miencen a operar entre septiembre y octubre.'??

El triunfo del Sistema Interamericano de Justicia fue lograr
que, gracias a sus resoluciones, por fin Costa Rica emitiera una
regulacion no prohibitiva de la FIV y que con ella fuera posible
el nacimiento de varios infantes en esa Republica.

122 Avalos, Angela, “Centro Pionero de fertilizacién i vitro logra siete em-
barazos mediante esta técnica de reproduccion asistida”, La Nacidn, 29 de junio
de 2017, disponible en: Attps://www.nacion.com/el-pais/salud/centro-pionero-de-fer
tilizacion-in-vitro-logra-siete-embarazos-mediante-esta-tecnica-de-reproduccion-asistida/
PHHCEONQDFCWPEOBXGDN3SNV3JA/ story./.

123 Avalos, Angela, “71 bebés concebidos i vitro han nacido en Costa Rica
desde regreso de FIV?”, La Naciin, 20 de febrero de 2018, disponible en: https://
www.nacion.com/el-pais/salud/7 1-bebes-concebidos-in-vitro-han-nacido-en-costa/ QB

NL6CENGVELBDN3UARSESMSTY /story/.
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CAPITULO SEPTIMO

LA FECUNDACION ASISTIDA EN MEXICO

I. PANORAMA EN LA REGION

En el panorama latinoamericano las posiciones para determinar
el comienzo de la vida vy, por tanto, a partir de qué momento es
deber del Estado protegerla, han estado claramente definidas. La
posicion de la Iglesia catélica'?* ha sido tajante: “La vida humana
ha de ser tenida como sagrada porque desde su inicio es fruto de la
accion creadora de Dios y nadie en ninguna circunstancia puede
atribuirse el derecho de matar de modo directo a un ser humano
inocente”.'» Esta premisa conduce a la conclusion de que la vida
humana debe ser respetada y protegida de manera absoluta desde
el momento de la concepcion.'?6 Pero, ademas, la Iglesia prescribe
que “los derechos inalienables de la persona deben ser reconocidos
y respetados no solo por los creyentes sino también por parte de la
sociedad civil y la autoridad politica™.'??

124 Para conocer la posicién de la Iglesia protestante y judia consultar Men-
doza, Héctor, La reproduccion humana asistida. Un andlisis desde la perspectiva biojuridi-
ca, México, Universidad Auténoma de Nuevo Ledon-Fontamara, 2001.

125 Congregacion para la Doctrina de la Fe, “Instruccién donum vitae sobre el
respeto de la vida humana naciente y la dignidad de la procreacion™, Las ense-
flanzas del magisterio, Ciudad del Vaticano, 22 de febrero de 1987, Introduccion,
punto 5, disponible en: Attp://www.vatican.va/roman_curia/congregations/cfaith/do-
cuments/rc_con_cfaith_doc_19870222_respect-for-human-life_sp.html.

126 Desde el primer momento de su existencia el ser humano debe ver reco-
nocidos sus derechos de persona, entre los cuales esta el derecho inviolable de
todo ser inocente a la vida, 2273 2.

127 Juan Pablo II et al, “Catecismo de la Iglesia catdlica™, Teologia moral,
Ciudad del Vaticano, 2a. ed., agosto de 1997, tercera parte La vida en Cristo,
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La posicién de la Iglesia catélica en temas reproductivos es
apreciable a partir de la IV Conferencia General de Episcopa-
do Latinoamericano.'?® El entonces Papa Juan Pablo II sent6 las
bases de una ideologia y estrategia dirigidas concretamente a los
gobiernos y partidos politicos afines ideolégicamente con la Igle-
sla catélica para que éstos impulsen iniciativas de leyes acordes
a los principios de la fe catdlica y detengan, por el contrario, las
que son adversas.'? Lamentablemente en América Latina estas
posiciones tienen una presencia politica muy fuerte y dominan
las politicas publicas y la legislaciéon con la pretension de regir
la vida no so6lo de sus fieles sino también de toda la poblacion.!3
Costa Rica ha sido un ejemplo de la observancia de esas politicas
conservadoras, pues tardd varios anos en acatar, hasta 2017, la
resolucién de la Corte IDH.

En contrapunto, la perspectiva liberal fundada en posicio-
nes cientificas ha mostrado una gran vitalidad para defender la
consideracion que se debe al embrién durante su desarrollo y en
especial antes de implantarse en el Gtero. Alonso Bedate sostiene
que el cigoto sdlo es potencia en términos de informaciéon gené-
tica, pero si no entran en juego otros elementos ontogénicos, la
potencia del cigoto no se desarrolla.’®! En el mismo sentido, Julia-

segunda seccion Los diez mandamientos, capitulo segundo Amaras a tu projimo
como a ti mismo, articulo 5o., El quinto mandamiento, disponible en: Attp://
www.vatican.va/archive/catechism_sp/p3s2¢2ad_sp.himl.

128 12 de octubre de 1992.

129 Miyares, Alicia, “Derechos sexuales y reproductivos en América Latina”,
Pensamiento theroamericano, feminismo, género e igualdad, Madrid, 2a. época, nam. 9,
septiembre de 2011.

130 Luna, Florencia, op. cit., p. 38. Jorge Carpizo expresd: “No existe duda
alguna de que una de las regiones mas atrasadas, si no es la que mas en el reco-
nocimiento de los derechos reproductivos de la mujer es América Latina, debi-
do entre otros factores a una fuerte influencia de la Iglesia Catdlica.”, Carpizo,
Jorge y Valadés, Diego, op. cit., p. 14.

131 Ta potencia estd definida solamente en términos de informacién. Esta
tiene que ser decodificada, traducida a través de los procesos de sintesis que
supone la incorporacion de nuevos materiales al elemento que es la potencia.
Traducido esto al ser humano dirfamos que el desarrollo de la potencialidad de
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na Gonzalez sostiene que el embrion en estado preimplantatorio
no constituye mas que una vida potencial a la que si se deja sola
morira, aun cuando contenga la herencia genética humana.!?
Desde el punto de vista cientifico, Ricardo Tapia sostiene que el
ser humano, la persona, es el resultado del desarrollo ontogénico
cuando éste alcanza la etapa de autonomia fisiologica vy, en su
concepto, mientras no se desarrolle la corteza cerebral no se pue-
de hablar de vida humana —aunque por supuesto hay vida—.1%3
Si bien las opuestas argumentaciones sobre sobre el inicio de
la vida y de la personalidad del cigoto no logran el consenso ge-
neral, la libertad reproductiva ha ganado posiciéon. Actualmente
existe una mayor aceptacion de la autonomia de las personas
para tomar decisiones sobre el nimero y espaciamiento de sus
hijos, incluidos la admisién de métodos alternativos de procrea-
cién y el acceso sin discriminacién alguna a las nuevas formas de
tecnologia de reproduccion.' Esta tendencia ha penetrado en el
Continente Americano, tanto en aquellos paises con gobiernos de
preferencias liberales como en los de tendencias conservadoras.
Cada Estado del Continente Americano, de una manera mas
abierta o mas restringida, permite la realizacién de varias TRA
incluida la FIV; sin embargo, la tendencia entre los paises es la
falta de leyes sistematicas que las disciplinen y este es un mal que
aqueja a la region. En la mayoria de los Estados, como Roberto

la realidad biologica del cigoto tnicamente se traducird en una persona si las
informaciones contenidas en el cigoto se suman a una serie de informaciones
procedentes de moléculas exdgenas, nutrientes y hormonas del Gtero materno.
Citado por Mejia, Consuelo, “El dilema ético en el tema del aborto. Reflexio-
nes éticas sobre el derecho a decidir”, Conciencia Latinoamericana, México, vol.
XIX, nim.18, julio de 2011, p. 28.

132 Gonzalez, Juliana, “Embrién humano y dignidad humana”, en Brena,
Ingrid (coord.), Células troncales. .., cit., pp. 55-75.

133 Tapia, Ricardo, “La formacién de la persona durante el desarrollo intra-
uterino desde el punto de vista de la neurobiologia”, en Conciencia Latinoamerica-
na, México, vol. XVII, nim.16, abril 2009, p. 23- 25.

13% Vazquez, Rodolfo, “La cuestion del embrién y algunos de los problemas
de la bioética”, en Pérez Tamayo, Ruy et al. (coords.), La construccién de la Bioética,
México, Fondo de Cultura Econémica, Textos de Bioética, 2007, vol.1, p. 36.
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Andorno sefiala, solo existen algunos principios generales aplica-
bles a la reproduccion asistida que figuran en los codigos civiles,
penales o leyes sanitarias.!?

II. INFERTILIDAD EN MEXICO

En cuanto a nuestro pais, el incremento mundial de la infertili-
dad se ha visto reflejado de manera significativa en la sociedad.
Algunos estudios estiman hasta en millon y medio a las parejas que
padecen algun tipo de infertilidad. El Instituto Nacional de Perina-
tologia “Isidro Espinosa de los Reyes” menciona haber atendido y
proporcionado abundantes tratamientos contra este procedimien-
t0.1% Otros hospitales publicos dependientes de IMSS y del ISSTE
atienden casos de infertilidad y también son numerosos los casos
atendidos en clinicas particulares.!’?

La magnitud de los casos atendidos en México convierte al
problema de la infertilidad en uno de salud puablica. Afortuna-
damente la opcién de acudir a la reproduccién asistida es, en
la mayoria de los casos, la soluciéon; ademas, debemos tomar
en cuenta a aquellas personas que acuden a las TRA por moti-
vos distintos a la infertilidad, pero que igual estan interesadas en
ejercer sus derechos reproductivos.

Segun datos de la Comision Federal para la Proteccion con-
tra Riesgos Sanitarios (Cofepris), a pesar de la falta de regula-
cién sobre reproduccion asistida, en México existen actualmen-

135 Andorno, Roberto, “Técnicas de procreacién asistida”, en Brena Sesma,
Ingrid y Teboul, Gérard (coords.), Hacia un instrumento regional interamericano sobre
bioética. Experiencias y expectativas, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2009, pp. 195-211.

136 48,149 personas durante el periodo de 2006 a junio de 2012 y en 2017
5,364 segtin informacion proporcionada por el Instituto Nacional de Perinato-
logia.

137 No se pudieron obtener cifras ni aproximadas de los casos de infertilidad
atendidos a pesar de que se formularon consultas a varias instituciones, pues
éstas no fueron contestadas.
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te 52 centros autorizados para realizar TRA.% Estos datos nos
permiten confirmar que varios procedimientos de reproduccién
asistida se estan llevando a cabo en un nimero considerable de
centros, con la posibilidad abierta —pues no existe regulaciéon
suficiente— para que quienes los desarrollan actten sin proteger
los intereses de todos los involucrados y en ocasiones sin respetar
algunos de sus derechos humanos.

III. LEGISLACION ACTUAL
1. La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos

En México el articulo 4o. de la CPEUM establece que todas las
personas tienen el derecho a decidir de manera libre, responsable
e informada el nimero de hijos que desean tener y el espaciamien-
to entre ellos. La norma no distingue entre una reproduccién por
via coital o por la no coital, es decir, si ésta es consecuencia de un
proceso natural o si para lograrla se utilizan TRA, el derecho es el
mismo, pero habra de ejercitarse de distinta manera.

Como hemos concluido en el primer capitulo de este libro, el
derecho a la reproduccion es considerado como una expresion de
la dignidad humana y del libre desarrollo de su personalidad. En
caso de que las personas opten por una reproducciéon no sexuada,
ese derecho se concreta en la posibilidad de acceder y beneficiar-
se de los avances cientificos en materia de reproduccion asistida.

La norma juridica es la via indicada para proteger la auto-
nomia reproductiva de quienes decidan participar en procedi-
mientos de reproduccién asistida de intromisiones no deseadas
y a esa misma norma corresponde establecer los controles y las
limitaciones necesarias para evitar dafios no deseados.

138 Datos obtenidos de la publicacion GIRE, Omision ¢ indiferencia. Derechos re-
productiwvos en México, México, Grupo de Informacién en Reproduccion Elegida,
2013, disponible en: http://informe.gire.orgmx/.
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Por otra parte, el mismo articulo 4o. constitucional en su pa-
rrafo tercero expresa: “Toda persona tiene derecho a la protec-
cion de su salud. La Ley definird las bases y modalidades para
el acceso a los servicios de salud...”. La vinculacién entre infer-
tilidad y salud ya ha sido analizada en capitulos anteriores, por
ahora, so6lo insistimos en que corresponde al Estado atender los
problemas de infertilidad en vista de que éstos, por su magnitud
e importancia, se han convertido en un asunto que requiere de
una politica publica.

2. Legislacion sanitaria

En desarrollo del mandato del 4o. constitucional, la Ley Ge-
neral de Salud define las bases y modalidades para el acceso a
los servicios de salud. El articulo 68 de esta Ley regula el apoyo
y fomento de la investigacién en materia de anticoncepcion, in-
fertilidad humana, planificacién familiar y biologia. Los servicios
de planificacion familiar comprenden: el apoyo y fomento de la
investigacién en materia de anticoncepcion, infertilidad humana,
planificacién familiar y biologia de la reproduccion humana.!s?
Ademas, el Reglamento de la Ley General en Materia de Investi-
gacion para la Salud derivado de la Ley General de Salud regula
algunos aspectos de fertilizacién asistida.

Este Reglamento define a la técnica como “aquella en que
la inseminacion es artificial (homologa o heterdloga) e incluye la
fertilizacion in vitro”. 140 Para la practica de una fertilizacion asisti-
da, el Reglamento exige la presentacién de una carta de consen-
timiento informado de la mujer y de su conyuge o concubinario,
firmada tras haber recibido informacion de los riesgos posibles
para el embrién, feto o recién nacido. El consentimiento del con-

139" Articulo 68, fraccion IV, de la Ley General de Salud.
140° Articulo 40, fraccion XI, del Reglamento de la Ley General de Salud en
Materia de Investigacion para la Salud.
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yuge o concubinario solo podra dispensarse en caso de incapaci-
dad o imposibilidad fehaciente o manifiesta para proporcionarlo;
porque el concubinario no se haga cargo de la mujer o, bien,
cuando exista riesgo inminente para la salud o la vida de la mu-
jer, embrion, feto o recién nacido.'*!

Conforme a esta disposicion la mujer sola, sin conyuge o
concubinario (“que se haga cargo de ella”) no tendria acceso a la
fertilizacion asistida. Podriamos encontrar el fundamento de este
precepto en una intencion protectora hacia la mujer, pero esta
defensa no solicitada implica un desconocimiento de su autono-
mia. Si ella no depende de un hombre o éste no quiere acceder a
la reproduccion asistida, segiin este precepto, no podra ejercer su
derecho a la reproduccion.

El mismo Reglamento expresa:

La investigacion sobre fertilizacion asistida sélo sera admisible
cuando se aplique a la soluciéon de problemas de esterilidad que
no se puedan resolver de otra manera, respetandose el punto de
vista moral, cultural y social de la pareja, aun si éste difiere con el
del investigador.!*?

Conforme a la redaccion de este precepto, las personas sin
problema de esterilidad carecen de la posibilidad de acceder a
la reproduccion asistida. Esta disposicion tan tajante deja fuera
a quienes opten por acudir a las modernas tecnologias en busca
de una progenie libre de determinadas enfermedades genéticas y
también excluye a personas sin pareja o parejas de personas del
mismo sexo que toman la decision de tener hijos. La exclusion
de todas estas personas sin una razon justificada implica que este
precepto pueda ser considerado francamente discriminatorio.

141 Articulo 43 del Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de
Investigacion para la Salud.

142 Articulo 56 del Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de
Investigacion para la Salud.
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3. Legislacion penal de la Ciudad de México

Ademas de la legislacion sanitaria federal, la legislacion pe-
nal de la Ciudad de México también hace referencia a la ferti-
lizacion asistida,'* sin embargo, conviene aclarar que el Codigo
Penal de esta entidad no la regula,'#* sélo se limita a sancionar
algunas conductas relacionadas con ella que son tipificadas como
delitos bajo los términos que a continuacién se mencionan:

Establece sanciones a quien disponga de 6vulos o esperma
para fines distintos a los autorizados por sus donantes;!'* a quien,
sin consentimiento de una mujer mayor de dieciocho anos,'* o
aun con el consentimiento de una menor de edad o de una in-
capaz para comprender el significado del hecho o para resistirlo,
realice en ella inseminacion artificial, y a quien implante a mujer
mayor de dieciocho afos un 6vulo fecundado, cuando hubiere
utilizado para ello un 6vulo ajeno o esperma de donante no au-
torizado, sin el consentimiento expreso de la paciente o del do-
nante o con el consentimiento de una menor de edad o de una
incapaz para comprender el hecho o para resistirlo.!*

El mismo Coédigo también tipifica como delito la manipula-
cion de genes humanos de manera que se altere el genotipo, con
finalidad distinta a la eliminaciéon o disminucién de enfermeda-
des graves o taras y sanciona a quienes fecunden évulos humanos
con cualquier fin distinto al de la procreacién humana, y creen

143 Fertilizacion y fecundacion son considerados como términos sinénimos.

14 Para m4s informacién sobre el tema consultar Brena, Ingrid, “Comen-
tarios al titulo segundo del Cédigo Penal para el Distrito Federal: procreacion
asistida, inseminacion artificial y manipulacién genética”, en Garcia Ramirez,
Sergio e Isla de Gonzalez, Olga (coords.), Andlisis del nuevo Cédigo Penal para el Dis-
trito Federal. Terceras Jornadas sobre Justicia Penal Fernando Castellanos Tena, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003, pp. 243-250.

145 Articulo 149 del Cédigo Penal para el Distrito Federal.

Y6 Thidem, articulo 150.

Y7 Ihidem, articulo 151.
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seres humanos por clonacion o realicen procedimientos de inge-
nieria genética con fines ilicitos.!*

4. Legislacion civil

Son varias entidades federativas las que se refieren a la re-
produccion asistida por los efectos de filiacion que ésta genera. A
modo de ejemplo cito el Godigo Civil para el Distrito Federal, el
cual expresa: “Los conyuges tienen derecho a decidir de manera
libre, informada y responsable el nimero y espaciamiento de sus
hijos, asi como el empleo, en los términos que senala la ley, de
cualquier método de reproduccion asistida, para lograr su pro-
pia descendencia”.'*? Este texto es un reconocimiento explicito y
muy amplio para que las personas puedan utilizar las TRA. En
cambio, en una posicién totalmente conservadora, el Codigo Ci-
vil de Coahuila establece en su articulo 95: “El 6vulo fecundado
corpoérea o extracorporeamente, cualquiera que sea su grado de
desarrollo, merece la proteccion de este codigo y las leyes otor-
gan a la vida humana inherente a las personas concebidas”. Por
otra parte, el articulo 239 del Codigo Familiar de San Luis Potosi
establece: “Podran ser destinatarios de las técnicas de reproduc-
cion asistida quienes se encuentren unidos en matrimonio o con-
cubinato y derivado de cuestiones de esterilidad o infertilidad,
asi diagnosticada...”. Mas avanzados, Tabasco y Sinaloa regulan
la gestacion subrogada como un supuesto de la filiacion en sus
codigos civiles.

Ante la escasa legislacion sanitaria, una regulaciéon penal
sancionadora vigente s6lo en la CDMX, y unas referencias en las
legislaciones civiles estatales, podemos afirmar que la reglamen-

18 Ibidem, articulo 154. Para obtener més informacién sobre la regulacién
penal en el Codigo Penal para el Distrito Federal consultar Brena Sesma, In-
grid, “Procreacién asistida e inseminacion artificial y manipulacién genética
en el Codigo Penal del Distrito Federal”, Revista de Derecho y Genoma Humano,
México, nam. 20, enero-junio de 2004.

149 Articulo 162 del Cédigo Civil para el Distrito Federal.
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tacion de la fecundacion asistida resulta a todas luces insuficien-
te. Esta carencia es una muestra del rezago del Estado mexicano
frente a su obligaciéon de actuar en proteccion de los derechos
humanos del creciente nimero de personas que por cualquier
causa decidan acceder a la fecundacion asistida.

IV. INICIATIVAS DE LEY PRESENTADAS
EN EL CONGRESO DE LA UNION

Sila regulacién en la legislacién mexicana es escasa no es por falta
de iniciativas para normar la fecundacién asistida sino por ausen-
cia de acuerdos en las camaras legislativas. Las discusiones sobre
reproduccion asistida se han empantanado en debates intermina-
bles entre las distintas corrientes interesadas en el tema.

Cada uno de los principales partidos politicos ha presenta-
do una o varias iniciativas tanto ante el Senado de la Republica
como ante la Camara de Diputados, sin que, hasta la fecha, se
haya obtenido ninguna aprobacion.

El Grupo Reproduccion Elegida, GIRE, realiz6 una evalua-
ci6én sobre las iniciativas legislativas.’ El estudio abarca el perio-
do comprendido entre abril de 2008 y diciembre de 2012. En ese
lapso se presentaron ante el Congreso de la Unién por lo menos
ocho iniciativas para reformar la Ley General de Salud o para
crear leyes especificas: la Ley de Reproduccion Humana Asistida
y la Ley Federal de Subrogacién Gestacional.

A todas las iniciativas de corte conservador presentadas se les
pueden senalar graves deficiencias. En principio, el uso indistinto
de los términos concepcion y fertilizacion con el mismo significa-
do a pesar de su probada diferencia en la sentencia Artavia Muri-
llo. La prohibicién a la criopreservaciéon de 6vulos fecundados o
la autorizacién para fecundar limitada a un solo 6vulo traerian
como consecuencia poner en serio riesgo la efectividad del proce-
dimiento. Estas iniciativas insistieron en el reconocimiento de la

150 GIRE, op. cit.
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personalidad juridica de los embriones y pretendieron impedir el
acceso a las TRA a personas solteras y a parejas del mismo sexo.
Bajo estas premisas cualquier avance legislativo de regular la re-
produccion asistida podria ser declarado inconstitucional.

Caso aparte es la iniciativa presentada por la senadora Ma-
ria de los Angeles Moreno en julio de 2011, la cual incluye como
sujetos de las TRA a las personas y no a las parejas, es decir, no
se requiere estar casado o vivir en pareja para acceder a la nueva
tecnologia; ademas, la propuesta incluye la posibilidad de crio-
conservar material genético.

Las iniciativas para regular la gestacion subrogada han ido
mas lejos. El noviembre de 2010 una Ley de Gestacion Subroga-
da fue aprobada por la Asamblea Legislativa del entonces Distri-
to Federal, sin embargo, nunca fue publicada. El Ejecutivo envi6
comentarios a la iniciativa en septiembre de 2011, mismos que
fueron discutidos, pero no aprobados.

Actualmente se encuentra en revision en la Comision de Sa-
lud de la Camara de Diputados una minuta en materia de Re-
producciéon Humana Asistida, dictaminada por las Comisiones
Unidas de Salud, Derechos Humanos y Estudios Legislativos del
Senado y aprobada por el pleno de la misma Camara el 28 de
abril de 2016. La minuta propone reformar la Ley General de
Salud para regular la reproducciéon humana asistida como mate-
ria federal bajo control de la Secretaria de Salud federal.

El dictamen propone el establecimiento de un Registro Na-
cional de Reproduccion Asistida que seria de gran utilidad para
concentrar informacién estadistica sobre los centros que reali-
zan procedimientos vinculados con la reproducciéon humana y
bajo qué condiciones lo hacen. Sin embargo, algunas propuestas
como exigir que quienes pretendan acceder a las TRA deben
contar con una indicaciéon médica, excluirian a quienes lo inten-
ten por razones de solteria o de homosexualidad.

Sin tomar en cuenta esa minuta, en septiembre de 2016 la
Camara de Diputados emitié un dictamen propio sobre Repro-
duccion Humana Asistida y Gestacion subrogada. Este docu-
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mento presenta problemas adicionales al no proteger los dere-
chos humanos de quienes intenten acceder a las practicas. Seria
recomendable que los diputados se asesoraran con expertos en el
tema y que tuvieran acceso a las distintas resoluciones del Siste-
ma Interamericano de Justicia para que el asunto no quedara, de
nuevo, en el limbo legislativo.

V. JURISPRUDENCIA

Citamos algunas de las resoluciones emitidas en relacion con el
derecho a acceder a las TRA en México.

1. Derecho a la vida familiar de las parejas del mismo sexo

El 18 de enero de 2017, la Primera Sala de la Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacion aprobo la tesis 8/2017 (10a.), con el
mismo rubro de este apartado. Este criterio jurisprudencial se
conform6 en virtud de cinco amparos en revision resueltos en
el mismo sentido, en el tiempo transcurrido entre diciembre de

2012 y marzo de 2015:

A partir de las consideraciones del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos sobre la similitud entre las parejas homosexuales
y heterosexuales en cuanto a su capacidad de desarrollar una vida
familiar, la Primera Sala de esta Suprema Corte de Justicia de la
Nacién entiende que la vida familiar entre personas del mismo
sexo no se limita Gnicamente a la vida en pareja, sino que puede
extenderse a la procreacion y a la crianza de nifos y nifias segun
la decision de los padres. Asi, existen parejas del mismo sexo que
hacen vida familiar con niflos y nias procreados o adoptados por
alguno de ellos, o parejas que utilizan los medios derivados de los
avances cientificos para procrear.'®!

Bl Tesis: 1a./]. 8/2017 (10a.), Semanario Fudicial de la Federacién y su Gaceta,
Décima Epoca, t. I, enero de 2017, p. 127.
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Esta jurisprudencia atiende a la capacidad de las parejas ho-
mosexuales para hacer vida familiar utilizando los avances cien-
tificos encaminados a la procreacion.

2. Constitucionalidad de los requisitos para ingresar
al servicio de reproduccion asistida brindados por el ISSSTE,

a la luz de los principios de igualdad y no discriminacion

Una mujer, a quien se le nego el ingreso a Programa Integral
de Reproduccion Asistida del Centro Médico Nacional 20 de
Noviembre bajo el argumento de no cumplir los criterios de in-
greso, presento el caso antes diversas autoridades judiciales hasta
que llegd a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. El tema
principal fue la “Constitucionalidad de los requisitos para ingre-
sar al servicio de reproduccién asistida brindados por el ISSSTE,
a la luz de los principios de igualdad y no discriminacion”. 2

Los criterios elaborados por el Centro Médico eran: a) edad
limite de los pacientes: femenina 35 afios, masculino 55 afos;
b) so6lo parejas constituidas legalmente, en matrimonio o concu-
binato; ¢) que los pacientes no tuvieran ningun o un hijo; d) que
las parejas no tuvieran anomalias genéticas heredables a los hi-
jos; e) que los pacientes, cuando presentaran alguna enfermedad
concomitante, se realizaran una consulta preconcepcional para
evaluar el riesgo potencial del embarazo.

Después de su analisis, la Segunda Sala concluyo6 que los cri-
terios del limite de la edad, incluir sélo a parejas constituidas
legalmente y excluir a las parejas con anomalias genéticas here-
dables a sus hijos, fueron violatorios de derechos y, por tanto, no
debian ser aplicados a la esfera juridica de la quejosa.

Este criterio fue un avance significativo en el reconocimien-
to de derechos reproductivos vinculados a las TRA y concuerda

152 Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ministro
ponente Eduardo Medina Mora, amparo en revision 619/2017, 29 de noviembre
de 2017, pp. 10y ss.
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con los criterios del Informe y de la sentencia Artavia Murillo y da
muestra de un Poder Judicial al tanto de las resoluciones tanto de
la Comision IDH como de la Corte IDH, atenta a la informa-
cién cientifica sobre reproduccién humana y pronta a proteger
los derechos de quienes en uso de su autonomia deciden acceder
alas TRA.

Desafortunadamente el avance logrado resulta insuficiente
para la sociedad, toda vez que los fallos de la Suprema Corte son
aplicados inicamente a la esfera juridica de quienes promueven
la intervencion judicial y no al total de la poblacion. Sin legisla-
ci6on adecuada y protectora de los derechos relacionados con la
fecundacion asistida, un nimero considerable de personas conti-
nuaran desprotegidas y los casos que lleguen a los tribunales iran
multiplicandose.

VI. EFECTOS VINCULANTES DE LA SENTENCIA
ARTAVIA MURILLO PARA MEXICO

Ya en un capitulo anterior quedé probada la fuerza normativa de
la Convencion ADH, de sus protocolos y de la interpretacion que
de ella realice la Corte IDH, considerada el tinico 6rgano jurisdic-
cional del Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos e intérprete altimo y definitivo de dicho pacto. La exé-
gesis emprendida por el tribunal interamericano en el caso Artavia
Murillo adquiri6 la misma eficacia que posee la Convencion!» vy,
por lo tanto, se convirtié en obligatoria para México, como Estado
firmante.

La interpretacion de la Convencion ADH realizada por la
Corte en el caso Artavia Murillo se proyect6 hacia dos dimensiones.
La primera, lograr la eficacia en el caso particular con efectos
subjetivos para Costa Rica. A partir de sus conclusiones, la Corte
condeno al Estado a tomar las medidas necesarias para dejar sin

153 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, op. cit., p. 394.
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efecto la prohibicién decretada y le exigioé regular a la brevedad
aquellos aspectos que considerara necesarios para la implemen-
tacion de la FIV y el establecimiento de sistemas de control de
calidad para las instituciones y profesionales que la desarrollen.

La segunda dimensiéon que proyecta la sentencia es la de
establecer la eficacia general con efecto de la norma interpre-
tada hacia los Estados que son parte de la Convencion ADH.
La sentencia Artavia Murillo interpret6 varios derechos humanos
consagrados en la Convencién relacionados con la fecundacion
asistida: derecho a la autonomia, privacidad, fundar una fami-
lia, no discriminacion y, en forma especial, interpreto el término
“concepcion” y la explicacion de como debe entenderse la frase
“y en general desde el momento de la concepcion”, referida a la
proteccion de la vida, mencionada en el articulo 4.1 de la Con-
vencion ADH. 15+

México se adhiri6 ala Gonvencién'® y en 1999 reconoci6 la
competencia de la Corte,'* con lo que se obligd a aceptar las in-
terpretaciones o aplicaciones de la Convencion. Bajo este orden
de ideas, la interpretacion que la Corte formul6 respecto a los

154 En relacién al tema concreto del término “concepciéon”, vale la pena
recordar que, al firmar la Convenciéon ADH, nuestro pais present6 una reser-
va respecto a una declaracion interpretativa: “Declaracion interpretativa: Con
respecto al parrafo lo. del articulo 4 considera que la expresion ‘en general’
usada en el citado parrafo no constituye obligacion de adoptar o mantener en
vigor legislacion que proteja la vida ‘a partir del momento de la concepcion’,
ya que esta materia pertenece al dominio reservado de los Estados”. Desde
luego, la reserva no tuvo como fin favorecer a la fecundacion w vitro, la cual no
se practicaba al momento de redactarse la Convencién, sino dejar abierta la
posibilidad para que México pudiera regular en materia de aborto.

155 Este reconocimiento fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion €l 24
de febrero de 1999.

156 Articulo 62 de la Convencion ADH para la protecciéon de los derechos
humanos: “Todo Estado parte puede, en el momento del depésito de su instru-
mento de ratificacién o adhesion de esta Convencion, o en cualquier momento
posterior, declarar que reconoce como obligatoria de pleno derecho y sin con-
vencion especial, la competencia de la Corte sobre todos los casos relativos a la
interpretacion o aplicacion de esta Convencion”.
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derechos humanos vinculados a la FIV —en especial al término
“concepcion” y la aclaracion respecto al significado de la expre-
sion “y en general”, que también es una interpretaciéon— son
obligatorias en la jurisdiccién mexicana.

Eduardo Ferrer Mac-Gregor, juez de la Corte IDH, hace no-
tar que, ademas del control de convencionalidad “concentrado”
—que corresponde a la Corte y que constituye su razoén de ser—
otro, el control “difuso”, debe realizarse por los jueces y drganos
de administracion de justicia nacionales de los Estados que han
suscrito o se han adherido a la Corte, y con mayor intensidad a
los que han aceptado la jurisdiccion de ésta.!?” Es decir, los jueces
nacionales tienen la obligacion, ademas de aplicar su ley nacio-
nal, de realizar una interpretacién convencional para verificar
s1 dichas leyes en un caso particular resultan compatibles con la
Convencion. Asi, los jueces nacionales se convierten en guardia-
nes de la Convencion, pero también de las interpretaciones que
de la misma haga la Corte.!?

Eduardo Ferrer menciona que el juez nacional debe aplicar
la jurisprudencia convencional, incluso la que se crea en aquellos
asuntos donde no sea parte el Estado nacional al que pertenece
ya que lo que define la integracién de la jurisprudencia de la
Corte es la interpretacion que ese tribunal interamericano reali-
za del corpus juris interamericano con la finalidad de crear un es-
tandar en la region sobre su aplicabilidad y efectividad. Respecto
a este tipo de control, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
emiti6 la siguiente jurisprudencia:

JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS. ES VINCULANTE PARA LOS JUECES MEXI-
CANOS SIEMPRE QUE SEA MAS FAVORABLE A LA PERSONA.

157 Corresponde el juez mexicano el control difuso de convencionalidad.
Nos explica Eduardo Ferrer que éste consiste en el deber de los jueces nacio-
nales de realizar un examen de compatibilidad entre actos, normas nacionales,
la Convenciéon ADH, sus protocolos adicionales y sus jurisprudencias. Ferrer
Mac-Gregor, Eduardo, op. cit., pp. 339, 430 y ss.

158 Idem.
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Los criterios jurisprudenciales de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, con independencia de que el Estado Mexi-
cano haya sido parte en el litigio ante dicho tribunal, resultan
vinculantes para los jueces nacionales al constituir una extension
de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, toda vez
que en dichos criterios se determina el contenido de los derechos
humanos establecidos en ese tratado. La fuerza vinculante de la
jurisprudencia interamericana se desprende del propio mandato
establecido en el articulo lo. constitucional, pues el principio pro
persona obliga a los jueces nacionales a resolver cada caso aten-
diendo ala interpretaciéon mas favorable a la persona. En cumpli-
miento de este mandato constitucional, los operadores juridicos
deben atender a lo siguiente: (i) cuando el criterio se haya emitido
en un caso en el que el Estado Mexicano no haya sido parte, la
aplicabilidad del precedente al caso especifico debe determinarse
con base en la verificacion de la existencia de las mismas razones
que motivaron el pronunciamiento; (i1) en todos los casos en que
sea posible, debe armonizarse la jurisprudencia interamericana
con la nacional; y (iii) de ser imposible la armonizacion, debe
aplicarse el criterio que resulte mas favorecedor para la protec-
cién de los derechos humanos. !

Esta jurisprudencia fija el control de convencionalidad que
corresponde a los jueces ejercer respecto a los criterios juris-
prudenciales de la Corte como una extensiéon de la Convencién
ADH, con efectos vinculantes, independientemente de que el Es-
tado Mexicano no haya sido parte en el litigio ante dicho tribu-
nal, situacion en la que nos encontramos con respecto a la sen-
tencia Artavia Murillo dirigida al Estado de Costa Rica.

El principal factor para el cumplimiento de las resoluciones
del Tribunal interamericano en el orden juridico interno mexi-
cano es la recepcion. Sergio Garcia Ramirez sefiala que el mo-
vimiento de recepcién corre por multiples vias: modificaciones

159 Criterios obligatorios de la contradiccion de tesis 293/2011, tesis: P./J.
21/2014, Semanario Judicial de la Federacion y su Gacela, Décima Epoca, libro 5,
t. I, abril de 2014, p. 202, disponible en: https://sjf-scin.gob.mx/sfsist/ Paginas/
DetalleGeneral V2.aspx?id=2006225& Clase=Delalle TesisBL.
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constitucionales, leyes internas de implementacién, decisiones
jurisdiccionales, politicas puablicas y admision cultural.’® De ma-
nera que cualquiera de los diferentes Poderes o de los érdenes de
gobierno que pretenda legislar, aplicar o resolver cualquier asun-
to relacionado con la fecundacion asistida o con la vida prenatal
encontrara un material riquisimo sobre los derechos humanos
vinculados a la FIV que estan protegidos tanto por la CPEUM
como por la Convencién ADH para la proteccion de los dere-
chos humanos.'®! En este sentido, Eduardo Ferrer explica que la
obligacion de cumplimiento del derecho convencional es vincu-
lante para todas las autoridades y 6rganos nacionales, con inde-
pendencia de su pertenencia a los poderes Legislativo, Ejecuti-
vo o Judicial, toda vez que el Estado responde en su conjunto y
adquiere responsabilidad internacional ante el incumplimiento
de los instrumentos internacionales que ha asumido!%? y, como
sefiala Manuel Becerra, el control de convencionalidad que se
ejerza fortalecera la recepcion, ademas dara oportunidad al sis-
tema interno de expandirse con base en las interpretaciones de
la Convencién realizadas por la Corte.!%3

Esta vinculacion se extiende, en términos del articulo 133,164
alos jueces de cada entidad federativa a pesar de las disposiciones
en contrario que pudieran contener sus Constituciones o leyes. En

160 Garcia Ramirez, Sergio y Zanghi, Claudio, “Las jurisdicciones regiona-
les de derechos humanos y las reparaciones y efectos de las sentencias”, en Ca-
nosa Usera, Raul e al. (coords.), El didlogo entre los Sistemas Europeos y Americanos
de Derechos Humanos, 2a. ed., Lima, Thompson Reuters, 2015, pp. 484 y ss.

161" Articulo lo. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

162 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, op. cit., p. 394.

163 Becerra, Manuel, El control de la aplicacién del derecho internacional en el mar-
co del Estado de Derecho, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2006, p. 144.

164 Articulo 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, ademas de reconocer que “los tratados que estén de acuerdo con la
Constitucion celebrados por el Ejecutivo y aprobados por el Senado seran Ley
Suprema de toda la Union, refiere que los jueces de cada entidad federativa se
arreglaran a... los tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda
haber en las Constituciones o leyes de las entidades federativas™.
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el mismo sentido, el articulo 28 de la Convencion ADH'% prescri-
be que el gobierno nacional debe tomar de inmediato las medidas
pertinentes, conforme a su constitucion y sus leyes, a fin de que las
autoridades competentes de dichas entidades puedan adoptar las
disposiciones del caso para el cumplimiento de esta Convencion.

Sin embargo, y a pesar de las disposiciones tanto de la Con-
vencion ADH como de nuestra CPEUM, actualmente las cons-
tituciones de 17 estados de la Republica contienen clausulas de
protecciéon de la vida prenatal, que van desde la protecciéon ge-
neral hasta la dotacion de personalidad juridica al embrién. ' Al
respecto, Rebeca Antonia Ramos Duarte, integrante de GIRE,
opina que en esas entidades federativas todas las autoridades, in-
cluidas las jurisdiccionales, administrativas y legislativas, tienen
la obligacion de proteger la vida prenatal de conformidad con la
jurisprudencia de la Corte IDH establecida en la sentencia del
caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, es decir, a través del res-
peto irrestricto de los derechos reproductivos de las mujeres.!67
Pero ni la Convencion ADH ni la CPEUM ni la doctrina han
logrado ese respeto ni se ha emitido regulacién alguna sobre la
fecundacién asistida.

165 “Con respecto a las disposiciones relativas a las materias que correspon-
den a la jurisdiccion de las entidades componentes de la federacion, el gobier-
no nacional debe tomar de inmediato las medidas pertinentes, conforme a su
constitucion y sus leyes, a fin de que las autoridades competentes de dichas
entidades puedan adoptar las disposiciones del caso para el cumplimiento de
esta Convencion™.

166 Para mas detalles véase Tamés, Regina, op. cit., pp. 35-37, 43-48 y 52-53.

167 Ramos Duarte, Rebeca Antonia, “La proteccién de la vida prenatal en
México”, en Medina Arellano, Maria de Jests et al. (coords.), Bioética laica, vida,
muerte, género, reproduccion y familia, México, UNAM, Instituto de Investigaciones

Juridicas, 2018, p. 324.
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CAPITULO OCTAVO

REGULACION DE LAS TRA DE ACUERDO
A UN MODELO QUE PROTEJA DERECHOS
HUMANOS

I. ATENCION A LOS DERECHOS REPRODUCTIVOS

Los crecientes casos de infertilidad en nuestro pais han puesto so-
bre la mesa la necesidad de un replanteamiento sobre el ejercicio
de los derechos reproductivos, lo mismo que los derechos de las
parejas del mismo sexo o de las personas que, en solitario, desean
tener descendencia. Tanto los derechos de las personas fértiles a
exigir del Estado una simple abstencién de interferencia en sus
decisiones, como los de las personas que padecen algtn tipo de
infertilidad o que, atendiendo a otras causas, optan por acceder
a la reproduccién asistida, generan la necesidad de una respuesta
estatal. Ante esta legitima exigencia el Estado no debe permanecer
nactivo, por el contrario, debe proporcionar respuestas capaces
de garantizar a quien lo solicite un acceso seguro y sin discrimina-
cion a las nuevas formas de tecnologia de la reproduccion.

I1. DEBER DEL ESTADO MEXICANO DE LEGISLAR
EN MATERIA DE FECUNDACION ASISTIDA

1. La Convencion Americana para la Proteccion de los Derechos Humanos

El articulo 1.1 de esta Convencion expresa:

Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respe-
tar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su

123
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libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdic-
ci6n, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posiciéon econémica, nacimiento o cual-
quier otra condiciéon social.

En seguimiento de este precepto, el articulo 2o. establece:

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el arti-
culo lo. no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas
o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar,
con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las dispo-
siciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro
caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos
y libertades.

2. La Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos

En el ambito interno, el articulo 1o. de la CPEUM reconoce
diversos derechos humanos contenidos en el propio texto consti-
tucional, asi como los establecidos en los tratados en que México
es parte.!% Sin embargo, este reconocimiento resulta insuficien-
te sl no se asegura su proteccion. El mismo texto constitucional
expresa: “Todas las autoridades, en el ambito de sus competen-
cias tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y garan-
tizar los derechos humanos de conformidad con los principios
de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresivi-
dad”. Los derechos humanos relacionados con la aplicacion de
las TRA se insertan en este contexto.

168 “En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucién y en los tratados interna-
cionales de los que el Estado Mexicano sea parte”. Parrafo reformado Diario

Oficial de la Federacidn, 10 de junio de 2011.
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3. Opinaon de la doctrina

Acudimos a textos del constitucionalista Miguel Carbonell
para descubrir cuales son las obligaciones de las autoridades re-
lacionadas con los derechos humanos que podemos vincular a los
procedimientos de FIV que fueron objeto de la sentencia Artavia
Murillo. Este autor opina que la CPEUM obliga a las autorida-
des de todos los niveles, no solo a respetar los derechos mediante
conductas de abstencién sino a hacer todo lo que esté a su alcan-
ce para lograr la eficacia plena de los derechos, sin poder esgri-
mir ningtn tipo de estructura competencial para dejar de tomar
medidas en favor de los derechos.’® Carbonell insiste en que en-
tre las primeras medidas que deben tomar las autoridades estan
las de caracter legislativo. Las obligaciones del Estado mexicano
pueden tener como origen una norma nacional o internacional
y deben ser cumplidas dentro de un plazo razonablemente corto,
con independencia de que la plena realizacién de todos los dere-
chos lleve un plazo mas prolongado.

Los Estados deben modificar el ordenamiento juridico in-
terno en la medida necesaria para dar efectividad a las obliga-
ciones emergidas de la Convencion ADH y corroboradas en la
sentencia Artavia Murillo. Adecuar el ordenamiento interno en to-
das aquellas materias que sea necesario resulta primordial para
efecto de eliminar cualquier norma contraria a los derechos vin-
culados con la reproduccién asistida que pueda impedir su com-
pleta realizacion.

En el contexto de los derechos reproductivos, el Estado Mexi-
cano debe adoptar las medidas activas para que todos los sujetos
de los derechos tengan la oportunidad de disfrutar de ellos en
caso de que pretendan llevar a cabo una FIV o cualquier otra
TRA. Los poderes legislativos tanto federales como locales es-

169 Carbonell, Miguel, “Las obligaciones del Estado mexicano en el articulo
lo. de la Constitucion”, en Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro (coords.), La
reforma constitucional de derechos humanos..., cit., pp. 67 y ss.
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tan obligados a garantizar la plena efectividad de los derechos
fundamentales generando el marco normativo para que ello sea
posible.!70

Pero a pesar de las disposiciones en la Convenciéon ADH y
las contenidas en nuestra CPEUM, el Estado Mexicano aun no
adopta las disposiciones necesarias para que a través de sus cuer-
pos legislativos o del Ejecutivo se protejan y hagan efectivos los
derechos humanos relacionados con la implementacion de las
TRA. Esta abstencién implica una deuda con las personas que
decidan ejercer sus derechos reproductivos a través de las moder-
nas tecnologias ya que sus derechos humanos no se encuentran
debidamente respetados, protegidos ni garantizados. La escasa
regulacién sanitaria y civil, asi como algunas sentencias de la Su-
prema Corte que han resuelto casos concretos resultan, a todas
luces, insuficientes.

III. LEGISLAR DESDE UNA PERSPECTIVA LAICA

Desde una perspectiva biologica, la reproduccion es la res-
puesta a un instinto del ser humano como organismo vivo y a
esta perspectiva bioldgica se suman: la exigencia cultural de una
sociedad compuesta basicamente por familias, y los postulados
economicos que exigen tener descendientes a quienes heredar los
bienes adquiridos. Nuestra organizacion social parte del nicleo
familiar; la sociedad espera de los individuos, hombres y muje-
res, la conformacion de una familia integrada con herederos que
garanticen la preservacion de los patrimonios familiares. Sin em-
bargo, las estructuras tan largamente preservadas han sido mo-
dificadas en los tltimos tiempos y ahora son cominmente acep-
tadas tanto las decisiones de personas de acudir a las TRA como
las de aquellas que, alejadas de los imperativos de la naturaleza y
de los mandatos cultural y social, optan de acuerdo a su proyec-
to de vida, no tener descendencia.

170" Idem
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Cualquiera que sea la decision reproductiva que las personas
tomen, supone el ejercicio del libre albedrio. Pero la libre decision
para tener o no tener descendencia o de acceder a la reproduc-
ci6n asistida requiere de un Estado que no admita imposiciones
ni trabas religiosas a la decision de cada persona, es decir, de
un estado laico que, ademas del reconocimiento de esa libertad,
implemente las condiciones adecuadas para que las personas
puedan ejercerla. La vigencia del Estado laico!”! es fundamental
para la preservacion y consolidacion de los derechos sexuales y
reproductivos de todas las personas, en tanto que derechos hu-
manos.'”?

Las argumentaciones religiosas que sustentan el inicio de la
vida del ser humano a partir del encuentro del évulo con el es-
permatozoide y que consideran a los procedimientos de fecun-
dacion asistida como potenciales aniquiladores de personas ti-
tulares de derechos, son validas. Pero esta validez se restringe a
los fieles a ese conglomerado religioso quienes, en ejercicio de
su libertad, probablemente no accederan a las TRA; en cambio,
esas argumentaciones dejan de ser validas para personas ajenas
a grupos religiosos.

En el Congreso es incuestionable que los diputados tienen sus
convicciones personales, algunas religiosas otras no, pero como
legisladores les corresponde pautar su accion legislativa no desde
sus convicciones personales sino tomando en cuenta de manera
primordial el interés de toda la sociedad. Para Bovero no existe
justificacion para que los partidos politicos confesionales preten-
dan imponer su propia verdad, incluso a aquellos que no la com-
parten, apelando a su fuerza numérica, eventualmente mayorita-

171 La laicidad significa mucho mas que la separaciéon del Estado y de la
Iglesia, representa el respeto debido a la pluralidad de convicciones religiosas,
ateas, agnosticas y filosoficas, asi como la obligacién de favorecer por diversos
medios la deliberaciéon democratica y pacifica.

172 Jorge Carpizo ha expresado que laicismo es contrario al fanatismo, dog-
matismo, al pensamiento tGnico, es sinébnimo de democracia como expresion de
tolerancia al derecho a pensar distinto. La democracia es derecho a disentir.
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ria y con alguna presunta o pretendida autoridad moral.'” Tratar
de imponer en una legislacién una concepcion religiosa o moral,
aunque sea de la mayoria de la sociedad, atenta gravemente con-
tra la libertad de conciencia, de pensamiento y de culto.

La sentencia de la Corte IDH en el caso Artavia Munrillo re-
present6é un gran avance del pensamiento democratico y laico.
La autoridad de las argumentaciones vertidas en la sentencia,
asi como en la interpretacion oficial del articulo 4.1 de la Con-
vencion ADH, han dejado un precedente que dificilmente podra
ser desconocido para quienes intenten aplicar este precepto y re-
gular las diversas TRA en Latinoamérica. Los integrantes de la
Corte optaron por partir de una visién al margen de las creencias
y religiones y sus interpretaciones dan luz a otros debates tales
como la practica del diagnodstico preimplantatorio o la empanta-
nada discusion en Latinoamérica sobre la posible utilizacion de
células troncales embrionarias con fines de investigacion.

Ademas, debemos tener presente que el pueblo mexicano ha
optado constituirse en una Republica representativa, democrati-
ca y laica segiin consta en el articulo 40 de la CPEUM.'7* El re-
conocimiento a nuestra Repuablica como laica tuvo un proposito,
José Maria Serna senala:

...evitar que los valores o intereses religiosos se erijan en parame-
tros para medir la justicia o legitimidad o la justicia de las normas
y de los actos del poder politico e impedir cualquier tipo de con-
fusion entre funciones religiosa y funciones estatales. A partir del
cambio, el concepto laico debe ser un parametro de control de la
constitucionalidad de normas generales y de actos de autoridad
del sistema juridico mexicano.!”

173 Bovero, Michelangelo, El concepto de laicidad, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Instituto Iberoamericano de derecho Constitucional,
Catedra extraordinaria Benito Juéarez, 2013, Coleccion Jorge Carpizo para en-
tender y pensar la laicidad, p. 19.

174 Adicion constitucional de noviembre de 2012.

175 Serna de la Garza, José¢ Maria, Laicidad y derecho internacional de los derechos
humanos, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, Instituto Ibe-
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Ademas, otra adicion al articulo 24 constitucional expresa:
“loda persona tiene derecho a la libertad de convicciones éticas,
de conciencia y de religion, y a tener o adoptar, en su caso, la de
su agrado... Bajo ese tenor, el Congreso no puede dictar leyes
que establezcan o prohiban religiéon alguna”.!76

La lectura de los textos constitucionales nos permite argu-
mentar que nadie tiene derecho, incluido el Estado, a coartar la
libertad religiosa de las personas, tratando de imponer las con-
vicciones éticas de conciencia o religion que no le sean propias.
En el supuesto de que una legislacion sobre reproduccion asistida
no tuviera por principio el respeto a esa laicidad y que cimentara
sus motivos en argumentaciones religiosas estaria imponiendo a
una parte de la sociedad que no comparte esa religion, valores y
creencias que le son ajenos.

IV. DERECHOS QUE DEBEN SER PROTEGIDOS
POR UNA LEGISLACION SOBRE FECUNDACION ASISTIDA

La falta de legislacion sobre fecundacion asistida afecta varios de
los derechos humanos reconocidos por la Convencion ADH vy
que fueron protegidos por la sentencia Artavia Murillo: derecho a
la salud reproductiva, al ejercicio de la autonomia, a fundar una
familia, derecho a la privacidad, a la no discriminacion, etcétera.
La mayoria de estos derechos también se encuentran protegidos
por la CPEUM. Basta con consultar el contenido de los articulos
lo., 40., 60. y 16 constitucionales para comprobarlo; mas, desde
luego, las leyes secundarias que también los garantizan. La utiliza-
cion de la fecundacion i vitro, la TRA mas utilizada, también se
encuentra estrechamente vinculada con el goce de los beneficios
del progreso cientifico, derecho que ha sido reconocido interna-

roamericano de Derecho Constitucional, Catedra extraordinaria Benito Jua-
rez, 2013, Coleccion de cuadernos Jorge Carpizo para entender y pensar la
laicidad.

176 Parrafo reformado, Diario Oficial de la Federacién, 19 de julio de 2013.
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cionalmente en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales.!”?

V. LIMITES AL EJERCICIO DE LOS DERECHOS
REPRODUCTIVOS

Las complejas y variadas TRA deberan estar, desde luego, some-
tidas a ciertas limitantes. L.a autonomia personal debe ser comple-
mentada con la responsabilidad frente a los posibles danos que és-
tas pudieran causar, tanto a los involucrados en procesos concretos
como a terceros. Pero las limitaciones a los derechos relacionados
con las TRA deberan estar enmarcadas dentro del orden consti-
tucional sustentado en un contexto liberal y por razones validas
para el conjunto de la sociedad.!7® Existe una gran diferencia entre
establecer restricciones a la autonomia de las personas cuando és-
tas se encuentran justificadas y no sean excesivas, a imponer una
tajante prohibicion o no legislar, como hasta ahora se ha hecho.!”

VI. LEGISLACION FEDERAL

El articulo 4o. constitucional en su parrafo tercero expresa: ““Toda
persona tiene derecho a la proteccion de su salud. La Ley definira
las bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y
establecera la concurrencia de la federacion y las entidades federa-
tivas en materia de salubridad general, conforme a lo que dispone
la fraccion X VI del articulo 73 de esta Constitucion”.

177 El articulo 15, inciso b, del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales dispone que “Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen el derecho de toda persona a gozar de los beneficios del progreso
cientifico y de sus aplicaciones”.

178 Goémez, Yolanda, El derecho a la reproduccion humana. .., cit., pp. 49 y 50.

179 Més informacién sobre este punto en el primer capitulo de esta obra.
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En atencién a este mandato, el Congreso expidio la Ley Ge-
neral de Salud como la reglamentaria del 4o. constitucional. Esta
ley en su articulado establece las bases y modalidades de esa con-
currencia federativa en materia de reproduccion bajo los siguien-
tes términos:

El articulo 3o. establece como materia federal el control sa-
nitario de la disposicion de 6rganos, tejidos y células (esto incluye
a las sexuales) por considerarla materia de salubridad general.

Por su parte, el articulo 13, apartado A, fraccion 11, senala
que esa materia —el control sanitario antes enunciado— le co-
rresponde al Ejecutivo Federal por conducto de la Secretaria de
Salud.

Ademas de la Ley, los reglamentos que de ella derivan son de
aplicacion en toda la Republica y en el Reglamento en Materia
de Investigacion para la Salud encontramos el marco juridico vi-
gente de la reproduccion asistida en nuestro pais, analizado pre-
viamente en este trabajo. De manera que cualquier intento de
reforma a estos textos o de crear una regulacion especifica sobre
los servicios de reproduccion asistida tendra que legislarse y estar
bajo el control del mismo ambito federal.!8

VII. COMPETENCIA ESTATAL

Los poderes de los Estados integrantes de la federacion, como
cualquier autoridad, tienen la obligacion de promover, respetar,
proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con
los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad
y progresividad, por tanto, deben modificar el ordenamiento ju-
ridico interno en la medida necesaria para dar efectividad a las
obligaciones emergidas de la Convenciéon ADH y corroboradas en
la sentencia Artavia Murillo.

180 GIRE concuerda con este razonamiento y expresa: “Por tratarse de una
materia federal se requiere o de modificaciones a la LGS o una ley especial que
la reglamente”, op. cit. p. 175.
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En vista de las implicaciones que la aplicaciéon de las TRA
produce al interior de la familia y que modifican el estado ci-
vil de las personas, a los Congresos locales les corresponde pro-
mover las reformas necesarias en materia civil. Estos Congresos
también deberian sefialar aquellas conductas relacionadas con la
reproduccion asistida que pudieran ser consideradas como delito
y las posibles sanciones que se impondrian a dichas conductas.
Adecuar el ordenamiento interno en todas aquellas materias que
sea necesario resulta primordial para efecto de eliminar cual-
quier norma contraria a los derechos vinculados con TRA que
pueda impedir su completa realizacion.
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A MODO DE CONCLUSION

La trascendente importancia de la intervencién del Sistema Inte-
ramericano de Justicia que marca un antes y un después en el re-
conocimiento y protecciéon de los derechos reproductivos en Lati-
noamérica, motivaron la redaccion de la investigacion presentada.
Tanto la primera intervencion de la Comision IDH que concluyo
en un informe y recomendaciones dirigidos a Costa Rica por la
prohibicién de la FIV, asi como la de la Corte IDH que dict6 la
sentencia conocida ya como Artavia Murillo, fueron concluyentes.
Las nuevas intervenciones en el caso Gdmez Murillo tuvieron el
proposito de conminar a Costa Rica a cumplir con el fallo, hasta
lograr un acuerdo entre las partes para dar fin a la larga controver-
sia. Todas y cada una de las intervenciones fueron pieza clave para
erradicar de Costa Rica la prohibicién a la FIV e implementar su
reglamentacion, pero también para generar avances importantes
a la concepcion de los derechos reproductivos en toda la region.

En especial, la sentencia Artavia Murillo merecié un extenso
analisis y comentarios. En este importante fallo, los miembros de
la Corte IDH se expresaron con solidos argumentos, fundados en
evidencia cientifica y alejados de fundamentalismos religiosos y
optaron por una nueva percepcion de los derechos reproductivos.
Esta sentencia, como se comprob6 a lo largo de esta investiga-
ci6n, posee efectos vinculantes a hacia todos los Estados partes
de la Convencion, entre ellos México, como lo ha confirmado
jurisprudencia de la SCJN.

La investigacién también se propuso exponer que, a pesar
de las disposiciones de la Convenciéon ADH y de la CPEUM,
al carecer de una regulacién especifica basada en la proteccion
de derechos humanos vinculados a la autonomia reproductiva,
nuestro pais se encuentra en deuda con todas aquellas personas

133
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que deciden acceder a las TRA por problemas de infertilidad
o por cualquier otra causa. México debe legislar en la materia,
pero es necesario que lo haga bajo un modelo que proteja los
derechos humanos relacionados a la procreaciéon y que, ademas,
garantice su efectividad.

Como contraparte, es conveniente que las personas estén al
tanto del significado y alcance de sus derechos a la libertad y sa-
lud reproductiva, asi como al acceso a los adelantos cientificos y
tecnologicos, por ello deben tener informacién sobre los avances
de las TRA y sus posibilidades reales. También es necesario que
sepan que sus decisiones reproductivas, incluida la de fundar una
familia, pueden ser tomadas en forma privada y que tienen dere-
cho a ser tratados de tal forma que no sean discriminados.

Una manera de fomentar una sociedad informada, pero
también de procurar un Estado responsable de sus obligaciones,
es a través de la apertura de discusiones democraticas, delibera-
tivas, alejadas de prejuicios y formaciones ideoldgicas; se trata de
constituir una atmoésfera de didlogo apoyada en las herramientas
juridicas y en las politicas publicas que permitan a las personas
interesadas hacer oir su voz ante los distintos 6rganos guberna-
mentales, de tal manera que sus derechos gocen, ademas de reco-
nocimiento, de efectividad. El Gltimo propésito de este libro fue
contribuir a esa discusion.
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Varias parejas a quienes se les prohibi¢ el acceso a
la fertilizacion asistida por una sentencia de la Sala Constitucional
de Costa Rica acudieron ante la Comision IDH para iniciar un proce-
dimiento contra ese Estado. La Comision integro el expediente ya
conocido como Artavia Murillo y emitié un Informe y unas recomen-
daciones, mismas que, por no ser atendidas, motivaron que el caso
fuera tumado a la Corte IDH. Tanto la resolucion de la Comision
como la sentencia de la Corte, basadas en la interpretacion de la
Convencion ADH, resultan una gufa para la construccion de un
pensamiento liberal fundado en criterios despojados de cualquier
ideclogfa o religion que pudiera afectar la toma de decisiones de
cualquier persona gue impligue el uso de tecnologia reproductiva.

Resulta imprescindible volver la mirada para observar a nuestro
pals, el cual, a pesar de estar obligado a proteger los derechos
humanos vinculados a la reproduccion, carece de una legislacion
acorde a la Convencion ADH. En tanto opera el cambio legislativo,
este libro pretende contribuir a la difusion v, por tanto, a un mejor
entendimiento de los derechos humanos de las personas que
optan por acudir a la fecundacion asistida.
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