VOTO DISIDENTE DEL JUEZ EDUARDO VIO GROSSI.
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
CASO ARTAVIA MURILLO Y OTROS
(“FECUNDACION IN VITRO”) VS. COSTA RICA
SENTENCIA DE 28 DE NOVIEMBRE DE 2012
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas)

INTRODUCCION.

Con el mayor respeto y consideracién hacia la Corte Interamericana de Derecho
Humanos, en adelante la Corte, y, ciertamente, hacia cada uno de sus miembros,
se formula el presente voto disidente’ a la Sentencia indicada en el titulo, en
adelante la Sentencia, en mérito del razonamiento que se expone seguidamente y
que, ciertamente y como corresponde, se limita Unica y exclusivamente a lo
sefialado en la misma?® y, muy particularmente, al asunto que se considera que
condiciona a todos los demas en el presente caso, esto es, el articulo 4.1 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, en adelante la Convencion.

Ciertamente, los comentarios incluidos en este voto disidente se han hecho
considerando, no lo que el intérprete desea, sino lo que el Derecho expresa.
Igualmente, se ha tenido en cuenta que a la Corte le corresponde interpretar y
aplicar la Convencién® y no asumir la funcién que le compete a la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos® ni la funcién normativa, la que le
corresponde a los Estados, uUnicos habilitados para eventualmente modificar la
Convencién® v, final y especialmente, se ha tenido presente que de lo que se trata
es precisar lo que la voluntad de los Estados expresaron en la Convencion y

1 Art. 66.2 de la Convencién: “Si el fallo no expresare en todo o en parte la opinion unanime de los
jueces, cualquiera de éstos tendra derecho a que se agregue al fallo su opinién disidente o individual” y
Art. 24.3 del Estatuto de la Corte: “Las decisiones, juicios y opiniones de la Corte se comunicaran en
sesiones publicas y se notificaran por escrito a las partes. Ademas, se publicaran conjuntamente con los
votos y opiniones separados de los jueces y con cualesquiera otros datos o antecedentes que la Corte
considere conveniente”. Sobre particular, ver, ademas, Constancia de Queja, presentada en las Corte el
17 de agosto de 2011, con relacidon a parte del Voto Concurrente Conjunto emitido con ocasion de las
Resoluciones “Medidas Provisionales respecto de la Republica de Colombia, Caso Gutiérrez Soler Vs.
Colombia”, de 30 de junio de 2011, “Medidas Provisionales respecto de los Estados Unidos Mexicanos,
Caso Rosendo Cantu y Otra Vs. México”, de 1 de julio de 2011 y “Medidas Provisionales respecto de la
Republica de Honduras, Caso Kawas Fernandez Vs. Honduras”, de 5 de julio de 2011.

2 Art. 65.2 Del Reglamento de la Corte: “Todo Juez que haya participado en el examen de un caso tiene
derecho a unir a la sentencia su voto concurrente o disidente que deberé ser razonado. Estos votos
deberan ser presentados dentro del plazo fijado por la Presidencia, de modo que puedan ser conocidos
por los Jueces antes de la notificacion de la sentencia. Dichos votos sdlo podran referirse a lo tratado en
las sentencias.”

3 Art. 62.3 de la Convencion: “La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la
interpretacion y aplicacion de las disposiciones de esta Convencion que le sea sometido, siempre que los
Estados Partes en el caso hayan reconocido o reconozcan dicha competencia, ora por declaracion
especial, como se indica en los incisos anteriores, ora por convencion especial”

4 Art. 41, primera frase, de la Convencién: “La Comision tiene la funcién principal de promover la
observancia y la defensa de los derechos humanos,...”

5 Art.76. 1 de la Convenciéon: “Cualquier Estado parte directamente y la Comisién o la Corte por
conducto del Secretario General, pueden someter a la Asamblea General, para lo que estime
conveniente, una propuesta de enmienda a esta Convencion” y Art. 39 de la Convencién de Viena:
“Norma general concerniente a la enmienda de los tratados. Un tratado podra ser enmendado por
acuerdo entre las partes. Se aplicaran a tal acuerdo las normas enunciadas en la Parte Il, salvo en la
medida en que el tratado disponga otra cosa.”



acuerdos y practica posteriores, de suerte de poder exigirles aquello a lo que
efectivamente se comprometieron®.

Pues bien, el sefialado razonamiento concierne a dos temas principales. El primero
se refiere precisamente al analisis de dicha disposicién, por estimar que es su
violacion la que en definitiva y preferentemente se alega en autos. Y el segundo
dice relacidon con la inflexién jurisprudencial experimentada por la Sentencia en
cuanto a la interpretacion de ese articulo.

.- EL ARTICULO 4.1 DE LA CONVENCION.

A su vez, el andlisis del articulo 4.1 de la Convencién plantea tres aspectos. El
primero es atingente a la perspectiva con que la Sentencia aborda el presente caso.
El segundo concierne a la interpretacion del mismo. Y el tercero alude a la
jurisprudencia de la Corte sobre el particular.

A.- Perspectiva con que aborda el caso.

Es indudable que la perspectiva desde la que la Sentencia aborda el caso influye en
la conclusién a la que arriba. De alli que sea necesario, como primer asunto, aludir
a ella.
Al respecto, la Sentencia sefiala que procede, como primer asunto de fondo,

“a determinar el alcance de los derechos a la integridad personal y a la vida

privada y familiar, en lo relevante para resolver la controversia”’.

Y posteriormente indica que

“el objeto del presente caso se centra en establecer si la sentencia de la Sala
Constitucional generd una restriccién desproporcionada de los derechos de las

presuntas victimas”®.

La Sentencia se est4, evidentemente, refiriendo a la Resolucion del 15 de marzo de
2000 de la Sala Constitucional de su Corte Suprema de Justicia de la Republica de
Costa Rica, en adelante la Resolucién, por la que declaré inconstitucional el Decreto
Ejecutivo N°© 24029-S, del 3 de febrero de 1995, que reglamentaba la Fecundacion
in Vitro, por infraccion al articulo 4.1 de aquella (“Derecho a la Vida”).

Sobre el particular, la Sentencia expresa que “al comprobarse que existié una
injerencia tanto por el efecto prohibitivo que en general causé la sentencia de la
Sala Constitucional, asi como el impacto que lo anterior produjo en las presuntas
victimas en el presente caso, la Corte considera necesario entrar a analizar si dicha
injerencia o restriccibn se encuentra justificada” y por eso “estima pertinente
analizar en detalle el argumento principal desarrollado por la Sala Constitucional:
que la Convencion obliga a efectuar una proteccion absoluta del "derecho a la vida"
del embrién y, en consecuencia, obliga a prohibir la FIV por implicar la pérdida de
embriones”, afiadiendo posteriormente que,“analizard si la interpretacion de la

8 Art.2.1.a) de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, en adelante la Conv. de Viena:
“Términos empleados. 1. Para los efectos de la presente Convencion: a) se entiende por "tratado” un
acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya
conste en un instrumento Unico o en dos 0o mMas instrumentos conexos y cualquiera que sea su
denominacion particular; “

7 Parr. 141 de la Sentencia. En adelante, cuando se exprese “Parr. o Parrs.” Se entendera que el parrafo
o parrafos citados son de la Sentencia.

8 Parr. 171.



Convenciéon que sustento las injerencias ocurridas es admisible teniendo en cuenta

las fuentes de derecho internacional pertinentes”®.

Ahora bien, es cierto que la Comision Interamericana de Derechos Humanos, en
adelante la Comisién, y los representantes de las victimas, en adelante los
Representantes, plantearon que la mencionada resolucion viol6 los articulos 11.2
(“Respeto de la Honra y de la Dignidad”), 17.2 (“Protecciéon a la Familia”) y 24
(“lgualdad ante la Ley”), en relacién con los articulos 1.1 (“Obligacion de Respetar
los Derechos”) y 2 (“Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno”) , todos
de la Convencion. Pero, es igualmente verdad que uno de los representante invoco,
ademas, los articulos 4. 1 (Derecho a la vida), 5.1 (“Derecho a la Integridad
Personal”’) y 7 (“Derecho a la Libertad Personal”’)!® y que la citada Resolucién
expresamente se sustenta en el citado articulo 4.1.

Por tal razén, el asunto de autos no consiste como lo plantea la Sentencia, sino a la
inversa.

Efectivamente, considerando las normas consuetudinarias aplicables'', en el
presente caso se trata de determinar, a la luz de lo previsto en la Convencién'?, si
la citada Resolucion®® es internacionalmente licita o, por el contrario ilicita*®, lo que
implica contrastar, antes que nada, dicho acto estatal con la obligacion
internacional por él mismo aducida como su justificacién, es decir, el citado articulo
4.1, y solo una vez dilucidada esta cuestidn se podria abordar la conformidad de la
misma con lo contemplado en los sefalados articulos 5.1, 11.2, 17.2 y 24.

De manera, entonces, que resultaba mas lo légico que la Sentencia en comento
hubiese entendido y tratado el presente caso fundamentalmente como una posible
violacién del sefalado articulo 4.1 y no como lo hace.

Al proceder como ha hecho, la Sentencia no solo sigue la légica procesal y
argumental que legitimamente plantearon la Comision y los Representantes, muy

° Parr. 162.
10 parr. 7.

11 Recogidas en el Proyecto preparado por la Comisién de Derecho Internacional de la ONU sobre
Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente llicitos, acogido por Resoluciéon aprobada por
la Asamblea General [sobre la base del informe de la Sexta Comision (A/56/589 y Corr.1)] 56/83.
Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, 852 sesién plenaria, 12 de diciembre
de 2001, Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo sexto periodo de sesiones,
Suplemento No. 10 y correcciones (A/56/10 y Corr.1 y 2). 2 lbid., en adelante Proyecto de
Responsabilidad Internacional del Estado.

2 Art. 62.3 de la Convencion, ya citado.

13 Art. 4 del Proyecto de Responsabilidad Internacional del Estado: “Comportamiento de los 6rganos del
Estado. 1. Se considerara hecho del Estado segun el derecho internacional el comportamiento de todo
o6rgano del Estado, ya sea que ejerza funciones legislativas ejecutivas, judiciales o de otra indole,
cualquiera que sea su posicidn en la organizaciéon del Estado y tanto si pertenece al gobierno central
como a una division territorial del Estado. 2. Se entenderd que 6rgano incluye toda persona o entidad
que tenga esa condicion segin el derecho interno del Estado.”

14 Arts. de Proyecto sobre Responsabilidad Internacional del Estado: 1:“Responsabilidad del Estado por
sus hechos internacionalmente ilicitos. Todo hecho internacionalmente ilicito del Estado genera su
responsabilidad internacional”; 2: “Elementos del hecho internacionalmente ilicito del Estado. Hay hecho
internacionalmente ilicito del Estado cuando un comportamiento consistente en una accién u omision: a)
Es atribuible al Estado segun el derecho internacional; y b) Constituye una violacién de una obligacién
internacional del Estado; 3:“Calificacion del hecho del Estado como internacionalmente ilicito. La
calificacion del hecho del Estado como internacionalmente ilicito se rige por el derecho internacional. Tal
calificacion no es afectada por la calificacion del mismo hecho como licito por el derecho interno.”



acorde a sus respectivos intereses y roles procesales, por lo demas, sino que de esa
forma en definitiva y en la practica minimiza o subordina todo lo referente al
“derecho a la vida” ante los otros mencionados derechos. En tal perspectiva de
analisis del caso por la que se opta en la Sentencia, tiene un efecto practico muy
relevante, puesto que conduce, en ultima instancia, a privilegiar esos derechos por
sobre el “derecho a la vida”.

B.- Interpretacion del articulo 4.1.

Como se ha afirmado y al contrario del derrotero que sigue la Sentencia, el
principal asunto planteado en esta causa dice relacion con determinar si el Estado,
al dictar la citada Resolucién, incurrié en responsabilidad internacional por violar®®,
de esa forma, el articulo 4.1 de la Convencion, que expresa:

“Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara
protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion.
Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.”

Y dado que se trata de la interpretacion de una norma convencional, esto es, de
desentrafiar la voluntad de los Estados Partes de la Convencién expresada en ella,
ello se debe hacer conforme lo dispone la Convencidon de Viena sobre el Derecho de
los Tratados, en adelante la Convencién de Viena, que contiene tanto las normas
convencionales como las consuetudinarias en la materia. En atencion a la
importancia que éstas tienen en la presente causa, se ha estimado menester
reproducirlas.

El articulo 31 de dicha Convencién dispone:

“Regla general de interpretacion.

1. Un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente
que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y
teniendo en cuenta su objeto y fin.

2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado. el contexto
comprendera, ademas del texto, incluidos su predmbulo y anexos:

a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas
las partes con motivo de la celebracién del tratado;

b) todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la
celebracioén del tratado y aceptado por las demas como instrumento referente
al tratado;

3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:

a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del
tratado o de la aplicacion de sus disposiciones;

b) toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual
conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacién del tratado;

¢) toda norma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones
entre las partes.

4. Se dard a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencién
de las partes.”

Por su parte, el articulo 32 de la misma Convencién estatuye:

“Medios de interpretacion complementarios.

15 Art. 12 del Proyecto de Responsabilidad Internacional del Estado: “Existencia de violacion de una
obligacién internacional. Hay violacién de una obligacién internacional por un Estado cuando un hecho de
ese Estado no estd en conformidad con lo que de él exige esa obligacion, sea cual fuere el origen o la
naturaleza de esa obligacion.”



Se podran acudir a medios de interpretacion complementarios, en particular a
los trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su celebracion,
para confirmar el sentido resultante de la aplicaciéon del articulo 31, o para
determinar el sentido cuando la interpretacion dada de conformidad con el
articulo 31:

a) deje ambiguo u oscuro el sentido; o

b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable.”

Pues bien, para poder acometer la interpretacién del mencionado articulo 4.1,
parece menester referirse a los aspectos basicos que plantea en este caso, esto es,
el Titular del derecho; la protecciéon de ese derecho y la privacién arbitraria del
mismo.

1.- Titular del derecho.

Visto el articulo 31.1 de la Convencion de Viena, es evidente que el derecho que
consagra el antes citado articulo 4.1 consiste en que “se respete ...(Ia) vida” de su
titular. Ese es el “objeto y fin” de dicha norma, lo que significa que ella fue
establecida para que realmente alcanzara lo por ella perseguida y no para que
quedara sin contenido.

La disposicién da por supuesto que, en consecuencia, que el titular del derecho
consistente cuya vida debe respetarse, preexiste en tanto tal.

Asimismo, es claro que dicha norma establece que el titular de ese derecho es
“toda persona”, vale decir, ese articulo no hace distincion alguna entre los titulares
del aludido derecho. Ello se condice plenamente, por lo demas, con lo previsto
previamente en la Convencién en orden a que los derechos que los Estados partes
de la Convencion se comprometen a respetar y garantizar se refieren

“a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacidon alguna
por motivos” de “cualquier... indole”*®.

Y en mérito de la regla del “sentido especial” de la interpretacién de los tratados,
contenida en el articulo 31.4 de la Convencidon de Viena, para la interpretaciéon del
término “persona” hay que atenerse a lo previsto en el articulo 1.2 de la
Convencion que prescribe:

“Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.”

Como conclusiéon y aunque parezca obvio, se puede afirmar que el articulo 4.1 de
la Convencién constata o consagra el derecho “toda persona” o “ser humano”, sin
distincion alguna y que, ademas, ya existe, a que se le respete “su” vida. Es decir,
toda la citada disposicion, todas sus frases, asi como, por lo demas, toda la
Convencién, conciernen solamente a la “persona” o “ser humano”, esto es,
exclusivamente a sus derechos y no a otros intereses o entidades.

16 Art.1.1 de la Convencion: “Los Estados Partes en esta Convencion 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 jurisdiccioén, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicibn econémica, nacimiento o
cualquier otra condicion social.”



2.- Proteccién legal del derecho.

El aludido articulo 4.1 dispone, en su segunda frase y luego de un punto seguido,
que “este derecho (vale decir, el de “toda persona.. a que se respete su vida”)
estara protegido por la ley”. Esta frase conlleva a interpretar tres expresiones. Una,
lo que se entiende por “ley”, otra, lo que significa “y en general” y la tercera
relativa al término “concepcion”.

a._“Ley”.

Al indicar que prescribir que el citado derecho “estarad protegido por ley”, la
Convencion le impone al Estado la obligacion de dictar las normas juridicas con tal
proposito, obligacion que igualmente esta contemplada, en términos mas generales
y amplios en el ya citado articulo 2 de la Convencién®’.

Po cierto, se debe entender que el término “ley” lo emplea en su sentido lato, vale
decir, como norma juridica, sea constitucional, legal o reglamentaria, dictada por el
organo competente del Estado que, en términos generales y obligatorios, regula
una conducta o actividad de todos sus habitantes'®.

También habria que tener presente que la circunstancia de que el citado articulo
4.1 disponga que el derecho de “toda persona.. a que se respete su vida” debe
estar “protegido por la ley”, no importa que la conformidad o disconformidad de
esta ultima con el Derecho Internacional y, en particular, con la Convencion, es
decir, su licitud o ilicitud internacional, no pueda ser determinada por la Corte.

En tanto comentario relativo especificamente al caso de autos, cabe destacar que
el articulo 21 de la Constitucion Politica del Estado, de 1949, ya establecia que “la
vida humana es inviolable” y que la Resolucibn que motiva esta causa
expresamente concluye que “el reglamento cuestionado (Decreto Ejecutivo No.
24029-S de 3 de febrero de 1995, emitido por el Ministerio de Salud) es
inconstitucional por infraccion al articulo 21 de la Constitucion Politica y 4 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos”'®, de manera que podria
entenderse que de esa forma el Estado estaba dando cumplimiento a lo mandatado
por el sefialado articulo 4.1 de proteger por ley el derecho de “toda persona ... a
que se respete su vida”.

b.- “Y, en general”.

Con relacion al sentido y alcance de las palabras “y, en general” que utiliza el
mencionado articulo 4.1, habria que tener presente, por de pronto, que la
Convenciéon no le da a dicho término un “sentido especial, por lo que habria que
recurrir al “sentido corriente de los” de los mismos®°.

17 Art.2 de la Convencion: “Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio de los
derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones
legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencién, las medidas legislativas o de
otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.”

18 La Expresion "Leyes" en el Articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Opinién
Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986. Serie A No. 6.

1° pParr.76.

20 Art.31.1 de la Conv. de Viena.



Entre las acepciones que comprende el sentido corriente de la palabra “general”,
que son las mismas en el época de la suscripcion de la Convencion y adn hoy, se
hayan las de “comun, frecuente, usual” y “comiUn a todos los individuos que
constituyen un todo, o a muchos objetos, aunque sean de naturaleza diferente” y
entre los significados de los términos “en general” estan los de “en comun,
generalmente” y “sin especificar ni individualizar cosa alguna.”

Para mejor comprensién de esos términos, tal vez puede ser Util evocar sus
anténimos, tal como se entendian a la época de la Convencién?' y se entienden en
la actualidad, es decir, los términos “particular”, que significa “propio y privativo de
algo, o que le pertenece con singularidad”, “especial, extraordinario, o pocas veces
visto en su linea”, “singular o individual, como contrapuesto a universal o general”;
“singular”, cuyas acepciones son “solo (Unico en su especie)”, “extraordinario, raro
0 excelente”; e“inusual”, que implica “no usual, infrecuente”.

Asimismo, teniendo presente la regla del “contexto de” los términos®?, habria que
agregar que, dado que las expresiones “y, en general” que emplea la disposicion
que se comenta, se vinculan a la obligacion de “proteger por ley” el derecho de
“toda persona... a que respete su vida”, lo que dispone dicha norma es que ello
debe ser “a partir de la concepcién” de la “persona” de que se trate.

A su vez y segun la regla de interpretacion del “objeto y fin” de la Convencién, cual
es el respeto de los derechos y humanos y garantizar su libre y pleno ejercicio®, y
del propio articulo 4.1 de la misma, que es el respeto a la vida , las referidas
palabras “y, en general” deben ser entendidas en tal perspectiva, es decir, con
“efecto atil” a tal propésito, de modo que efectivamente contribuyan al objeto y fin
general perseguido y no que constituyan una excepcion a ello ni menos, en
particular, una negacion del derecho a la vida.

A este respecto procede tener presente que en la Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos Humanos que aprobd la Convencién, tres paises
propusieron, a los efectos de que no se prohibiera el aborto, la eliminacién, en el
articulo 4.1, de la frase “y, en general, a partir del momento de la concepcion”,
propuesta que, empero, fue rechazada, quedando asi esa frase, por decision
adoptada por la mayoria de los Estados participantes en la mencionada
Conferencia, incorporada en la citada disposicion®*. Es decir, es a todas luces
evidente que se quiso ampliar o no dejar lugar a duda alguna de que la proteccion
que por ley se debe dar al derecho de toda persona a que se respete su vida, lo
debe ser aun cuando se encuentre como concebido o no haya nacido aun.

En consecuencia, dicha frase fue establecida para permitir que la protecciéon que
por ley se debe dar al derecho de “toda persona.. a que se respete su vida” “a
partir de la concepcion”, lo sea también para el no nacido aun. En otras palabras,
esa proteccion debe ser “comun” para el nacido y el que no es aun,
consecuentemente, no procede hacer distincién, en este aspecto, entre ellos,

21 1dem.
22 Art. 32.1 de la Conv. de Viena.
23 Art. 1.1 de la Convencién ya citado.

24 Parrs. 203 a 205.


http://lema.rae.es/drae/srv/search?id=at6oQHSDFDXX2giYXe4r#1_1�

“aungque sean de naturaleza diferente”, dado que “constituyen un todo”, en ambos
hay vida humana, hay un ser humano, una persona.

El bien juridico protegido es, entonces y en ultima instancia, el derecho a la vida de
“toda persona” y es por ello que en la Convencion se optdé por no dejar margen de
duda alguna respecto de que lo que se protege con el citado articulo 4.1 era
fundamental ella, cualquiera fuese la etapa en que se encontrare.

En tal sentido, la expresion “en general”, importa una referencia a la forma en que
le ley puede proteger al no nacido aun, evidentemente que podria ser distinta a la
proteccion que que le suministre al nacido.

En suma, la expresion “y en general” no alude a una excepcion, a una exclusion,
es, por el contrario, es inclusiva, hace aplicable la obligacién de proteger por ley el
derecho de toda persona a que se respete su vida desde la concepcion.

c.- “La concepcion”.

Igualmente y por lo antes afirmado, es indispensable, para entender lo previsto en
el citado articulo 4.1, precisar el sentido y alcance del término “concepcién” que
emplea aquél, dado que a partir de ella es que el Estado debe proteger por ley el
derecho “a que se respete (la) vida”. En otras palabras, resulta claro el sentido de
la norma en orden a que ese derecho existe “a partir de la concepcion.”

De los autos y demas antecedentes se desprende que, al suscribirse la Convencidn,
no se determiné lo que debia entenderse por “concepcién” y que tampoco se ha
hecho después. Por otra parte, la Convencion tampoco le concedié a esa palabra
“un sentido especial”’® y, en particular, no hizo remisién a cémo se entendiera
segun la ciencia médica. La regla aplicable en la especie es, sin duda la del “sentido
corriente” de dicho término®® y particularmente al existente al momento de la
suscripcion de la Convencion en 1969.

Segun la versiéon de 1956 del Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real
Academia Espafiola?’, vigente entonces, el término “concepcién” se entendia como
la “accion y efecto de concebir’; el de “concebir’ como “quedar prefiada la
hembra”; el de “prefiada”™ como “dicese de la mujer y de la hembra de cualquier
especie, que ha concebido y tiene el feto o la criatura en el vientre”; el de “prefiar”
como “emprefar”; el de “emprefiar’ como “hacer concebir a la hembra”; vy el de
“fecundar” como “unirse el elemento reproductor masculino al femenino para dar
origen a un nuevo ser”.

Y casi coetdneamente con la suscripcion de la Convencion, esto es, en la version de
1970 del mencionado Diccionario®®, el término “prefiar” fue entendido como
“emprefiar, fecundar o hacer concebir a la mujer’. Es de advertir que este
significado es recogido en la actualidad®®.

25 Art.31.4 de la Conv.de Viena.

26 |Idem.

27 182, edicion.

28 192, edicion.

29 222 edicién.



Lo anterior significaba, entonces, que se entendia y aun se entiende, que el ser, en
la especie, el humano, se origina al “unirse el elemento reproductor masculino al
femenino” y cuando ello acontece se entiende que esa “criatura” se encuentra en el
“vientre” de la mujer. De alli, pues, que se entendia que los términos fecundar o
hacer concebir a la mujer” como sinébnimos.

De suerte, entonces, que el término “concepcién” empleado por el articulo 4.1 de la
Convencion juridicamente deberia ser interpretado, mas alla de cualquier otra
consideracion, como la fecundacion del dvulo por el espermatozoide. Eso fue y no
otra cosa, en lo que se convino en 1969, al suscribirse la Convencidon y ese es
todavia juridicamente el sentido de tal término e incluso parte muy importante, por
no decir mayoritaria®, de la ciencia médica asi también lo estima®'. Con esto no se
esta sosteniendo que lo que exprese la ciencia médica no deba ser tenido en
cuenta, sino que ello lo debe hacer en la medida que el Derecho lo incorpore en su
acervo.

Debe considerarse también a este respecto que, de segln se debe entender de las
reglas de interpretaciéon de los tratados, no existen otros acuerdos o tratados entre
los Estados Partes de la Convenciébn que consagren un concepto distinto al
expresado®?. Tampoco otros acuerdos o la practica seguida por los mismos en la
aplicaciéon de la Convencién indican una modificacién de ese concepto*:. Por otra
parte, no hay norma consuetudinaria diferente a la interpretacion dada que les sea
aplicable. Y, finalmente, no puede sostenerse la existencia de un principio general
de derecho, originado por las legislaciones internas de esos Estados, que consagre
un significado distinto al referido>*.

Por otra parte, es evidente y légicamente que la “concepcion” a que se refiere el
articulo 4.1 es la de “toda persona” cuyo derecho a la vida debe ser protegido por
ley.

Y ello esta en plena correspondencia con el “contexto de los términos”® ya que
todo lo que él se dispone y aun toda la Convencién®®, se refieren a ese sujeto y no
al de alguna entidad, objeto o realidad distinta.

En consecuencia, si la citada disposicion hubiese querido establecer o hacer
extensiva la proteccién que por ley se le debe proporcionar al derecho de toda
persona a que se respete su vida, a una entidad, objeto o realidad distinta al de la
persona, asi lo hubiera dispuesto derecha y claramente o bien se habria utilizado
una frase, inciso o articulo diferente en el mencionado 4.1 o incluso, lo habria
consagrado en un tratado distinto. Pero, no acontecié asi. Todo lo mandatado por la
disposicion en comento asi como por toda la Convencidn, concierne, entonces,
Unica y exclusivamente a la “persona”, al “ser humano”.

En sintesis, para la Convencion, la vida de una persona existe desde el momento en
que ella es concebida o, lo que es lo mismo, que se es “persona” o “ser humano”
desde el “momento de la concepcion”, lo que ocurre con la fecundacion del 6vulo

3% Notas 266 a 284 de la Sentencia.
1 parrs. 79y ss.

52 Art. 31.2 de la Convencion.
%3 Art. 31.3, a) y b), de la Conv. de Viena.
34 Art. 31.3.,c), de la Conv. de Viena.

%% Art.31.3 de la Conv. de Viena.

3¢ Art.1.1 de la Convencion, ya citado.



por el espermatozoide. A partir de esto ultimo se tiene, entonces, segin aquella, el
“derecho... a que se respete (la) vida” de “toda persona” y, consecuentemente,
existe la obligacion de que se proteja ese derecho.

Una interpretacion distinta a la expuesta, ciertamente dejaria sin su sentido natural
y obvio las expresiones “a partir de la concepcion” que emplea el citado articulo
4.1 y especialmente, no le asignaria sujeto a esta Ultima, y es de toda evidencia
que de lo que se trata es de “la concepcidon” de “toda persona”.

d.- Privacién arbitraria del derecho.

Finalmente, la disposicién en comento, al establecer que nadie puede ser privado
de la vida arbitrariamente, esta implicitamente sefialando que el derecho de “toda
persona ..a que se respete su vida”, no es absoluto, pues admite una restriccion,
siempre y cuando ella no sea arbitraria, es decir, de conformidad a lo que se
entendia por arbitrariedad en la fecha de la Convencion y a lo se entiende aun
ahora, es decir, que no sea un “acto o proceder contrario a la justicia, la razén o
las leyes, dictado solo por la voluntad o el capricho”*".

Como se colige del expediente, esta faceta mas bien no ha estado en discusion en
este proceso.

C.- La jurisprudencia de la Corte.

Ha sido la jurisprudencia de la Corte la que, de manera constante y uniforme, ha
precisado la naturaleza del derecho de “toda persona... a que se respete su vida”.
Lo ha manifestado en los siguientes términos:

“El derecho a la vida es un derecho humano fundamental, cuyo goce es un
prerrequisito para el disfrute de todos los demas derechos humanos. De no
ser respetado, todos los derechos carecen de sentido. En razén del caracter
fundamental del derecho a la vida, no son admisibles enfoques restrictivos del

mismo”38 |

Yy que

“los Estados tienen la obligacion de garantizar la creacién de las condiciones
que se requieran para que no se produzcan violaciones de ese derecho
inalienable”°.

Esta ha sido la jurisprudencia constante y uniforme de la Corte sobre el particular.
Se ha expresado en mas de doce casos®® Incluso, en el afio en curso ha sido
reiterada en dos ocasiones®’.

87 182,y 222 ediciones.

%8 Caso de los “Nifios de la Calle (Villagran Morales y Otros), Sentencia de 19 de noviembre de 1999,
Serie C N° 63, parr. 144.

39 Ccaso Familia Barrios Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de
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Ahora bien, en razén de la gran importancia que la jurisprudencia de la Corte le ha
reconocido al derecho de la vida previsto en el articulo 4.1 de la Convencion, es
que, consecuentemente, a éste se le aplica con mayor énfasis, por una parte, el
principio rector del Derecho de los Tratados, cual es el de la “buena fe”*?, que
importa suponer que lo convenido lo fue para que efectivamente tuviese aplicacion,
y por la otra parte, el principio pro homine o pro persona, contemplado en la
Convencién®®, en virtud del cual las normas sobre derechos humanos deben ser

interpretadas en los términos mas favorables para sus titulares.

Por otra parte, en dos casos, la jurisprudencia en comento ha estimado a los no
nacidos como “hijos”** y “bebé”*°.

A este respecto y en tanto acotacién especificamente referida al caso en comento,
se llama la atencidon acerca del hecho de que el afo anterior a la Resolucion del
Estado del 15 de marzo de 2000, es decir, en el afio 1999, ya se habia dictado la
importante sentencia en el caso “Nifios de la Calle”, que dio origen a la reproducida
jurisprudencia®®, de suerte que, al dictarse aquella, sustentandose expresamente
en lo dispuesto en el articulo 4.1 de la Convencién,*’ se deberia entender que ello
se hizo en consideracion precisamente a la interpretacion dada en dicho fallo. En
otras palabras, es de presumir que la Resolucidon en cuestion hizo lo que hoy se
denomina “control de convencionalidad”*® y procuré ajustarse a ello.

11.- LA INFLEXION JURISPRUDENCIAL.

Con la Sentencia se produce, empero, un notable cambio o quiebre con la recién
indicada jurisprudencia y ello en tres sentidos. Uno, en cuanto a limitar el alcance

Sawhoyamaxa, sentencia de 29 de marzo de 2006, Serie C N° 146, parr.. 150; Caso Baldeén Garcia,
Sentencia de 6 de abril de 2006, Serie C N° 147, parr.. 82; Caso de las Masacres de ltuango, Sentencia
de 1 de julio de 2006, Serie C N° 148, parr. 128; Caso Ximenenes Lopoes, Sentencia de 4 de julio de
2006, Serie C N° 149, parr. 124; Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia), Sentencia de 5 de
julio de 2006, Serie C N° 150, parr.. 63; Caso Alban Cornejo y otros, Sentencia de 22 de noviembre de
2007, Serie C N° 171, parr. 117.

41 castillo Gonzéalez y Otros Vs. Venezuela y Masacres de El Mozote y Lugares Aledafios Vs. El Salvador,
ambas sentencias de octubre de 2012.
42 Art. 31.1 de la Conv.de Viena.

43 Art. 29 de la Convencion: “Normas de Interpretacion. Ninguna disposicion de la presente Convencion
puede ser interpretada en el sentido de: a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona,
suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convenciéon o limitarlos en
mayor medida que la prevista en ella; b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que
pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con
otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados; c) excluir otros derechos y garantias que son
inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democratica representativa de gobierno, y d)
excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracibn Americana de Derechos y Deberes del
Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza.”

44 Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Perd, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 25 de
noviembre de 2006, parr.292.

45 Caso de los Hermanos Goémez Paquiyauri .Vs. Perd, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 8 de
julio de 2004, parr. 67, x).

46 Caso de los “Nifios de la Calle (Villagran Morales y Otros), Sentencia de 19 de noviembre de 1999,
Serie C N° 63, parr. 144.

47 Parr. 76.

48 Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México, Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C No. 22026 de noviembre de 2010, parr.225.



de lo que hasta ahora habia ella sefialado, el otro en relaciéon con la aplicacion del
articulo 4.1 en cuestion al presente caso y el tercero en cuanto a las interrogantes
que no resuelve o responde.

A.- Limitacion del alcance de la jurisprudencia.

Efectivamente, la Sentencia parece restringir 1o que hasta ahora, en esta materia,
venia, de manera constante y uniforme, sefialando la jurisprudencia de la Corte. Y
asi esta vez omite la frase “en razon (del)... caracter fundamental (del derecho a la
vida)..., no son admisibles enfoques restrictivos del mismo”.

Es verdad que ello acontecié también en otros casos. Pero, en esta ocasion, esa
omisioén adquiere una muy singular relevancia habida cuenta que la reiteracion de
los demas conceptos son precedidos de dos acotaciones preliminares. La primera,
indicando que “hasta el momento la jurisprudencia de la Corte no se ha
pronunciado sobre las controversias que suscita el presente caso” y la segunda,
afirmando que “en casos de ejecuciones extrajudiciales, desapariciones forzadas y
muertes imputables a la falta de adopcion de medidas por parte de los Estados, la
Corte ha sefialado que el derecho a la vida es un derecho humano fundamental,
cuyo goce pleno es un prerrequisito para el disfrute de todos los demas derechos
humanos”*°.

Con esas frases, la Sentencia estaria insinuando que lo sostenido hasta ahora por
la jurisprudencia de la Corte respecto al derecho a la vida, no tendria aplicacién
sino solo en atinente a las “ejecuciones extrajudiciales, desapariciones forzadas y
muertes imputables a la falta de adopcion de medidas por parte de los Estados” vy,
en consecuencia y en todo caso, no seria aplicable a la presente causa, ya que ésta
versaria sobre algo distinto. De esa forma, la Sentencia estaria acotando muy
severamente lo que, hasta ahora, venia sosteniendo la jurisprudencia de la Corte
en esta materia.

B.- Inaplicabilidad del articulo 4.1 al presente caso.

Y lo que sefala ahora la Sentencia, resulta funcional a las afirmaciones que hace
posteriormente en orden a que:

“la “concepcion” en el sentido del articulo 4.1 tiene lugar desde el momento
en que el embrién se implanta en el Gtero, razén por la cual antes de este
evento no habria lugar a la aplicacién del articulo 4 de la Convencién”>°;

“no es procedente otorgar el estatus de persona al embrién”>*; y

“el embrién no puede ser entendido como persona para efectos del articulo

4.1 de la Convencion Americana”>?;

Como es evidente, el cambio jurisprudencial que significa la Sentencia es muy
relevante.

49 Parr. 172.

0 Parr. 264.

51 parr. 223.

52 Art. 264.



Para fundamentarlo, en la Sentencia se recurre a la interpretacion de los términos
“concepcion” y “en general”, por entender que “para efectos de la interpretacion del
articulo 4.1, la definiciéon de persona esta anclada a las menciones que se hacen en
el tratado respecto a la "concepcion” y al "ser humano">® y al hacerlo recurre a la
interpretacion conforme al sentido corriente de los términos, a la interpretacion
sistémica e histérica y a la interpretacién evolutiva, métodos que se encuentran
previstos en los articulos 31 y 32 de la Convencién de Viena.

1.- Método del sentido corriente de los términos.

Es éste uno de los aspectos en el que el presente voto disiente de la Sentencia, en
mérito de que ésta procede sobre la base de que el “alcance” de los términos
“concepcion” y "ser humano” que utiliza la Convencién, “debe valorarse a partir de
la literatura cientifica”>*.

Y es que la Sentencia no tiene en cuenta que, no habiéndole dado la Convencion a
cada uno de esos términos “un sentido especial” en que constara “que tal fue la
intencion de las partes” de la misma®® ni habiendo tampoco hecho remision, para
estos efectos, a la ciencia médica, lo que corresponde es atenerse al “sentido
corriente” que se le atribuye a tales términos, que no es otro que el sentido natural
y obvio expresado en el fija el diccionario, el que, como ya se indic6, entiende por
concepcidn la uniéon del 6vulo con el espermatozoide.

No corresponde, pues, para valorar o entender el sentido y alcance de los referidos
términos, recurrir a la ciencia médica, toda vez que no es lo que esta ultima
entienda como “concepcion”, sino lo que los Estados Partes de la Convencion
entendieron por ello y que, se reitera, se expresa en el sentido corriente de esa
palabra, expresada en el diccionario, el que, por lo demas y como también ya se
indico, coincide con la postura que, sobre la materia tiene parte muy relevante,
quizas la mayoritaria®®, de la ciencia médica®’.Lo que ésta exprese es vélida en la
medida en que haya sido incorporada en el Derecho o éste se remita o reenvie a
ella, lo que, empero, no acontece en el presente caso.

Sobre el particular, es menester adicionalmente llamar la atencion acerca de que la
Sentencia afirma que “algunas”..”que ven en los 6vulos fecundados una vida
humana plena”... “pueden ser asociadas a concepciones que le confieren ciertos
atributos metafisicos a los embriones”,.... “concepciones” que “no pueden justificar
que se otorgue prevalencia a cierto tipo de literatura cientifica al momento de
interpretar el alcance del derecho a la vida consagrado en la Convencion
Americana, pues ello implicaria imponer un tipo de creencias especificas a otras
personas que no las comparten”>8,

Tal afirmacién es correcta. Empero, no se condice con la posicion que en definitiva
asume la Sentencia en esta materia. Efectivamente, mientras reprocha que la
Resolucion del Estado que motivo esta causa haya optado “por una de las posturas

53 parr. 176.

54 Jdem.

5% Art. 31.4 de la Conv. de Viena.

56 Notas 265 a 3284 de la Sentencia.

57 parrs. 182 a 184.

58 pParr. 185.



cientificas sobre este tema para definir desde cuando se consideraba que empezaba
la vida” y que “ entendiera “que la concepcion seria el momento en que se
fecunda el ovulo y asumié que a partir de ese momento existia una persona titular
del derecho a la vida™®®, ella opta por otra de las posturas, a saber, aquella que
diferencia “dos momentos complementarios y esenciales en el desarrollo
embrionario: la fecundacién y la implantacién” y que consecuentemente sostiene
que “solo al cumplirse el segundo momento se cierra el ciclo que permite entender
gue existe la concepcion”®°.

Para sustentar lo anterior, la Sentencia acude a dos razones. Una, de orden
cientifico, esto es, “que un embrién no tiene ninguna posibilidad de supervivencia si
la implantaciéon no sucede”®. Y la otra “ que, al momento de redactarse el articulo
4 de la Convencion Americana, el diccionario de la Real Academia diferenciaba
entre el momento de la fecundacién y el momento de la concepcién, entendiendo
concepcidon como implantacion”, por lo que, “al establecerse lo pertinente en la
Convencién Americana no se hizo mencién al momento de la fecundacion”®?.

En cuanto al primer argumento, es del caso considerar que, existiendo varias
posturas cientificas tanto en lo atinente a lo relativo al “comienzo de la vida”®®
cuanto al concepto de “concepcién”, como la misma Sentencia lo reconoce®, se
inclina empero, por una, la de que la concepciéon se produce al momento en que el
embrién se implanta en el Gtero de la mujer, sin analizar los argumentos de las
otras y, particularmente, de aquella que considera que “[l]a vida humana inicia en
la fusién espermatozoide-ovulo, un ‘momento de concepcién’ observable”®®,

descartandola sin mas.

Ahora bien, esa posicion de la Sentencia parece no tener correspondencia con lo
que ella misma sefala, por una parte, en cuanto a que “el primer nacimiento de un
bebe producto de la Fecundacion in Vitro ocurrié en Inglaterra en 1978” y que “en
Latinoamérica, el nacimiento del primer bebe producto de la Fecundacion in Vitro y
la transferencia embrionaria fue reportado en 1984 en Argentina”®®, y por la otra
parte, en orden a que “la definicién de “concepcidon” que tenian los redactores de la
Convencion Americana ha cambiado”, ya que “antes de la FIV no se contemplaba
cientificamente la posibilidad de realizar fertilizaciones fuera del cuerpo de la
mujer”.

Efectivamente, de esas afirmaciones se desprende que no era, entonces, posible
que en la época en que se suscribié la Convencion, es decir, en 1969, se pudiese
saber que era posible que “concepcion” y “fecundacién” eran dos fendmenos
distintos, absolutamente diferenciables. Y de alli, por lo tanto, que no es
compartible la aseveracion de que “la definicibn de “concepcidon” que tenian los
redactores de la Convencién Americana ha cambiado”. Puede que lo sea para

5% parr. 177.
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algunos cientificos en medicina, pero la definicion de los redactores al respecto
sigue manteniéndose en el Derecho aplicable.

Y con ello procede abordar la segunda razon invocada en la Sentencia como
fundamento de su posiciéon, cual es, el ya en el diccionario de la época, 1969,
“diferenciaba entre el momento de la fecundacién y el momento de la concepcién,
entendiendo concepcién como implantacion.” Ya se ha sefialado (infra...) que ello en
rigor, no es asi. En la edicion de 1959 del Diccionario no resulta evidente que los
términos “concebir” y “fecundar” fuesen considerados antagonicos, distintos. Pero,
ademas, no hay que olvidar que en la edicion de 1970 del Diccionario, esto es, la
del afo inmediatamente posterior al de la suscripciéon de la Convencidn, y hasta la
vigente edicion del mismo, mientras el término “concebir” es entendido como
“guedar prefiada la hembra” y el término “prefiar” lo es como “emprefiar, fecundar
0 hacer concebir.

Finalmente y siempre en el a&mbito del empleo por la Sentencia del método del
sentido corriente de los términos, ella afirma que “la interpretacion literal indica
que [la] expresion "en general" se relaciona con la prevision de posibles
excepciones a una regla particular’®’, concluyendo que “la expresién “en general”

permite inferir excepciones a una regla”®®,

Sin embargo, ya se ha sefialado en este escrito (infra..) lo que el Diccionario
entiende por “en general”, lo que no dice relacién alguna con excepcionalidad o
excepciones. Si en la Convencion se hubiese querido establecer una excepcion, en
vez de afirmar “y, en general a partir de la concepcién”, se hubiese dispuesto, por
ejemplo, “y, excepcionalmente a partir de la concepciéon”, lo que no se hizo,
precisamente para indicar que, en todo caso y en cualquier evento o circunstancia y
quizd de una manera un tanto distinta, , la proteccion que la ley debe dar al
derecho de “toda persona .. a que se respete su vida”, se hara a partir de la
concepcidn de esa persona.

2.- Interpretacién sisteméatica e historica.

La Sentencia se refiere asimismo a la interpretacion sistematica e historica,
invocando el articulo 31 de la Convencion de Viena, muy particularmente su inciso
tercero, a los efectos de no sélo se tomar “en cuenta los acuerdos e instrumentos
formalmente relacionados con éste (inciso segundo del articulo 31 de la Convencidn
de Viena), sino también el sistema dentro del cual se inscribe (inciso tercero del
articulo 31)”, esto es, el derecho internacional de los derechos humanos”®. E
igualmente y en el mismo acapite, indica que empleara los medios
complementarios previstos en el articulo 32 de la Convencion de Viena “para la
determinacion de la interpretacion de los términos del articulo 4.1 de la Convencién
Americana lo dispuesto en el articulo 31.4 de la Convenciéon de Viena, segun el cual
se dard a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencién de las
partes”’°.

a.- Regla del sentido especial de los términos.

Desde una perspectiva metodoldgica, no se puede compartir lo recién indicado, ya
que la referencia que formula al articulo 31.4 de la Convencién de Viena es hecha
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fuera de su propio entorno. Efectivamente, esa norma se inserta, como la final o
ultima, de las normas que conforman lo que se conoce como la regla general de
interpretacion, constituyendo dentro ésta, la regla del sentido especial de los
términos, que es excepcion a la del sentido corriente de los mismos. De modo,
pues, que no forma parte de las normas que integran los medios complementarios
previstos en el articulo siguiente al mencionado, esto es, el 32 de la Convencion de
Viena.

Dicho en otras palabras, de acuerdo a lo dispuesto en el citado articulo 31.4, “la
intenciéon de las partes” sobre el “sentido especial” de un término debe constar sea
en algunos de los acuerdos, instrumentos o practicas a que el articulo 31 alude en
sus numerales 2 y 3, y que se distinguen por estar intimamente vinculados con el
tratado correspondiente o por dar cuenta de un acuerdo sobre la interpretacion del
mismo, sea en una norma de derecho internacional aplicable en las relaciones entre
tales Estados Partes.

b.- Regla del contexto y del desarrollo progresivo o evolutivo.

Pues bien, en mérito de que el Estado los ha invocado, la Sentencia alude a la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos’®, el Pacto de Internacional de
Derechos Civiles y Politicos’?, la Convenciéon para la Eliminacién de la
Discriminacion Contra la Mujer” y la Convencion de los Derechos del Nifio™* y lo
qgue se dispone en los Sistemas Universal’®, Europeo’® y Africano de Derechos
Humanos’’, asi como lo que sefiala en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos’® y de siete tribunales constitucionales nacionales’. Y lo hace
en el marco de la interpretaciéon sistematica e histérica, aunque respecto de
algunos lo deberia hacer en el de la regla del contexto, prevista en el articulo 31.2
de la Convenciéon de Viena y, en cuanto a otros, en la regla del desarrollo
progresivo del derecho, contemplada en el articulo 31.3 de la misma.

Empero, tales acuerdos e instrumentos no revisten las caracteristicas para ser
considerados como instrumentos o acuerdos celebrados con ocasion o en relacion
con la Convencién y, por ende, que puedan ser tenidos en cuenta para la
interpretacion de ésta. Tampoco hacen, en rigor, referencia a la practica
ulteriormente seguida por los Estados Partes de la Convencion en la aplicacion de
ésta por la cual conste el acuerdo de ellos acerca de su interpretacion. Y en lo
atinente a las normas de derecho internacional aplicables en las relaciones entre los
Estados Partes, es evidente que ellas no son “pertinentes” al caso, tal como lo
mandata el articulo 31.4 de la Convencioén de Viena.

Y a mayor abundamiento, se debe sefialar que lo estipulado en aludidos los
tratados, lo dispuesto en los mencionados fallos de los tribunales internacionales y
europeos y lo establecido en las citadas normas de derecho interno de los Estados
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Partes de la Convencion, citados para interpretar a esta uUltima, no pueden ser
considerados como expresion sea de norma consuetudinaria, sea de principio
general de derecho. No son costumbre internacional, dado que no constituyen
precedentes, esto es, actos repetidos en forma constante y uniforme con la
conviccion de actuar conforme a derecho, y tampoco son principios generales de
derecho, ya que no se infieren o deducen légicamente de la propia estructura
juridica internacional o no son suficientes para que sean estimados como comunes
a la gran mayoria de los Estados Partes de la Convencion.

Pero, lo que resulta mas significativo alin es que tales acuerdos e instrumentos no
son procedentes en este caso no solo porque algunos de ellos no vinculan a los
Estados Partes de la Convencién, sino también porque lo UGnico que demuestran o
que lo que mas bien se desprende de ellos, con una gran nitidez por lo demas, es
que no contemplan la situaciéon del no nacido aun o concebido precisamente para
permitir o no prohibir el aborto®.

c.- Regla sobre prevalencia de ley especial sobre ley general.

Y es quiza por lo mismo que ninguno de ellos contiene una disposicion como el
articulo 4.1 de la Convencion, el que, por ende, constituye una peculiaridad del
sistema interamericano de derechos humanos, circunstancia que, sin embargo, la
Sentencia no considera al interpretarlo. Ella, consecuentemente, omite una regla de
interpretacion del Derecho en general y no solo del Derecho Internacional, incluido
el Derecho de los Tratados, a saber, “ley especial prevalece sobre ley general”.

En efecto, dicha norma convencional forma parte del conjunto de normas
internacionales que, aunque no alcanzan para ser calificadas como Derecho
Internacional Americano, regional, especial o particular, son, con todo, particulares
0 especiales a los Estados Partes de la Convencién. Por lo tanto, tal norma no
puede ser interpretada acorde a normas del Derecho Internacional general o de de
otros Sistemas de Derechos Humanos que no lo contemplen, haciendo, de ese
modo, que éstas prevalezcan sobre aquella o que, en Udltima instancia y en la
préactica, la modifiquen.

D.- Incapacidad.

Habida cuenta todo lo afirmado precedentemente, no se comparte la conclusiéon a la
que arriba la Sentencia en lo atingente a la interpretacién sistematica de la
Convencion y de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre,
cuando sefiala que “no es factible sostener que un embrién sea titular y ejerza los
derechos consagrados en cada uno” de los articulos de esos textos, puesto que
olvida lo que implican los conceptos de incapacidad absoluta y relativa de las
personas que contemplan los distintos ordenamientos juridicos y que impiden o
limitan el goce de sus derechos, sin que por ello dejen de ser personas.

Pero, menos se puede coincidir aun con lo expresado en la Sentencia en orden a
que

“teniendo en cuenta lo ya sefalado en el sentido que la concepcién solo
ocurre dentro del cuerpo de la mujer (infra...), se puede concluir respecto al
articulo 4.1 de la Convencion que el objeto directo de proteccion es
fundamentalmente la mujer embarazada, dado que la protecciéon del no
nacido se realiza fundamentalmente a través de la proteccién de la mujer...”%!

8 parrs.226, 227, 235, 236, 237 y 249.
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Y no se puede coincidir con lo afirmado en este parrafo ya que, por de pronto,
entiende a la concepcion como un fenédmeno que “solo ocurre dentro del cuerpo de
la mujer”, lo que es correcto, pero que, al hacer referencia a otro parrafo, se esta
sosteniendo ello sobre la base de que “la concepcion o gestacion es un evento de la
mujer, no del embrion”, lo que conduciria a considerarlo que se trata de un asunto
que Unicamente empeceria a la mujer embarazada.

No se puede compartir lo sostenido en dicha parrafo dado que, en segundo
término, si se hubiese querido sefialar que la proteccion del derecho del no nacido
“a que se respete su vida” se realizaria a través de la proteccion de la mujer
embarazada, asi expresamente se hubiese dispuesto, lo que no acontece.

En tercer lugar, no se coincide con lo afirmado en la Sentencia, ya que el articulo
4.1 de la Convencion, tal como esta redactado, es suficiente para proteger a la
mujer embarazada y, consecuencialmente, al no nacido, proteccién que asimismo
se expresa en lo prescrito en el articulo 4.5 de la Convencién, atingente a la
prohibicién de aplicar la pena de muerte a las mujeres en estado de gravidez, en el
Protocolo de San Salvador y en la Declaracion Americana de Derechos y Deberes
del Hombre, citados aquél y ésta por la propia Sentencia®, instrumentos todos de
los que se desprende que la mujer embarazada es sujeto de derechos humanos y
no objeto o instrumentos de los mismos.

En sintesis, se discrepa de lo dicho en el transcrito parrafo pues él conduce a
estimar que el concebido o no nacido y no solo el embrién hasta antes de su
implantacion, no tiene, per se, el derecho “a que se respete su vida”, sino que ello
dependeria no solo de que se respete ese derecho de la mujer embarazada sino
también que ésta quiera respetar el que le corresponderia a aquél, eventualidad
ésta que se aleja en demasia de la letra y el espiritu del articulo 4.1 de la
Convencioén y que, como es evidente, se relacionan con temas como el del régimen
juridico del aborto.

3.- Método de Interpretacién evolutiva.

La Sentencia recurre también, para interpretar el mencionado articulo 4.1 de la
Convencioén, al método interpretacién evolutiva de los tratados, sobre la base de
que “los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretaciéon
tiene que acompafiar la evoluciéon de los tiempos y las condiciones de vida actuales”
y que dicha interpretacibn “es consecuente con las reglas generales de
interpretacion establecidas en el articulo 29 de la Convencion Americana, asi como
en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.”®

Y efectivamente es asi. El articulo 29 de la Convencién® dispone que ninguna
norma de la Convencion puede ser interpretada suprimiendo, excluyendo o
limitando, esto udltimo mas alla de lo por ella permitido, sea el goce de los derechos
en ella o en leyes de los Estados Partes establecidos o que sea inherentes al ser
humano o deriven de la forma democratica representativa de gobierno sea los
efectos de la Declaracion Americanas de Derechos y Deberes del Hombre y otros
actos internacionales de la misma naturaleza. Por su parte, el articulo 31.3 de la
Convencion de Viena contempla la interpretacion evolutiva de los tratados,
centrandola en todo acuerdo o practica ulterior de los Estados Partes del tratado
pertinente acerca de la interpretacion del mismo o en que conste el acuerdo entre
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ellos sobre el particular y en toda norma pertinente del Derecho Internacional
aplicable en las relaciones entre las partes.

Empero, resulta que los antecedentes que la Sentencia aporta sobre el particular no
rednen las condiciones establecidas en el articulo 29 citado, habida cuenta que, en
definitiva, ellos no apuntan sino a limitar a tal punto lo prescrito en el articulo 4.1
de la Convencién que lo hacen inaplicable al caso y, mas aun, lo despojan de
contenido o efecto util en lo que se refiere a la frase “y, en general, a partir de la
concepcion”.

Y en lo concerniente al mencionado articulo 31.3, mientras algunos antecedentes
aludidos para determinar el status del embrién son jurisprudenciales de otros
sistemas normativos y, por ende, que no dicen relacidon con acuerdos o practicas de
los Estados Partes de la Convencién ni con normas de Derecho Internacional que le
sean aplicables, otros, los pertinentes a legislaciones de Estados Partes de la
Convencién, son, como se vera mas adelante (supra ...), insuficientes y, en todo
caso, ellos simplemente demuestran que en once de los veinticuatro Estados Partes
de la Convencidén se practica la reproduccion asistida, una de cuyas técnicas es la
Fertilizacion un Vitro; que tres de esos paises prohiben aquella “ por fines
diferentes de la procreaciéon humana”; que uno de éstos “prohibe la congelacién de
embriones para transferencia diferida de embriones”; que otro de ellos “prohibe la
utilizacion de procedimientos que “apunten a una reducciéon embrionaria”; que el
mismo Estado establece que “el nimero ideal de 6vulos y preembriones a ser
transferidos no puede ser superior a cuatro, para no aumentar los riesgos de
multipariedad” y prohibe “la comercializacion del material biolégico, por lo que
dicha practica implica un delito”; y que dicho Estado y otro permiten “la
criopreservacion de preembriones, espermatozoides y évulos.”?®

De manera, en consecuencia, que no resulta consistente la conclusion a que llega la
Sentencia en cuanto a que “ello significa que, en el marco de la practica de la
mayoria de los Estados Parte en la Convencion, se ha interpretado que la
Convencién permite la practica de la FIV"®. Y eso porque no solo no se da esa
mayoria sino también porque no consta en autos antecedente alguno que
demuestre que los once Estados Partes de la Convencién que permiten la
reproduccioén asistida, lo han hecho en aplicaciéon o consideracion de lo previsto en
el articulo 4.1 de la Convencion.

4.- El principio de interpretacién mas favorable vy el objeto v fin del tratado.

Finalmente, la Sentencia acude a la regla del objeto y fin del tratado a los efectos
de demostrar que el derecho a la vida desde la concepcidn no es absoluto. Al
respecto afirma que “el objeto y fin del articulo 4.1 es que no se entienda el
derecho a la vida como un derecho absoluto, cuya alegada proteccion pueda
justificar la negacion total de otros derechos.”®’

No se puede estar mas en desacuerdo con esta apreciacion ya que el objeto y fin
del articulo 4.1., visto conforme al principio de buena fe, a los términos del tratado
y en el contexto de éstos, no puede ser otro que efectivamente la ley proteja el
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derecho de “toda persona ... a que se respete su vida y, en general, a partir de la
concepcion”, vale decir, que efectivamente se proteja ese derecho de toda persona,
incluido, por tanto, el del concebido o no nacido aun.

A este respecto, la Sentencia incurre, por otra parte, en una contradiccion, a saber,
que mientras antes sefialé que el articulo 4.1 de la Convencion no era aplicable en
este caso, en esta oportunidad, empero, lo invoca para sostener que entre los
derechos e intereses en conflicto debe existir “un adecuado balance”®. No se
percibe cdémo puede darse tal balance si se ha afirmado que el “el embrién no
puede ser entendido como persona para efectos del articulo 4.1 de la Convencion
Americana”®®, esto es, no tendria derecho “a que se proteja su vida”, por lo que no
habria derechos que balancear, armonizar o compatibilizar.

Por udltimo, la Sentencia, para fundamentar lo que expresa, invoca, una vez mas,
sentencias sea del todo ajenas a los Estados Partes de la Convencion, sea de
Unicamente de tres de éstos, del todo, en consecuencia, insuficientes para sentar
una conclusién como a la que llega.

C.- Interrogantes sin resolver.

La Sentencia expresa que, en atencidon a que el “derecho absoluto a la vida del
embrién” como base para la restriccién de (otros) derechos ..., no tiene sustento en
la Convencidn Americana”, “no es necesario un andlisis en detalle de cada uno de
dichos requisitos” requeridos para que un derecho pueda ser restringido, vale decir,
que las “injerencias no sean abusivas o arbitrarias”, que estén “previstas en ley en
sentido formal y material” , que persigan “un fin legitimo” y que cumplan “con los
requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad”.

Sin embargo, procede, pese a todo, a ese analisis, para “exponer la forma en que el
sacrificio de los derechos involucrados en el presente caso fue desmedido en
relacién con las ventajas que se aludian con la proteccién del embrién”°! y con ello
incurre, como se expresd, en una contradiccion, habida cuenta que confronta ese
sacrificio, no con la aplicacion de de un derecho, que en este caso y segun la
Sentencia, se reitera, no se aplica y que, de haberlo sido, implicaria una
armonizacion entre los derechos en juego, sino con la prohibicion de emplear la
técnica de la Fertilizacion in Vitro.

Obviamente, en tal comparacion el resultado no puede ser otro que el que indica la
Sentencia® y ello, en mérito de que, se reitera, no confrontan dos derechos sino
algunos con una técnica.

Pero, aln en ese caso y respecto a la referida técnica, la Sentencia no puede
desprender de los antecedentes sino conclusiones muy parciales. Efectivamente, ya
se ha indicado que no es en la mayoria de los Estados Partes de la Convencidn, sino
Unicamente en once de los veinticuatro, donde se practica la reproduccién asistida,
una de cuyas técnicas es la Fertilizacion un Vitro y que algunos de ellos se prohiben
ciertos procedimientos vinculados a aquella.
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Pues bien, lo que se colige de esos datos, no es “que la Convencién permite la
préactica de la FIV”?® sino que la mayoria de los Estados Partes de aquella no han
expresado nada al respecto, probablemente en mérito de que han entendido que tal
técnica no ha sido, per se, regulada por el Derecho Internacional y, por lo mismo y
dado, ademas, que la Sentencia desvincula lo dispuesto en el articulo 4.1 de la
Convencion de la situacion del embrién, al menos hasta el momento de su
implantacion en el Gtero de la mujer, ella formaria parte de su jurisdiccién interna,
doméstica o exclusiva®.

No de otra manera se explica que algunos Estados Partes de la Convencion
prohiban ciertas técnicas de la Fecundacidn Asistida muy similares a las que la Sala
Constitucional de la Corte Suprema del Estado tuvo en consideracion al dictar su
Resolucion que ha dado origen a esta causa, no obstante que, eventualmente,
podrian ser percibidas como atentatorias a algunos de los derechos por los que la
Sentencia declara que el Estado ha violado la Convencion.

Efectivamente, los referidos reparos que la mencionada Sala hizo al Decreto que
declard inconstitucional y contrario al articulo 4.1 de la Convencién en definitiva
fueron que el embriébn “no puede ser tratado como objeto, para fines de
investigacion, ser sometido a procesos de seleccidon, conservado en congelacion, y
lo que es fundamental para la Sala, no es legitimo constitucionalmente que sea
expuesto a un riesgo desproporcionado de muerte”®, razones también esbozadas
por tres de los Estados Partes de la Convencion al prohibir la Fecundacion Asistida
“por fines diferentes de la procreacion humana”, por uno de ellos al hacerlo
respecto de “la comercializacion del material biolégico” y por otro de ellos al
decretarlo en cuanto a “la congelacion de embriones para transferencia diferida de
embriones”, mientras uno de los Estados aludidos y un tercer Estado permiten “la

criopreservaciéon de preembriones, espermatozoides y 6vulos”.

Finalmente es oportuno llamar la atencién acerca del hecho de que, quiza
precisamente porque sustrae el caso del articulo 4.1 de la Convencion, la Sentencia
no hace mencién alguna, en su parte declarativa de sus puntos resolutivos, acerca
de dicha disposicion. No manifiesta, como lo ha hecho en otros casos, que no
procede pronunciarse sobre el particular o que el Estado es responsable o que, por
el contrario, no es responsable por la violaciéon de la misma. Sencillamente no dice
nada al respecto, no obstante que, como se sefiald, uno de los representantes
expresamente alegoé la violacion del citado articulo 4.1 de la Convencion.

CONSIDERACIONES FINALES.

Al dar las razones, como se ha hecho precedentemente, por las que no se comparte
la Sentencia, se procura al mismo tiempo poner de relieve la importancia que tiene
un asunto como el de autos, en donde estd en juego nada menos lo que se
entiende por “derecho a la vida” y cuando esta ultima comienza.
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En rigor, en ello se ponen en juego no solo concepciones juridicas, sino también
filoséficas, morales, éticas, religiosas, ideoldgicas, cientificas y de otros 6rdenes,
todas las cuales muy legitimamente concurren, en tanto fuentes materiales del
Derecho Internacional, a la formacion de la correspondiente norma juridica, la que,
empero, luego solo tiene que ser interpretada acorde a las fuentes formales del
Derecho Internacional.

Y en el ejercicio de esa funcidn interpretativa, indudablemente que la Corte tiene
limitaciones. Ya otros tribunales han resaltado la dificultad de la tarea y aun la
improcedencia de que tenga que ser un 6érgano jurisdiccional el que resuelva algo
mas propio, aungque no exclusivo, de la ciencia médica y respecto del cual, incluso
en ese ambito, alin no se logra un consenso®’.

Ahora bien, pese a esas dificultades y en cumplimiento de su mandato, la Corte ha
debido dirimir la controversia planteada. Ello, sin embargo, no exime en lo mas
absoluto a los Estados de cumplir, su turno, el suyo, cual es, en la especie, ejercer
la funcion normativa que les corresponde en este caso, regulandolo conforme lo
consideren. De no hacerlo, se corre el serio riesgo, como en alguna medida
acontece en autos, no solo de que la Corte incursione en temas de esta naturaleza,
los que, por lo mismo, reclaman un pronunciamiento mas politico, sino también
que se vea obligada a asumir dicha funcién normativa, desnaturalizando su funcién
jurisdiccional y afectando asi el funcionamiento de todo el sistema interamericano
de derechos humanos.

Eduardo Vio Grossi
Juez

Pablo Saavedra Alessandri
Secretario

97 Parr.185 y nota 283.
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