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Introducciéon

Este escrito de amici curiae presentado por Alliance Defense Fund (ADF) y el Center for Legal
Studies at C-FAM sostiene que la prohibicién de la técnica de fecundacion 7z vitro en Costa Rica,
cual es el tema que motiva el Caso N° 12.361 (Gretel Artavia Murillo y otros), no viola la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos. Ello es asi porque la acciéon de Costa Rica
busca proteger la vida desde el momento de la concepcidn, objetivo que es consistente con una
disposicion explicita de la Convenciéon. En efecto, segin se demostrara, el articulo 4.1 declara la
personalidad juridica del no nacido y le ordena al Estado proteger la vida, en general, a partir del
momento de la concepciéon. Esta disposiciéon permite —no exige— ciertas excepciones a la
proteccion de la vida del no nacido. Tales excepciones seran analizadas en este escrito, pero la
fecundacion zz vitro no se encuentra cubierta por ellas. Por tanto, debe determinarse si esta
técnica es en si misma un atentado contra la vida del no nacido, materia en la cual existen
posiciones contrapuestas, ambas basadas en pruebas de diversa naturaleza. Una de estas
posiciones es la de la Corte Suprema de Costa Rica, que considera que la fecundacion z vitro
constituye un atentado contra la vida del no nacido. Es interesante notar que esta decisiéon de la
Corte Suprema fue redactada por un ex Presidente de la Corte Interamericana.

La complejidad de este asunto; la mera subsidiariedad de la jurisdicciéon de la Corte
Interamericana; la impecabilidad del sistema democratico de Costa Rica; la importancia del
derecho humano inderogable que este Estado alega proteger, y el hecho de que la aplicacion del
principio de precaucion sugiere proteger la vida en casos de duda, son motivos por los cuales la
Corte Interamericana debiera conceder a Costa Rica un margen de apreciaciéon, de modo que
este Estado decida el mejor modo de proteger la vida del ser humano en desarrollo. Por tanto,
la Corte debe rechazar el informe de la Comision. Tal informe olvida referirse al articulo mas
relevante de la Convenciéon Americana, y se inmiscuye en un area que se encuentra dentro de la
sola competencia del Estado de Costa Rica. Asimismo, la Corte debiera también rechazar las
peticiones hechas por los representantes de quienes alegan ser victimas del caso.

En el informe no vinculante que dio inicio a este caso,' la Comisién Interamericana
sostuvo que dicha sentencia violaba los derechos establecidos en los siguientes articulos de la

Convencion: 11.2 (a la vida privada y familiar), 17.2 (a fundar una familia) y 24 (igualdad ante la

! Gretel Artavia Murillo y Otros (Fertilizacién 7 vitro), Costa Rica, Informe de Fondo N° 85/10, Caso
12.361, 2010 CmIDH. En: http://www.asamblea.go.ct/Centro_de_informacion/biblioteca/Documentos%20
compattidos/TA-FIV/Costa%20Rica/I185-10.pdf [visitado el 08/09/11].



ley e igual proteccion de la ley), en relacién con las obligaciones de caracter general establecidas
en los articulos 1.1 y 2. El recién referido informe de la Comisién no analizé el contenido del
articulo 4.1 de la precitada Convenciéon —que trata del derecho a la vida “a partir del momento
de la concepciéon”—, a pesar de que la defensa de Costa Rica se basé principalmente en dicha
norma. En efecto, con relacion a este derecho la Comision sélo hizo presente que “el Estado
tenfa un fin legitimo en términos generales consistente en proteger un bien juridico tutelado
como es la vida”.’

Por ello, el presente escrito de amici curiae argumenta que el Articulo 4.1 de la Convencion

Americana declara la personalidad juridica del no nacido.* En efecto, el Pacto de San José tiene

una redaccién muy particular en relacion al derecho a la vida. Este dispone:

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 concepcién. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.”

Por lo anterior, este amici curiae interpretara el ambiguo articulo 4.1 de la Convencion,
teniendo en consideracién distintas formas de interpretacion, y haciendo presente qué es lo que
ha sostenido la Comisién Interamericana en esta materia, seflalando cudl es el valor de dicha
interpretacion.  Este amici curiae concluira que la Convencién reconoce la personalidad del
nasciturus, a pesar de que no proteja su vida en toda circunstancia.® Después de este analisis, se
refiere al caso particular de Costa Rica.

ADF es una alianza legal internacional sin fines de lucro que emplea una combinacion
unica de estrategia, capacitacion, financiamiento y litigio para proteger y preservar la libertad
religiosa, la vida, el matrimonio y la familia. ADF y sus organizaciones aliadas, que incluyen mas
de 2.000 abogados y numerosas organizaciones de politicas publicas, han estado directa o
indirectamente involucradas en mas de 500 casos y cuestiones legales, incluyendo
aproximadamente 15 casos ante la Corte Europea de Derechos Humanos y numerosos casos

ante la Suprema Corte de los Estados Unidos. ILa sede principal de ADF se encuentra en

2 [bid., 9 5.

3 Ibid., 9 96.

4 Este escrito de amici curiae utiliza principalmente el término “no nacido,” ya que esta palabra incluye
tanto a embriones como a fetos, ademas de ser de uso mas corriente que el término zasciturus. Sin petjuicio de ello,
este escrito también usara la palabra latina nasciturus como sinénimo de “no nacido”.

5 Art. 4.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos [en adelante Convencién Americana,
Convenciéon o CADH].

¢ Las excepciones permisibles se discuten mas abajo en este estudio.



Scottsdale, Arizona. ADF también tiene una oficina para América Latina, ubicada en la Ciudad
de México, y ha presentado escritos de amicus curiae ante varias cortes latinoamericanas,
incluyendo las Supremas Cortes de México y Argentina, e incluso esta misma Corte Inter-
Americana de Derechos Humanas.

El Center for Legal Studies es un programa de C-FAM, un instituto de investigacién no
partidista y sin fines de lucro creado en el verano de 1997. C-FAM es una ONG dedicada a
monitorear y tener efecto en los debates de politicas sociales ante las Naciones Unidas y otras
instituciones internacionales, para asi proteger y promover bienes tales como la dignidad de la
persona humana. El personal de C-FAM ha participado en cada uno de los mayores debates de
politicas sociales ante las Naciones Unidas desde 1997, incluyendo el Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional, la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
Cairo+5 y docenas mas.

AUL es una organizaciéon de interés publico sin fines de lucro, dedicada a cuestiones
legales y de politicas publicas, que promueve una visiéon en la que todos son bienvenidos a la
vida y protegidos segin la ley. Fundada en 1971, fue la primera organizacioén estadounidense de
este tipo a nivel nacional. El objeto de AUL es perseguido a través de vigorosos esfuerzos en el
ambito legislativo, judicial y educacional, tanto a nivel estatal, nacional e internacional. Los
expertos de AUL figuran frecuentemente en diarios, revistas y estaciones de television a través

de los Estados Unidos.

1. Interpretacion del articulo 4.1 en relaciéon con el no nacido

En muchas ocasiones la Corte Interamericana se ha referido a las reglas de interpretacion
de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (CVDT) como una guia en su
interpretacién del Pacto de San José.” La CVDT no sélo fija los criterios segin los cuales las
normas deben ser interpretadas, sino que también establece un orden de preferencia entre los

mismos. Algunas interpretaciones del articulo 4.1 han tenido problemas importantes que han

7 Este sistema ha sido utilizado desde los primeros afios de la Corte (v.gr.: Opinién Consultiva de la
CtIDH, Restricciones a la Pena de Muerte (Arts. 4.2 y 4.4 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), 24 de septiembre
de 1982 (Set. A) 3/83, patt. 48), y continta siéndolo hasta este momento (v.gr. Opinién Consultiva de la CtIDH,
Articnlo 55 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 29 de septiembre de 2009 (Set. A) 20/09, patr. 23). Las
normas relevantes de la CVDT son los Art. 31-33.



sido el resultado de ignorar los cianones interpretativos codificados en la CVDT.® Por ello, este

amici curiae seguira los principios establecidos en esta fuente de Derecho internacional seguida

explicitamente por la Corte Interamericana. Tal fuente exige que los tratados sean interpretados

“de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el
9 9

contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin”." Ademas de ello, este trabajo se referira

a la posibilidad de interpretar el Pacto en un sentido evolutivo y pro homine.

1.1. Principal método de interpretacion segun la CVDT

Este amici curiae interpretara el texto de las normas relevantes del Pacto de San José,

. . ., . 10
teniendo en consideracién su contexto, objeto y fin.

El primer paso para ello es analizar
detalladamente la norma respectiva, que estd compuesta por tres oraciones:

1" “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida”;

2% “Este derecho estard protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la
concepcion”, y

3" “Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”.

La primera de estas oraciones declara la existencia del derecho a la vida. La segunda se

refiere al derecho declarado en la oraciéon anterior, y le impone una obligacién al Estado. lLa
tercera explicita una consecuencia del derecho establecido en la primera oracion.

La segunda oracién alude a la concepcion, lo que obliga al intérprete a dilucidar si dicha

norma busca declarar que un organismo humano tiene derechos desde tal momento."" Por ello,

8 SHELTON, Dinah. “Abortion and the Right to Life in the Inter-American System: The Case of ‘Baby
Boy™, Human Rights Law Journal 2, 1981, p. 313

2 Art. 31.1 CVDT.

10 Ta Corte afirmé originalmente que ella se acogia al “principio de la primacia del texto” (Opinién
Consultiva C{IDH 3/83, cit. nota n. 7, parr. 50), pero ahora tiende a hacer hincapié en la importancia de analizar la
Convencién como un todo (Opinién Consultiva CtIDH 20/09, cit. nota n. 7, patrs. 23 ss.).

11 Este escrito de amici curiae entiende las palabras “concepcion” y “fecundacion” como sinénimos. La
generalidad de la doctrina juridica no parece embarcarse en la tarea de definir concepcion, aunque la mayoria parece
identificar estos conceptos con la fertilizacion, v.gr.. MONROY CABRA, Marco Gerardo, “Derechos y Deberes
Consagrados en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos ‘Pacto de San José de Costa Rica” en La
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Ed. Secretarfa General Organizaciéon de los Estados Americanos,
Washington D.C., 1980, p. 36; VIVANCO MARTINEZ, Angela. “La Pildora del Dia Después”, Revista Chilena de
Derecho, 35, 2008, p. 544, GERBER, Rudy J. 1970. “Abortion: Two Opposing Legal Philosophies”, The American
Journal of Jurisprudence, 15, p. 7, y MILLS, Eithne y MCCONVILL, James. “The 2002 Irish Abortion Referendum: A
Question of Constitutionalism and Conscience”, Ewropean Journal of Law Reform 4, 2002, p. 488. En forma mas
reciente muchos académicos afirmaron en la primera nota al pie de los Articulos de San José, que la concepcion o
fertilizacién es la wunién de un oocito y un espermatozoide. ARTICULOS DE SAN JOSE,
http:/ /www.sanjoseatticles.com/?page_id=184&lang=es (fecha de la tltima visita: 22 de abril de 2012).



sera la oracién mas importante para el andlisis efectuado en este escrito. Dicha oracion esta
interrumpida por la expresion “en general”. Sin este elemento intercalado la oracion dispondria:
Este derecho estard protegido por la ley y a partir del momento de la concepeion.”” 'Tal redaccion, sin la
expresion “en general”, fue propuesta por los tres proyectos en los que se bas6 la Convencion
Americana."”

Atendida la complejidad que presenta la expresion “en general”, el estudio de la segunda
oracion sera dividido en dos etapas. En primer lugar se analizara tal oracién sin la expresion “en
general”, para asf entender a qué se le esta haciendo la referida salvedad. Después se analizara el

sentido de la oracién con dicha expresion.

1.1.1. Interpretacion textual del articulo 4.1

El sujeto de la oracion este derecho estari protegido por la ley y a partir del momento de la concepcion
es “este derecho”. La palabra “este” remite al lector al derecho referido en la primera oracién, es
decir, al derecho al respeto de la vida. Atendido que esta oracion estid construida en una voz
pasiva,” hay una accién que es ejercida sobre el sujeto “este derecho™: la “protecciéon”. Esta
segunda oraciéon no expande ni restringe el derecho a la vida, sino que sélo establece una
obligaciéon de proteccion. En efecto, puede afirmarse que el derecho al respeto de la vida
existirfa aunque no estuviera protegido por el Estado. Las expresiones “por la ley” y “a partir del
momento de la concepcién” estan calificando la accidén de proteccion, buscando que el amparo
otorgado al derecho a la vida tenga, al menos, tales caracteristicas. Asi, el Estado no puede
proteger la vida de cualquier modo," pues esta obligado a protegerla por ley. Del mismo modo,

el legislador no puede elegir un momento especifico de desarrollo humano para empezar a

12 Esta disposicién puede compararse con la segunda oraciéon del articulo 6.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), que establece: “Este derecho estard protegido por la ley”.

13 Ver el Proyecto de Convencién sobre Derechos Humanos aprobada por la Cuarta Reunién del Consejo
Interamericano de Jurisconsultos, Santiago, Chile, septiembre, 1959; el Proyecto de Convencién sobre Derechos
Humanos presentado por el Gobierno de Chile a la Segunda Conferencia Interamericana Extraordinaria, Rio de
Janeiro, 1965, doc. 35, y el Proyecto de Convencién sobre Derechos Humanos presentado por el Gobierno del
Uruguay a la Segunda Conferencia Interamericana Extraordinaria, Rio de Janeiro, 1965, doc. 49, todos ellos
disponibles en GENERAL SECRETARIAT OF THE ORGANIZATION OF AMERICAN STATES , Anuario Interamericano de
Derechos Humanos 1968 | Inter-American Yearbook on Human Rights 1968. Secretariat of the Inter-American Commission on
Human Rights, Washington D.C., 1973, pp. 236, 280 & 298, respectivamente.

14 Una redaccién en voz activa serfa: “La ley protegera este derecho a partir del momento de la
concepcion”.

15 Por ejemplo, no puede decidir protegerla solo a través de la via administrativa, como setfa, por ejemplo,
apoyar econémicamente a las madres que se encuentran en un estado de necesidad.



otorgar esta proteccion,’ pues esta obligado a hacerlo desde el momento de la concepcion (al
menos, como regla general, segiin se vera mas abajo).

El mandato de proteger la vida desde la concepcion se basa en el entendido de que el
derecho a la vida ya existe al momento de la concepcion, pues de otro modo no habria nada que
proteger en dicho instante.'”  Ademds, debe recordarse que la segunda oracién del articulo 4.1
obtiene de la primera oracién la idea del derecho a la vida del no nacido, y esta primera oracién
declara que toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Esto revela que la Convenciéon
no solo declara que el nifio no nacido tiene el derecho a la vida, sino que también reconoce su
calidad de persona. En otras palabras, la primera oracion del articulo 4.1 se refiere al derecho de
toda persona a que se respete su vida, y la segunda a la obligacion de proteger este derecho de la
persona, en general, a partir del momento de la concepciéon. La restricciéon del concepto
“persona” a un momento posterior a la concepcion —ya sea antes o después de su
nacimiento— serfa contrario al lenguaje usado en forma clara por el articulo 4.1.

Las afirmaciones anteriores encuentran también apoyo en otras normas del Pacto de San
José, el que exhibe una tendencia general en el sentido ya analizado. Por ejemplo, el articulo 1.2
establece que “[p]ara los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano”. Esta
norma, que no tiene un equivalente en la Convenciéon Europea de Derechos Humanos [CEDH]
ni en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos [PIDCP], refuerza la personalidad

. , . . : 18
del no nacido, ya que no es facil sostener que el nasciturns no pertenezca a la especie humana.

16 V.gr., veintiocho dias después del parto, como en la opinién de Kuhse y Singer. KUHSE, Helga y
SINGER, Peter, Should the Baby Live? The Problem of Handicapped Infants. Gregg Revivals, Aldershot, 1985. Estos
autores sostienen que no creen que los nifios recién nacidos tengan un derecho inherente a la vida (Ibid. p. 192), y
postulan que los Estados debieran autorizar el homicidio de nifios discapacitados no deseados hasta el
vigesimoctavo dia después del parto (Ibid. pp. 189-197). Kuhse y Singer citan otros autores que también postularfan
el establecimiento de un periodo previo a la plena aceptacion del nifio (Ibid. p. 195).

17 Esta norma del Pacto de San José busca proteger mds efectivamente al wasciturns. Al hacetlo, la
Convencién sigue la costumbre de otros tratados internacionales de derechos humanos, que se refieren
explicitamente a ciertos grupos de personas cuyos derechos han sido repetidamente violados en el pasado, o cuando
existe una amenaza de que sus derechos sean violados en el futuro, como sucede en el caso de la Convenciéon
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién Racial, con la Convencion sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminaciéon contra la Mujer, y con la Convencién sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad.

18 Hsta regla no busca reafirmar la inclusién de la mujer entre los individuos protegidos por el tratado, ya
que la Convencién no usa la palabra hombre para referirse a las personas, por lo que no existe posibilidad malos
entendidos en tal sentido. Uno de los autores que discuten que un #asciturus tenga la calidad de ser humano es Philip
Alston, quien también afirma que en Derecho Internacional no hay precedentes para interpretar que el feto esté
incluido en términos como “nifio” [child], “ser humano” o “persona humana”. Sin embargo, Alston considera que
el articulo 4 de la Convencién Americana buscéd explicitamente considerar al no nacido como ser humano.
ALSTON, Philip. “The Unborn Child and Abortion Under the Draft Convention on the Rights of the Child”, Human
Rights Quarterly 12, 1990, p. 170. Pero ver JOSEPH, Rita, Human Rights and the Unborn Child. Martinus Nijhoff



Otra norma es la establecida en el articulo 4.5, que prohibe la aplicacién de la pena capital a
mujeres embarazadas, pues esa regla no fue establecida en beneficio de la madre (cuyos derechos
mas basicos son llevados a término al aplicarsele tal pena), sino que en favor del nifio en
desarrollo.” Por lo demis, la Convencién Americana no es el dnico tratado de derechos
humanos que hace una declaraciéon expresa referida al no nacido, ya que el noveno parrafo del
Preambulo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio también lo hace. En efecto, éste
declara —citando la Declaracion de los Derechos del Nifio— que “el nifio, por su falta de
madurez fisica y mental, necesita protecciéon y cuidado especiales, incluso la debida proteccion
legal, tanto antes como después del nacimiento”.”

Se ha sugerido que la incapacidad del no nacido de gozar de todos los derechos
establecidos en la Convencién es una muestra de su falta de personalidad.” Sin embargo, existen
derechos en el Pacto de San José que no pueden siquiera ser ejercitados por adultos,
especialmente cuando ellos se encuentran en situaciones fuera de lo comun, como sucede con
personas en estado vegetal. Asimismo, hay muchos derechos que no pueden ser ejercidos
plenamente por nifios ya nacidos, especialmente durante sus primeros afios. Ademas, varios
derechos fueron establecidos sélo para algunas categorfas de personas, como sucede con los
derechos de los ciudadanos y de los menores. Por tanto, la imposibilidad de que una persona
ejercite ciertos derechos declarados en un tratado de derechos humanos no le impide ejercitar los
derechos restantes, ni menos le hace perder su calidad de persona.

El razonamiento previo aun no ha incluido un analisis de la frase “en general”; la que
requiere ser interpretada. Su sentido literal es simplemente que la proteccion del derecho a la

vida desde el momento de la concepcion admite ciertas excepciones. En otras palabras, el Pacto

Publishers, Leiden, 2009 (quien cita varias fuentes de Derecho Internacional que afirmarfan que el no nacido es un
ser humano).

19 Fsta es similar a la establecida en el articulo 6.5 del PIDCP. En los #ravaux préparatoires de tal tratado se
afirmé que: “[L]a razén principal para establecer [...] que la sentencia de muerte no debiera aplicarse a una mujer
embarazada fue para salvar la vida de un nifio nonato inocente”, A/3764 parr. 118, reimpreso en RAMCHARAN, B.
G. (Ed.), The Right to Life in International Law. Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht, 1985, p. 53. Traducido
libremente por el autor.

20 BEs importante notar que en algunas ediciones del Oxford English Dictionary, la primera acepcién de la
palabra “child” incluye al no nacido. Ver SHORTER OXFORD EGLISH DICTIONARY, 6* ed., Vol. I, 2007, p. 397, o
también THE COMPACT EDITION OF THE OXFORD ENGLISH DICTIONARY, Vol. I, 1971, p. 396. Hay dos
interpretaciones sobre si la Convenciéon sobre los Derechos del Nifio es aplicable o no al no nacido. Bruce
Abramson considera que si le es aplicable. ABRAMSON, Bruce, Violence Against Babies: Protection of Pre- and Post-Natal
Children Under the Frameworfk of the Convention on the Rights of the Child. Versién Revisada. World Family Policy Center,
Utah, 20006, pp. 56-103 & 195-211.

2l MEDINA QUIROGA, Cecilia, La Convencidn Americana: Vida, Integridad Personal, 1ibertad Personal, Debido
Proceso y Recurso Judicial. Universidad de Chile, Facultad de Derecho, Centro de Derechos Humanos, 2003, p. 75.



de San José entiende que habra situaciones que pueden oponer obstaculos a la proteccion del
derecho a la vida desde el momento de la concepcion. Sin embargo, aunque estos 6bices pueden
impedir la proteccion del nasciturus, no lo hacen perder su calidad de persona. Esto sucede
porque la expresion “en general” fue intercalada en la oracién relacionada con la proteccion del

2 >
La extension de la frase “en

derecho a la vida, no en la que reconoce el derecho mismo.”
general” no fue definida en la Convenciéon, por lo que sera analizada mas adelante, después de
referirnos a otras herramientas interpretativas y a la lectura que ha hecho la Comision del articulo

4.1.
1.1.2. Otras consideraciones para una interpretacion textual del articulo 4.1

La CVDT requiere que las interpretaciones textuales estén de acuerdo con el contexto,
objeto y fin de un tratado (articulos 31.2 y 31.3 CVDT). Para la interpretacién de la
personalidad del no nacido no existen acuerdos o instrumentos, practicas o reglas, de aquellos

? Por ello, esta seccién tratara

que segtin la CVDT formarfa parte del contexto de un tratado.”
especialmente con el objeto y fin del Pacto de San José, el que podria decirse que es “la creacion
de estandares regionales vinculantes para la proteccion de los derechos humanos, y el

. . . . . . 24 .
establecimiento de un sistema para supervisar su cumplimiento”. Este objeto y fin es

22 Hay unos pocos autores que consideran que es la vida, no la proteccion, la que puede estar sujeta a
excepciones en su comienzo a partir del momento de la concepcién, v.gr, PASQUALUCCL, Jo M., The Practice and
Procedure of the Inter-American Court of Human Rights. Cambridge University Press, Cambridge, 2003, p. 341 y TANNER,
Lauri R. “Interview with Judge Antonio A. Cancado Trindade, Inter-American Court of Human Rights”, Annual
Survey of International and Comparative Law XV1, 2010, p. 177. Esta posicion, junto con olvidar que la expresién “en
general” se intercal6 en la segunda oracion (referida a la proteccion), no considera que los procesos biolégicos —un
¢jemplo de los cuales es el comienzo de la vida— son comunes a todos los seres humanos. Por tanto, aunque
diversos sistemas legales puedan considerar que sendos momentos constituyen el comienzo de la vida para efectos
juridicos, tales instantes debieran ser los mismos para todos aquellos que se encuentran sujetos a una misma
jurisdiccién.  El juez Cangado Trindade ha sefialado que una de las razones por las que algunos Estados no han
ratificado la Convencion son sus legislaciones favorables al aborto. 1bid.

23 En efecto, no existen otros acuerdos o instrumentos concertados o aceptados por todas las partes con
motivo de la celebracién del tratado, ni acuerdos entre las partes acerca de la interpretacion o aplicacién de esta
disposicién en particular, ni otras reglas relevantes de Derecho internacional aplicables en esta materia (Cfr., Arts.
31.2y 31.3). El Protocolo Adicional a la CADH en Materia de Derecho Econémicos, Sociales y Culturales (1988) y
la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (1994) contienen
algunas reglas sobre la proteccion de la familia y de la mujer, pero no se refieren al tema del no nacido, no apuntan
estrictamente a interpretar el Pacto de San José, y no establecen reglas internacionales en materia del derecho a la
vida. Por ello, no pueden ser utilizadas propiamente como contexto para analizar si el no nacido debe ser
considerado una persona segtin la Convenciéon Americana.

24 Se ha sostenido que un tratado de derechos humanos puede tener varios objetos y propdsitos, y que
diferentes normas pueden también tener distintos objetos y propositos. Sin embargo, se ha afirmado que este
ultimo enfoque despojarfa al objeto y propésito de mucho de su valor interpretativo. Ver Julian Arato, Subsequent
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compatible con la interpretaciéon previamente descrita del articulo 4.1, pues es entendible que
una Convencién sobre garantias basicas busque proteger la vida humana como tal, con
independencia de su nivel de desarrollo.

Alguno podria argumentar que la interpretacion referida —que podria restringir los
abortos en forma importante, dependiendo de la lectura que se haga de la expresion “en
general’— estarfa en oposiciéon con la proteccion de otros derechos que suelen considerarse
como relacionados con el aborto, como el derecho a la privacidad y a la integridad fisica de la
madre.”® Parte de este asunto sera abordado al momento de analizar la posibilidad de leer la
Convencion en una forma evolutiva. Sin embargo, debe tenerse presente que la extension de
estos otros derechos varfa segun lo que disponga el instrumento en el cual se hallan declarados.
Asi, a pesar de que los derechos a la privacidad y a la integridad fisica han sido considerados en
otras jurisdicciones como relacionados con la realizacion de abortos, esto puede no ser asi en la
Convencion Americana. En este sentido, el texto del Pacto de San José —sin petjuicio de la
expresion “en general’— no tiene ninguna norma relacionada con el tema del aborto, lo que
contrasta con la declaracion explicita que hace este tratado en materia de la personalidad del no
nacido. Aun mas, la expresion “en general” podria ser interpretada como un reflejo de la
posicion de la Convencion en un posible conflicto entre los derechos a la vida y otros, como el
derecho a la privacidad y a la integridad fisica. Ello, porque dicha expresiéon implica que la
Convencion admitirfa ciertas interferencias con el derecho a la vida, pero sélo en forma
excepcional. En ningtin caso podria una excepcion borrar el sentido de la regla.

El enfoque de la Convencion frente al derecho a la vida podtia ser considerado como un
valor gufa de este sistema regional, pues refleja la especial importancia que las legislaciones
nacionales conceden al no nacido en América. En efecto, varias Constituciones politicas —
algunas promulgadas recién en los afios 2008 y 2010— protegen la vida desde el momento de la

. 26 - . ., ., . ., .
concepcion.” Asimismo, esta preocupacion también puede observarse en la legislacion de varios

Practice and Evolutive Interpretation: Technigues of Treaty Interpretation over Time and Their Diverse Consequences, 9 LAW &
PRAC. INT’L CTS. & TRIBUNALS 443, 474 (2010) (Holanda).

% E.g, la Corte Suprema de Estados Unidos determine que la libertad para realizar abortos estaba incluida
en el implicito “derecho a la privacidad” (bajo ciertos requerimientos en el tercer trimestre). Roe v. Wade, 410 U.S.
113 (1973).

2% Constituciéon de la Republica del Ecuador (2008), Art. 45; Constitucién Politica de la Republica
Dominicana (2010), Art. 37 (esta disposicion no existia en Constituciones previas de este Estado); Constitucion de
El Salvador (1992), Art. 1(2); Constitucién Politica de la Republica de Guatemala (1985), Art. 3 (todas las referidas
constituciones protegen la vida desde el momento de la concepcién, sin excepciones analogas a la frase “en
general”); Constitucién Nacional de la Republica del Paraguay (1992), Art. 4 (tiene la misma redaccién que la
CADH, incluyendo la frase “en general”), y la Constitucién Politica del Perd (1993), Art. 2 N° 1 (establece: “El
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paises cuyas Constituciones no hacen referencia explicita al momento de la concepcion, pero que
prohiben toda forma de aborto directo, como sucede en el caso de Chile, Nicaragua y
Honduras.”” El Salvador y la Republica Dominicana, cuyas constituciones protegen la vida desde
el momento de la concepcion, también cuentan con legislaciones que prohiben toda forma de
aborto directo.” Otro caso interesante es el de la prohibicién costarricense de la fecundacion in
vitro en su estado actual de desatrollo, caso que motiva este amici curiae.”” Incluso més, no parece
ser una coincidencia que, mientras todos los Estados recién nombrados son partes de la
Convencion, la mayorfa de los Estados con leyes liberales de aborto no lo son (v. gr. Canada,
Estados Unidos, Guyana y Cuba).”

Mas aun, la doctrina esta consciente de que el articulo 4.1 de la Convencién protege al no

. . . . . 3‘1 . ~
nacido, aunque este entendimiento ha tenido unas pocas excepciones.” En los primeros afios de

concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece”). Ademas de estas constituciones de Estados
miembros, muchas constituciones de estados federados también reconocen la existencia de la vida desde el
momento de la concepcién, haciendo o no mencién explicita a ciertas excepciones. Por ejemplo, la mayoria de los
estados federados de México han aprobado modificaciones constitucionales que reconocerfan la vida desde el
momento de la concepcidn, v.gr.: Chihuahua, Sonora, Baja California, Motrelos, Colima, Puebla, Jalisco, Durango,
Nayarit, Guanajuato (la mayoria de estas modificaciones fueron aprobadas durante los afios 2008 y 2009, como
reaccion a la liberalizacién del aborto en Ciudad de México). La Suprema Corte de México no rechazé estas
modificaciones (ver Accion de Inconstitucionalidad 11/2009). Este es también el caso de varias constituciones de
provincias argentinas, como las de Cérdoba, Tucuman, Tierra del Fuego y Salta. También en el caso de Argentina,
al momento de ratificar la Convencién sobre los Derechos del Nifio, dicho Estado hizo una declaracién que sefiala:
“se entiende por nifio todo ser humano desde el momento de su concepcién y hasta los 18 afios de edad”. Ademas,
las Constituciones de Chile y Honduras protegen explicitamente al no nacido, segin ha sido interpretado por el
Tribunal Constitucional de Chile y por la Corte Suprema de Justicia de Honduras, las que han reconocido
proteccion al no nacido desde el momento de la concepcion.

27 Ver: Cédigo Penal (Chile) Arts. 342-345, Codigo Penal (Nicaragua) Arts. 143-145, y Cédigo Penal
(Honduras) Arts. 126-129. Todos estos paises solian contar con excepciones a la prohibicién del aborto directo.
Frecuentemente Honduras no es contada entre los pafses que prohiben el aborto en toda situacién, pero su
legislacion penaliza toda forma de aborto, y no se encuentran excepciones a esta prohibiciéon ni en su Cédigo Penal
ni en el Cédigo de Etica del Colegio Médico (Cédigo de Etica del Colegio Médico de Honduras, COLEGIO MEDICO
DE HONDURAS, http://www.colegiomedico.hn/doc/leyes/27_teglamento_codigo_etica.pdf, (last visited Apr. 10,
2011)).

28 Codigo Penal (El Salvador) Arts. 133-137, y Codigo Penal (Repiblica Dominicana) Art. 317. La
legislacion salvadorefia solfa contemplar excepciones a la prohibiciéon del aborto directo. Sin perjuicio de lo
dispuesto en su legislacién penal, la Repiblica Dominicana puede dejar impunes ciertos abortos, ver nota 149.

2 Sentencia de la Corte Suprema de Costa Rica, Sala Constitucional, 15 de marzo de 2000, Sentencia:
02306, Expediente: 95-001734-0007-CO, “Considerando” IX. En: http://200.91.68.20/scij/busqueda/jusis
prudencia/jur_repartidot.aspPparam1=XYZ&param2=1&nValorl=1&nValor2=128218&strTipM=T&IResultado=
10 [visitado el 17/07/11]. Sin embatgo, esta decisién permititia en el futuro la aplicacién de esta técnica, con tal de
que se reduzca la mortalidad embrionaria. Este escrito se referira mas adelante a un caso presentado a la Corte
sobre este tema.

30 Este dltimo no es un miembro activo de la OEA.

3 V.gr. Cecilia Medina afirma que la Convencién es compatible con, o incluso requiere, legislaciones
liberales en materia de aborto (MEDINA, La Convencidn, cit. nota n. 21, 66 ss.). Scott Davidson tiene un enfoque
menos radical, y afirma que ni la Declaraciéon ni la Convencién responden las cuestiones de si un feto es un ser
humano, o de cuando éste cesa de existir (IDAVIDSON, Scott, “The Civil and Political Rights Protected in the Inter-
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la Convencién, Marco Monroy Cabra, quien llegaria después a ser Presidente de la Comisioén
Interamericana de Derechos Humanos, escribié: “Salta a la vista que el Pacto de San José es
mas avanzado [que el PIDCP] ya que protege la vida ‘desde el momento de la concepcién’, lo
cual puede crear dificultades para los Estados que permiten el aborto en ciertas circunstancias”.”
Monroy llega a sostener que “[e]l derecho a nacer es una manifestacion particular del derecho a
la vida, por lo cual la gran mayoria de Estados tipifican como delito el aborto.”

En nuestros dias, la opinién de que la Convenciéon protege la vida del no nacido se nota
en la opinién de muchos expertos dedicados a los derechos humanos, tales como Cangado

® Ademis de estos

Trindade,” Rodriguez Rescia,” Joseph,” Pasqualucci,”” y muchos otros.’
autores, algunas autoridades gubernamentales también han adoptado esta interpretacion. Por
ejemplo, el afio 2008 el —entonces— presidente uruguayo Tabaré Vazquez Rosas invoco el
articulo 4.1 de la Convencion al vetar un proyecto de ley que buscaba introducir el aborto hasta

la duodécima semana de embarazo.” Asimismo, el Standing Senate Committee on Human Rights de

American Human Rights System”, en The Inter-American System of Human Rights, Oxford University Press, Oxford,
1998, p. 216).

32 MONROY, “Derechos”, cit. nota n. 11, p. 36.

33 1bid.

3 En TANNER, “Interview”, cit. nota n. 22, p. 177.

% RODRIGUEZ RESCIA, Victor, Las Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: Guia Modelo para
su Lectura y Andlisis. Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, 2009, p. 11.

36 JOSEPH, Human Rights, cit. nota n. 18, pp. 213 ss.

3T PASQUALUCCL, “The Practice”, cit. nota n. 22, p. 341.

38 Otros ejemplos de estos autores son: Patricia Palacios (PALACIOS ZULOAGA, Patricia, “La Aplicabilidad
del Derecho a la Vida al Embrién o Feto en la Jurisprudencia Internacional”. Anuario de Derechos Humanos 1, 2005, p.
79); José Alfredo de Oliveira Baracho (DE OLIVEIRA BARACHO, José Alfredo, “A Pratica Juridica no Dominio da
Protecdo Internacional dos Direitos do Homem (A Convencio Européia dos Direitos do Homem)” en Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Liber Amicorum Heéctor Fix-Zamundio. Vol 1, Ed. Secretaria de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 1998, p. 398); Héctor Gros (GROS ESPIELL, Héctor, Ia Convencion Americana
y La Convencion Europea de Derechos: Analisis Comparative. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1991, pp. 82 & 83);
Nihal Jayawickrama (JAYAWICKRAMA, Nihal, The Judicial Application of Human Rights Law. Cambridge University
Press, Cambridge, 2002, p. 248), Ricardo Bach de Chazal, El Aborto en El Derecho Positivo Argentino (2009); Ligia
M. De Jesus, Post Baby Boy v. United States developments in the Inter-American system of human rights: inconsistent application of
the American Convention’s protection of the right fo life from conception. 17 L. & Bus. Rev. Am. 435 (2011), y Rodolfo Barra
(BARRA, Rodolfo Catlos, La Proteccion Constitucional del Derecho a la 1'ida. Albeledo Perrot, Buenos Aires, 1996, p. 60,
citado en CORRAL TALCIANI, Hernan, Derecho Civil y Persona Humana: Cuestiones Debatidas, Lexis Nexis, Santiago,
2007, p. 86). Entre aquellos que adoptan esta posicion también hay autores que consideran que la Convencion es
compatible con una aproximacion liberal al tema del aborto. Este es el caso del canadiense William Schabas, quien
considera que el articulo 4.1 no impone, en general, la obligacién de prohibir el aborto, aunque podtia requerir que
los Estados regulen su practica y lo prohiban en ciertos casos, como podria ser después de un cierto nimero de
semanas de embarazo. SCHABAS, William A., “Canadian Ratification of the American Convention on Human
Rights”. Netherlands Quarterly of Human Rights, 16, 1998, p. 328.

3 PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA ORIENTAL DEL URUGUAY, Comunicacién Dirigida al
Sefior Presidente de la Asamblea General, 14 de noviembre de 2008. En: http://www.ptesidencia.gub.uy/_
Web/proyectos/2008/11/s511__00001.PDF (visitado el 29/01/11). La afiliacién politica de izquietdas del
Presidente Vazquez es una expresién de que en América Latina las posiciones respecto al aborto no pueden ser
presentadas en forma simplista como un debate entre derecha e izquierda. Otro ejemplo de ello es que la nueva ley


http://www.presidencia.gub.uy/_Web/proyectos/2008/11/s511__00001.PDF
http://www.presidencia.gub.uy/_Web/proyectos/2008/11/s511__00001.PDF
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Canada mostré su preocupacion por la amenaza que el articulo 4.1 generaba para la preservacion
del status guo canadiense en materia de aborto."

Si el intérprete considerara que la Convencion no buscé declarar y proteger el derecho a
la vida desde el momento de la fecundacion, la referencia que el Pacto hace a la concepcion
acabarfa siendo inutil. Ello irfa en contra del principio interpretativo basico de que las
disposiciones de una norma deben ser entendidas de un modo en que tengan efecto —u# res
magis valeat quam pereat—. Por ello, debe deducirse que el texto de la Convencion, analizado a la
luz de su contexto, objeto y fin, considera que el no nacido es titular del derecho a la vida, a
pesar de que pueda haber ciertas excepciones a su proteccion, cuya extension sera analizada mas
adelante en este trabajo. La siguiente seccion se dedicara, a pesar del principio de 7 claris not fit
interpretatio, a considerar otros procedimientos interpretativos, como el recurso a los trabajos

preparatorios del Pacto de San José.

1.2. Método de interpretacion complementario: trabajos preparatorios

Los trabajos preparatorios son sélo un método complementario de interpretacion segun
la CVDT." Ellos deben ser usados, ya sea para confirmar el sentido de un tratado, o como
auxilio para interpretar aquellos cuyo texto es ambiguo u obscuro, o pueda llevar a un resultado

. . . 42 . . .
que es manifiestamente absurdo o irracional.”™ A pesar de ello, varias de las elucidaciones del

nicaragiiense en contra del aborto fue apoyada por el Frente Sandinista de Liberacion Nacional (FSLN); que la
nueva Constitucion ecuatoriana que protege al no nacido fue discutida y promulgada durante el gobierno de Rafael
Correa, y que las reformas constitucionales protegiendo la vida desde la concepcion en los estados mexicanos
fueron, en muchos casos, apoyados por miembros del Partido Revolucionario Institucional (PRI), e incluso del
Partido Revolucionario Democratico (PRD). Asimismo, el hecho de que el recién referido presidente Tabaré
Vazquez sea un agnostico (LISCANO, Catlos, Conversaciones con Tabaré Vdzquez. Colihue, Buenos Aires, 2004, pp. 33
& 34), y que Nicaragua esté entre los paises hispanos de América con la menor proporcién de catdlicos (58%, con
un 16% que declara no tener religion) (GOBIERNO DE NICARAGUA. Instituto Nacional de Estadisticas y
Censo, VIII Censo de Poblacion y 1V de Vivienda, 2005: Poblacion: Caracteristicas Generales. Gobierno de Nicaragua, S.D.,
2000, p. 195), muestran que en Latinoamérica las posiciones en materia de aborto tampoco pueden ser explicadas
unicamente diciendo que se deben a la posicién de la Iglesia catdlica. Esto también es entendido en el estudio de
Mala Htun, quien sostiene que la intensidad de las creencias religiosas no corresponde con el curso de las reformas
en materia género y reproduccién en América Latina. HTUN, Mala, Sex and the State: Abortion, Divorce, and the Family
Under Latin American Dictatorships and Democracies. Cambridge University Press, Cambridge, 2003, p. 27 (quien incluye
en la nocién “gender rights reform” un acceso liberal al aborto).

40 THE SENATE, STANDING SENATE COMMITTEE ON HUMAN RIGHTS, Enhancing Canada’s
Role in the OAS: Canadian Adherence to the American Convention on Human Rights. S.D., 2003, p. 61. En:
http:/ /www.patl.gc.ca/37/2/patlbus/commbus/senate/com-¢/huma-e/rep-¢/tep04may03-e.pdf ~ [visitado el
29/01/11].

4 Art. 32.

4 PFITZMAURICE, Malgosia, “The Practical Working of the Law of Treaties”, en International Law. 2* ed.,
Oxford University Press, Oxford, 2000, p. 201.


http://www.parl.gc.ca/37/2/parlbus/commbus/senate/com-e/huma-e/rep-e/rep04may03-e.pdf
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articulo 4.1 se han basado principalmente en los trabajos preparatorios.”’ Sin embargo, incluso
este método complementario de interpretacion apoya la idea de que el recién concebido es
considerado una persona en el sistema interamericano.

Segun se afirmé previamente, los tres proyectos originales de la Convencién proponfan
la aprobacion de una oraciéon que dispusiera: “Este derecho estara protegido por la ley a partir
del momento de la concepcién”.* Sin embargo, al recibir estos proyectos y hacer su propuesta,
la Comision “traté de suavizar el rigor del principio consagrado en el Proyecto y por esto

propuso intercalar las palabras ‘en general”,”

pero considerd que “por razones de principio era
Jfundamental” mantener en esta disposicion la referencia a la concepcion.® Esta redaccion rechazo
la recomendaciéon del relator, quien sugirié6 “dejar abierta la cuestion” de la proteccion del
derecho a la vida —eliminando la referencia a la concepciébn—, para asi evitar cualquier
posibilidad de conflicto con el PIDCP."

Durante la tramitacién de la Convencion, la norma relevante del Pacto de San José fue
entendida como reconociéndole personalidad al no nacido —con todas sus consecuencias—, y
fue por ello que Brasil propuso suprimir la frase “y, en general, a partir del momento de la
concepcion”. Este Estado argumenté que, a pesar de que su Codigo Civil protegia los derechos
del no nacido desde el momento de la concepcion, su Coédigo Penal permitia la practica de
abortos cuando un embarazo amenazara la vida de la madre, o cuando hubiera sido el resultado
de una violacién.” Brasil también argumenté que la expresion “en general, a partir del momento
de la concepcion” era vaga, por lo que no serfa efectiva para evitar que los Estados legalizaran el

aborto. Por ello, afirmé que esta frase debiera ser eliminada, permitiendo que los Estados

4 Cfr. SHELTON, “Abortion”, cit. nota n. 8, p. 314.

# Ver nota 13.

4 Estudio Comparativo entre los Pactos de las Naciones Unidas sobre Derechos Civiles, Politicos,
Econémicos, Sociales y Culturales y los Proyectos de Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos, en
GENERAL SECRETARIAT, Anuario Interamericano, cit. nota n. 13, p. 192.

4 Ibid. p. 98. El destacado es nuestro.

4 Ibid. p. 192. El relator fue el brasilefio Catlos Dunshee de Abranches, uno de los comisionados que
votarfa posteriormente en el caso “Baby Boy” que la Declaraciéon no protegeria el derecho a la vida desde el
momento de la concepcién —y que la Convencién tampoco lo hatfa, necesariamente—. Ver Informe de la
CmIDH, Fondo, Estados Unidos de América, N° 23/81, Caso 2141, 1981. En: http://www.cidh.org/annualrep
/80.81sp/EstadosUnidos2141.htm [visitado el 23/04/12]. En adelante: caso “Baby Boy”.

#  SECRETARIA GENERAL DE LA ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS,
Conferencia Especializada Interamericana sobte Detechos Humanos: Actas y Documentos, OEA/Ser.K/XVI/1.2,
San José, Costa Rica, 7-22 de Noviembre de 1969. Secretariat of the Inter-American Commission on Human
Rights, Washington D.C., 1973, p. 121. En http://www.cotteidh.ot.ct/tablas/15388.pdf [visitado el 30/01/11].
En el texto de los #ravanx préparatoires Brasil utilizo la palabra estupro. Sin embargo, el Cédigo Penal de Brasil utiliza la
palabra portuguesa estupro como referida a violacion. Cfr. Codigo Penal (Brasil) art. 128 y el titulo que antecede al art.
213.
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dictaran las normas sobre el aborto que estimaran adecuadas.” T.a propuesta de Brasil fue
apoyada por los Estados Unidos.” Es importante notar que las leyes de Brasil no han cambiado
mucho desde entonces, de modo que actualmente protegen la vida fuertemente.

La propuesta de Brasil fue fuertemente opuesta por Venezuela, que argument6 que las
leyes internas no podian ser usadas para decidir sobre derechos civiles y politicos a nivel
universal; que la Convencién no podia hacer concesiones en relacién con la existencia de la vida
desde el momento de la concepcion, y que serfa inaceptable que la Convenciéon no estableciera
un principio como éste.” Por su parte, la Reptblica Dominicana propuso copiar la disposicion
del derecho a la vida del PIDCP, la que no hace referencia al momento de la concepcién.™ Ello
habria tenido los mismos efectos practicos que suprimir la disputada frase, pero segun la
Republica Dominicana, el motivo por el cual propuso suprimir esta frase fue el fortalecimiento
de “conceptos universales de los derechos humanos”.” Ecuador propuso eliminar la expresion
“en general”, protegiendo asi la vida desde la concepcion en toda circunstancia.”

Por ultimo, la redaccién actual de la Convencién fue aprobada por la mayoria de los
Estados americanos.” El resultado del actual articulo 4.1 no es el propuesto por los proyectos
originales o por Ecuador, de modo que admite excepciones a la proteccion del derecho a la vida
—Ilas que seran analizadas en la seccion final de este trabajo—. Sin embargo, el texto vigente es
el mismo que fue defendido por Venezuela como uno en el que “no puede haber concesiones” a
la existencia del derecho a la vida desde el momento de la concepciéon.” Por ello, a pesar de que
el articulo 4.1 utilice la expresion “en general”, los trabajos preparatorios permiten afirmar que la
actual redacciéon de dicha norma es una solucién de principios, no de concesiones entre los

paises americanos.

4 Ibid., pp. 121 & 159.

50 El delegado de EE.UU. fue mucho mids influyente en materia de incitaciéon al odio y libertad de
expresion, ya que su propuesta de modificacién fue aceptada por los miembros de la OEA. Probablemente ello
respondié a su advertencia de que lo contrario harfa dicha norma incompatible con la garantia constitucional
estadounidense de la libertad de expresion (Ibid. p. 444). En materia de aborto tal delegado no podtia haber
esgrimido argumentos basados en la Constitucion de EE.UU., ya que el caso Roe 5. Wade —donde se afirmé que el
aborto formaba parte del derecho a la privacidad— fue decidido sélo en 1973 (Sentencia de la Corte Suprema de
EE.UU,, Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973)).

51 SECRETARIA GENERAL, cit. nota n. 48, pp. 159-160.

52 Ibid. p. 57.

5 Ibid. La idea de que Republica Dominicana no tenfa las mismas intenciones que Brasil y los Estados
Unidos es apoyada por el hecho de que tal Estado no firmé la declaraciéon interpretativa que estos ultimos hicieron
al momento de ver rechazada su propuesta. Debe notarse que la actual Constitucién de ese pais dispone que el
“derecho a la vida es inviolable desde la concepcion hasta la muerte” (Repiblica Dominicana Const. Art. 37 (2010)).

54 SECRETARIA GENERAL, cit. nota n. 48, p. 160

5 Los trabajos preparatorios no detallan cémo votaron los delegados. 1bid. p. 160.

5 Ibid. p. 160
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1.3. Interpretaciones evolutiva y pro homine’’

De lo que se ha dicho hasta el momento queda claro que el texto de la Convencién
considera que el no nacido es persona y titular del derecho a la vida. Sin embargo, no esta de
mas preguntarse si una interpretacion evolutiva o pro homine podria haber cambiado esta lectura
textual, tornando el derecho a la vida mas restrictivo. Este analisis es especialmente relevante, ya
que la Corte ha utilizado estos métodos de interpretacién en considerables ocasiones.” Este
amici curiae o tomara una posicion en el debatido asunto de si las interpretaciones evolutivas son
o no adecuadas. No obstante ello, se referira a las principales caracteristicas de este sistema de
interpretacion, para determinar que, incluso si se aplicara una interpretaciéon evolutiva, la
proteccion que el articulo 4.1 garantiza al no nacido desde el momento de la concepcion
permanece inalterada.”

El concepto mismo de interpretaciéon evolutiva se encuentra actualmente en desarrollo,
por lo que sus contornos aun no son claros.” Sin embargo, parece haber consenso en la practica
internacional en el hecho de que, si un tratado pudiera evolucionar, podria hacerlo sélo si utiliza

. . , . . 61 . .
“conceptos evolutivos”—es decir, términos abiertos— " al determinar el contenido de un

57 El principio pro homine es una herramienta hermenéutica utilizada en varias jurisdicciones. Segin éste, las
normas deben ser interpretadas del modo mads favorable al ser humano, con tal de que estas lecturas sean coherentes
con las disposiciones que estan siendo interpretadas.

8 La Corte sostiene que las interpretaciones evolutivas son compatibles con las reglas de la CVDT. Cfr.
Opinién Consultiva de la CtIDH, E/ Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del
Debido Proceso Legal, 1 de octubte de 1999 (Set. A) 16/99, pétrs. 114 & 115, y Opinién Consultiva de la CtIDH,
Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el Marco del Articulo 64 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, 14 de julio de 1989 (Set. A) 10/89, parr. 37. Antes de interpretar un tratado en
forma evolutiva es necesario determinar si fue redactado como un instrumento susceptible de ser interpretado de tal
modo. Al hacerlo, debe examinarse la intencién de las partes y el texto del tratado. ARATO, Julian, “Subsequent
Practice and Evolutive Interpretation: Techniques of Treaty Interpretation over Time and Their Diverse
Consequences”. The Law and Practice of International Courts and Tribunals, 9, 2010, p. 444. Sin embargo, atendido que la
Corte ya ha afirmado que el Pacto de San José permite interpretaciones evolutivas, este awici curiae no ahondara en
dicho punto.

% No existe consenso en la doctrina acerca de la adecuacién de las interpretaciones evolutivas. Para una
opinién que justifica enfoques originalistas sobre la base de que el Derecho internacional es creado mediante
acuerdos en puntos especificos, ver ORAKHELASHVILI, Alexander, The Interpretation of Acts and Rules in Public
International Law. Oxford University Press, Oxford, 2008. Para un analisis en el contexto latinoamericano, ver :
Gabriel Mora Restrepo, Justicia constitucional y arbitrariedad de los jueces: Teorfa de la legitimidad en la
argumentacion de las sentencias constitucionales (Marcial Pons ed., 2009).

60 ARATO, “Subsequent”, cit. nota n. 58, p. 444, nota 5, refiriéndose a un argumento de Malgosia
Fitzmaurice.

o1 Ihid. p. 468. Arato también se refiere a un fundamento para la evolucién de los tratados aun mas
discutido, el que se basa en el objeto y el propésito de un tratado. Fl considera que una evolucién basada en esta
fundamentacién podtia ser usada sélo cuando ello es necesario para darle efecto al objeto y propésito. Arato afirma
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derecho en particular. Tal método de interpretacion puede ser usado para extender el contenido
de un derecho de un modo en que no fue previsto por quienes redactaron el tratado, o para
apartarse de precedentes previos. Sin embargo, una interpretacion evolutiva no puede derivar de
un tratado internacional un derecho que no se encontraba incluido en éste desde su creacion,
especialmente cuando el silencio sobre tal derecho fue deliberado.” A fortiori, las
interpretaciones evolutivas no deben contrariar las disposiciones textuales de una convencion.
En efecto, lo unico que puede ser interpretado en forma evolutiva —y, por tanto, ser expandido
a ambitos de aplicaciéon imprevistos— es una materia que ya ha sido implicita o explicitamente
incluida en el texto de un tratado.” Es por ello que la declaracién expresa que hace la
Convencion sobre el derecho a la vida del no nacido no puede ser interpretada en un modo que
prive al embrién o feto de su personalidad.

A pesar de que el argumento previamente descrito es concluyente, debe notarse que las
interpretaciones evolutivas o progresivas de los tratados de derechos humanos son usadas para
extender el alcance de los derechos establecidos en instrumentos internacionales, no para
reducirlos. Por ejemplo, una interpretacion evolutiva de la Convencién podria permitir que la
Corte amplie el listado de garantfas procesales que beneficien a una persona que se encuentre
bajo arresto, v.gr. incluyendo “los derechos a no autoincriminarse y a declarar en presencia de
abogado”, pero no para disminuirlos.”* Las regresiones no son aceptadas por quienes favorecen las
interpretaciones progresivas.” Esto es especialmente asf cuando uno se enfrenta con el derecho
a la vida, ya que, “[e]n razén del caracter fundamental del derecho a la vida, no son admisibles
enfoques restrictivos del mismo”.* Por ello, podria afirmarse que interpretaciones progresivas

s6lo podrian incrementar la proteccion del derecho a la vida.”

que la “mera conveniencia” para aplicar una interpretacién evolutiva serfa una fundamentacién insuficiente, ya que
ello podria llevar no sélo a una “aplicacién superflua de la interpretacién evolutiva”, sino que también a “socavar
seriamente la certeza en el Derecho de los tratados, ya que cualquier cosa podria considerarse como evolutiva”. Ibid.
en 476 (las frases citadas han sido libremente traducidas por el autor). Sin embargo, incluso la evolucién basada en
el objeto y propésito del tratado no puede contrariar las disposiciones textuales de un tratado.

62 Sentencia del Tr. Eur. D.H., Johnston and Others v. Ireland, 1986, 112 (Ser. A) parr. 53. Las decisiones
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos pueden encontrarse en: http://cmiskp.echt.coe.int/tkp197/search.
asp?skin=hudoc-en [visitado el 30/01/11].

6> MAHONRY, Paul, “Judicial Activism and Judicial Self-Restraint in the European Court of Human Rights:
Two Sides of the Same Coin”. Human Rights Law Journal 11, 1990, p. 66.

4 Opinién Consultiva OC-16/99, cit. nota n. 58, part. 117.

% MAHONEY, “Judicial”, cit. nota n. 63, pp. 66 & 67.

% Sentencia de Fondo de la CtIDH, Villagran-Morales y Otros Vs. Guatemala (Nifios de la Calle), 19 de
noviembre de 1999 (Ser. C) N° 63, parr. 144.

%7 No solo en lo que se refiere a las condiciones de vida, como ha sefialado la Corte, sino que también al
nucleo de su contenido: el derecho a mantenerse en vida.
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Sin perjuicio de lo anterior, teniendo en consideracién lo que ha sido hecho en otros
sistemas internos e internacionales, podria argumentarse que interpretar la Convencién como
compatible con legislaciones que permitan el aborto no es restringir el derecho a la vida, sino que
potenciar otros derechos, como el de la privacidad o el de la integridad personal.”® En efecto,
algunos organismos nacionales e internacionales han afirmado que el aborto esta incluido dentro
del 4rea exenta de intervencién estatal creada por el derecho a la privacidad.” Sin embargo, esto
ha sucedido en Estados en los que el estatus constitucional del no nacido no se encuentra
establecido en forma tan clara como en la Convencién, la que explicitamente reconoce la
personalidad desde el momento de la concepciéon.” Incluso la Corte Europea de Derechos
Humanos —cuyo instrumento fundamente no cuenta con una disposicion similar a la de la
Corte Interamericana— ha establecido que la regulacion del aborto cae dentro del margen de
apreciacion que le corresponde a cada pais y, por tanto, no se encuentra sujeta a revision por la
Corte.” Porlo demas, segin el Pacto de San José, el derecho a la vida no es un asunto privado,
sino que uno por el que la legislaciéon debe velar. Esto excluye cualquier duda que pudiera surgir
en materia de la extension del derecho a la privacidad en materia de aborto. En efecto, podria
decirse que la Convencion, previendo las teorfas sobre los conflictos de derechos, decidié hacer

por si misma un equilibro a favor del derecho a la vida.

8 Establecido en Arts. 11 y 5.1 CADH.

% E.g, la Sentencia de la Corte Suprema de EE.UU., Roe 5. Wade, 410 U.S. 113 (1973). El razonamiento
de Roe, especialmente en lo que dice relacién con el argumento basado en la privacidad ha sido criticado, incuso, por
quienes apoyan el aborto. er: John Hart Ely, “The Wages of Crying Wolf: A Comment on Roe v. Wade”, 82 Yale
L. J. 920 (1973); Cass Sunstein, “The Fate of Roe v. Wade and Choice”, Boston Globe (Sept. 14, 2008). Incluso
Ruth Bader Ginsburg, una jueza de la Corte Suprema de Estados Unidos que favorece el aborto, ha criticado los
argumentos de Roe v. Wade basados en la privacidad. e Ruth Bader Ginsburg, “Some Thoughts on Autonomy
and Equality in Relation to Roe v. Wade”, 63 N.C. L. Rev. 375, 376 (1985): (“Roe ». Wade generd oposicién publica y
criticas académicas, en parte, yo creo, porque la Corte se aventuré mucho en el cambio que ordend, y present6 una
justificacién incompleta de su accion.” La traduccion es del autor de este escrito).

70 En efecto, si en estas jurisdicciones se hubiera contemplado expresamente el derecho a la vida del no
nacido, la solucién habrfa sido distinta. Por ejemplo, en el caso Roe ». Wade la Corte Suprema de EE.UU. afirmé
que: si la decimocuarta enmienda hubiera sugerido que el feto tenfa personalidad juridica, el caso de los apelantes
colapsarfa, ya que el derecho a la vida del no nacido habria estado garantizado especificamente por la Constitucion.
Ibid., p. 157. Sin embargo, la Corte también afirmé que la palabra persona, segin el modo en que estaba usada en la
enmienda respectiva, no habria incluido al no nacido. Ibid., p. 158.

! Sentencia del Tt. Eur. D.H., A, B & C v. Ireland, 2010, App. N° 25579/05. En Europa las naciones de
Irlanda y Malta no cuentan con un sistema para procurarse un aborto, y Polonia cuenta con una legislacién muy
restrictiva en materia de aborto. Vale la pena notar que el articulo 40.3.3 de la constitucién irlandesa establece: “El
Estado reconoce el derecho a la vida del no nacido y, teniendo debidamente en consideracién el igual derecho a la
vida de la madre, garantiza en sus leyes respetar y, en cuanto sea practicable, defender y asegurar a través de sus
leyes ese derecho” (la traducciéon es del autor de este escrito). También debe tenerse presente que en Irlanda, un
proyecto de ley muy reciente fue rechazado por una amplia mayorfa. El afio pasado Hungtfa promulgd una nueva
constitucién que protege al no nacido “desde la concepcion”. Rusia también ha restringido sus leyes en materia de
aborto.
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Ademas, para interpretar un tratado en forma evolutiva no basta con que algunos de sus
términos sean ambiguos. Es también necesario que exista un fundamento adicional, como
podria ser un cambio en las circunstancias debido a existencia de nuevos medios tecnolégicos, o
un consenso internacional en las obligaciones que emanan de un cierto derecho. En materia del
no nacido, la primera fundamentacién, podria dar pie para afirmar que los nuevos conocimientos
en temas como el ADN del embrién, y la cada vez mayor reduccién en los peligros asociados al
embarazo, justificarfan una interpretacion evolutiva que potencie el derecho a la vida, haciendo
mas estrechas las excepciones aceptadas por la frase “en general”. De igual modo, la
fundamentacién sobre el consenso internacional tampoco puede ser utilizada para restringir el
derecho a la vida, pues las tendencias internacionales en esta materia no son necesariamente las
de América del Norte o Europa Occidental.” La normativa en materia de aborto no tiene una
direccion absolutamente clara entre los Estados miembros de la OEA: en algunos se ha vuelto
mas liberal, como en el caso del Distrito Federal de México o Colombia, o levemente mas liberal,
como en el caso de Brasil y Argentina,” pero otras se ha vuelto mas estricta, como ha sucedido
en el caso de Nicaragua, El Salvador, Chile, y de algin modo en la mayoria de los estados de

México.”* Sin embargo, estos argumentos solo complementan los principales motivos por los

72 Sin embargo, incluso en los EE.UU. ha habido una tendencia a apartarse del régimen de aborto
extremadamente liberal creado por las sentencias de Roe y Doe, ya que la Corte Suprema ha autorizado el
establecimiento de periodos de espera y restricciones en algunos métodos de aborto tardios. [7er Sentencia de la
Corte Suprema de EE.UU., Planned Parenthood of Southeastern Pa. V5. Casey, 505 U.S. 833 (1992) y Sentencia de la
Corte Suprema de EE.UU., Gongales V5. Carbart, 550 U.S. 124 (2007). 1er la discusién en Piero Tozzi, Neydy
Casillas Padron y Sebastian Marcilese, “El Aborto en El Derecho Internacional y en la Jurisprudencia Panamericana,
El Derecho No 12837 (19/9/2011).

73 Ver FORD, Allison, “Mexico City Legalizes Abortion”. 2010. Law and Business Review of the Americas 16,
pp. 119-127; Sentencia de la Cotte Constitucional (Colombia), C-355/06, 10 de mayo de 2006. En:
http:/ /www.cotteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/C-355-06.htm  [visitado el 07/05/2011] [en adelante
Sentencia de la Corte Constitucional Colombiana); Corte Suprema de Justicia de la Nacién (Argentina), Mar. 13, 2012,
Medida Autosatisfactiva F. 259, disponible en: http://www.csjn.gov.ar/om/img/£259.pdf (fecha de dltima visita: 23
de abril de 2012); y respecto a Brasil, vet: http://gl.globo.com/brasil/noticia/2012/04/entenda-o-julgamento-do-
supremo-sobre-aborto-de-fetos-sem-cerebro.html (fecha de ultima visita: 23 de abril de 2012). Con relacién al fallo
argentino, ver fambién Bach de Chazal, Ricardo, “F., A. L. Cuando la Injusticia es Suprema, El Derecho Diario
Politica Criminal (24/04/2012).

7 En el caso de Nicaragua, la prohibicién completa del aborto fue establecida recién el afio 2006 mediante
una ley que derogé el articulo 165 de su antiguo Cédigo Penal. Ley N° 603, del 26 de octubre de 2006, Ley de
Derogacién al Articulo 165 del Cédigo Penal Vigente, La Gaceta, Diario Oficial [L.G.], 17 de noviembre de 2006.
Esta prohibicién fue mantenida en el nuevo Cédigo Penal de Nicaragua de 2007. El Cédigo Penal de El Salvador
de 1997 terminé con la excepcién a la penalizacién del aborto contemplada en el Cédigo Penal de 1974 (MORENO
CARRASCO, Francisco y RUEDA GARCIA, Luis, Cddigo Penal de El Salvador Comentado. Vol. 1, Consejo Nacional de la
Judicatura, S.D., p. 531). Chile modific6 el Cédigo Terapéutico el afio 1989, terminando con la autorizaciéon para
abortar cuando la vida de la madre se encontrara amenazada por el embarazo (Art. 119 del Cédigo Sanitario). Tanto
la autorizacién de esta forma de aborto en 1931, como la reintroduccién de su prohibicién en 1989, fueron
decididos sin un parlamento elegido popularmente. En efecto, en 1931 el Cédigo Sanitario fue aprobado por el
Congreso Termal, hecho a la medida durante la llamada dictadura de Carlos Ibafiez del Campo, y en el afio 1989 las


http://www.csjn.gov.ar/om/img/f259.pdf
http://g1.globo.com/brasil/noticia/2012/04/entenda-o-julgamento-do-supremo-sobre-aborto-de-fetos-sem-cerebro.html
http://g1.globo.com/brasil/noticia/2012/04/entenda-o-julgamento-do-supremo-sobre-aborto-de-fetos-sem-cerebro.html
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cuales no serfa procedente una interpretacion evolutiva en contra del no nacido, que ya fueron
sefialados en parrafos anteriores.

Por otra parte, algo similar sucede con las argumentaciones pro homine o pro persona, las
que nunca pueden ser usadas en contra del texto de una convencién. En efecto, la misma Corte
Interamericana ha sefialado que “el equilibrio de la interpretacion se obtiene orientandola en el
sentido mas favorable al destinatario de la proteccion internacional, siezpre gue ello no implique nna
alteracién del sistema.”’” Ademés, estos principios pueden ser usados para extender un derecho, no
para restringirlo. Por ejemplo, pueden utilizarse para argumentar que el derecho a estar libre de
legislacion retroactiva en materia penal se aplica también a legislacion administrativa
sancionatoria, pero no para restringir su uso sélo a cierta normativa penal.76

Sin petjuicio de lo anterior, alguno podria querer alegar el principio pro homine para
afirmar que la mujer embarazada deberia tener preferencia frente al no nacido. Sin embargo, el
uso del principio pro homine es un arma de doble filo para quienes abogan por el aborto en el
sistema interamericano, ya que puede afirmarse que tal principio no permite ningin tipo de
abuso en contra de la persona, concepto que incluye al no nacido segun la Convenciéon
Americana. Con ello, podrfa terminar prohibiéndose todo aborto. Esto puede ejemplificarse
con la decisién del Tribunal Constitucional de Chile, que citando el uso del principio pro homine
hecho por la Corte Interamericana, determiné que la pildora del dfa después no podria ser
distribuida en consultorios publicos. El razonamiento del Tribunal se basé en que, atendida la
falta de claridad existente en la comunidad cientifica, existitia una duda razonable sobre si la vida

comienza en la fecundacién o en la implantacion y, por tanto, sobre si uno de los efectos de la

leyes eran aprobadas por la Junta. Asimismo, en Chile se promulgd hace pocos afios una ley que protege la vida
desde el momento de la concepcion (Art. 1, Ley N° 20.120, “Sobre la Investigacion Cientifica en el Ser Humano, su
Genoma, y Prohibe la Clonacién Humana”, 22 de septiembre de 20006), y la autorizacion de la distribucion de la
llamada példora del dia después se hizo sélo en el entendido —segun dice la ley— de que tal método no causaria un
aborto (Art. 4, Ley N° 20.418, “Fija Normas sobre Informacién, Orientacion y Prestaciones en Materia de
Regulacién de la Fertilidad®, 28 de enero de 2010). En el caso de Honduras, el Céodigo Penal fue modificado en
1983 para permitir ciertas excepciones a la criminalizacion del aborto. Sin embargo, esa modificacion fue derogada
luego en 1985, antes de que la vacatio legis de tales excepciones hubiera concluido. UNITED NATIONS, Abortion
Policies: A Global Review. Vol. II, United Nations Publications, Nueva York, 2001, p. 49. Respecto a los estados
federados de México, ver la nota 45. Segun se dijo mas arriba, la mayorfa de los estados de México han aprobado
reformas constitucionales estatales que protegen al no nacido. La Suprema corte de Justicia de la Nacién considerd
que tales enmiendas era compatibles con la constitucién federal de México. Acciéon de Inconstitucionalidad
11/2011.

75 Sentencia que Declara Inadmisibilidad de la CtIDH, Asunto de Gallardo, Viviana y Otras, 13 de
noviembre de 1981, (Ser. A) N° G101/81, parr. 16. Sin énfasis en el otiginal.

76 Algo asi se hizo en Sentencia de Fondo Reparaciones y Costas de la CtIDH, Baena et. al. Vs. Panama4, 2
de febrero de 2001, (Ser. C) N° 72, parrs. 106 y 107, a pesar de que la Corte no hizo ninguna referencia explicita a
una interpretacion pro homine.
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pildora del dia después podria ser poner término a la vida de un ser humano. Segin el Tribunal
Constitucional, la aplicacién del principio pro homine exigiria que, frente a esta duda razonable, el
juzgador se inclinara en contra de una interpretaciéon que pudiera poner término a la vida de una
persona.””  Un razonamiento similar, pero basado principalmente en el principio precantorio, puede

verse en un fallo del afio 2009 del Tribunal Constitucional de Pert.”

1.4. Declaraciones interpretativas

Al momento de votar el articulo 4.1, Brasil y los Estados Unidos decidieron introducir
una declaracion, escrita originalmente en inglés, que dice lo siguiente: “Los Estados Unidos y
Brasil interpretan el lenguaje del parrafo 1 del articulo 4, como manteniendo la discrecién de los
Estados partes en relacion con el contenido de la legislacion a la luz de su propio desarrollo
social, experiencia y factores similares”.” Esta declaracién busca conceder a ambos paises la
libertad para interpretar el derecho a la vida del modo que ellos consideren mas apropiado.
Atendido que ella se refiere en términos amplios al articulo 4.1, tal declaraciéon se extenderia no
so6lo al tema del comienzo de la personalidad, sino que también a cualquier otro asunto que se
refiera al derecho a la vida, el més bésico de todos los derechos.”” Ta amplia redaccién de esta
declaraciéon de Brasil y los Estados Unidos les permitiria considerar que, a la luz de su propio
“desarrollo social”, no toda persona tiene derecho a que se respete su vida, cuestion que
alcanzarfa no sélo al no nacido. Los trabajos preparatorios no registran las reacciones de los

demas Estados frente a esta declaraciéon. Sin embargo, la importancia de esta manifestacion es

bastante limitada, ya que Estados Unidos no se ha hecho parte del Pacto, y Brasil no ratificd su

77 Sentencia del Excmo. Tribunal Constitucional que Acoge Parcialmente el Requerimiento de
Inconstitucionalidad, 18 de abril de 2008, Sentencia 740-07-CDS, en paginas 118, 119 y especialmente 140-142. En
http:/ /www.tribunalconstitucional.cl/index.php/sentencias/download/pdf/914  [visitado el 12/08/11] (los
nimeros de pagina referidos son aquellos del documento en PDF disponible en el sitio web del Tribunal). Después
de esta decision, el Poder Legislativo modificé la ley para asi permitir la distribucion de la pildora del dia después,
entendiendo expresamente que este método no seria abortivo (ver nota n. 93).

8 Sentencia del Tribunal Constitucional (Pert), 16 de octubre de 2009, Exp. N°. 02005-2009-PA/TC,
patrs. 48-52. En: http:/ /www.tc.gob.pe/jutisprudencia/2009/02005-2009-AA html [visitado el 24/10/11].

7 SECRETARIA GENERAL, cit. nota n. 48, p. 441. Traducido libremente por el autor. La version
original dice: “The United States and Brazil interpret the language of paragraph 1 of Article 4 as preserving to State
Parties discretion with respect to the content of legislation in the light of their own social development, experience
and similar factors”.

80 Se extenderfa a la proteccion de la vida por ley, al momento en el que la vida comienza y a la privacién
arbitraria de la vida.


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/c-355-06.htm
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declaraciéon al momento de hacerse miembro de la Convencién.' Ademas, esta declaracién
carece de importancia para efectos interpretativos frente a los demas Estados miembros.

Casi treinta afios después, México ratificé la Convenciéon haciendo una declaracion
interpretativa que reza: “Con respecto al parrafo 1 del Articulo 4, [México| considera que la
expresion ‘en general’ [. . .| no constituye obligacién de adoptar o mantener en vigor legislacion
que proteja la vida ‘a partir del momento de la concepcién’ ya que esta materia pertenece al
dominio reservado de los Estados”. El texto de esta declaraciéon no fija el nacimiento como
limite a la libertad que este Estado reclama para “adoptar o mantener en vigor legislacion que
proteja la vida”. Sin embargo, la intencién de México al emitir esta declaracion fue solo afirmar
que tendrfa libertad para legislar sobre el tema del aborto, no la de excluirse de la obligacion de
proteger la vida de personas ya nacidas.” Podtia argumentarse que esta “declaracién” fue
motivada por el respeto que tuvo México por la integridad de su Constitucion federal, la que
reserva las cuestiones penales a los estados mexicanos.®

Segun ya se ha afirmado, la intencién del articulo 4.1 es reconocer la personalidad del no
nacido desde el momento de la concepcion, y de requerir a los Estados que protejan, como regla
general, al wasciturus por ley. Por su parte, México estarfa usando su declaracién para mantener su
autonomia para legislar en materia del no nacido, lo que podria servir como prueba de que
México interpret6 que la Convencion prohibia de plano el aborto. Asi, la declaracién de México
buscarfa cambiar el alcance de una obligacién contenida en un tratado internacional, y cuando las
declaraciones interpretativas estan dirigidas a hacerlo, ellas cesan de ser declaraciones, pasando a

84 ., , . ., .
ser reservas.” Por lo tanto, aquella afirmacién que México llama “declaracion”; es en realidad

81 Brasil hizo una interpretacion declarativa al momento de hacerse parte del Pacto de San José, pero ella
no se refiere al articulo 4.1 de la Convencién. El estatus juridico de la antigua declaracién de Brasil es un tema que
va mas alla del objeto de este trabajo. Sin embargo, debe tenerse presente que “[l]a reserva que se formule en el
momento de la firma de un tratado que haya de ser objeto de ratificacién, aceptacion o aprobacién, habra de ser
confirmada formalmente por el Estado autor de la reserva al manifestar su consentimiento en obligarse por el
tratado. En tal caso se considerard que la reserva ha sido hecha en la fecha de su confirmacion.” Art. 23.2 CVDT.

82 Ningtn autor parece haber afirmado que la Convencion podria permitir que los Estados adopten teorias
como aquellas de Kuhse y Singer, a las que este trabajo se ha referido previamente. Ver nota n. 37.

83 La reserva de las materias penales a los Estados se encuentra establecida en el articulo 124 de la Const.
[México]. Entonces, podria argumentarse que México no podia acceder a un tratado que restringiera la potestad de
los estados de legislar en la materia, ya sea en una direccién mas protectora de la vida (como lo han hecho la
mayorfa de los estados de México), o una menos protectora (como la hecho una jurisdiccién, la del Distrito
Federal).

8 FITZMAURICE, “The Practical”, cit. nota n. 42, p. 208. Cfr. BAZAN, Victor, “Las Reservas a los
Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos, con Particular Enfasis en el Efecto de Aquellas Respecto de la
Entrada en Vigencia de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”. 2000. Ius et Praxis 6, p. 191. Con
relacion a las reservas hechas a la Convencion, ver MONTALVO, Andrés E., “Reservations to the American
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una reserva, de modo que su contenido debera ser evaluado una vez que un caso que la implique
sea llevado ante la Corte.” Algo como esto sucedié ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos —otro cuerpo regional con un procedimiento institucionalizado para decidir sobre la
admisibilidad de ciertas reservas—, el que tuvo que decidir acerca de la validez de una parte de
las declaraciones de los dos paises involucrados.”

“|E]1 propdsito perseguido por la Convencién constituye un verdadero limite al efecto de

las reservas que se le formulen”,” ya que “dichas reservas deben interpretarse en el sentido que

mejor se adecte a dicho objeto y fin”.* Mas ain, al menos segiin la CVDT, las reservas no
pueden ser incompatibles con el objeto y fin de un tratado.” Por tanto, si la Corte
Interamericana se ve enfrentada a la aplicacion de esta “declaracion”, debiera analizar su
amplitud y compatibilidad con el objeto y fin de la Convencién, de acuerdo con la discrecion que
ha o no otorgado a los Estados en casos anteriores.”” ITa Corte también debera tener en

consideracion que la declaraciéon de México se refiere a lo que este mismo Estado ha llamado el

, 91 . ., , ,
“derecho mas fundamental”.” En cualquier caso, esta declaracién podria tener efectos sélo

Convention on Human Rights: A New Approach”. 2001. Awerican University International Law Review 16, y la obra
recién citada de Victor Bazan.

8 El Art. 75 de la CADH establece que ella “sélo puede ser objeto de reservas conforme a las
disposiciones de la Convenciéon de Viena sobre Derecho de los Tratados, suscrita el 23 de mayo de 1969”. En
relacién con el articulo 20 de la CVDT (titulado “Aceptacion de las reservas y objecion a las reservas”), la Corte
Interamericana ha afirmado que sélo su primer parrafo es aplicable. Opinién Consultiva de la CtIDH, E/ Efecto de
las Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Arts. 74 y 75), 24 de
septiembre de 1982 (ser. A) 2/82, parrs. 27-35.

86 Esto sucedié en los casos Belilos Vs, Suiza y Loigidon V's. Turguia. Ia Corte consideré que estas
declaraciones eran invalidas. Sentencia del Tr. Eur. D.H., Belilos v. Switzerland, 132 Eur. Ct. H.R. (Ser. A) parrs.
51-60 (1988), y Sentencia del Tr. Eur. D.H., Loizidou v. Turkey 310 Eur. Ct. H.R. (ser. A) parrs. 15, 27, 89, 90 &
95-98 (1995).

87 Opinién Consultiva CtIDH 3/83, cit. nota n. 7, patt. 65.

88 Ibhid.

8 Art. 19(c) CVDT.

% En un caso relativo a una reserva amplia en materia de pena de muerte la Corte “ha examinado y
rechazado —por una parte— la eficacia de la reserva o declaracién limitativa formulada por [un Estado],
considerando que por su caricter excesivamente general resulta[ba] contraria al objeto y fin de la Convencién, y
supedita[ba] ampliamente el desempefio jurisdiccional de la Corte a las normas nacionales y a las decisiones de
o6rganos internos, y en este sentido contra[venia] principios del Derecho internacional”. Voto concurrente razonado
del juez Sergio Garcia Ramirez en Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas de la CtIDH, Hilaire, Constantine y
Benjamin y otros Vs. Trinidad y Tobago, 21 de junio de 2002 (ser. C) N° 94, parr. 2 (se omiten las notas al pie).
Algunos jueces son contrarios a las reservas en materia de derechos no derogables de la Convencién (v.gr. Cangado
Trindade se ha opuesto fuertemente a cualquier reserva en materia del derecho a la vida. Cfr., Sentencia de Fondo,
Reparaciones y Costas de la CtIDH, Caesar Vs. Trinidad y Tobago, 11 de marzo de 2005 (ser. C) N° 123, parr. 23).
El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas [CDHNU] tiene una opinién similar en materia de
reservas. CDHNU, General Comment No. 24: Issues relating to reservations made upon ratification or accession
to the Covenant or the Optional Protocols thereto, or in relation to declarations under article 41 of the Covenant,
11 de abril de 1994, patrrs. 6-12. En: http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/%28Symbol%29/69c55b086£72957
ec12563ed004ecf7a?Opendocument [visitado el 10/08/11].

91 Opinién Consultiva CtIDH 16/99, cit. nota n. 7, parts. 26.
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respecto de México, no pudiendo ser usada como una herramienta de interpretacion de la

Convencién misma.

2. Interpretacion dada por la Comision

Hasta el momento la Corte no ha expresado su posicion en el tema del no nacido, pero la
Comisién lo ha hecho en algunas ocasiones al decidir sobre peticiones particulares y al emitir
algunas recomendaciones a los Estados. En estas ultimas, la Comisién ha adoptado una
posicién contraria a leyes que prohiben todo tipo de aborto directo,” lo que probablemente ha
influido en cierta legislacion interna de Estados miembros de la Convencién.”  Estas
declaraciones no vinculantes se fijan en disposiciones tangenciales de la Convencién Americana,
mientras que parecen ignorar el articulo 4. En efecto, estas recomendaciones generales no
entregan mayores detalles sobre como la Comisién ha arribado a sus conclusiones, o cual es el
rol jugado por el articulo 4.1 en las decisiones de dicho organismo. Por lo tanto, este escrito de
amici curiae se referira principalmente a las afirmaciones que ha hecho la Comisiéon en casos

particulares, ya que es ahi donde ésta ha dado mayor razén de sus dichos.

92 V.gr, ver CmIDH, Tercer Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Colombia,
OEA/Set.L/V/11.102 Doc. 9 rev. 1 (26/02/99), Cap. XII, pétts. 49-51, en: http://www.cidh.oas.otg/counttyrep/
Colom99sp/indice.htm [visitado el 30/01/11]. En CmIDH, Quinto Informe sobre la Situacién de los Derechos
Humanos en Guatemala, OEA/Ser../V/IL.111, doc. 21 rev. (06/04/01), parr. 39 del Cap. XIII, en: http://www.
cidh.oas.org/countryrep/GuatemalaOlsp/indice htm  [visitado el 24/10/11], la Comisién parece evaluar
negativamente la prohibicién del aborto en dicho pafs, donde sélo se permite la terminacion del embarazo en casos
en que sea indispensable para salvar la vida de la madre. La posicion de la CmIDH en relacién al aborto también se
desprende de aquellos documentos en que no hay ninguna consideracién negativa sobre las restricciones a las
terminaciones del embarazo, pero en los cuales esta entidad se refiere al aborto entre los derechos de la mujer, v.gr.:
CmIDH, Acceso a Setvicios de Salud Matetna desde una Petspectiva de Detechos Humanos, OEA/Set.L/V/I1,
Doc. 69, (07/06/10), patt. 42, al afirmar que en sus visitas z situ se tefirié al aborto como un problema muy setio
para las mujeres, “no sélo desde un punto de vista de salud, sino también de sus derechos humanos a la integridad y
a la privacidad”, en: http://cidh.org/women/SaludMaternalOSp/SaludMaterna2010.pdf [visitado el 17/06/11].

9 V.gr. CmIDH, Tercer Informe (cit. nota n. 93), fue esgrimido como argumento durante el caso seguido
ante la Corte Constitucional Colombiana que puso término a la prohibicién absoluta del aborto directo,
considerandolo aceptable en ciertas circunstancias. En este caso, el informe de la Comisién es usado entre los
argumentos del Procurador General de la Nacion, quien solicité a la Corte que mantuviera la prohibicién del aborto,
pero que lo permitiera en ciertos casos excepcionales (la decision se refiere erradamente al Comité Inter-Americano
de Derechos Humanos) (Sentencia de la Corte Constitucional Colombiana, cit. nota n. 73, en 177 y 178. Los nimeros de
paginas citados en este escrito son aquellos del documento subido a la pagina web de esta Corte Constitucional). El
informe es también mencionado en los salvamentos y aclaraciones de voto de los jueces Monroy y Escobar (el
primero es el mismo que emitié un voto disidente en el caso Baby Boy, que se describira en seguida, y el segundo es
actualmente un miembro de la Comision), Cepeda, y Tafur (Ibid., pp. 562, 395 y 655, respectivamente). La decisién
de mayoria en este caso puso fin a la prohibicién completa que existia en Colombia hasta ese entonces. Esta
decisién ha sido criticada por varios autores, v.gr.: Piero Tozzi, Neydy Casillas Padrén, y Sebastian Marcilese, “El
Abotto en El Derecho Internacional y en la Jurisprudencia Panameticana, El Derecho No 12837 (19/9/2011), y
Gabriel Mora Restrepo, Justicia constitucional y arbitrariedad de los jueces: Teorfa de la legitimidad en la
argumentacion de las sentencias constitucionales (Marcial Pons ed., 2009).
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2.1. Caso “Baby Boy”

El caso “Baby Boy” se refiere a una peticion presentada en contra de los Estados Unidos
ante la Comisién Interamericana.” Tal Estado es miembro de la OEA, pero no se encuentra
bajo la jurisdiccién de la Corte Interamericana —aunque durante el tiempo en que el wso “Baby
Boy” fue analizado, dicha nacién consideré la posibilidad de ratificar la Convencion—.”
Atendido que la OEA ha puesto a la Comision a cargo de “promover la observancia y la defensa
de los derechos humanos y de servir como 6rgano consultivo de la Organizaciéon” en tales
asuntos, este organismo se dedicé a conocer este caso.”” En “Baby Boy” la Comisién afirmé su
competencia para aplicar la Declaracion Americana como Derecho sustantivo a todos los
Estados miembros de la OEA.”

Los hechos de este caso son los siguientes: en 1973 una corte de Massachusetts hallé
culpable de homicidio sin premeditacion a un médico que, previa solicitud de la madre, practico
el aborto “de un nifio que reunia las condiciones relativas a la ‘excepcion protegible’ (mas de seis
meses después de la concepcion y/o vivo fuera del vientre) sefialada por la Corte Suprema de los
Estados Unidos en las causas de [Roe Vs.] Wade y [Doe v.] Bolton”.”® La Corte Suprema de
Massachusetts, en un recurso judicial, anul6 posteriormente tal sentencia por las siguientes
causales: prueba insuficiente sobre la temeridad del doctor y sobre su creencia de que el feto era
viable, prueba insuficiente de vida fuera del vientre de la madre, y error de procedimiento.” Los
peticionarios consideraron que esta decision violaba la Declaracion Americana de los Derechos y

Deberes del Hombre. No hubo controversia respecto de los hechos del caso.'”

9% Supra nota 47.

% Ver ALSTON, cit. nota n. 18, p. 176, y caso “Baby Boy”, parr. 1.

% Art. 106, Carta de la OEA. Uno de los poderes de la Comisién es “formular recomendaciones a los
gobiernos de los Estados para que adopten medidas progtesivas en favor de los derechos humanos. OEA, Estatuto
de la Comisién Interamericana de Detechos Humanos (1979), Art. 18.b.

97 SHELTON, “Abortion”, cit. nota n. 8, p. 313. Mis aun, la Corte Interamericana ha sostenido que para los
Estados miembros de la OEA “la Declaracién es el texto que determina cudles son los derechos humanos a que se
refiere la Carta [de la OEA]. De otra parte, los articulos 1.2.b) y 20 del Estatuto de la Comisién definen, igualmente,
la competencia de la misma respecto de los derechos humanos enunciados en la Declaracién. Es decir, para estos
Estados la Declaracién Americana constituye, en lo pertinente y en relacién con la Carta de la Organizacién, una
fuente de obligaciones internacionales.” Opinion Consultiva OC-10/89, cit. nota n. 58, patt. 45.

98 Caso “Baby Boy”, parr. 3(d).

9 Ibid.

100 Thid., “Considerando”, part. 7.
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Distintos asuntos sobre admisibilidad fueron discutidos en este caso, pero se ignoro el
fundamental tema de si el nasciturus “Baby Boy”, a cuyo nombre se presentaba la peticién, era una
persona para efectos jurisdiccionales.'”  “Simplemente se tomé como verdad el que una
‘persona’ habia sido sujeta a una supuesta violacion, dejando abierta la posibilidad de que otros
casos de dafio fetal o muerte fueran presentados sobre la base de este precedente
jurisdiccional”.'” Esto hace pensar que “el feto es una ‘persona’ para efectos jurisdiccionales”.'”
Algo similar habria ocurrido con un caso individual seguido contra Canada en materia de libertad
de expresién de un activista pro-vida."” Mas atn, en su demanda en el caso Comunidad Indjgena
Xdkmok Kisek V's. Paragnay,"™ al momento de indicar quiénes son los miembros difuntos de la
Comunidad, la Comision califica a cada uno de los nifios no nacidos como “persona” fallecida.'
Esto podria ser interpretado no sélo como reconociendo personalidad para efectos
jurisdiccionales, sino que también para efectos de ser titular de algunos derechos consagrados en
la Convencion.

En el caso “Baby Boy” la Comision analizo la Declaracion y la Convencion a la luz de sus
trabajos preparatorios, pero no dio mayor importancia a otros métodos de interpretaciéon para
apreciar el sentido de tales instrumentos internacionales, en particular el de la Convencion. La
Comisiéon concluyd, por cinco votos contra dos, que la decisiéon de la Corte Suprema de
Massachusetts no viol6 la Declaracién Americana. Entre la mayorfa se encontraba el voto del
relator que, sin mayor éxito, recomendo excluir de la Convencién la referencia a la Concepci()n.107
La explicacién mas probable para esta decisién viene dada por el texto de la Declaracién, que

permite una interpretaciéon mas flexible del derecho a la vida que el de la Convencioén, pues, por

101 SHELTON, “Abortion”, cit. nota n. 8, p. 312.

102 Jhid. Traducido libremente por el autor.

103 Jhid. Traducido libremente por el autor.

104 En esta peticion se reclamé también por la violacién de los derechos de nifios no nacidos y sus madres.
Estas ultimas reclamaciones fueron consideradas inadmisibles, pero no porque los no nacidos no fueran personas,
sino porque la Comisién dijo que las peticiones no debian ser entendidas como actio popularis, y que, por ello, no
debian presentatse i abstracto. Informe de la CmIDH, Admisibilidad, James Demers, Canad4, N° 85/06, Peticion
225-04, 2006, parts. 41 & 42. En http://www.cidh.org/annualrep/2006sp/canada225.04sp.htm [visitado el
30/01/11].
%5 Comunidad Indigena Xdkmok Kasek Vs. Paraguay, Sentencia de la CtIDH de Fondo, Reparaciones y
Costas, (Ser. C.) N°. 214 (24 de agosto de 2010).

106 Esto lo hizo siguiendo la informacion entregada por los representantes de la Comunidad Indigena. Sin
embargo, al hacerlo, este organismo habrfa secundado las solicitudes de Xdkmok Kisek en materia del no nacido.
Ver Demanda de la CmIDH ante la Corte Interamericana De Derechos Humanos, caso Comunidad indigena
Xakmok Kasek del pueblo Enxet-Lengua y sus miembros (Caso 12.420) contra la Republica del Paraguay, 3 de julio
de 2009, parr. 105. En: http://www.cidh.oas.org/demandas/12.420%20Xakmok%20Kasck%020Paraguay%203
jul09%2 OESP.pdf [visitado el 30/01/11].

107 Catlos Dunshee de Abranches. GENERAL SECRETARIAT, Anuario Interamericano, cit. nota n. 13, p. 193.
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ejemplo, guarda silencio en materia de la pena de muerte.'” En efecto, un borrador previo de la
Declaracion solia tener una referencia explicita al “derecho a la vida desde el momento de la
concepcion; al derecho a la vida de los incurables, imbéciles y dementes”, pero esta referencia
fue suprimida, sin que los trabajos preparatorios expliquen los motivos de esta modificacién.'”
Las dos opiniones disidentes manifestaron que la Declaracion si buscaba proteger la vida desde
el momento de la concepcion.'™

La Comision también afirmd, a modo de obiter dicta, que la oracion “en general, a partir
del momento de la concepcién”, no buscaba reflejar “que quienes formularon la Convencion
tuviesen la intenciéon de modificar el concepto de derecho a la vida que prevalecié en Bogota,
cuando aprobaron la Declaracién Americana”.""" Este obiter dicta es contrario a lo que sostuvo
previamente el comisionado Tom J. Farer —quien estaba entre la mayoria— al dar su testimonio
sobre el Pacto de San José ante el Congreso estadounidense el ano 1979, donde afirmé que
“Estados Unidos deberfa rehusarse a aceptar la preciusion categorica del aborto que hace el articulo
cuatro”.'” De igual modo, el comisionado Andrés Aguilar no parece haber querido referirse a la

Convencion, ya que él emitié una opinién concurrente en la que recalcé que él alcanzaba su

decision sélo porque los Estados Unidos no debian ser juzgados a la luz de la Convencion, sino

198 Ta prohibicién de la imposicion de “penas crueles, infamantes o inusitadas” (Art. XXVI) no pretendia
incluir la pena de muerte.

199 SHELTON, “Abortion”, cit. nota n. 8, pp. 313 & 314. De modo similar, el Dr. Tinoco argumenta en su
opini6én disidente del caso Baby Boy: “No encuentro [. . .] ninguna explicacion especifica de las razones que
motivaron la eliminacién de la frase complementaria que contiene el Proyecto de Declaracién de los Derechos y
Deberes Internacionales del Hombre presentado por el Comité Juridico Interamericano (Documento CB-7) y que
reconoce el ‘derecho a la vida, inclusive (a) los que estin por nacer, asi como también (a)los incurables, dementes y
débiles mentales’. Por lo que debo deducir que la razén de esa eliminacién no fue otra que la que expresa el Relator
sefior Lopez de Mesa en estos términos: ‘Asimismo se dispuso redactarlos (los derechos y deberes) en su mera
esencia, sin enumeraciones- ejemplares o taxativas, que llevan consigo el riesgo de la difusién inutil y de la confusion
peligrosa de sus limites.” (la Gltima oracién se halla subrayado en el original) Caso “Baby Boy”, Voto Negativo del Dr.
Luis Demetrio Tinoco Castro, tercer parrafo. La posicion de la mayoria en el caso “Baby Boy” esta en desacuerdo con
esta afirmacion, ya que argumenta que fue modificado para hacerlo compatible con las legislaciones internas que
regulaban el aborto y la pena de muerte (caso “Baby Boy”, Considerando 19). Sin embargo, esta afirmacion no explica
por qué se eliminé también la referencia a los incurables, imbéciles y dementes. Asimismo, si los redactores de la
Convencién buscaban hacer la Declaracion compatible con la legislacién nacional que autorizaba la pena de muerte,
llama la atencién que hayan eliminado, justamente, la excepcién explicita que el proyecto establecia en los siguientes
términos: “La pena capital puede aplicarse unicamente en casos en que se haya prescrito por leyes pre-existentes por
delitos de extrema gravedad” (Cfr. Ibid. letra (b)). En efecto, la redaccion actual contiene una formulacion absoluta
del derecho a la vida. Esto muestra que las razones para la reformulacion del articulo I de la Declaracion no son tan
sencillas como la Comisién las presenta, y no parecen estar claras en los trabajos preparatorios. Un lenguaje similar
al del proyecto de Declaracién fue propuesto por Chile al debatirse la Declaracién Universal de Derechos
Humanos. Mary Ann Glendon, The Forgotten Crucible: The Latin American Influence on the Universal Human Rights 1dea,
16 HARV. HUM. RTS. J. 27, 36 (2003).

110 Votos negativos de los comisionados Marco Gerardo Monroy Cabra y Luis Demetrio Tinoco Castro.

M Caso “Baby Boy”, “Considerando” 30.

112 Citado en ALSTON, “The Unborn”, cit. nota n. 18, pp. 176-177. Traducido libremente por el autor. El
destacado es nuestro.
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s6lo de la Declaracion, la que permitirfa que cada Estado regulara el tema de la proteccion de la

> El también se preocup6 de afirmar que “la vida del ser humano

vida antes del parto."
comienza en el momento mismo de la concepcion y deberfa merecer desde este momento plena

., . . . 114
proteccion, tanto en el derecho interno como en el internacional”.

2.2. Otros casos

Un caso mas reciente relacionado al aborto es Paulina del Carmen Ramireg Jacinto contra
Meéxico.'” Los peticionarios de este caso fueron algunas ONG que alegaron la violacién de
varios articulos de ciertas convenciones internacionales. Los hechos se refieren a una menor
embarazada como consecuencia de una violacién. Ella, con el consentimiento de su madre,
buscé abortar de acuerdo con las leyes del Estado de Baja California, pero muchos obstaculos
fueron opuestos a la realizaciéon de este acto autorizado por la ley. Esto trajo como
consecuencia que ella dio a luz a su hijo Isaac de Jesus.

México y Paulina Ramirez pusieron término a este caso mediante un acuerdo. Segun
éste, el Estado reconocié su responsabilidad por no implementar un procedimiento adecuado
que permitiera a las mujeres procurarse aquellos abortos autorizados por la ley; accedi6 a crear e
implementar estos procedimientos, y acordd pagar una compensaciéon econémica a Paulina
Ramirez y a su hijo.""® Es importante destacar que este caso no se refiere al tema de si el aborto
directo es o no aceptado o requerido por la Convencion, sino que a la procedencia de oponer
obstaculos a la realizaciéon de abortos ya autorizados por la ley. Por lo tanto, la Comisién no
desarrollé explicitamente su doctrina sobre el estatus del no nacido.'’

El 26 de febrero de 2010 la Comisién Interamericana emitié una medida cautelar en el
caso “Amelia”, en contra de I\]icamgua.118 Este asunto se refirié a una mujer a quien se le negd
la atencién médica necesaria para tratar un cancetr, en atencion a que la practica de una

quimioterapia o radioterapia podrian provocar un aborto. La Comisién solicité al Estado que

13 Caso “Baby Boy”, opinién concurrente del Dr. Andrés Aguilar M., parrs. 4, 5y, particularmente, 7.

114 Jhid. parr. 8.

115 Informe de la CmIDH, Solucién Amistosa, Paulina del Carmen Ramirez Jacinto, México, N° 21/07,
Peticién 161-02, 2007. En: http://www.cidh.otg/annualtep/2007sp/Mexico161.02sp.htm [visitado el 30/01/11].

116 F] texto del reconocimiento publico de responsabilidad esta anexado al Informe N° 21/07, Ibid.

117 T.a Comisién hace referencia a los derechos de las mujeres y a la Convencion de Belém do Para, pero no
hace ninguna afirmacién con relacién al aborto. 1bid. parr. 19.

118 Jnforme de la CmIDH, Medida Cautelar, “Amelia”, Nicaragua, MC N° 43/10, 2010 CmIDH. Ean:
http:/ /www.cidh.org/medidas/2010.sp.htm [visitado el 24/10/11].


http://www.cidh.org/annualrep/2007sp/Mexico161.02sp.htm
http://www.cidh.org/annualrep/2007sp/Mexico161.02sp.htm
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adoptara dentro de cinco dfas las medidas necesarias para asegurar que la interesada tuviera
acceso al procedimiento médico, frente a lo cual Nicaragua informé a la Comision que ya se
habria iniciado el tratamiento requerido. Este es un caso en el que los médicos de Nicaragua se
habrian negado a practicar una intervencion legal, ya que, aunque la legislaciéon de este Estado
prohibe toda forma directa de terminaciéon del embarazo, los abortos producidos como
consecuencia de un tratamiento curativo indispensable y urgente para salvar la vida de la madre,
con tal de que no estén dirigidos directamente a matar al no nacido, se hallan permitidos por la
ley. Este amici curiae se referira mas adelante a la distincion entre los abortos directos e
indirectos.

El informe mas reciente de la Comisién sobre el no nacido es aquel que dio inicio a este
caso, Gretel Artavia y Otros V's. Costa Rica. Tal informe respondié a algunas peticiones que
reclamaban en contra de la prohibicién costarricense de la fecundacion #z vitro.'” Tal restriccion
fue establecida mediante un fallo de la Corte Suprema de Costa Rica, que consider6 que el actual
estado de desarrollo de dicha técnica implicaba la muerte de un numero elevado de embriones,
por lo que constitufa un atentado al derecho a la vida.'”™ Es interesante considerar que el juez
que redacté la opinion de la Corte Suprema de Costa Rica fue Rodolfo Piza Escalante, un ex
Presidente del Tribunal Interamericano, quien considerd que este fallo estaba de acuerdo con el
Pacto de San José.

La Comision interamericana decidié que tal sentencia violaba los derechos establecidos
en los siguientes articulos de la Convencién: 11.2 (a la vida privada y familiar), 17.2 (a fundar
una familia) y 24 (igualdad ante la ley e igual proteccion de la ley), en relacién con las
obligaciones de caricter general establecidas en los articulos 1.1 y 2."”' El recién referido
informe no analiz6 el contenido del articulo 4.1, a pesar de que la defensa de Costa Rica se basé
principalmente en dicha norma. En efecto, en este punto la Comision sélo hizo presente que “el
Estado tenfa un fin legitimo en términos generales consistente en proteger un bien juridico
tutelado como es la vida”.'?

La Comision estudié en detalle si la prohibicién de Costa Rica violaba los derechos

establecidos en los articulos 11, 17 y 24. Al analizar si la restriccion de los dos primeros

119 Informe de la CmIDH, Fondo, Gretel Artavia Mutillo y Otros (Fertilizacién 7 vitro), Costa Rica, N°
85/10, Caso 12.361, 2010 CmIDH.

120 Ver nota n. 29, especialmente el “Considerado” IX. La Corte Suprema también afirmé que “El
embrién humano es persona desde el momento de la concepcion”. Ibid. Considerando IX.

121 Gretel Artavia Murillo y Otros (Fertilizacion in vitro), cit. nota n. 1, parr. 5.
122 Thid., part. 96.
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derechos era adecuada, este organismo sefialé que la prohibiciéon de la fecundacion in witro
cumplia con los requisitos de legalidad, fin legitimo e idoneidad, pero que “existfan formas
menos restrictivas para satisfacer el objetivo buscado por el Estado y acomodar los intereses en
juego”.'” Para decidir esto, la Comisién tuvo en consideraciéon que Costa Rica, si bien no es la
Ginica nacién del Continente en proteger al embrién, es la Gnica que prohibe la técnica in vitro.'**
Con relacién al articulo 24, la Comision afirmé que la decision de dicho Estado: i) impidio a las
victimas superar la situacion de desventaja en la que se encontraban a través del beneficio del
progreso cientifico, en particular, de un tratamiento médico; y ii) tuvo un impacto especifico y
desproporcionado frente a las mujeres.”’” La decisién sobre este dltimo articulo fue objeto de
tres votos disidentes, incluido el del Presidente y de la Segunda Vicepresidenta de la Comision.
Este informe en contra de Costa Rica no explica en detalle la lectura que hace la Comision
Interamericana del articulo 4.1, pero demuestra que este organismo no esta de acuerdo con leyes
que, esgrimiendo como justificacion la defensa del no nacido, prohiban la realizacién de acciones
ampliamente aceptadas entre los Estados de América.

Después de ser notificado de este informe, el Gobierno de Costa Rica presenté un

° Esta

proyecto de ley que buscaba evitar la presentacién de una demanda ante la Corte."
mocién permitia las fecundaciones 7z vifro, pero contenia una regulacién muy particular de tal
procedimiento, la que buscaba compatibilizarlo con la posiciéon histérica de Costa Rica en
materia del derecho a la vida —esta postura fue, incluso, expresada durante la redacciéon de la
Convencién, donde Costa Rica se opuso fuertemente a la pena de muerte—.'” Sin embargo,

este proyecto fue rechazado por el Congreso costarricense, por lo que la Comision present6 este

caso ante el tribunal interamericano.

123 Thid., parr. 110.

124 Jhid., parr. 100. La Constitucion del estado mexicano de Nayarit contiene una norma que “reconoce,
protege y garantiza el derecho a la vida de todo ser humano desde el momento de la fecundacién natural o artificial’
(el destacado es nuestro). Estado mexicano de Nayarit, Const. Art. 7(XIII)(1)(2010). Esta referencia a la
fecundacioén fue introducida en una reforma constitucional de 2009. Respecto al tema de un amplio consenso en
una determinada materia, la Corte Europea ha sefialado, al autorizar la amplia proteccion de la vida del no nacido en
Irlanda, que “el consenso no puede ser un factor decisivo en el examen que haga la Corte”. Sentencia del Tt. Eur.
D.H, A, B & Cv. Ireland, 2010, App. N° 25579/05, part. 237. Traducido libremente pot el autot.

125 Gretel Artavia Murillo y Otros (Fertilizacién in vitro), cit. nota n. 1, parr. 128.

126 Esta informacién esta disponible en el siguiente articulo electrénico de prensa del periddico Al Dia,
Estados Unidos, 22/10/10, en: http://www.pontealdia.com/america-latina/costa-rica-presenta-ley-de-fecundacion
-in-vitro-pata-evitar-juicio.html [visitado el 30/01/11].

127 Al hacerlo, tal nacién se abstuvo de votar la parte relevante del articulo correspondiente, para asf
manifestar su deseo de que todos los demas Estados abolieran este tipo de penas (SECRETARIA GENERAL, cit.
nota n. 48, p. 162). Costa Rica también afirmé “man|tener]| inquebrantable adhesién al principio de la inviolabilidad
de la vida humana” y su no aceptaciéon de “preceptos que no tiendan a garantizar, en forma absoluta, ese sagrado

principio”. 1bid. p. 441.
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2.3. Posicion General de la Comision

La Comisiéon parece conceder personalidad al no nacido para efectos jurisdiccionales,

como puede observarse en dos peticiones presentadas ante ella.'”

Asimismo, este organismo
parece apoyar la capacidad del no nacido de ser lesionado por terceros.'” Sin embargo, la
Comisién otorgarfa a los Estados un amplio margen de apreciacion para determinar la
proteccion que conceden al no nacido. Esta discrecionalidad otorgada por la Comision tendria
algunas excepciones, como se observa en recomendaciones generales, en algunos informes de
pais y en el caso contra Costa Rica. En efecto, la Comisién no aceptarfa leyes que prohiban la
realizacioén de acciones ampliamente aceptadas entre los Estados de América, como sucede con
la fertilizacion in vitro y los abortos en situaciones excepcionales y graves, v.gr. cuando la vida de
la madre esta en riesgo. Hasta el momento, la Comisiéon no ha explicado suficientemente en sus
informes de pafs cual es el fundamento por el cual ha recomendado a los Estados terminar con
la prohibicién total de abortos."”

En cualquier caso, la opinién de la Comisién no es concluyente, ya que es la Corte la que
tiene el mayor poder para fijar las interpretaciones definitivas de instrumentos internacionales en
el sistema interamericano. Al hacerlo, dicho tribunal no puede simplemente tomar prestadas las
interpretaciones de la Convencion que hace la Comision, puesto que la Corte suele considerar a
la Comisién como un organismo que solo le propone argumentos, no como una fuente
independiente de interpretacion de tales normas.”" En efecto, no es poco frecuente que la Corte
rechace alegaciones juridicas de la Comisién, entre las que se hallan algunas interpretaciones del

Pacto de San José."”

128 Caso “Baby Boy”y James Demers, cit. nota n. 105.

129 Segun se desprende de la demanda correspondiente del caso Xakmok.

130 Ta Comisién sélo se refiere al aborto como consecuencia de los derechos a la integridad personal y a la
privacidad, pero no hace un anilisis que incluya consideraciones sobre otros articulos de la Convencion,
particularmente sobre la referencia al concebido en el articulo referido al derecho a la vida.

131 NEUMAN, Gerald L., “Import, Export and Regional Consent in the Inter-American Court of Human
Rights”, Eurgpean Journal of International Law 19, 2008, p. 108.

132 E.g. Opinién Consultiva de la CtIDH, La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (Arts. 13 y 29 Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos), 13 de noviembre de 1985 (Ser. A) 5/85.
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3. Alcance de la expresion “en general”

Este escrito de amici curiae ha mostrado la intenciéon de la Convencién de reconocer
personalidad al ser humano desde el momento de la concepcidn, y de requerir al Estado que
proteja por ley, como regla general, la vida del no nacido. Hasta el momento, este escrito no ha
interpretado cual es el significado de la expresion “en general”. Antes de hacerlo, debe
considerarse que, cuando la Convencién sostiene que excepcionalmente la vida no estara
protegida por ley, no esta afirmando que el Estado no tenga la obligacién de proteger la vida a
través de otras acciones, por ejemplo, administrativas. En efecto, el Estado debe proteger la vida
siempre, en gran medida a través de acciones dirigidas a garantizar la salud de la madre
embarazada.

Para dar mayor claridad a la interpretaciéon del articulo 4.1 que se propone a
continuacion, ella sera ilustrada mediante ejemplos referidos al aborto, ya que éste es el tema mas
frecuentemente referido en relacién al derecho a la vida del no nacido. Sin perjuicio de ello, la
interpretacion que se haga del articulo 4.1 es aplicable a todo ser humano concebido, ya sea que

éste se encuentre fuera o dentro del vientre materno.

3.1. Cuestioén preliminar

Algunos pueden sostener que la prohibicion del aborto no es necesaria para proteger la
vida por ley y, en general, desde el momento de la concepcion. Podria afirmarse que existen
mecanismos alternativos para proteger la vida. Un asunto similar fue analizado por el Tribunal
Constitucional Federal Aleman al efectuar el control constitucional abstracto de dos proyectos
de ley, uno en 1975 y otro en 1993."” Tal tribunal consideré que la Ley Fundamental Alemana
permitia al legislador definir las circunstancias en las cuales una mujer no debia ser obligada a dar

a luz, pero determind, en 1993, que el estandar minimo de proteccioén requeria

133 Bundesverfassungsgericht [BVerfG] [Corte Constitucional Federal], 1975, 39 ENTSCHEIDUNGEN DES
BUNDESVERFASSUNGSGERICHTS [BVerfGE] [Decisiones de la Corte Constitucional Federal (Gaceta Juridica)] 1, y
BVerfG, 1993, 88 BVerfGE 203, ambos traducidos en SCHWABE, Jurgen, [urisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal Alemdin: Extractos de las Sentencias mdis Relevantes Compiladas por Jiirgen Schwabe, traduccion: Marcela Anzola Gil y
Emilio Maus Ratz. Konrad Adenauer Stiftung, Programa Estado de Derecho para Latinoamérica, Betlin - México,
D.F., 2009, pp. 114-121 & 121-140. En ocasiones estas sentencias utilizan en el lenguaje original las expresiones
Kind (nifo) o ungeborenen Kindes (nifio no nacido) para referirse al no nacido.
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que la interrupcion del embarazo durante todo el tiempo que dure éste, fundamentalmente
debe ser considerada como antijuridica, y que, por tanto, esta prohibido juridicamente (cf.
BVerfGE 39, 1 [44]). Si no existiera una prohibicién de este tipo, se estarfa entregando la
posibilidad de disponer del derecho a la vida del nasciturns —aunque fuera sélo por un
tiempo limitado— a la decision libre y no vinculada juridicamente de un tercero —aun
cuando se trate de la madre misma—; con ello, no se estarfa garantizando la proteccion

legal de esa vida de conformidad con los requisitos de conducta citados anteriormente.'**

La Corte Constitucional Federal Alemana consideré que el proceso de liberalizar
legislaciones de aborto restrictivas —sin importar qué tan humanas puedan ser sus

motivaciones—

b

es usualmente interpretado como una autorizacién para la realizaciéon de

13
abortos."”

Esta afirmacion es digna de atencién, pues la Ley Fundamental Alemana no hace
referencia explicita al no nacido ni a la protecciéon de su vida mediante la ley, temas que la
Convenciéon Americana menciona expresamente.

La posicion de la Corte Constitucional Federal Alemana contrarfa la de aquellos que
consideran que “legislaciones de aborto liberales no predicen una mayor incidencia de abortos, y
del mismo modo, legislaciones de aborto altamente restrictivas no estan asociadas con una baja
incidencia de abortos”."”® Sin embargo, la precision de esta ultima consideraciéon no hace menos

convincente la afirmaciéon de la Corte Constitucional Alemana, ya que, si bien es cierto que

legislaciones restrictivas en materia de aborto no coincidiran necesariamente con bajas tasas de

134 Thid. pp. 128 & 129. Esta Corte también exigié al Estado tomar medidas de accién positivas que
incentivaran a la madre a dar a luz a su hijo. Después de hacerlo, analiz6 el resto del proyecto de ley que estaba
siendo analizado en abstracto, y determiné qué excepciones al derecho a la vida serfan permisibles segun la Ley
Fundamental Alemana. Sin embargo, al contrario de lo que serfa permitido en la CADH, la Corte Federal Alemana
consideré como admisibles un gran rango de excepciones a la penalizacién del aborto. Probablemente esta decision
fue influenciada por la falta de una referencia explicita al no nacido en la Ley Fundamental Alemana.

135 En varios casos la Corte Interamericana se ha referido al efecto disuasivo de las penas. Por ejemplo, lo
hace al referirse al deber de investigar y, en caso de ser adecuado, sancionar al autor de una violacién de derechos
humanos.

136 SEDGH, Gilda et al., GUTTMACHER INSTITUTE, y AHMAN, Elisabeth y SHAH, Igbal H., WORLD
HEALTH ORGANIZATION, “Induced Abortion: Estimated Rates and Trends Worldwide”, Lancer 370, 2007, p. 1343.
Traducido libremente por el autor. Esta afirmacion se basa en una simple comparacion de las tasas de aborto entre
paises con y sin estas leyes. Con relacion a ciertos problemas metodolégicos resultantes del uso de definiciones
defectuosas de “aborto”, “aborto seguro” y “aborto inseguro” en Indicadores de Salud Reproductiva para un
Monitoreo Global (Reproductive Health Indicators for Global Monitoring) zer: Donna J. Harrison, “Removing the
Roadblocks from Achieving MDG 5 by Improving the Data on Maternal Mortality: How Faulty Definitions of
‘Abortion,” ‘Safe Abortion,” and ‘Unsafe Abortion’ in Reproductive Health Indicators for Global Monitoring Lead
to Miscalculating the Causes of Maternal Mortality”, International Organizations Research Group, Briefing Paper
N° 5 1 de mayo de 2009, disponible en: http://www.c-fam.org/docLib/20090514_Removing the_
Roadblocksfinal.pdf (fecha de dltima visita 10 de abril de 2012).


http://www.c-fam.org/docLib/20090514_Removing_the_%20Roadblocksfinal.pdf
http://www.c-fam.org/docLib/20090514_Removing_the_%20Roadblocksfinal.pdf
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terminaciones del embarazo, ello no significa que la prohibicién del aborto no tenga efectos en la
reducciéon de las tasas de aborto. En efecto, la evidencia apunta a que las legislaciones que
restringen el aborto sf inciden en la reduccién el nimero de terminaciones del embarazo."”’

Una normativa nacional que no prohiba explicitamente las violaciones al derecho a la
vida del no nacido —sin perjuicio de las excepciones cubiertas por la expresion “en general”’—
pareceria ser inadmisible en el sistema interamericano. La primera razon para afirmar esto es el
derecho a la igual proteccion, establecido en el articulo 24 de la Convencién, que exigirfa el uso
de los mismos medios de proteccién para las personas nacidas y no nacidas. Asimismo, la
Convencion se refiere a la proteccion del nacido y del no nacido en la misma oracién, sugiriendo
que la protecciéon de ambos tipos de individuos debiera ser otorgada en términos analogos —sin
perjuicio de las excepciones cubiertas la expresion “en general”—. Ademas, una aproximacioén
no prohibitiva a las violaciones al derecho a la vida estarfa en contradiccion con la jurisprudencia

8

constante de la Corte en este sentido.”™ Por ultimo, la oposicion de los redactores de la

137 En efecto, para analizar adecuadamente el efecto de leyes de aborto en la reduccién del nimero de
terminaciones del embarazo, no se puede simplemente comparar paises con y sin leyes restrictivas del aborto. Las
comparaciones entre paises con y sin este tipo de regulaciones debe hacerse —en cuanto sea posible— en
condiciones de ceferis paribus, es decir, manteniendo las demas variables constantes. Un estudio que no se realice en
tales condiciones podtia no prestar suficiente atencién a otros factores con incidencia en el resultado del analisis.
Por ello, para entender los efectos de las leyes de aborto restrictivas, un estudio debiera comparar pafses o regiones
con posiciones contrarias en materia de aborto, pero con condiciones similares en otras 4reas. Si una comparacion
es llevada a cabo en estos términos, pareciera que regiones con leyes restrictivas en materia de aborto tienen
menores tasas de terminaciones de embarazos. Por ejemplo, si se distingue entre las regiones segun su nivel de
desarrollo socioeconémico (muy a grandes rasgos, debido a la poca informacién del estudio que se toma como
base), resulta que aquellas regiones con legislaciones de aborto liberales parecen tener mayores tasas de abortos.
Esto sucede si se compara Europa Oriental con Sudamérica, o Africa Central con el Sudeste Asiatico (haciendo
abstraccion de los paises desarrollados de esta ultima region), o, incluso, Europa Occidental con Estados Unidos y
Canada (donde los motivos segin los cuales se permite el aborto no son sustancialmente distintos, pero sf lo son los
plazos limite para la realizacion de tal acto). Ver Ibid. en 1342. Algo similar puede observarse en una publicacién
menos reciente. HENSHAW, Stanley, SINGH, Susheela & HAAS, Taylor, GUTTMACHER INSTITUTE, “The Incidence
of Abortion Worldwide”. International Family Planning Perspectives 25, 1999, pp. S30, S31. Una explicacion tentativa de
la influencia del desarrollo socioeconémico en las tasas de interrupciones del embarazo serfa que el problema social
del aborto no puede ser enfrentado sélo a través de legislaciones restrictivas, sino que requiere también de otras
medidas, como una mayor educacién, y un adecuado soporte a las madres embarazadas. Estas medidas seran
probablemente mejor provistas en regiones con un desarrollo sociocultural mayor.

138 Entre otras cosas, la Corte ha sido bastante consistente en interpretar la Convencién como imponiendo
al Estado “el deber juridico de ‘prevenir, razonablemente, las violaciones de los derechos humanos, de investigar
seriamente con los medios a su alcance las violaciones que se hayan cometido dentro del 4mbito de su jurisdiccién a
fin de identificar a los responsables, de imponerles las sanciones pertinentes y de asegurar a la victima una adecuada
reparacién”. Sentencia de Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas de la CtIDH, Gonzalez y Otras
(“Campo Algodonero”) Vs. México, 16 de noviembre de 2009 (ser. C) N° 205, parr. 236. Asimismo, ha afirmado
que es sumamente importante determinar si el Estado ha permitido que el acto tenga lugar sin tomar las medidas
necesarias para prevenirlo o para sancionar a los responsables. [bid. Para una critica de la obligacién de sancionar a
los responsables establecido por la Corte, ver BASCH, Fernando Felipe, “The Doctrine of the Inter-American Court
of Human Rights Regarding State’s Duty to Punish Human Rights Violations and Its Dangers”. American University
International Law Review 23, 2007, pp. 195-229 Incluso si esta obligaciéon de sancionar se redujera sélo a las
violaciones graves de la CADH, serfa dificil considerar que el extinguir una vida no se halla dentro de esta categoria.
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Convencion a las propuestas para suprimir la referencia a la concepcioén, y los términos de la
discusion segun los trabajos preparatorios, sugieren que los redactores de la Convencién tenfan
. .. 13() . . . . .. .
en mente normas prohibitivas. > En vista de los motivos anteriores, este escrito de amici curiae
considera que el mandato de proteger al no nacido por /a ley requiere que las legislaciones internas
prohiban los atentados en contra de la vida, salvo en aquellas excepciones permitidas segin la
expresion “en general”. Las excepciones autorizadas por este precepto seran analizadas en la

seccion siguiente.

3.2. Interpretacion correcta de la expresion “en general” del articulo 4.1

El texto de la Convencion establece que la regla general debiera ser la defensa del no
nacido, y que la desproteccion de la vida desde el momento de la concepcién es autorizada sélo
en circunstancias excepcionales.'”’  Generalmente esta obligaciéon requerirda que el Estado
proteja, por ejemplo, a la madre de la accién de terceras personas que podrian dafar a su hijo
(v.gr. si se le obliga a llevar a cabo labores pesadas mientras se encuentra embarazada). Sin
embargo, el articulo 4.1 permite ciertas excepciones a este principio de la protecciéon de la vida.
La existencia de excepciones a este derecho parece filos6ficamente incoherente con el espiritu de
la Convencion, pero no lo sera, necesariamente, si tales excepciones son interpretadas a la luz de
otras disposiciones del Pacto de San José.

Ni la Convencion ni los trabajos preparatorios dejaron muchas pistas claras para resolver
cuales son las excepciones al derecho a la vida que podrian estar permitidas por el Pacto de San
José. Sin embargo, cualquier interpretacion que se haga al articulo 4.1 debe seguir el principio de
ut res magis valeat quam pereat, es decir, debe excluir interpretaciones que tornen superflua la frase
“en general, a partir del momento de la corlcepcién”.141 Asi, el articulo 4.1 excluye
interpretaciones que priven de contenido a la generalidad de la protecciéon desde el momento de

la concepcién, como sucede con la explicacion de Cecilia Medina. Ella parece encontrar en la

139 Mas adn, ésta podria ser la razén que explique por qué la Convencion dispone que la proteccion del no
nacido debe hacerse “por la ley”, ya que el principio de legalidad afirma que las sanciones sélo pueden imponerse a
través de este tipo de normas. Este principio se halla establecido en el articulo 9° de la Convencién.

140 De otro modo, la norma pertinente dispondria: “y, exvepcionalmente, a partic del momento de la
concepcion”.

141 Este principio también es llamado del efecto util, y dispone que “[c]uando un tratado da pie a dos
interpretaciones, de las cuales una permite que el tratado surta los efectos adecuados y la otra no, la buena fe y el
objeto y fin del tratado requieren que se adopte la primera interpretaciéon.” NACIONES UNIDAS, Anuario de la
Comisién de Derecho Internacional. Vol. IT, Naciones Unidas, Nueva York, 1967, p. 240.
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regulacion estadounidense un ejemplo paradigmatico de qué es lo que la Convenciéon habria
querido consagrar.'”” Esta interpretacién desconoce que, segin la Convencién, la proteccion de
la vida del nifio no nacido debiera ser la regla general, prohibiendo la implementacién del aborto
libre. Asimismo, esta lectura no toma en cuenta que el mismo articulo 4.1 de la Convencién
establece que “[n]adie puede ser privado de la vida arbitrariamente”, por lo que prohibiria el
aborto a pedido.

En consecuencia, la interpretacién mas apropiada es aquella que se cifie a lo dispuesto
claramente en el articulo 4.1 y utiliza diversos métodos de interpretacion para descifrar el sentido
poco claro de la expresion “en general”.'” Al interpretar esta expresion es de suma importancia
considerar que los redactores de la Convencién no quisieron aceptar la propuesta de los Estados
Unidos y Brasil, cuyas legislaciones de la época aceptaban casos muy limitados de aborto.'*

La interpretacion mas convincente del articulo 4.1 considera que los redactores de la
Convenciéon no quisieron permitir las formas de aborto aceptadas en legislaciones como la
brasilefia y la estadounidense de aquel entonces. Por ello, afirma que la frase “en general”
permite solo excepciones al derecho a la vida del nasciturns que sean aceptadas en legislaciones
que prohiben el aborto directo. Estos sistemas legales consideran como no sancionables
aquellas terminaciones del embarazo que resulten de la aplicacion del principio del doble efecto,
es decir, los abortos indirectos. '** Tales son los abortos producidos como el efecto previsto,
pero no deseado, de intervenciones médicas indispensables y proporcionadas en el cuerpo de la

6

1 s s ~
madre.'”  Estos abortos no se producen como resultado de una accién que busque dafiar

directamente al no nacido. Un ejemplo de aborto indirecto puede darse en el caso de una mujer

142 MEDINA, La Convencidn, cit. nota n. 21, p. 76.

14 Vale la pena considerar que Rita Joseph encuentra la clave para interpretar el articulo 4.1 de la
Convencion en los fravaux préparatoires del PIDCP. Ella considera que la adicién de la expresién “en general” no
buscéd ser una solucién para permitir a ciertos Estados mantener sus leyes de aborto, sino para expresar que el
derecho a la vida debe entenderse, “a grandes rasgos, desde el momento mas temprano de existencia o, hablando en
forma mas practica, desde el primer conocimiento que se tenga de la existencia del nifio por parte de la madre, el
doctor y/o el Estado” JOSEPH, Human Rights, cit. nota n. 18, p. 225. Traducido libremente por el autor.

144 Segun se dijo, Brasil aceptaba s6lo unos pocos supuestos. En Estados Unidos el caso Roe 17s. Wade aun
no habia sido resuelto. Para una detallada lista de las limitadas normas sobre aborto vigentes en los distintos estados
de este dltimo pafs antes del caso Roe, ver Sentencia de la Corte Suprema de EE.UU., Roe v. Wade, 410 U.S. 113
(1973) nota al pie 2, pp. 118 & 119, y la nota al pie 37, p. 140 de dicha sentencia.

145 En el caso de Chile, esto es descrito en MIRANDA MONTECINOS, Alejandro, “El Principio del Doble
Efecto y Su Relevancia en el Razonamiento Juridico”, Revista Chilena de Derecho 35, 2008, pp. 510-513.

146 Hsta afirmacién no busca ser una aplicacion precisa y exhaustiva del principio del doble efecto en el
tema del aborto, pues este principio contiene algunas condiciones en las que este escrito no se explaya, pero que
pueden verse en Ibid., pp. 502 ss. Para un debate en profundidad sobre este principio puede verse WOODWARD,
P.A. (Ed.), The Doctrine of Double Effect: Philosophers Debate a Controversial Moral Principle, University of Notre Dame
Press, Notre Dame, Indiana, 2001.
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embarazada que requiera inmediatamente de una quimio o radioterapia como el unico modo de
tratar un cancer que amenace su vida, tratamiento que probablemente resultara en la muerte del

. . ., . . .., . 147
no nacido. Esta situacién fue la del caso “Amelia”, conocido por la Comision Interamericana.

Algo similar podrfa suceder en el caso de un embarazo ectépico.'*

Sin perjuicio de lo sefialado en el parrafo anterior, un sistema donde el aborto esté
prohibido es también compatible con reglas penales que disminuyan, o incluso extingan, la
responsabilidad criminal para quienes cometen acciones susceptibles de ser sancionadas, como
sucede con la aplicacion de circunstancias atenuantes. Una excepcion mucho mas controvertida
a la proteccion de la vida en paises donde el aborto esta prohibido, es el caso de legislaciones
criminales que consagran un concepto amplio del estado de necesidad. Estas son a veces usadas
por el sistema judicial para absolver a quienes se han procurado un aborto en el contexto de un

. 1 0
embarazo que amenace la vida de la madre. #

Este dltimo sistema no admite explicitamente el
aborto, pero permite que en ciertas ocasiones su realizacion no sea sancionada.

La interpretacion de este escrito de amici curiae es la mas convincente a la luz de las
disposiciones del Pacto considerado como un todo.  ILa primera razéon por la cual esta
interpretaciéon parece mas convincente, es porque tiene en consideraciéon que la propuesta de
Brasil y los Estados Unidos fue rechazada, mientras que la interpretacion de la Comisién parece
estar ciega frente a este hecho. En efecto, el rechazo de tal propuesta sélo puede significar que
las naciones americanas no querian consentir, precisamente, en aquellas excepciones que eran
autorizadas por los Estados ya referidos, que eran muy limitadas.

La interpretaciéon de la Comision parece considerar que la redaccion actual del articulo
4.1 es un compromiso politico entre pafses que permitian el aborto en ciertas circunstancias, y
aquellas que no lo hacian."® Ella no es apropiada, ya que no presta atencién al hecho de que la
posicion de Brasil y los Estados Unidos no fue aceptada. Mas aun, la Comisiéon ha incluso

considerado, inadecuadamente, que los Estados estan ob/igados a establecer algunas excepciones

al derecho a la vida. Ello olvida que la expresion “en general” habria sido establecida —a lo

147 “Amelia”, cit. nota n. 118.

148 Dos interpretaciones diferentes sobre qué permitirfa el principio de doble efecto en estas situaciones
puede verse en DEVINE, Philip E., “The Principle of Double Effect”, The American Journal of [urisprudence 19, 1974, y
KACZOR, Christopher, “Moral Absolutism and Ectopic Pregnancy”, Journal of Medicine and Philosophy 26, 2001.

149 Segtn las Naciones Unidas, un ejemplo de ello setia Repiblica Dominicana: UNITED NATIONS,
Abortion Policies: A Global Review. Vol I, United Nations Publicacions, Nueva York, 2001, p. 130. En:
http:/ /www.un.otrg/esa/population/publications/abottion/index.htm [visitado el 31/01/11].

150 Debe recordarse que la Comision ha aplicado la Convencién sélo en casos como el de Paulina Ramirez,
Fertilizacion in Vitro, y en documentos generales como informes de pais, ya que en el caso Baby Boy la Comision
solo aplicé la Declaraciéon Americana, no la Convencion.
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mas—, como una valvula de escape, no como un mandato. Ninguna interpretacion del articulo
4.1 permitirfa considerar el aborto como un derecho en el sistema interamericano.

La existencia de disposiciones similares a las de Brasil y Estados Unidos en otras
naciones americanas no sirve para argumentar que tales naciones quisieran permitir esos mismos

casos de aborto.”"!

En efecto, los tratados de derechos humanos suelen reflejar la intencién de
los Estados partes de modificar sus leyes de acuerdo con lo establecido en tales instrumentos.
Esta es la razén por la que el articulo segundo de la Convencion establece que los Estados deben
adaptar su legislacion interna a las normas del Tratado. Por ejemplo, varios representantes
estatales votaron a favor de la norma que establecia la igualdad de derechos para los nifios
nacidos fuera y dentro del matrimonio, no obstante reconocer explicitamente que la legislacion
de sus paises estaba en contradicciéon con ella.”” Debe también recordarse que los redactores
decidieron mantener la referencia al momento de la concepcién “por razones de principio”.'”

Otro motivo por el cual la interpretaciéon de este escrito es la mas plausible, es la
distincioén entre profeccion y respeto consagrada en la primera y segunda oraciones del articulo 4.1.
El Pacto de San José establece que habra casos en los que el derecho a la vida no sera protegido,
pero no provee excepciones al respeto del derecho a la vida. Esta redaccion es enigmatica, ya que
ambos conceptos suelen ir de la mano. No es facil entender cémo se puede respetar un derecho
sin protegerlo. No obstante, este enigma se resuelve al adoptar la interpretacion de este escrito.
En efecto, esta lectura no le faltara el respeto al nasciturus, ya que no permite acciones dirigidas
directamente en su contra. Sin embargo, al mismo tiempo admite situaciones en que la
proteccion de la vida del nasciturus no se garantice, ya que el no nacido puede perecer cuando la
madre requiera someterse a ciertos tratamientos necesarios para salvar su propia vida.

Otra razén por la que la interpretaciéon de este escrito de amici curiae es la mas
convincente, es que esta de acuerdo con el derecho a la igual proteccion de la ley, establecido en
el articulo 24. Tal norma dispone: “Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia,
tienen derecho, sin discriminacién, a igual proteccion de la ley”. Esta disposicion es aplicable al
no nacido, ya que, segin fue probado previamente, el nasciturns es considerado una persona

segun el texto de la Convencién. Asi, una interpretacion coherente del Tratado Americano

151 Lamentablemente no es posible saber si los Estados que tenfan esas excepciones votaron por rechazar
esta referencia al momento de la concepcién. Esta falta de detalles puede observarse en: ~SECRETARIA
GENERAL, cit. nota n. 48, p. 160.

152 Jbid. pp. 227-229.

153 GENERAL SECRETARIAT, Awuario Interamericano, cit. nota n. 13, p. 97.
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debiera entender que el derecho a la vida del no nacido se encuentra en igualdad de condiciones
con el de su madre, por lo que sélo serfan permisibles aquellas excepciones que no involucren un
ataque directo a su persona. Una interpretacion que permita acciones destinadas a acabar
directamente con la vida del no nacido, incluso si éstas se realizan después de equilibrar los
intereses de la madre con los del concebido, irfa en contra de lo dispuesto en el articulo 24 de la
Convenciéon.™ Sélo una accién que no atente directamente en contra de la vida del no nacido
serfa admisible como excepcion a la proteccion de la vida segun el articulo 4.1 del Pacto de San
José de Costa Rica.

La interpretacién apoyada por este escrito no es sélo mas coherente con el texto e
historia de la Convencién, sino que también deja menos temas abiertos para una futura
interpretaciéon que la lectura de la Comision. El principal tema que la interpretacion de la
Comision deja abierta a lecturas posteriores es qué tipo de abortos serfan excepcionalmente
permitidos, y como se les determinarfa. Serfa posible argumentar que estos abortos son aquellos
referidos por el delegado de Brasil, pero incluso esas limitadas causales de aborto darfan lugar a
las inconsistencias ya referidas (v.gr.: falta de respeto por la vida, inequidad, etc.). Asimismo, el
establecimiento de excepciones a la proteccion del derecho a la vida, sin un mecanismo dirigido
a abolirla gradualmente, como se hizo en la norma que trata de la pena de muerte, parece
filos6ficamente incoherente en el contexto de la Convencién.'”

Otro asunto que debiera ser elucidado en caso de adoptarse la interpretacion de la
Comision, es si la frase “en general” estarfa destinada a otorgar una escapatoria politica solo a los
Estados que ya contaban con una legislaciéon que permitia el aborto, o si también se habria
dirigido a aquellos pafses que no permitian el aborto en ese momento. En este dltimo tema,
atendido que los #ravaux prépratoires no dan pistas al lector, podrian usarse dos reglas
interpretativas que llevarfan a resultados opuestos. Si se sigue la regla de que al intérprete no le
es licito distinguir donde el legislador no ha distinguido,156 esta excepcion podria también ser
aplicada por aquellos Estados que prohibian el aborto al momento de elaborarse la Convencién.

En cambio, si el lector aplica el principio de que las excepciones a una regla general deben ser

154 Mas aun si el nasciturus es abortado por ser discapacitado, ya que tal accién irfa en contra de la premisa
de que todos los seres humanos —sin importar su condicién fisica o mental— tienen igual dignidad humana. Cft.
DAvis, Alison “Right to Life of Handicapped”. Journal of Medical Ethics 9, 1983, p. 181.

155 El Art. 4.2 7n fine dispone: “Tampoco se extendera su aplicacion [de la pena de muerte] a delitos a los
cuales no se la aplique actualmente”, y el Art. 4.3 establece que “[n]o se restablecera la pena de muerte en los
Estados que la han abolido.”

156 Esto es, el principio Ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debenmus.
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leidas restrictivamente —especialmente si excluyen de la aplicaciéon de un tratado de derechos

humanos—, el resultado serfa el opuesto.'”’

4. Articulo 4.1y fecundacioén in vitro

Ha sido demostrado que la expresion “en general” busca referirse a casos que surjan en
aplicacion del principio de doble efecto, un principio que puede ser aplicado sélo cuando una
accién tiene dos efectos —uno buscado y otro no buscado—. Atendido que la acciéon realizada
por el cuerpo médico en el caso de la fecundacion in vitro tiene un solo efecto (la creacién de
embriones para su posterior implantacion), el principio de la accién de doble efecto no juega
ningun rol al momento de determinar si esta técnica reproductiva se ajusta o no a la Convencion.
Por lo tanto, el significado de la expresion “en general” no es de utilidad para determinar si la
fecundacion iz vitro se halla permitida o prohibida por la Convenciéon Americana. Lo que debe
determinarse es si la accion misma de fecundar varios évulos 2 vitro, para luego implantarlos en
el utero materno, constituye un atentado contra la vida del no nacido.

No existe un consenso en la doctrina sobre si esta técnica implica 0 no una amenaza al
derecho a la vida del no nacido. La mayoria de los Estados considera esta técnica legal, pero
como ha afirmado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en un caso relativo al no nacido,
“el consenso no puede ser un factor decisivo en el examen que haga la Corte”.*®® En efecto,
para decidir este caso es mucho mas importante que la Corte Interamericana tome en
consideracion la importancia del derecho inderogable que Costa Rica dice estat protegiendo,™ la
claridad y consistencia de su posicion, y el consenso democratico que existe a nivel nacional a
favor de esta medida.

En el informe final que dio origen a este caso, la Comisiéon Interamericana afirmé que la
restriccion de esta técnica en Costa Rica cumplié con los requisitos de legalidad, fin legitimo e
idoneidad, teniendo reparos sélo en si las medidas implementadas por Costa Rica son o no

excesivamente restrictivas, y su relacién con el derecho a la no discriminaciéon. El asunto ahora

157 Cfr. SCHWABE, Jurisprudencia, cit. nota n. 133, p. 116 (c).

158 Sentencia del Tr. Eur. D.H., A, B & C v. Ireland, 2010, App. N° 25579/05, patr. 237. Traducido
libremente por el autor.

¥ La Corte ha afirmado que el derecho a la vida tiene un caracter esencial en la Convencién, atendido que
forma parte del nucleo inderogable de derechos, y que es “el presupuesto esencial para el ejercicio de los demas
derechos.” Sentencia de Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas de la CtIDH, Gonzalez y Otras
(“Campo Algodonero”) Vs. México, 16 de noviembre de 2009 (ser. C) N° 205, parrs. 244-45.
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es determinar si la naturaleza subsidiaria del sistema interamericano de derechos humanos
debiera permitir que Costa Rica determine por si misma qué politicas son proporcionadas en su
defensa del derecho a la vida. En efecto, al momento de decidir este debatible asunto sobre la
tecundacion zz vitre, la Corte debera tener presente su naturaleza subsidiaria, la que se encuentra
establecida no so6lo en forma implicita en el preambulo del Pacto de San José, sino que ha sido
utilizado por la Corte como un principio rector de su actuar en varios casos. ”’

El principio de subsidiariedad tiene dos facetas, una positiva y una negativa, es decir,
impone un deber de actuar y un deber de abstenerse de actuar. La faceta positiva significa que la
Corte debe ejercer su jurisdiccion cuando los organismos estatales no son capaces de hacetlo.
Por su parte, la faceta negativa sostiene que la Corte debe abstenerse de actuar cuando los
organismos nacionales son capaces de hacerlo, cuestion relacionada con la doctrina sentada por
el Tribunal Europeo del “margen de apreciacion,” segun el cual las autoridades estatales estan,
en principio, en una mejor posicion para dar una opinién sobre la necesidad de una

< o161
restriccion. 6

En este caso sobre la fecundacion in vitro, los organismos nacionales han ejercido
por si mismos la potestad de determinar qué tipo de amenazas a la vida humana son o no
aceptables, y como deben ser restringidos.

Costa Rica ha demostrado que su prohibicién de la fecundacion 7 vitro busca proteger la
vida, que segin muchos es el derecho mas importante de la Convenciéon Americana. Esta
proteccion de la vida justifica la restriccion de otros derechos. En este caso, por ejemplo, puede
requerir que parejas con problemas de fertilidad deban recurrir a otros tratamientos de fertilidad,
o a considerar la adopcion como medio para ejercitar su derecho a fundar una famz'/z'g.mz Al
confrontar esta restriccion con la importancia del derecho a la vida, el Estado considerd que ella
era proporcional. Al considerar la proporcionalidad de esta accion, el Estado también tomé en

consideraciéon que esta prohibiciéon estaba establecida eminentemente en forma temporal. En

efecto, los rapidos avances de la investigacion en materia de fecundacion zz vitro pueden alcanzar

160 En Rios y otros Vs. Venezuela la Corte ha afirmado que “[l]a jurisdiccién internacional tiene caracter
subsidiario, coadyuvante y complementatio.” Rios y otros Vs. Venezuela, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia, CtIDH (ser. C) N° 194 (28 de enero de 2009). La Corte también utiliza este
principio, aunque sin mencionarlo directamente, en Berenson-Mejia Vs. Perd, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia, CtIDH (ser. C) N° 119 (25 de noviembre de 2004) parrs. 154 y 155. Para un estudio sobre el principio
de subsidiaridad ante los tribunales internacionales en general, ver: Paolo G. Carozza, Subsidiarity as a Structural
Principle of International Human Rights Law, 97 AM. J. INT’L L. 38 (2003).

161 PHILIP LEACH, TAKING A CASE TO THE EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS 161-62 (2011).

162 Este derecho esta establecido en el articulo 17.2, y esta sujeto a que el hombre y la mujer cumplan “las
condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la medida en que éstas no afecten al principio de no
discriminacién establecido en esta Convencién.”
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un estado en que la tasa de mortalidad sea reducida a proporciones que la Corte Suprema de
Costa Rica considere aceptables. Finalmente, debe recordarse que la ciudadania costarricense
rechaz6 recientemente la introduccién de la fecundacién in vitro en un proceso legislativo
democratico, revelando que la decision de la Corte Suprema refleja los valores nacionales.

Por tanto, la importancia fundamental del derecho a la vida que Costa Rica asegura estar
protegiendo, y el acuerdo democratico existente a nivel doméstico en este punto —tanto a nivel
legislativo como judicial—, hacen que este caso sea muy adecuado para la aplicaciéon del margen
de apreciacion. En otras palabras, serfa aconsejable que la Corte Interamericana declare que

Costa Rica tiene la libertad para decidir el mejor modo de defender la vida del no nacido.

Conclusion

LLa Convencion Americana es clara al sefialar que el no nacido tiene derecho a la vida, a
pesar de que éste no estara protegido siempre por ley. Mas ain, el Pacto de San José llega hasta
a reconocerle personalidad al no nacido. Esta conclusién es parcialmente compartida por la
Comision, a pesar de su negativa postura frente a la prohibiciéon de acciones contra el no nacido
que sean ampliamente aceptadas en América (como sucede con el caso de las fecundaciones
vitro).

En algunos sistemas juridicos la controversia entre el interés del no nacido y el de la
mujer embarazada ha sido entendida como un choque de derechos entre estos dos grupos. Sin
embargo, en el caso del Pacto de San José esta, situacion fue resuelta por el mismo Tratado
mismo. Segun éste, el derecho a la vida primarfa sobre otros derechos o intereses que entren en
conflicto con él. En efecto, “el derecho a la vida es fundamental en la Convencién Americana,
por cuanto de su salvaguarda depende la realizacién de los demas derechos.”'® No obstante lo
anterior, el texto del derecho a la vida en la Convencién no es absolutamente claro, ya que acepta
excepciones a la proteccion del derecho a la vida, pero no sefiala cuales son éstas. Por ello, este
amici curiae buscd descifrar el sentido de la norma que establece el derecho a la vida, en la parte

referida al no nacido.

163 Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas de la CtIDH, “Instituto de
Reeducacion del Menot” Vs. Paraguay, 2 de septiembre de 2004 (Ser. C) N° 112, parr. 156 (se omiten las notas al
pie). Cfr. Caso Xikmok, parr. 186.
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El texto del articulo 4.1, el analisis del Pacto de San José como un todo, y la historia de la
Convencion Americana, nos permiten descifrar la interpretacién mas convincente de la
excepcion establecida por la Convencion al derecho a la vida del no nacido. Esta interpretacion
nos muestra que la interpretacion mas convincente es aquella que sostiene que el Pacto de San
José de Costa Rica sélo autorizaria acciones que, siguiendo el principio de doble efecto, vayan
indirectamente en contra de la vida del no nacido. ILas razones principales para afirmar esto se
desprenden del texto del articulo 4.1, del analisis del Pacto de San José como un todo, y de la
historia de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Sin embargo, el principio de
doble efecto no tiene ningun rol en el proceso de fecundacion 7z vitro. Por tanto, el tema en
discusién es si la fecundacion iz vitro viola o no el derecho a la vida del no nacido, y quién es el
llamado a tomar una decisiéon en un tema tan debatido como éste. En este asunto se enfrentan
dos interpretaciones razonables —sin perjuicio de que esta técnica sea legal en la mayorfa de los
Estados—.

Una de estas dos interpretaciones razonables es la de la Corte Suprema de Costa Rica,
que consideré que la fecundacion zz vitro constituye un atentado a la vida del no nacido. Esta
decision fue redactada por un ex presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Por otra parte, el informe final de la Comisioén interamericana considera que la prohibicion de la
tecundacion 7 vitro en costa Rica fue legal, legitima y adecuada, pero que fue muy demasiado
restrictiva y —con algunas opiniones disidentes— discriminatoria. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos se ve enfrentada con estas dos interpretaciones. Al decidir sobre esta
materia, la Corte debiera tener en consideraciéon que el sistema interamericano de derechos
humanos tiene una naturaleza subsidiaria, y que se le debe garantizar al Estado un margen de
apreciacion para determinar qué restricciones son proporcionales en materias que son complejas.
Por ello, la Corte debe concluir que Costa Rica no viol6 la Convencién al momento de prohibir
la técnica de fertilizacién 7z vitro. Una decision como ésta también esta apoyada por la
importancia del derecho humano que el Estado sostiene estar protegiendo, y por los valores
nacionales reflejados en un proceso democratico impecable, donde esta materia fue
recientemente discutida. Mas atun, Costa Rica tiene el derecho a aplicar el principio precautorio,
que pesa a favor de la vida en caso de dudas. En definitiva, se le debe conceder al Estado de

Costa Rica un margen de apreciacion para que pueda determinar el mejor modo de defender la
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vida de un ser humano en desarrollo.
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