¢ Quo vadis Corte Interamericana de Derechos Humanos?*!
Por Jorge Scala?
1. Introduccién

El fallo en analisis contiene una enorme cantidad de falacias. Las esenciales han sido
desnudadas por el voto disidente del Dr. Eduardo Vio Grossi. En este trabajo me
propongo tratar dos tépicos: a) si la fecundacion in vitro (FIV) es la respuesta a un
problema de salud o no y, en tal caso, cémo responde; y b) el alcance de la tutela de la
vida humana del nasciturus, en la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
(CADH). Respecto de ambas cuestiones, la resolucion argumenta con los siguientes
elementos:

l.a. La FIV: 1°) la infertilidad seria una enfermedad; 2°) la salud seria el completo
bienestar fisico, psiquico y social —vulnerado por la infertilidad; 3°) la salud reproductiva
incluiria el derecho a utilizar toda técnica que sirva para asegurarle a cada quien la
procreacion, en el momento en que lo quisiera; 4°) la FIV seria un tratamiento médico que
curaria la infertilidad; 5°) estarian prohibidas por la CADH las restricciones
“desproporcionadas e innecesarias de iure o de facto para ejercer las decisiones
reproductivas que correspondan a cada persona”; y 6°) como la sentencia de la Corte
Suprema de Costa Rica prohibiendo la FIV implicaria una restriccion desproporcionada, el
fallo dispone —entre otras cosas- que “El Estado debe adoptar, con la mayor celeridad
posible, las medidas apropiadas para que quede sin efecto la prohibicion de practicar la
FIV”.

1.b. La tutela de la vida segun el art. 4.1 de la CADH: 1°) la locucion “en general”
implicaria que el inc. 1, del art. 4 de la CADH tutelaria, en forma relativa, el derecho a la
vida; 2°) la “concepcién” seria un proceso que va desde la fecundacion hasta la
implantacion del évulo fecundado en el Gtero materno; por tanto, antes de la implantacion
no habria ninguna tutela juridica para el nasciturus; 3°) supuesto que la concepcién se
realizaria en el seno materno, entonces, el objeto directo de proteccion del art. 4.1 de la
CADH seria la mujer embarazada, dado que la defensa del no nacido se realizaria
esencialmente a través de la proteccion de ella (sic); 4°) el derecho a la vida de la persona
por nacer -vulnerado por las pérdidas de vidas humanas que genera la FIV-, deberia
ceder porque implicaria una severidad desproporcionada, al compararla con la
discapacidad, el género (sic) y la situaciéon socioeconémica.

2. Lainfertilidad

En la nota n° 57 del voto mayoritario se afirma: “Como explicé el perito Zegers-
Hochschild, segun la Organizacion Mundial de la Salud, la infertilidad constituye una
enfermedad del sistema reproductivo (expediente de fondo, tomo VI, folio 2818)". La
prueba es por deméas endeble: la OMS es un 6rgano geopolitico de la ONU?, carente de
cualificacion cientifica, no se cita ningun trabajo de dicha institucion donde conste la
afirmacion, y el perito no ha dado razén alguna de su tesis, sélo el argumento de
autoridad de una institucion que carece de ella... Es una afirmacién dogmatica.

Con estos elementos insuficientes, se da por probado el hecho que la infertilidad seria
una afeccion del sistema reproductivo. Cabe preguntarse si esto es verdad, ain con la
provisionalidad de toda verdad “cientifica”. Para responder a esta inquietud en preciso
discernir previamente dos cuestiones: a) ¢qué es una enfermedad?, y b) ¢qué es la
infertilidad? Aqui vamos:

2.a. La enfermedad sequn la OMS: En el pardgrafo 148 del fallo, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) sostiene que “la salud constituye un
estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de
afecciones o enfermedades”, apoyandose para ello en la constitucion de la OMS,

! Este articulo fue publicado en “El Derecho, Diario de Doctrina y Jurisprudencia” de la Universidad
Catdlica Argentina, en su seccion Politica Criminal, el 23 de mayo de 2013, pag. 1 al 6.
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adoptada por la Conferencia Sanitaria Internacional (Nueva York, 19-22.7.46). En
consecuencia, quien no tuviera un “completo” bienestar fisico, mental y social —por
ejemplo un desocupado o quienes no sea intelectualmente superdotado-, careceria de la
salud debida (sic), seria un enfermo sui generis —porque no tendria ninguna enfermedad,
pero tampoco tendria salud-.

Analizado con seriedad, tal concepto de “salud” se parece méas al paraiso que
Mahoma prometié a los soldados que murieran en la “guerra santa” o, eventualmente, a la
bienaventuranza eterna de los cristianos, excluyendo la vision beatifica. En cualquier
caso, tal cosa no pertenece a “este” mundo, pues es absolutamente imposible lograrlo
siquiera un instante.

Al respecto, Pedro Morandé observa con agudeza, que “El mismo concepto de salud
definido por la Organizacién Mundial de la Salud y cominmente aceptado, contiene todos
los elementos necesarios para el reduccionismo tecnolégico. Se define la salud como el
‘estado de completo bienestar fisico, psiquico y social y no sélo la ausencia de
enfermedad’. En virtud de esta definicion, ninglin ser humano puede considerarse nunca
sano y el Estado queda facultado para intervenir, a través de la practica médica en
cualquier &mbito de la existencia, sin limitacion de ningdn tipo™. No es una definicién
inocente o neutra. Como veremos, este fallo confirma la intuicion del destacado profesor
chileno, solo que a nivel supraestatal.

Aun cuando el concepto “amplio” de salud de la OMS tuviera algun valor en el campo
de la medicina; el mismo resulta inane en el derecho. La razon es obvia: ad imposibilia
nemo tenetur, es decir que nadie puede ser obligado a realizar algo imposible. Y si nadie
puede ser obligado a realizar o abstenerse de una conducta, estamos fuera del campo
juridico. En pocas palabras, esa definicion de salud jamas podria ser utilizada para
fundamentar una sentencia. Y de hacerlo, la misma devendria en insanablemente nula,
por arbitrariedad manifiesta.

2.b. La enfermedad segun la realidad: Desechado el concepto ideologico de salud,
cae también el concepto de enfermedad de la OMS, originado en idéntico prejuicio. En
cualquier caso, la fragil condicion humana experimentada por todos, hace indudable la
existencia de la enfermedad. Asi como el mal no tiene entidad por si mismo, sino que se
trata de la carencia del bien debido y, por tanto, no es “algo” sino por el contrario, la
carencia de “algo” concreto: el bien debido. De modo semejante, la enfermedad es la
carencia de la salud debida de un ser humano de carne y hueso. Puede ser una afeccion
fisica, psiquica, psico-somatica o espiritual, pues puede radicar en cualquiera de las
vastas y complejas dimensiones de la persona humana.

2.b.1. Por él se ha caracterizado la accion terapéutica, como la “ciencia o arte de
aplicar bien los remedios, segun las indicaciones recogidas en el estudio de la
enfermedad”. Asi, la terapia puede ser: profilactica, curativa o paliativa, segun el fin
perseguido por el terapeuta. En pocas palabras, el acto médico previene, cura o, al
menos, mitiga las dolencias o efectos colaterales de las enfermedades”®.

2.c. El derecho a la salud: Asi las cosas, el derecho individual a la salud tiene dos
elementos: uno negativo —la prohibicion de atentar contra la salud ajena-, y otro positivo —
procurar el restablecimiento de la salud del paciente, mas la reparacion del dafio causado,
en caso que la dolencia haya sido provocada por el accionar de un tercero-. A nivel social,
dicho derecho incluye también la obligacion subsidiaria del Estado de organizar un
sistema sanitario eficaz, con el debido planeamiento, ejecucién y contralor de la politica
sanitaria, que respete debidamente el justo ordenamiento juridico.

2.d. ¢Qué es la infertilidad?: Tal como la fiebre no es una enfermedad, sino la
consecuencia de una dolencia —sea gripe, una infeccion, etc.-; la infertilidad tampoco es
una enfermedad, sino la consecuencia de una dolencia. Diversas son las enfermedades
del varén o la mujer, que pueden conducir a la infertilidad. Pueden clasificarse en dos
grupos: “Un primer grupo incluye aquellas alteraciones que suponen un obstaculo fisico o
bioquimico, a que los gametos, bien constituidos y maduros, puedan encontrarse y

* “Vida y persona en la posmodernidad”, capitulo del libro “;Qué es la vida? La bioética al debate,
dirigido por Angelo Scola, Ediciones Encuentro, Madrid, 1999, pag. 112. Me ocupé de este asunto
en el articulo “Subversién del orden natural por el concepto de salud de la OMS vy los ‘principios’
de bioética”, ED, 194-924.

® llustro la idea con un ejemplo: la vasectomia no puede ser un acto terapéutico, puesto que ni
previene, ni cura ni es paliativo de ninguna enfermedad. Por el contrario, es una grave mutilacion,
ya que impide al aparato procreador masculino cumplir su funcién natural de engendrar. Es una
grosera violacion del derecho a la salud.



reconocerse especificamente, y con ello inducirse mutuamente la activacion requerida
para la fecundacion. La obstruccidén de las trompas... es el impedimento mas frecuente.
La infertilidad puede deberse también a las caracteristicas del moco cervical... En la fase
de la ovulacién el moco cervical tiene una composicion y propiedades que hacen que
sirva de nutriente para los espermios al mismo tiempo que permite un transito facil de
éstos. Cuando el moco est4 alterado se convierte en un obstaculo para que los espermas
alcancen el 6vulo.”

“Un segundo grupo corresponde a alteraciones de las caracteristicas de los gametos.
Concretamente en la esterilidad masculina, las causas que incapacitan o disminuyen
substancialmente la capacidad fecundante de los espermatozoides pueden ser: un déficit
en la producciéon (oligospermia), la disminucién de su movilidad (astenospermia), o la
existencia de una proporcion elevada de espermios inmaduros (teratospermia). De igual
forma, factores que regulan el funcionamiento ovarico pueden provocar la inmadurez del
6vulo e incapacitarlo para la fecundacion™®.

En consecuencia, la infertilidad —incapacidad de concebir o engendrar-, no es una
enfermedad, sino que es la consecuencia de una o varias enfermedades del varon, la
mujer, o de ambos. Por tanto, la Unica forma posible de eliminar la infertilidad, consiste en
tratar y curar la enfermedad concreta que la ha causado en cada ser humano’. Ello es asi
por una sencilla razon: si una enfermedad es causa de la infertilidad, una vez curada la
dolencia, cesa la consecuencia de la misma —la infertilidad-. Por ejemplo, cuando la causa
de la infertilidad es una obstruccion tubarica, se realiza el siguiente procedimiento
terapéutico en dos fases: 1°) analizar la integridad de la mucosa de las trompas de
Falopio, mediante una salpingoscopia; y si la misma estd sana, 2°) una microcirugia
tubarica tendiente a remover el obstaculo. Si el procedimiento es exitoso, se obtiene la
curacion de la paciente y, por ende, la total eficacia de la accion terapéutica.

Ahora corresponde estudiar el modo en que la FIV actta frente a la infertilidad.
3. Lafecundacion in vitro:

La FIV es una técnica de fecundacion extracorp6rea. Una descripcion tipica de la
misma nos dir4, que consiste en los siguientes pasos: “...muestra de esperma por
masturbacion, puncion bajo celioscopia o ecografia de los ovocitos, cuya produccién ha
sido previamente estimulada (se obtienen entre seis y diez, en lugar de uno solo por
ciclo), fecundacion de la totalidad de los ovocitos, implantacion de varios embriones asi
obtenidos —habitualmente tres- en el Utero de la mujer que puede ser la de la pareja inicial
(fecundacion homologa), o de una mujer diferente (fecundacién heteréloga), congelacion
de los embriones sobrantes en nitroégeno liquido a -196°C. El embarazo se desarrolla de
manera normal, salvo que, en el caso de una FIVET heteréloga, el nifio sea retirado a la

madre ‘portadora’, desde su nacimiento, para ser entregado a la madre social”®.

Esta sintesis nos permite preguntar si la FIV es -0 no- un procedimiento terapéutico, y
en caso negativo, qué cosa es en verdad. Como hemos visto, la infertilidad no es una
enfermedad, sino la consecuencia de alguna dolencia concreta. También hemos
concluido que una accion terapéutica debe consistir en prevenir, curar o paliar alguna
enfermedad. Releyendo la descripcion precedente, resulta obvio que la FIV no previene,
ni cura, ni trata ninguna enfermedad. En efecto, si la mujer tiene obstruccién tubarica,
luego de la FIV continuara con sus trompas de Falopio ocluidas. Si el varon tiene
oligospermia, luego de la FIV, la misma continuara en idénticas condiciones. Y el mismo
analisis cabe con el resto de las enfermedades que causan la infertilidad. En pocas
palabras, la FIV jamas podria ser una accion terapéutica.

Entonces, ¢qué cosa es la FIV? Pregunta inquietante. Las definiciones deben
corresponder a la realidad de las cosas o de los hechos. Para llegar a un concepto de la
FIV es preciso integrar los elementos que la componen: su finalidad es la procreaciéon de
un ser humano fuera del cuerpo de una mujer, el medio empleado es una compleja
técnica de manipulacién de gametos, lo realiza un técnico -generalmente un equipo- con
aparatologia sofisticada, el cual realiza dicha tarea por un precio en dinero —sea que lo

® Lopez Moratalla, Natalia e Iraburu Elizalde, Marfa J., “Los quince primeros dias de una vida
humana’, EUNSA, Pamplona, 2° Edicidn revisada, 2.006, pag. 85.

" Cuando la cura es imposible —por ejemplo una mujer que no ovula-, la consecuencia de la
enfermedad no es la infertilidad, sino —lisa y llanamente-, la esterilidad.

8 Brughes, Jean-Louis, voz “Procreacion asistida y FIVET”, en el “Lexicon”, del Consejo Pontificio
para la Familia, Ediciones Palabra, Madrid, 2004, pag. 975.



reciba de los beneficiarios, la seguridad social o una prepaga’; a la postre se trata de un
servicio técnico de caracter comercial. Con todos estos elementos podemos esbozar un
concepto “claro y distinto” —en lenguaje cartesiano-, de la fecundacion in vitro. La FIV es el
acto comercial por el cual, a cambio de un precio, uno 0 mas técnicos manipulando
gametos de terceros, se obligan a intentar'® la fecundacion extracorpérea e implantacion
de un ser humano, en el ttero de una muijer.

Este concepto es tan real como politicamente incorrecto. Va de suyo, que el mismo no
implica juicio alguno, respecto de quienes acuden o practican estas técnicas. No obstante,
la técnica en si estd siendo juzgada en este trabajo, desde una Optica juridica limitada a
un fallo de la Corte IDH.

Es preciso dar aun el Gltimo paso en el andlisis. Lo haré muy someramente. Dejo a la
perspicacia del lector sacar las Ultimas consecuencias. Hemos visto que la FIV no es un
acto médico, ni cura ninguna enfermedad; por ende, tampoco tiene relaciéon alguna con el
derecho a la salud. Muy por el contrario, la fecundacion in vitro es un acto comercial,
tendiente a “fabricar”** un ser humano en un laboratorio. Ahora bien, ¢sun ser humano
puede ser objeto de un acto comercial? ¢ Acaso tal cosa no hiere el mas elemental sentido
juridico de las naciones civilizadas? ¢Esto no tiene el tufo de una suerte de esclavitud
posmoderna, donde se paga la fabricacion de un ser humano, en el anonimato de un
laboratorio? El escollo luce insalvable.

Sin embargo, hay una uUnica forma sofistica de superar este obstaculo: negar la
humanidad del embrion en la frase preimplantatoria. Y esto es, precisamente, lo que hace
el fallo aqui criticado. El sofisma es evidente: si el objeto de la FIV es producir un ser
humano, es absolutamente imposible que lo producido no lo sea. Tiene que ser humano
desde su primer instante de vida. Porque sino lo fuera, nunca llegaria a serlo. Por tanto,
es absolutamente necesario que ese ser vivo que se implanta en la mujer, previamente a
la anidacién, haya sido un ser humano viviente. Si estuviera muerto, la mujer jamas podria
completar la gestacion. Y si fuera un ser vivo perteneciente a otra especie, la mujer jamas
podria parir un ser humano... Asi de simple.

3.a. La “eficacia” de la FIV: Ya fueron dados los argumentos esenciales para negar
gue la FIV sea un acto médico, o que tenga relacion alguna con el derecho a la salud.
Quisiera subrayar otro elemento -que fue dirimente en la sentencia de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica-, aunque sea un elemento accidental.
Se trata de las tasas de eficacia de la fecundacion in vitro. El fallo comentado elude
tangencialmente la cuestién. No pudo dejar de mencionarlo, puesto que constituyd el
principal argumento para la prohibicion de la FIV en Costa Rica. Pero la Corte IDH lo
eludié olimpicamente. Tal hecho refuerza la conviccion de que la fecundacion
extracorpOrea no se asemeja siquiera a un tratamiento terapéutico. Veamos:

Quienes pagan por hacerse una FIV pretenden que les nazca un hijo. Por tanto, la
eficacia de la técnica se mide cotejando la cantidad de nacimientos, sobre el total de
embriones “producidos”. Va de suyo, que este modo de medicion de la eficacia, es el mas
benévolo para las clinicas que se dedican a la FIV, pues se descartan todos aquellos
casos donde ni siquiera se logro fecundar un 6vulo. Ademas, la tasa asi obtenida permite
visualizar la mortalidad provocada por estas técnicas, ya sea por defectos de la misma, o
a propdsito por eliminacion de embriones “defectuosos” o “sobrantes”.

“Por lo que se refiere al porcentaje de éxitos hay que distinguir el porcentaje de logros
en cuanto a la recogida del ovocito maduro (95 por ciento), al la fecundacion (90 por
ciento), el inicio del desarrollo (58.8 por ciento) y a los embarazos iniciados (17.1 por
ciento) y llevados a término (6.7 por ciento). Por consiguiente la pérdida total de
embriones equivale al 93-94 por ciento”*2. “El éxito de las técnicas de procreacion artificial

° En el fallo comentado consta gue “La FIV fue practicada en Costa Rica entre 1995 y 2000 por la
entidad privada denominada ‘Instituto Costarricense de Infertilidad™ (parrafo 70). También consta
gue algunas de las presuntas victimas intentaron infructuosamente la FIV en Espafia, a un costo
de “463.000 pesetas” (parrafo 93) y “413.000 pesetas” (parrafo 104).

19 Mas adelante veremos las tasas de éxito de estas técnicas. Adelanto que se trata de una
obligacién de medios con escasisimos resultados positivos.

' Este vocablo es duro, pero no encontré una palabra mas adecuada. En efecto: la procreacion
importa la unibn amorosa o, al menos erética, de un varén y una mujer. Aqui no hay mujer, ni
varon, ni eros, ni agape. No hay quien engendra ni quien conciba. Aunque el resultado sea el
mismo, la accion es esencialmente diferente. Por tanto, no es correcto utilizar la misma palabra
para denominar realidades tan disimiles. Si bien no es del todo correcto, no encontré un término
mejor que el verbo “fabricar”, para evocar la accion del tecnocrata en la FIV.

12 Sgreccia, Elio, “Manual de Bioética”, 3° Impresion, Ed. Diana, México, 2003, pags. 422/3.



ronda el 13,9% (segun el estudio mas completo realizado, publicado en revista Médica
‘The Lancet’, 23/09/96), transfiriendo 3 embriones, lo que nos da un éxito del 4,5% por
cada embrién, o una mortalidad de 95,5%"*3,

Las estadisticas completas durante el periodo 1991 a 2006, publicadas por el
organismo britanico de control de la procreacion artificial, el Human Fertilisation and
Embriology Authority (HFEA), revela los siguientes totales:

Embriones humanos producidos: 2.302.627 (100%)

Nifios nacidos por procreacion artificial: 98.200 (04,26%)

Seres humanos abortados directamente: 1.009.916 (43,86%)

Personas congeladas o muertes indirectas: 1.194.511 (51,88%)*

En consecuencia, la tasa de eficacia no llega al 5%. Esto significa que con la FIV
se “producen” 100 seres humanos y nacen soélo 5. El resto son abortados directamente —
por ser presuntamente “defectuosos”™, o mueren por las deficiencias de la técnica o son
congelados y, a los cinco afios —conforme la ley britanica-, son sacrificados.

Las causas de tan magros resultados de la FIV se conocen perfectamente. En
términos sencillos son tres: 1) la sobreestimulacion ovérica permite que la mujer
desarrolle entre 6 y 10 6vulos en un ciclo, al costo de una maduracién menor o incompleta
en varios o todos ellos; 2) la seleccion natural en una relacién sexual natural fecunda, es
de 1 espermatozoide entre 200 6 300 millones —que son los depositados en el interior de
la mujer-; la seleccién no natural de la FIV es de varios espermatozoides entre unos miles,
por lo que la calidad baja notablemente; 3) la FIV elimina todo el “didlogo” fisico-quimico
entre la madre y el hijo, durante los 5 primeros dias de vida del nasciturus, que es el
tiempo en que se desarrolla in vitro, es decir fuera del cuerpo de la madre. Ese
intercambio de mensajes se pierde para siempre, puesto que luego de la implantacion el
embrién esta en otra etapa de su desarrollo™®.

Esta inquietante realidad merece una reflexion ulterior: la FIV se practica desde hace
més de 30 afios, de modo que no podria considerarse una técnica “experimental”’. Resulta
inconcebible que un procedimiento “consolidado” tenga sélo el 5% de éxito; y, ademas,
que provoque un 95% de mortalidad de seres humanos. Quiza un ejemplo sencillo
permita visualizar mejor la enormidad del asunto: imaginemos un medicamento que
provoque un 95% de muertes y un 5% de curaciones. Naturalmente, se habrian
suspendido todos los experimentos del mismo, y se habria prohibido su fabricacion y
venta en todo el mundo. ¢Por qué entonces la FIV no ha sido prohibida en todo el
mundo?

Dos parecen ser los motivos: De un lado, se trata de muertes ocultas, puesto que solo
podria verlas el tecnédcrata. Los padres no ven cuando sus hijos son eliminados v,
ademas, nadie se los hace saber... Por otra parte, hay un gran negocio detrds de estas
técnicas: “De media, el coste de cada parto con fecundacion in vitro varia desde 50.000 a
73.000 dolares. Pero para las parejas que desde hace mas tiempo buscan un hijo y que
presentan numerosos problemas de infertilidad, el coste llega hasta 800.000 ddélares por
parto”*®. El fallo, en su considerando 66, menciona que han nacido 5.000.000 de personas
merced a esta tecnologia. El lector podra calcular el volumen econémico de la misma.

La Corte IDH trata el tema de los embriones muertos por la FIV, en el acapite “D.3
Controversia sobre la alegada pérdida embrionaria”. El titulo es tendencioso, puesto que a
un homicidio nadie lo calificaria como una “pérdida”... El fallo reconoce que... la perita
Garza manifestd que “la mortalidad de los embriones es de alrededor de 30% en
circunstancias naturales y para la FIV se estima que la pérdida embrionaria es de
alrededor de 90%"*'. Pese a ello, elude la cuestién al manifestar que como hay pérdida
embrionaria natural, “la proteccion del embridon que se busca a través de la prohibicion de
la FIV tiene un alcance muy limitado y moderado” (sic, parrafo 313).

4. Inexistencia de los “derechos reproductivos”

Dado que el fallo comentado los menciona como fundamento del mismo, conviene
estudiarlos. La bibliografia ideol6gicamente sesgada, sostiene que “los derechos

' Marrama, Silvia, “Fecundacién in vitro y Derecho”, Dictum Ediciones, Parana, 2012, pag. 114.
* Human Fertilisation and Embriology Authority (HFEA), Informe “A long term analisis
or the HFEA Register data, 1991-2006", del 11.7.07.
!> Una sintesis cientifica del tema se encuentra en Lopez Moratalla et al., opus cit., pags. 82/6.
10 Spagnolo, A.G., “Costi economici e costi umani della fecondazione in vitro”, articulo
%ublicado en la Revista Medicina e Morale 45 (1995), pag. 1344.

Parrafo 308.



reproductivos se fundamentan en el reconocimiento del derecho béasico de los individuos
de decidir libre e informadamente sobre su vida reproductiva y ejercer el control voluntario
y seguro de su fecundidad”*®. Corresponde hacer un escrutinio estricto sobre la juridicidad
0 no de tal concepto abstracto. Aqui vamos:

Engendrar y concebir un ser humano es un hecho natural, con una alta dosis de
aleatoriedad. Supone un voluntarismo irreal, pretender que alguien pueda controlar su
fecundidad; pues la fecundidad, de suyo, nos resulta incontrolable. Es obvio que si la
fertilidad fuera controlable, no existiian embarazos inesperados, abortos, ni
esterilizaciones... Pero como existen y en gran nimero, la realidad es que la fertilidad no
es controlable por la especie humana. Esta realidad hace que no pueda considerarse
justo, el ilusorio intento de controlar la procreacion.

Por otra parte, si se aplican los caracteres juridicos de alteridad, normatividad y
coactividad, los derechos reproductivos deberian implicar que toda persona tendria
derecho a obligar a otra u otras -a su eleccién-, a tener relaciones fecundas con ella, bajo
pena de carcel o indemnizaciéon en caso de negativa. Tal hipbtesis resulta absurda.
Entonces, los mal llamados derechos reproductivos estan fuera del mundo juridico, y no
podrian otorgar derecho alguno a nadie.

5. Conclusiones sobre los fundamentos del fallo analizados en primer término

De todo lo dicho hasta el momento, el fallo comentado luce como arbitrario por falta de
fundamentacion légica y juridica, pues son falsos todos sus presupuestos dado que: 1°) la
infertilidad no es una enfermedad; 2°) el completo bienestar fisico, psiquico y social
excede ampliamente el marco de la salud; 3°) no existen los derechos reproductivos; 4°)
la FIV es un acto comercial que no cura ninguna de las enfermedades causantes de la
infertilidad o la esterilidad; 5°) matar seres humanos en sus primeros dias de vida lesiona
todo el ordenamiento juridico y no puede tolerarse so capa de ejercer “decisiones
reproductivas”; y 6°) la sentencia de la Corte Suprema de Costa Rica prohibiendo la FIV
constituye una restriccion proporcionada, a cualquier derecho o interés invocable por los
tecnocratas de la FIV o sus usuarios.

6. Hermenéuticaideolégica del art. 4.1 de la CADH en relacién ala FIV

La jurisprudencia de la Corte IDH interpret6é siempre dicha norma en el sentido que “El
derecho a la vida es un derecho humano fundamental, cuyo goce es un prerrequisito para
el disfrute de todos los demas derechos humanos. De no ser respetado, todos los
derechos carecen de sentido. En razdn del caracter fundamental del derecho a la vida, no
son admisibles enfoques restrictivos del mismo™ , y que “los Estados tienen la obligacion
de garantizar la creacion de las condiciones que se requieran para que no se produzcan

violaciones de ese derecho inalienable”?.

En el fallo comentado la Corte IDH modifica sustancialmente esta jurisprudencia
uniforme. Para justificar su nueva y extrafia hermenéutica, la Corte realiza multiples
“piruetas semanticas”, que pueden sintetizarse asi:

1°) en este caso se deberia interpretar el derecho a la vida del nasciturus, a la luz de
los derechos a la integridad personal (art. 5.1 de la CADH), a la libertad personal (art. 7.1
de la Convencién) y a la vida privada y familiar (arts. 11.1 y 17 de la CADH)?.. Tal
argumentacion no resiste el menor analisis, puesto que para ser libre, integro y tener vida
privada y familiar es preciso, indefectiblemente, estar vivo. Por tanto, la éptica légica y
juridica es exactamente la contraria;

2°) afirma dogmaticamente que la concepcion se identificaria con la implantacion,
entonces antes de la anidacion no habria tutela del embrion (parrafo 189);

3°) sostiene sin dar argumento alguno, que la locucién “en general”, implicaria
excepciones a la tutela de la vida humana (péarrafo 189);

'8 «“Declaraciéon de derechos humanos desde una perspectiva de género”, de Cladem Argentina,
XVI, 1.

1% caso de los “Nifios de la Calle (Villagran Morales y Otros), Sentencia de 19 de noviembre de
1999, Serie C N° 63, parr. 144.

%0 Caso Familia Barrios Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
noviembre de 2011. Serie C No. 237, parr. 48.

! punto VIII, A del fallo.



4°) afirma dogmaticamente, que “no es factible sostener que un embrién sea titular y
ejerza los derechos consagrados” en la CADH” (parrafo 222);

5°) “se puede concluir respecto al 4.1 de la Convencidon que el objeto directo de
protecciéon es fundamentalmente la mujer embarazada, dado que la defensa del no nacido
se realiza esencialmente a través de la proteccion de la mujer” (resic, parrafo 222);

6°) no seria “procedente otorgar el estatus de persona al embridn” (parrafo 223);

7°) “el objeto y fin del articulo 4.1 de la Convencién es que no se entienda el derecho a
la vida como un derecho absoluto, cuya alegada proteccion pueda justificar la negacion
total de otros derechos” (sic, parrafo 258 in fine);

8°) Finalmente aniquila el derecho a la vida de todo nasciturus, absolutizando otros
derechos de muy inferior jerarquia, al decir: “Una ponderacion entre la severidad de la
limitacion de los derechos involucrados en el presente caso y la importancia de la
proteccion del embrién, permite afirmar que la afectacién del derecho a la integridad
personal, libertad personal, vida privada, la intimidad, la autonomia reproductiva, el
acceso a servicios de salud reproductiva y a fundar una familia es severa y supone una
violacién de dichos derechos, pues dichos derechos son anulados en la préactica para
aquellas personas cuyo Unico tratamiento posible de la infertilidad era la FIV" (parrafo
314) y, “En contraste, el impacto en la proteccion del embrién es muy leve, dado que la
pérdida embrionaria se presenta tanto en la FIV como en el embarazo natural” (parrafo
315), como si entre la muerte natural y el homicidio no hubiera una diferencia esencial...

En sintesis, para la Corte IDH el derecho a la vida es absoluto, excepto para los
embriones. Frente a ellos, el fin justifica cualquier medio. El fuerte somete al débil hasta
aniquilarlo. Y tal ideologia se impone bajo el eufemismo de los “derechos humanos”...

6.a. Hermenéutica ideolégica de los vocablos “concepcién” y “en general, del art. 4.1
de la CAHD: Para tratar de justificar su interpretacion ideolégica —y antijuridica- de la
mencionada norma, la Corte IDH analiza los términos “concepcion” y “en general”,
sacandolos de su contexto. Veamos:

6.a.1. La “concepcion” segun la Corte IDH: La Corte se propone hacer una
“interpretacion conforme al sentido corriente de los términos”, como titula el acapite C.1) al
comenzar el parrafo 174. Pese a ello, y basada en el testimonio de un perito ofrecido por
las empresas que se dedican a la FIV, la Corte da por controvertido el sentido del término
“concepcidon”, al decir: “Otra corriente entiende ‘concepcién’ como el momento de
implantacion del 6vulo fecundado en el utero” (parrafo 180), afiadiendo “que la prueba en
el expediente evidencia cédmo la FIV transformé la discusién sobre cémo se entendia el
fendmeno de ‘la concepcion’. En efecto la FIV refleja que puede pasar un tiempo entre la
union del 6vulo y el espermatozoide, y la implantaciéon. Por tal razén, la definicién de
‘concepcion’ que tenian los redactores de la Convencion Americana ha cambiado. Antes
de la FIV no se contemplaba cientificamente la posibilidad de realizar fertilizaciones fuera
del cuerpo de la mujer” (parrafo 179), para concluir que “Teniendo en cuenta lo anterior, el
Tribunal entiende el término ‘concepcién’ desde el momento en que ocurre la
implantacion, razén por la cual considera que antes de este evento no procede aplicar el
articulo 4 de la Convencion Americana” (parrafo 189).

Al margen de ello, en otros puntos, la Corte IDH reconoce que la Convencion
Americana fue suscripta en 1969, que Costa Rica es Estado Parte desde el 8 de abril de
1970 (parrafo 41), y que el primer bebé por la FIV naci6 en Inglaterra en 1978 (péarrafo
66).

En pocas palabras, la Corte sostiene: a) que el término concepcién habria variado
hacia la anidacion, después de la FIV —afio 1978-, y b) que la Convencién se firmé en
1969. Entonces el Unico silogismo juridico posible es que el término corriente
“concepcién” valido —porque es el usado a su firma-, sélo puede significar la fecundacién
del 6vulo por parte del espermatozoide humano. Y esto no solo por la cuestion temporal,
sino también porgque segun la propia Corte IDH, el nuevo significado de concepcion seria
de caracter cientifico a tenor de los nuevos conocimientos aportados por la FIV. Y ese
significado “cientifico” ya no es el sentido corriente del término. Pero, segun el inc. 4, del
art. 31 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (Convencion de
Viena), sélo “se dara a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencién de
las partes”, y ello es absolutamente imposible en este caso, porque la CADH se firmé en
1969 y la FIV no existia en ese momento. Jamas hubiera podido ser intencién de las



partes interpretar la palabra “concepcién”, a la luz de los experimentos en torno a la FIV.
El fallo es autocontradictorio, y eso lo fulmina de nulidad.

6.a.2. Locucion “en general” segun la Corte IDH: Sostiene la Corte, que “...la
expresion ‘en general’ permite inferir excepciones a una regla, pero la interpretacion
segun el sentido corriente no permite precisar el alcance de dichas excepciones” (parrafo
189). Como veremos, el sentido correcto de la locucién es exactamente el contrario: no
hay excepciones. En cualquier caso, la Corte debié fundamentar su interpretacion. Al no
hacerlo, estamos frente a una afirmacion dogmatica, carente de todo valor juridico.
Autocontradictoriamente, la Corte IDH en la oracion anterior del mismo péarrafo 189, ya
habia marcado cudl seria la excepcion a la regla, al decir: “Teniendo en cuenta lo anterior,
el Tribunal entiende el término ‘concepcién’ desde el momento en que ocurre la
implantacion, razén por la cual considera que antes de este evento no procede aplicar el
articulo 4 de la Convenciéon Americana” (parrafo 189). En pocas palabras, y segun el fallo,
la vida del ser humano antes de la anidacién —es decir aquél que es victima de la
manipulacion que implica la FIV-, carece de tutela juridica. Excepcién de la regla de
proteger la vida de “toda persona”.

Bien se ha escrito, que “No tiene sentido hacer comenzar la vida —y por tanto la
personalidad- de este nuevo ser humano solamente desde el momento en que ha
alcanzado un cierto grado de independencia de la vida de la madre, por ejemplo desde el
momento de la anidacién, porque —se dice- solamente desde ese momento en adelante
es posible un desarrollo autbnomo. Esto es verdad, pero lo que se desarrolla
autébnomamente existe ya antes de haber encontrado el lugar conveniente en el vientre

materno”?2.

Luego pretende reforzar tan inane argumentacion juridica diciendo: “La Corte observa
que durante los trabajos preparatorios se utilizaron los términos ‘persona’ y ‘ser humano’
sin la intencion de hacer una diferencia entre estas dos expresiones. El articulo 1.2 de la
Convencion precisd que los dos términos deben entenderse como sin6nimos” (parrafo
219). Y de alli hace el siguiente “doble salto al vacio”: “La expresion ‘toda persona’ es
utiizada en numerosos articulos de la Convencién Americana y de la Declaracion
Americana. Al analizar todos estos articulos no es factible sostener que un embrién sea
titular y ejerza los derechos consagrados en cada uno de dichos articulos. Asimismo,
teniendo en cuenta lo ya sefialado en el sentido que la concepcion sélo ocurre dentro del
cuerpo de la mujer (supra parrs. 186 y 187), se puede concluir respecto al articulo 4.1 de
la Convencién que el objeto directo de proteccién es fundamentalmente la mujer
embarazada, dado que la defensa del no nacido se realiza esencialmente a través de la
proteccion de la mujer...” (Parrafo 222).

El dislate no tiene desperdicios: persona equivale a ser humano; en la CADH se
otorgan muchos derechos a “toda persona” —término que incluye por definicion a la
persona por nacer-; al analizar dichos articulos no seria factible sostener que el embrién
sea titular de todos esos derechos —no analiza ninguno de esos articulos, ni menciona de
cual o cuales derechos no seria titular el embrion, ni da razén alguna del motivo de tal
pretericion-; y para entrar en un lugar de privilegio en la mitica “Antologia del disparate
juridico”, sostiene que el bien juridico protegido por el art. 4.1 de la CADH es
“fundamentalmente la mujer embarazada”. La frase no parece gratuita. Puede preparar el
terreno para un futuro fallo de la CortelDH, legalizando el aborto a nivel continental -al
menos en algunos supuestos-.

En pocas palabras y segun el fallo comentado, la tutela de la vida es “en general” para
todos los habitantes de los Estados Parte. Hay dos excepciones: a) la vida de los
embriones preimplantados no tienen ninguna protecciéon juridica y b) la vida de las
personas por nacer, entre su implantacién y hasta el nacimiento, se protege mientras no
colisione con “la mujer embarazada”. ¢Quo vadis Corte Interamericana de Derechos
Humanos?...

7. Lareglageneral de interpretaciéon de los Tratados

La Convencion de Viena prescribe en su art. 31, la regla general de interpretacion de
todo Pacto Internacional y en el art. 32 los medios de interpretacion complementarios.
Para el sublite alcanza la regla general, que dice: “Regla general de interpretacion. 1. Un
tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de

22 Spaemann, Robert, “;Cuando comienza el hombre a ser persona?”, ponencia que forma parte
de la obra colectiva “El embrién humano en la fase de preimplantacién”, BAC, Madrid, 2008, pag.
202.



atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto
y fin...?® 4. Se dar& a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencién de
las partes”.

Este breve texto, implica que la justa interpretacién de un tratado, es aquella que
integre armoénicamente cuatro elementos: a) La bona fides como condictio sine qua non,
de toda hermenéutica, porque lo es de todo el derecho, también del internacional; b) se
otorga prioridad a la literalidad de la norma, atendiendo —fundamentalmente-, al laconismo
de las convenciones internacionales, y al uso de términos del lenguaje comun, en la
redaccion de dichos pactos. Sélo se dara un sentido especial a un vocablo, si consta que
esa fue la intencién de los Estados Partes; c) luego se atiende al analisis histérico —el
contexto del tratado, donde importan sobremanera los antecedentes que llevaron a la
redaccion definitiva de la norma a interpretar-; y d) la interpretacion teleol6gica —el objeto
y fin del tratado-; puesto que no existen normas aisladas, cada tratado tiene una finalidad
Yy, por ende, cada una de sus normas debe ser coherente con dicho objeto.

8. El bien juridico protegido por articulo 4, inc. 1, de la CADH

Antes de aplicar la regla general de interpretacion, parece conveniente determinar el
bien juridico protegido en la norma medular para resolver la controversia. Dicho precepto
es el art. 4.1 de la CADH, puesto que en ella se basé la Corte Suprema de Costa Rica,
para prohibir la FIV en dicho pais hermano. La transcribo textualmente:

“Articulo 4: Derecho a la vida

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

2. En los paises que no han abolido la pena de muerte, ésta sélo podra imponerse por
los delitos mas graves, en cumplimiento de sentencia ejecutoriada de tribunal competente
y de conformidad con una ley que establezca tal pena, dictada con anterioridad a la
comision del delito. Tampoco se extendera su aplicacion a delitos a los cuales no se la
apligue actualmente.

3. No se restablecera la pena de muerte en los Estados que la han abolido.

4. En ningun caso se puede aplicar la pena de muerte por delitos politicos ni comunes
conexos con los politicos.

5. No se impondra la pena de muerte a personas que, en el momento de la comision
del delito, tuvieren menos de dieciocho afios de edad o més de setenta, ni se le aplicara a
las mujeres en estado de gravidez.

6. Toda persona condenada a muerte tiene derecho a solicitar la amnistia, el indulto o
la conmutacion de la pena, los cuales podran ser concedidos en todos los casos. No se
puede aplicar la pena de muerte mientras la solicitud esté pendiente de decision ante
autoridad competente”.

El titulo del articulo 4 de la CADH impide toda duda respecto del bien juridico
protegido por la norma. Es el “derecho a la vida”. Ahora bien, ¢ cuéles son los titulares del
derecho a la vida protegido por dicho precepto? Para percibirlo basta leer la primera
oracion del inc. 1 de dicho articulo: “Toda persona tiene derecho a que se respete su
vida”. SOlo resta averiguar qué entiende la Convencion por “persona”. El tema esti
definido con claridad meridiana por el art. 1, inc. 2, de la CADH, al decir: “Para los efectos
de esta Convencion, persona es todo ser humano”.

Entonces, el bien juridico protegido por el art. 4, inc. 1, de la CADH es el derecho a la
vida de todo ser humano. Va de suyo que “todo” ser humano, implica una proteccion
juridica cuantitativa y cualitativa a la vez, puesto que no hay ninguna excepcién posible al
“todo”. Es decir que la tutela es cuantitativa y abarca a cada ser humano singular; v,
ademas, es cualitativa porque se extiende desde el comienzo hasta el fin de la existencia
de cada ser humano. Esto es evidente, porque si se hubiera pretendido una proteccién
s6lo cuantitativa, la Convencién habria sido redactada asi: “Todas las personas tienen
derecho a que se respete su vida”. Por otra parte, siendo la vida humana el soporte de
todo derecho, es necesario que su tutela abarque todo el tiempo de la existencia humana.

%% Los incs. 2 y 3 se refieren al contexto, por lo que carecen de interés.



En definitiva, el bien juridico protegido por el art. 4.1 de la CADH, es la vida de todos
los seres humanos, durante toda su existencia.

9. Hermenéutica juridica del art. 4.1 de la CADH en torno ala FIV

Segun ya hemos visto, el objeto y fin —o lo que es idéntico, el bien juridico tutelado- del
art. 4 de la Convencion es la proteccion del derecho a la vida de “toda persona” o, lo que
es lo mismo, de “todo ser humano” (art. 1.2 CADH), durante todo el tiempo de su
existencia. Descartada la interpretaciéon del fallo respecto del alcance juridico de las voces
“concepciéon” y “en general” del art. 4.1., corresponde ahora desentrafiar su sentido
conforme a derecho.

9.a. Interpretacién juridica del término “concepciéon”, en el art. 4.1 de la CADH: Como
al momento de suscribirse la Convencién, no se dio un sentido especial al vocablo
“concepcidn”, es preciso determinar cual era el sentido “corriente” del mismo al momento
de entrar en vigencia la CADH —art. 31, inc. 4, de la Convencién de Viena-.

El fallo comentado, reconoce que la version vigente en 1969, del Diccionario de la
Real Academia Espafiola —publicada en 1956-, “definia ‘concepcidén’ como ‘accion y efecto
de concebir’, ‘concebir’ como ‘quedar prefiada la hembra’ y ‘fecundar’ como ‘unirse el
elemento reproductor masculino al femenino para dar origen a un nuevo ser’ *. También
manifiesta la Corte IDH que “... la perita Condic consideré que ‘la vida humana inicia en la

fusion espermatozoide-6vulo, un ‘momento de concepcion’ observable’®.

Ademads, el fallo de marras, afirma que: “Sobre el desarrollo embrionario en la FIV,
existen cinco etapas de dicho desarrollo que duran en total cinco dias. En primer lugar, se
seleccionan los 6vulos maduros, los cuales son fecundados, por lo que se da paso al
desarrollo del cigoto. En las primeras 26 horas de desarrollo el cigoto se divide en dos
células, las cuales posteriormente se dividen en cuatro células en el dia dos, y finalmente
se vuelve a dividir para formar ocho células en el dia tres. En el dia cuatro, se habla de
Morula y del dia cuatro al dia cinco, el embrién llega a su estado de Blastocisto. Los
embriones pueden permanecer en cultivo hasta cinco dias antes de ser transferidos al
utero de la mujer” (parrafo 65). Esto implica reconocer —lisa y llanamente-, que la vida
humana comienza con la fecundacion del 6vulo por el espermatozoide, y que lo
implantado en la mujer por la FIV, es un ser humano vivo, en sus primeros dias de
desarrollo.

Con estos elementos que constan en el voto de la mayoria, estamos en condiciones
de hacer la correcta hermenéutica del término “concepcién”, del art. 4.1 CADH, para lo
cual conviene transcribir nuevamente la norma: “Articulo 4: Derecho a la vida. 1. Toda
persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley
y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida
arbitrariamente”. Aqui vamos:

El objeto y fin del precepto es la tutela de la vida de todo ser humano y, la norma dice
que dicho derecho “estara protegido por la ley... a partir del momento de la concepcion”.
Va de suyo que el vocablo “concepcién” se refiere al momento inicial —“a partir’-, en que
comienza la proteccién legal de toda vida humana. A su vez, el sentido corriente de la
palabra “concepcion” es la fecundacién -unién del 6vulo con el espermatozoide-, momento
gque coincide, precisamente, con el inicio de la vida humana. La buena fe exige sostener
que la tutela juridica y legal de la vida, comienza en el mismo momento en que se inicia la
vida humana —la concepcion o fecundacion-. Ello es obviamente asi, porque todos los
demas derechos humanos inhieren en una persona viva; por tanto, la vida es no solo el
primer derecho humano, sino el presupuesto de los demas. Por tanto, debe tutelarse
juridicamente del principio -concepcioén- al fin -muerte-.

Estudiando el contexto de la norma se llega a idéntico resultado. El contexto implica
relevar tanto los antecedentes de la CADH, cuanto los pasos juridicos posteriores de los
Estados Parte (art. 31, incs. 2 y 3 de la Convencion de Viena), lo cual excede
ampliamente las posibilidades de este trabajo®®.

** parrafo 181.

*® parrafo 182.

?® Remito a los interesados a dos obras exhaustivas sobre el tema, que son las tesis de maestria y
doctorado de Aurelio Garcia Elorrio, a saber: “Proteccion de los nifios no nacidos en el sistema
juridico interamericano de derechos humanos”, Ed. Advocatus, Cérdoba (Argentina), 2001,
publicado también en Costa Rica en 2002 y 2009; y “Agotamiento de los Recursos Internos en los
Crimenes Contra la Infancia”, Ed. Advocatus, Cdrdoba (Argentina), 2004.



9.b. Interpretacion juridica de la locucion “en general”, en el art. 4.1 de la CADH: El
diccionario nos da el sentido corriente de la palabra “general”. “comin a todos los
individuos que constituyen un todo, o a muchos objetos, aunque sean de naturaleza
diferente”, y se menciona como sinénimo a “comun, frecuente, usual’. En cuanto a “en
general”, significa “sin especificar ni individualizar cosa alguna”.

Reitero que la norma establece: “Articulo 4: Derecho a la vida. 1. Toda persona tiene
derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en general,
a partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida
arbitrariamente”. Por tanto, su objeto y fin es la tutela legal de la vida de todo ser humano.
Y, conforme lo dicho del significado comidn del vocablo, su hermenéutica es clara y
sencilla: la tutela legal del derecho a la vida debe incluir a todos los seres humanos, sin
distinciéon alguna, al margen de que algunos hayan nacido y otros ya concebidos aun no
hayan nacido. Si no fuera asi, la norma juridica no tendria efecto util, ya que no protegeria
a “toda persona”, sino solamente a “algunas personas” -en este caso las ya nacidas, pero
el fallo de la Corte IDH deja la puerta abierta para otras excepciones...

El contexto del articulo nos lleva al mismo resultado, tal como destaca el voto en
disidencia: “...procede tener presente que en la Conferencia Especializada Interamericana
sobre Derechos Humanos que aprobd la Convencién, tres paises propusieron, a los
efectos de que no se prohibiera el aborto, la eliminacion, en el articulo 4.1, de la frase 'y,
en general, a partir del momento de la concepcion’, propuesta que, empero, fue
rechazada, quedando asi esa frase, por decision adoptada por la mayoria de los Estados
participantes en la mencionada Conferencia, incorporada en la citada disposicion®’. Es
decir, es a todas luces evidente que se quiso ampliar o no dejar lugar a duda alguna de
que la proteccion que por ley se debe dar al derecho de toda persona a que se respete su
vida, lo debe ser aun cuando se encuentre como concebido o no haya nacido aun”
(considerando 2.b).

También cabe otra interpretacion que llega al mismo resultado: “El término ‘en general’
que menciona el art. 4° de la CADH en el contexto de dicha norma, no tiene un sentido
claro y, por lo tanto, justifica una interpretacion de acuerdo al art. 31 de la Convencién de
Viena (1969) sobre el Derecho de los Tratados. De la simple lectura del art. 4° se
demuestra el error de la Convencidon Americana. Dice la norma: ‘toda persona’ tiene
derecho a que se respete su vida. Este derecho estd protegido por la ley en general a
partir del momento de la concepcién. La Convencién no dice ‘algunas personas’ tienen
derecho a que se les respete su vida; al contrario, dice que se le debe respetar la vida a
‘todas’ las personas. Aqui hay un término de mas y es preciso saber cudl de los dos. El
término ‘toda persona’ y el término ‘en general’ son contradictorios esencialmente en la
redaccion del art. 4°, por lo que en el trabajo interpretativo, uno de ellos debera prevalecer
sobre el otro. Si el término ‘en general’ cede ante el término ‘toda persona’, el absurdo
desaparece y el art. 4° encuentra compostura légica con el resto de los demas articulos
de la Convencion, donde el término ‘en general’ no figura ni aparece condicionando
ningan derecho. La desaparicion del absurdo es el signo evidente de que la interpretacion
es la correcta”®.

Finalmente, el principio de la buena fe es dirimente para cualquier galimatias retérico
gue pueda hacerse al respecto. En efecto, hay sélo una Unica manera que “toda persona”
tenga “derecho a que se respete su vida”, protegiendo tal derecho “por la ley... a partir del
momento de la concepcion”, vida de la que no se puede privar “arbitrariamente” a “nadie”.
Esa forma es otorgar el derecho a la vida a todo ser humano, sin discriminacion y sin
excepcion de ningun género. También al nasciturus.

10. Limites a lainterpretacion “evolutiva” de los derechos humanos

El voto mayoritario acude al expediente ramplén de la hermenéutica evolutiva, para
pseudo-justificar la negativa a reconocer la inviolabilidad de la vida de los embriones
preimplantados —seres humanos en sus primeros dias de vida-. Por tanto, es preciso
hacer unas breves reflexiones, sobre la interpretacién evolutiva de los derechos en
general y de los humanos en particular. Ella es una pauta hermenéutica util, a condicién
de no traspasar dos vallas infranqueables: a) no afirmar lo contrario de lo que expresa la
norma, y b) no aniquilar por dejar inoperante al texto legal.

2" parrs. 203 a 205.
8 \/oto del Dr. Carlos Benitez Meabe, in re: “L., A.C. ¢/Obra Social de la Unién del Personal Civil de
la Nacion (UPCN) s/Amparo, CApel. CC Caorrientes, Sala 1V, 29.4.11, ED, 243:68.



Asi las cosas, la Corte IDH debi6 hacer una valiosisima interpretacidén “evolutiva” en la
materia propia del fallo. Veamos: a la entrada en vigencia de la CADH (afio 1969), los
seres humanos solo podian ser concebidos in vivo por una mujer, en cuyas trompas de
Falopio se producia la fecundaciéon y, dias después, la implantacion en su propio
endometrio. Recién en 1978 se pudo efectuar la fecundacion in vitro, es decir fuera del
cuerpo una mujer, desarrollandose fuera de ella ese pequefiisimo ser humano unos pocos
dias, hasta que se lo implantara en el endometrio de una mujer. Asi las cosas, no cabe
duda que la CADH no protegio la vida humana fuera del seno materno; puesto que ello
era imposible en ese momento. A partir de 1978 hay dos clases de concebidos, la
inmensa mayoria en el seno materno y una minoria en un laboratorio. La interpretacion
“evolutiva” del art. 4.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, exige que
se extienda dicha tutela el embrion fecundado in vitro.

Pero la Corte IDH utiliza la excusa de la interpretacion “evolutiva” para hacer lo que a
la misma le esta vedado. Puesto que aniquila la norma al volverla inoperante y, ademas,
le hace decir lo contrario de lo que manda. Veamos:

Como el art. 4.1 de la CADH tutela el derecho a la vida de “toda persona”. Es
importante medir la cantidad de muertos provocados por la FIV, porque ello nos dara la
idea de cuanto vulnera la inviolabilidad de la vida humana. Un simple calculo matematico
con las estadisticas de Gran Bretafia —pais donde comenzé la FIV-, nos permite tomar
conciencia del volumen de afectacion al derecho a la vida, que supone esta técnica.

“Si como hemos visto, durante los 48 afios que transcurrieron entre 1.958 y 2.005, se
practicaron en el Reino Unido 6.578.149 abortos, esto nos da un promedio de 137.045
abortos anuales. Ahora bien, tomando los 2.204.427 personas abortadas directa o
indirectamente -mas las congeladas que en 5 afios seran muertas->°, en los 16 afios que
median entre 1.991 y 2.006, nos da un promedio de 137.777 abortos anuales por
fecundacion artificial; o sea, una cifra idéntica a la de abortos quirdrgicos. Vale decir que,
en el Reino Unido, se mata anualmente la misma cantidad de personas por aborto
quirargico, que por procreacion artificial. Obviamente, estas proporciones no son
extrapolables a las otras naciones”™. Las cifras de muertes provocadas son
escalofriantes.

Conforme lo visto hasta el momento —segun la hermenéutica juridica del art. 4.1 de la
CADH-, los Estados Parte se obligaron a tutelar legalmente la vida de todo ser humano
desde su comienzo —la fecundacion del évulo por el espermatozoide-, sin que ninguno de
los nascituri pueda ser privado de su vida en forma arbitraria —como seria por decision de
sus padres o de un tecndcrata-.

Se lee en el fallo comentado que “En el presente caso, la interpretacion evolutiva es
de especial relevancia, teniendo en cuenta que la FIV es un procedimiento que no existia
al momento en el que los redactores de la Convencion adoptaron el contenido del articulo
4.1 de la Convencién” (parrafo 246). En base a ella, la Corte pontifica “...que el embrion
no puede ser entendido como persona para efectos del articulo 4.1 de la Convencion
Americana... Ademas, es posible concluir de las palabras ‘en general’ que la proteccién
del derecho a la vida con arreglo a dicha disposicién no es absoluta, sino es gradual e
incremental segln su desarrollo, debido a que no constituye un deber absoluto e
incondicional, sino que implica entender la procedencia de excepciones a la regla general’
(parrafo 264). Una excepcion quedd6 configurada al decir: “...el Tribunal entiende el
término “concepciéon” desde el momento en que ocurre la implantacién, razén por la cual
considera que antes de este evento no procede aplicar el articulo 4 de la Convencion
Americana (parrafo 189). Rematando las excepciones, al decir: “...teniendo en cuenta lo
ya sefialado en el sentido que la concepcién sélo ocurre dentro del cuerpo de la mujer
(supra parrs. 186 y 187), se puede concluir respecto al articulo 4.1 de la Convencién que
el objeto directo de proteccion es fundamentalmente la mujer embarazada, dado que la
defensa del no nacido se realiza esencialmente a través de la proteccion de la mujer”
(pérrafo 222).

Como puede apreciarse facilmente, con la excusa de una interpretacion “evolutiva” el
fallo de la CortelDH, ha traspasado los dos limites infranqueables para dicho principio
hermenéutico: a) le hace decir lo contrario de lo afirmado (no toda persona tendria
derecho a la vida; puesto que no lo tendria el embrion preimplantado y, a la postre
tampoco la persona por nacer, puesto que el art. 4.1 de la CADH protegeria a la mujer

*% Esta cifra surge del cuadro a que hace referencia la nota n° 12 de este trabajo.
¥ Scala, Jorge, “Hacia el reconocimiento del homicidio prenatal como genocidio”, Suplemento de
Politica Criminal, ED, 7.7.2008.



embarazada y no al embrién); y b) porque dejé inoperante al aniquilar la tutela de la vida
de todo ser humano desde la concepcién, es decir desde el comienzo de su vida.

Bien se ha dicho que “Otro argumento contra la idea de vincular el ser persona a la
presencia efectiva de determinadas caracteristicas se basa en la observacion de que
poniendo esa condicién se transforma el acto de reconocimiento de las personas en un
acto de cooptacion. Los que llegan quedan sometidos al arbitrio de aquellos que ya se
reconocen entre si. De hecho, ellos son los que definen las caracteristicas en base a las
cuales alguien es cooptado en la comunidad de las personas... Si abandonamos el Unico
criterio de la pertenencia a la especie Homo sapiens y de la descendencia de los
miembros de esta especie, establecer a qué hombres corresponden derechos personales
y a cudales no corresponden se convierte en una pura cuestion de poder. La dignidad de la
persona comporta que ésta asuma el puesto que le compete en la comunidad universal
de las personas, no como alguien que se convierte en un miembro de esta por
cooptacion, sino como alguien que lo es por nacimiento”®.

11. ;Quo vadis Corte Interamericana de Derechos Humanos?

Con los fallos Attala Riffo, Karen y el aqui comentado, la Corte IDH ha perdido el
rumbo. Se ha prostituido. Se ha puesto al servicio del fuerte contra el débil, aniquilando no
solo los derechos de éste ultimo, sino aun su propia existencia, si tal cosa fuera
pretendida por quien detenta el poder. Que siete jueces se arroguen potestad continental
para redefinir el matrimonio y la familia —contra su constitucion antropoldgica-, instaurar un
“derecho absoluto” al hijo, otorgar a ciertos tecndcratas bill de indemnidad para matar
nasciturus, y preparar el terreno para la proxima legalizacion del aborto, resulta
intolerable. La Corte IDH dej6 de ser un tribunal de justicia, para transformarse en una
pieza clave para imponer la “dictadura del relativismo” en Iberoamérica.

Con la resoluciéon de marras, la Corte Interamericana se autoerigié en la autoridad
supranacional capaz de determinar quienes tienen derecho a sobrevivir y quienes no; v,
correlativamente, quienes tienen derecho a matar a aquellos a quienes se les ha negado
la supervivencia. Ya no es un tirano quien reivindica para si tal potestad. En las
democracias liberales relativistas, tal poder es reivindicado por las Supremas Cortes —
como en EE.UU.- o los parlamentos —los paises europeos y muchos asiaticos-. Como las
Naciones iberoamericanas han sido renuentes a esta forma suprema de injusticia, la
Corte IDH va realizando dicha iniquidad, poniendo en riesgo la paz social de nuestros
pueblos.

En efecto: “Una condicion previa para la paz es el desmantelamiento de la dictadura
del relativismo moral y del presupuesto de una moral totalmente autébnoma, que cierra las
puertas al reconocimiento de la imprescindible ley moral natural inscrita por Dios en la
conciencia de cada hombre...”*,

Esta realidad no puede sorprender. Hace menos de dos afios, lo anticip6 la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) al decir: “En este Periodo de Sesiones, la
Comision adoptd la decisién de dar un énfasis tematico especial a los derechos de las
personas lesbianas, gays, transgénero, bisexuales e intersexuales (LGTBI)". Ademas: “En
la audiencia sobre los Derechos Reproductivos de las Mujeres, la CIDH recibio
informacion de parte de organizaciones de 12 paises de la regién acerca de los graves
obstaculos que enfrentan las mujeres a través de las Américas en el ejercicio efectivo y
pleno de sus derechos reproductivos... las organizaciones informaron a la CIDH sobre las
consecuencias e impacto de leyes restrictivas sobre la interrupcion legal del embarazo...
Al respecto, la CIDH reitera... (que) Los Estados estan igualmente obligados a eliminar
todas las barreras de derecho y de hecho que impiden a las mujeres su acceso a
servicios de salud materna que ellas necesitan, asi como la sanciéon penal por acudir a
estos servicios. La CIDH asimismo recuerda a los Estados que el aborto terapéutico es
reconocido internacionalmente como un servicio de salud especializado y necesario para
las mujeres cuya finalidad es salvar la vida de la madre cuando ésta se encuentra en
peligro a consecuencia de un embarazo; servicio cuya negacion atenta contra la vida, la

integridad fisica y psicoldgica de las mujeres™®.

%1 Spaemann, Robert, op. cit., pag. 199.

%2 Benedicto XVI, Mensaje para la Jornada Mundial de la Paz (1.1.13).

% Comision Interamericana de Derechos Humanos, Anexo al comunicado de prensa
28/11, sobre el 141° Periodo Ordinario de Sesiones, Washington, 01-04-11.




Ante el rumbo que ha tomado la Corte IDH, s6lo queda como respuesta juridica a la
Republica Argentina, el denunciar la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, a
tenor del art. 78.1 de la misma.



