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1. Introduccién

Cuando se presentan situaciones mas 0 menos extremas, las personas
tienen la tendencia a actuar en forma impulsiva, bajando las barreras de las
buenas costumbres y acentuando las caracteristicas de su personalidad. Tal
efecto puede también observarse en organismos con un proceso de toma de
decisiones poco institucionalizado o que depende de la decisién de un pufiado de
personas. Son pocos los escenarios en que esta forma de “situaciones extremas”
afectan a organismos internacionales, por lo que, cuando ocurren, deben
aprovecharse para analizar las caracteristicas de la “personalidad” de tales
instituciones. La presentacion del caso Artavia-Murillo (Fertilizacion in Vitro) Vs.

Costa Rica constituyé uno de tales momentos para la Corte Interamericana de

! Articulo publicado en la Revista “El Derecho, Diario de Doctrina y Jurisprudencia”, de la Universidad
Catolica Argentina (UCA), en su seccidn Politica Criminal, del 22 de mayo de 2013, pag. 8-16. Se transcribe
la nota de la mencionada revista: El presente articulo ha sido publicado en la Revista Derecho Publico
Iberoamericano, vol. 2, 2013. No obstante, el autor ha tenido la amabilidad de permitirnos su publicacién en
“El Derecho, en razon de tratarse de un enfoque original sobre la cuestion, y que trata un tema no
suficientemente conocido en nuestro medio como es el del proceso de toma de decisiones de la Corte
Interamericana.

2 Doctor en Derecho (Trinity College Dublin, 2013). Méster en Derecho (Universidad de Oxford). El autor
agradece los comentarios de Oswaldo Ruiz Chiriboga.



Derechos Humanos. Ello, porque dicho caso lidié con un tema muy controversial,
en el que los jueces de la Corte tienen opiniones personales previas, algunas de
las cuales ya habian sido manifestadas con claridad?.

Curiosamente, el tema de la fecundacion in vitro (FIV) pasa a un segundo
plano en una sentencia como la del caso Artavia. En efecto, atendido que la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) fue elaborada antes del
desarrollo de esta técnica de reproduccion, la Corte podria haber fallado a favor o
en contra de la prohibicién de practicar la FIV, en ambos casos con puntos débiles
y fuertes. En cambio, un aspecto que pasé a un primer plano fue la claridad con la
que, producto de esta “situacion mas o0 menos extrema”, se manifestaron ciertas
caracteristicas del proceso de toma de decisiones de la Corte. Otro punto de gran
interés es la interpretacion que hizo la Corte del articulo 4.1 de la CADH y su
relacion con el aborto. La opinién del autor en materia del correcto entendimiento
del articulo 4.1 de la CADH ya fue descrita en otro articulo®, por lo que no sera
desarrollada nuevamente. Este trabajo buscara sélo comentar ciertos aspectos del
proceso de toma de decisiones de la Corte, sin referirse mayormente al fondo del
fallo de Artavia. La sentencia de este caso sélo se utilizard para analizar “in vitro”
el proceso de toma de decisiones de la Corte Interamericana. Al hacerlo, este
estudio puede apelar a quienes estan y a quienes no estan de acuerdo con el

resultado de Artavia.

Como es de imaginar, un breve comentario como el que se presenta no
podria revisar en detalle las caracteristicas del proceso de toma de decisiones de
la Corte -cada una de ellas daria pie para un estudio independiente-, sino que solo
alcanzara a enunciar, grosso modo, ciertas tendencias de este tribunal. Debe

también tenerse presente que, no obstante las criticas que se haran al proceso de

% Tanto el Presidente de la Corte, Diego Garcia Sayan, como la entonces jueza Margarette May Macaulay,
habian manifestado fuertemente sus opiniones pro-aborto. 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 to Life from Conception”, pp. 467 y 469. Algunas de estas
posturas fueron también hechas patente en la audiencia del caso.

* Alvaro PAUL DIAZ, “Estatus del No Nacido en la Convencién Americana: Un Ejercicio de Interpretacion”,
pp. 61-112.



toma de decisiones de la Corte Interamericana, el autor es un fiel convencido del
potencial formidable que tiene una instancia regional para la aplicacion de
estandares de respeto de los derechos humanos. Sin perjuicio de esto, el autor
también piensa que los halagos vanos no fortalecen las instituciones: solo la critica
bien fundamentada puede dar lugar a un sistema interamericano estable y

respetado por los distintos actores regionales®.

2. Cuestion Preliminar: Descripcion del Caso “Artavia”

Antes de comenzar la enunciacion de ciertas caracteristicas del proceso de
toma de decisiones de la Corte Interamericana, es necesario hacer una breve
descripcién del contenido del caso Artavia®. Este asunto buscaba determinar si
una sentencia de la Corte Suprema de Costa Rica del afio 2000, que declar6
inconstitucional un decreto ejecutivo que regulaba la técnica de la FIV, era
compatible con la CADH’. Las razones por las que se declaré inconstitucional la
FIV fueron: la infraccion del principio de reserva legal (ya que la Constituciéon
prohibiria al Poder Ejecutivo regular los derechos involucrados en la FIV), y el que
esta técnica de reproduccion asistida atentaria contra la vida y dignidad del ser
humano, por cuanto todo humano concebido es ya una persona que debe ser
protegida por el poder publico y la sociedad civil®. Los principales argumentos para

%En la actualidad el sistema interamericano es apoyado casi exclusivamente por Estados latinoamericanos.
Las demas naciones del Continente se han mantenido al margen del sistema (los Gltimos nuevos integrantes se
incorporaron en 1998, mismo afio en que uno de los dos Unicos paises angloparlantes sometidos a la
jurisdiccion de la Corte denuncid la CADH). William Schabas afirma que la aceptacion de la Convencion
Americana en el continente es, proporcionalmente, mucho menor a la de las convenciones de Europa y Africa.
William A. SCHABAS, “Canadian Ratification of the American Convention on Human Rights”, pp. 315-342.
Es posible imaginar que esta situacion no mejorara si la Corte continGa aplicando algunas doctrinas que
contravienen tanto normas tradicionales del derecho internacional, como la teoria de los pesos y contrapesos
(v.gr., la doctrina del control de convencionalidad, que va mucho mas alla de un simple exigir que los
tribunales internos consideren la CADH al momento de fallar). Estas doctrinas pueden generar desconfianza
entre los Estados, especialmente porque las interpretaciones de la Corte han entrado desde hace ya tiempo en
el &mbito de lo legitimamente discutible. Lo anterior se agrava porque la Corte no da mayores muestras del
Ilamado self-restraint o autocontrol. Por lo anterior, el anhelo de la “universalizacion” del sistema
interamericano (su aplicacion a todos los paises de América) no serd mas que una simple quimera, a menos
que se reformen algunas conductas de la Corte. Por Gltimo, debe recordarse que el apoyo que suscita la Corte
a nivel interno de los Estados miembros tampoco es transversal.

® Un resumen de dicho caso, incluyendo los votos separados, puede verse en:
http://www.corteidhblog.blogspot.ie/2013/01/corte-dicta-sentencia-en-caso-de.html (fecha de dltima consulta
21/01/13).

" Caso Artavia, parr. 2.

® Ibid., parr. 72.



considerar que la FIV atentaria contra la persona se basaron en que el embridén no
puede ser tratado como un objeto y en que, en el estado actual de la FIV, se
causa la muerte de una cantidad desproporcionada de embriones®. Por tanto, la
Corte Suprema declaré que el referido decreto ejecutivo vulneraria la proteccion

constitucional del derecho a la vida en Costa Rica.

La sentencia de la Corte Interamericana afirmé que Costa Rica seria el
nico donde la FIV estaria prohibida en forma expresa’®. Ella concluyé que la
prohibiciéon de la FIV habria vulnerado los siguientes derechos de los peticionarios:
integridad personal, libertad personal, vida privada y derecho a la familia®. A
veces es dificil notar cuales son las afirmaciones que la Corte hace propias y
cudles son simples ejemplos tomados de otras instancias internacionales, pero
pareciera que la Corte afirm6 su competencia para adjudicar sobre los derechos
reproductivos, los que incluirian la posibilidad de decidir el niumero de hijos, su
espaciamiento y a alcanzar el nivel de salud sexual y reproductivo méas elevado*?.
En relacion con la FIV y el ser humano pre-implantacion, la Corte afirmé que “el
embrién no puede ser entendido como persona”. Al hacerlo, tal tribunal parece
buscar no sélo el afirmar que la CADH no considera al embriébn como persona,
sino también el impedir —y ello se desprende del resto del fallo— que los
ordenamientos juridicos internos den tal caracter al embrion. La Corte afirmo,
ademas, que la prohibicion de realizar la FIV en Costa Rica habia constituido una
discriminacion indirecta con relacién a los discapacitados (incluyé a las personas
infértiles en esta categoria), a las mujeres y a quienes cuentan con menores
recursos econémicos™.

El fallo de Artavia no se detuvo en el andlisis de la FIV, sino que también
interpreto la parte relevante del articulo 4.1. Este dispone: Toda persona tiene
derecho a que se respete su vida. Este derecho estard protegido por la ley y, en

° Ibid., parr. 76.

19 1bid., pérr. 254.

1 |bid., pérr. 381.

12 |bid., pérr. 142-150.
3 Ibid., pérr. 256.

¥ Ibid., pérrs. 288-304.



general, a partir del momento de la concepcioén. Nadie puede ser privado de la
vida arbitrariamente. Para hacer esta interpretacion, la Corte dijo hacer uso de
diversos mecanismos —aunque ellos fueron utilizados en forma inadecuada—*°.
El resultado de tal interpretacion fue definir que, cuando la CADH utiliza la palabra
“concepcion”, se habria referido a la “implantacion”, y que cuando usa la expresion
“en general”, habria querido decir “gradual e incremental”'®. La Corte, a pesar de
considerar que existe un derecho a la vida del no nacido, afirmé que no seria
procedente darle una proteccion absoluta, pues ello seria contrario a la tutela de
otros derechos humanos®’. Ademas, ella habria resuelto que la defensa del no
nacido se realiza, fundamentalmente, a través de la protecciéon de la mujer*®. Con
lo anterior, la Corte estaria afirmando que el aborto seria un derecho en algunas

circunstancias, aunque no explicité en qué momento ello serfa asi*®.

Es interesante que en el caso Artavia, mientras la Corte declara que el
derecho a la vida no es absoluto, se parece estar afirmando que otros derechos si
lo son. Esta relativizacion del derecho a la vida -requisito para el disfrute de todas
las demas garantias- en beneficio de otros derechos individuales, olvida que la
misma CADH establece que “toda persona tiene deberes para con la familia, la
comunidad y la humanidad”, y que “los derechos de cada persona estan limitados
por los derechos de los demas, por la seguridad de todos y por las justas

exigencias del bien comun, en una sociedad democratica®’.”

15 Cfr. Paul Diaz, “Estatus del...”, cit., pp. 61-112.

16 Caso Artavia, parr. 264.

7 Ibid., pérr. 258.

18 Ibid., pérr. 222.

19 Esto se aprecia no sélo cuando la Corte afirma que la proteccién del no nacido es gradual y que no puede
contrariar otros derechos de la CADH. También se nota cuando la Corte cita como autoritativas las decisiones
de organismos como el Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer, segun los cuales
“los principios fundamentales de igualdad y no discriminacion exigen privilegiar los derechos de la mujer
embarazada sobre el interés de proteger la vida en formacion” (Ibid., parr. 227), y cuando la Corte afirma que
“El Comité ha establecido que la prohibicion absoluta del aborto, asi como su penalizacion bajo determinadas
circunstancias, vulnera lo dispuesto en la CEDAW” (lbid., parr. 228). La posicion de la Corte se aprecia
también cuando ella pone como ejemplo a seguir las legislaciones de paises como Estados Unidos y Alemania
(Ibid., parrs. 260-263).

% Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969), Art. 32, referido a los deberes de las personas.
Llama la atencion que la jurisprudencia de la Corte suele dejar este articulo en el olvido.



La sentencia del caso Artavia genera muchas interrogantes, pues carece de
una adecuada técnica juridica y adolece de ciertas incoherencias. Por nombrar
s6lo una: la sentencia afirma que existe un derecho a la vida no absoluto del ser
humano implantado®, pero posteriormente recomienda una interpretacién segin
la cual la vida prenatal es considerada como un mero interés donde no existe una
titularidad al derecho a la vida?®. Habiendo dicho lo anterior, es importante recalcar
gue, aunque la Corte suele fundamentar sus fallos en sentencias anteriores, ella
no opera con un verdadero sistema de precedentes. En efecto, la jurisprudencia
de la Corte ha sido coherente en algunas materias®, pero erratica o cambiante en
varias areas®*. Por lo anterior, la Corte es libre para modificar todas y cada una de

sus afirmaciones del caso Artavia.

Entre las reparaciones ordenadas por la Corte destacan las siguientes: a)
que el Estado deje sin efecto la prohibicién de practicar la fecundacion in vitro?>; b)
que el Estado regule los aspectos necesarios para su implementacion, y
establezca inspecciones y controles de calidad de quienes practiquen estas
técnicas?®; c) que la Caja Costarricense incluya gradualmente la disponibilidad de
la FIV en “sus programas y tratamientos de infertilidad en su atencion de salud, de
conformidad con el deber de garantia respecto al principio de no discriminacién”?’,
y d) que Costa Rica implemente “programas y cursos permanentes de educacion y
capacitacion en derechos humanos, derechos reproductivos y no discriminacion,

dirigidos a funcionarios judiciales de todas las areas y escalafones de la rama

2! Caso Artavia, parr. 258.

22 |bid., pérr. 260.

2 Como en materia de jurisdiccién militar o de leyes de amnistia.

2 Entre otros, un ejemplo de que la Corte no aplica un sistema coherente de precedentes se observa en
relacion con la imprescriptibilidad de ciertos delitos. Ezequiel MALARINO, “Activismo Judicial,
Punitivizacién y Nacionalizacion. Tendencias Antidemocraticas y Antiliberales de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos” p. 41, nota al pie n° 38. Un ejemplo de que la Corte ha modificado interpretaciones
previas de la CADH puede notarse en la alteracion de su modo de entender la figura de los jueces ad-hoc,
como se aprecia en la opinion consultiva Articulo 55 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(2009). En materia del control de convencionalidad, ver Karlos A. CASTILLA JUAREZ, “;Control Interno o
Difuso de Convencionalidad? Una Mejor Idea: La Garantia de Tratados”, pp. 56-68. El juez Vio Grossi
sostiene en su voto disidente que el caso Artavia no es coherente con la interpretacion previa de la Corte en
materia del derecho a la vida.

% Caso Artavia, parr. 336.

% |bid., parr. 337.

2" Ibid., pérr. 338.



judicial”, dentro los cuales deberia hacerse especial mencion a la sentencia del

caso Artavia®®.

Esta sentencia cuenta con un voto concurrente y uno disidente. El voto
concurrente fue pronunciado por el juez Garcia Sayan, al que adhirié la jueza
Abreu Blondet. Esta opinion reitera lo dicho en el fallo principal, aunque desarrolla
un poco mas el tema de la gradualidad que debe tener la reparacion que exige

proveer esta técnica en el sistema publico de salud para quienes asi lo requieran.

El voto disidente fue redactado por el juez chileno Vio Grossi, en el cual
criticé fuertemente la decision de la mayoria. Este voto, después de unas palabras
iniciales que solo se entienden a la luz de la queja presentada anteriormente por
su autor®®, pasa a comentar diversos aspectos del voto de mayoria. Entre otras
afirmaciones, el voto disidente critica la perspectiva desde la cual se enfoca el
asunto, pues ella relega al articulo 4.1 a una posicion secundaria en relaciéon con
otros derechos. El voto se refiri6 también al hecho de que la expresién “en
general” se refiere a lo comdn, no a la excepcion, como termina definiendo la
Corte. También criticé los errores del voto de mayoria en la interpretacion de la
CADH segun las normas de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados (CVDT). En particular, es relevante la critica en materia del uso de
instrumentos internacionales y nacionales de Estados no partes de la Convencion,
los que no revisten las caracteristicas necesarias como para ser considerados
como contexto de la CADH. Vio Grossi también se refirio al paso atras que habria
dado la jurisprudencia de la Corte en materia del derecho a la vida. Esta solia
afirmar que el derecho a la vida es un prerrequisito para el disfrute de todos los

demas derechos, por lo que no cabrian enfoques restrictivos del mismo. Ahora, en

% |bid., parr. 341.

9 Eduardo VIO GROSSI, Constancia de Queja, con relacién a parte del Voto Concurrente Conjunto emitido
con ocasion de las Resoluciones “Medidas Provisionales respecto de la Republica de Colombia, Caso
Gutiérrez Soler Vs. Colombia”, “Medidas Provisionales respecto de los Estados Unidos Mexicanos, Caso
Rosendo Cantu y Otra Vs. México”, y “Medidas Provisionales respecto de la Republica de Honduras, Caso
Kawas Fernandez Vs. Honduras”. En dicho documento de queja —que solo es referido en una nota al pie del
voto disidente— el juez Vio Grossi objeta que en casos previos se haya tratado de usar los votos concurrentes
como un modo de censura y un intento de acallar la opinién de las minorias en la Corte.



cambio, junto con reconocer que el ser humano implantado tiene derecho a la
vida, sostiene que dicho derecho puede ser objeto de un estudio de
proporcionalidad donde se le pondere junto a otros derechos. También criticé la
afirmacion que hizo la Corte de que la proteccion del no nacido se realiza
fundamentalmente a través de la proteccion de la mujer, pues tal interpretacion
desprotegeria al no nacido, dejandolo a merced de la voluntad de la madre, y
alejandose mucho del espiritu de la CADH (la que busco referirse especificamente
al tema del aborto)*°. También se refiri6 a cémo la Corte no habria usado la
interpretacion evolutiva de buena fe, sino que habria tratado de despojar de efecto
atil a una disposicion expresa de la CADH. Por ultimo, este voto disidente afirmé
que la Corte habria incursionado en una funcion normativa, privativa de los
Estados, lo que desnaturalizaria su funcion jurisdiccional. Por ello, finalizd
haciendo un llamado a que los Estados ejercieran “la funcion normativa que les

corresponde en este caso”.

3. Jurisdiccion extra-Convencion

El primer punto al que debe referirse un comentario sobre el proceso de
toma de decisiones de la Corte Interamericana, es determinar sobre qué tratados
ejerce ella su jurisdiccion. Hay muchas ocasiones en que la Corte afirma tener
jurisdiccion para declarar la violacion de tratados diversos de la CADH, tratados
que habrian ingresado a formar parte del corpus juris de los derechos humanos®..
Algunas de estas afirmaciones son adecuadas, pues ciertos tratados
interamericanos, como el Protocolo de San Salvador, otorgan explicitamente

jurisdiccién a la Corte respecto de ciertos derechos®. Sin embargo, esta

% Ademés de lo sefialado en este voto, debe tenerse en consideracién que, durante la discusién de la
Convencién Americana, se contemplaba una norma aparte que buscaba proteger a la mujer en estado de
gravidez dentro de los derechos sociales. GENERAL SECRETARIAT OF THE ORGANIZATION OF
AMERICAN STATES, Inter-American Yearbook on Human Rights 1968, pp. 236 y 246. Tal norma, al igual
que las demas que declaraban derechos sociales, no fue incluida en la CADH definitiva.

31 31 Neuman afirma que esta nocién de un corpus juris en constante expansién de normas vinculantes y no
vinculantes subyace gran parte de la practica interpretativa de la Corte. Gerald L. NEUMAN, “Import, Export
and Regional Consent in the Inter-American Court of Human Rights”, p. 114. Tal autor también observa con
preocupacién la utilizacién de instrumentos no vinculantes por parte de la Corte. NEUMAN, “Import,
Export...”, op. cit., pp. 114-116.

%2 La Corte ha explicado en detalle cual es su competencia sobre los distintos tratados del sistema
interamericano. Gonzalez y Otras (“Campo Algodonero™) Vs. México (2009) parrs. 45-48.



jurisdiccion extra-Convenciéon va mas alla. Ello fue reconocido explicitamente en el
voto razonado del entonces juez ad-hoc, y actual titular, Ferrer Mac-Gregor. Este
afirm@, en relacion con el control de convencionalidad, que la jurisprudencia de la
Corte es “toda interpretacion que la Corte IDH realice a la Convencion Americana,
a sus Protocolos adicionales, y a otros instrumentos internacionales de la misma
naturaleza que sean integrados a dicho corpus juris interamericano, materia de
competencia del Tribunal Interamericano”®®. Este apartado se referira
someramente a la amplitud y efectos del uso de instrumentos internacionales

incorporados al corpus juris interamericano.

Existen diversos modos de afirmar la competencia para aplicar tratados
internacionales ajenos a la CADH. El primero es declarar el incumplimiento de
articulos especificos de esos otros tratados, como ha hecho la Corte respecto de,
por ejemplo, la Convencion Interamericana sobre Desaparicibn Forzada de
Personas®. El segundo modo es indirecto, incorporando a la CADH las
definiciones de otros tratados. Lo que se sefiala a continuacién es sin perjuicio de
que, en ciertos casos especificos, lo dispuesto en otras convenciones puede ser
importante para interpretar ciertas obligaciones internacionales. El problema se
produce cuando se utilizan otros tratados sin mayor cuestionamiento, como Si
fueran de poca relevancia las diferencias de texto, la existencia de organismos
especializados para controlar tales otras convenciones, o la falta ex profeso de los
Mismos.

La Corte ha citado tratados que se encuentran en diversos niveles en
materia de ratificacion. Por ejemplo, ella se ha referido en varias ocasiones a la
Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, ratificada en forma
generalizada por las naciones del continente®. En el caso Penal Miguel Castro
Castro Vs. Peru, la Corte uso tratados sobre la violencia y discriminacion contra la

mujer para fijar el alcance del articulo 5 de la CADH, afirmando que ellos

%% \oto razonado del juez ad-hoc Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot en el caso Cabrera Garcia y Montiel
Flores Vs. México (2010) parr. 48.

¥ \/.gr. Gémez Palomino Vs. Per( (2005) parr. 162.5.

%> Vélez Loor Vs. Panama (2010) parr. 158.



formarian parte del corpus juris en materia de proteccion internacional de las
mujeres®. Es cierto que, en el caso recién citado Per( habia ratificado tales
convenciones. Sin embargo, la Corte incorpora estas interpretaciones a su
jurisprudencia, y las aplicara posteriormente a otros paises que no han ratificado
los tratados relevantes. Algo asi sucedié en el caso Comunidad Indigena Yakye
Axa Vs. Paraguay, donde la Corte us6 el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y
Tribales para fijar el alcance del articulo 21 de la CADH (sobre el derecho de
propiedad). Ello, porque Paraguay habia ratificado tal tratado, y porque la Corte
alegd que la Convencion no puede usarse para restringir los derechos humanos
ya existentes®’. Sin embargo, con posterioridad la Corte aplicé la misma
interpretacion a Surinam, que no es parte del Convenio 169, extendiendo en forma
bastante imaginativa las obligaciones emanadas de otros instrumentos
internacionales®. Es interesante notar que, originalmente, la Corte habia sefialado
s6lo que ella podia interpretar en forma consultiva las disposiciones de tratados
ajenos a la CADH, pero actualmente la Corte afirma poder aplicarlos en casos

contenciosos®®.

El caso Artavia manifiesta esta jurisdiccion extra-Convencién, entre otros
momentos, al desarrollar los derechos de los discapacitados. En efecto, la CADH
no hace ninguna mencion a los derechos de personas con discapacidad. La Unica
base sobre la cual la Corte podria quizd haber estado legitimada para decidir
asuntos relativos a la discapacidad, era la de las normas que prohiben la
discriminacion®. No obstante lo anterior, la Corte usé la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad; un articulo del Protocolo de San
Salvador que no esta sujeto a la jurisdiccién de la Corte*!, y la Convenci6n

Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra

%6penal Miguel Castro Castro V/s. Per( (2006) parr. 276.

% Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay (2005) pérrs. 127-130. Ver lo que se dice mas abajo sobre el
articulo 29 de la CADH en materia de interpretacion.

% pyeblo Indigena Saramaka Vs. Surinam (2007) pérrs. 92 y 93,

% pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador (2012) pérr. 161.

0 Cuestién que tampoco es simple. En efecto, atendidos los términos usados en los articulos 1 y 24 de la
CADH, este asunto requeriria un estudio mas detallado.

1 Cfr. Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”, (1988), Art. 19.6.



las Personas con Discapacidad, que no hace ninguna mencion al sistema de
peticiones individuales de la Corte*. A partir de ellos, el tribunal de San José
afirmé que “es obligacion de los Estados propender por la inclusion de las
personas con discapacidad por medio de la igualdad de condiciones,
oportunidades y participacion en todas las esferas de la sociedad”, y que “las
personas con infertilidad en Costa Rica, al enfrentar las barreras generadas por la
decision de la Sala Constitucional, debian considerarse protegidas por los
derechos de las personas con discapacidad, que incluyen el derecho de acceder a
las técnicas necesarias para resolver problemas de salud reproductiva”®®. Como
puede observarse, tales afirmaciones van bastante méas alla de la simple
prohibicibn de la discriminacion. Algo similar puede decirse respecto del

establecimiento de los derechos reproductivos.

En parte, la Corte basa su aplicacion de otros tratados en el articulo 29 de
la CADH, pero tal aplicacion es discutible, por motivos que no es posible
desarrollar en este comentario**. Sin embargo, basta con afirmar que tal norma no
otorga competencia a la Corte para aplicar tratados mas favorables. Ello estaria en
contradiccion con el espiritu de la CADH. Si el articulo 29 se interpretara en el
sentido de otorgar mayores competencias, podria también decirse que la Corte

*2 Cfr. Gonzalez y Otras (“Campo Algodonero”) Vs. México (2009) parr. 46.

*% Caso Artavia, parrs. 288-293.

* El principal asunto a determinar es si las normas de interpretacion y aplicacién (que en algunas de las
versiones previas de los proyectos de la CADH se encontraban en un capitulo individual), buscaban ser
aplicadas por los Estados en procedimientos internos o también por la Corte en procedimientos contenciosos.
En este sentido, es interesante considerar: 1. Que el Estado es el primer llamado a interpretar la CADH, pues
la Corte la interpreta s6lo en los casos que se le presentan (mientras que los Estados deben interpretarla en
forma constante en aquellas materias que no han sido tratadas por la Corte); 2. Que la letra a) de este articulo
alude a una suerte de proscripcién del abuso del derecho (similar a la del articulo 17 del Convenio Europeo de
DD.HH.) estableciendo prohibiciones a cualquier “grupo o persona”, frente a quienes s6lo el Estado tiene
jurisdiccion; 3. Que la letra b) prohibe usar la CADH para limitar el goce y ejercicio de “cualquier derecho o
libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes”, lo que —de
entenderse que debiera ser aplicado por la Corte— terminaria dandole jurisdiccion para juzgar en materia de
leyes internas (y proyectos anteriores de la CADH incluian no sélo “legislacion” interna, sino que
“costumbres”); 4. Que la referencia a la prohibicién de excluir “otros derechos y garantias que son inherentes
al ser humano” otorgaria a la Corte un poder ilimitado y sin restricciones contenidas explicitamente en el
derecho; 5. Que el articulo 29 se encuentra en la “Parte | — Deberes de los Estados y Derechos Politicos”, y no
en la “Parte 1l — Medios de la Proteccion” (donde se regula a la Corte), y 6. Aunque quiza menos convincente,
que la versién inglesa de la Convencién llama a este titulo “Restrictions Regarding Interpretation”, y si el
articulo 29 se leyera como dando competencia extra-Convencidn a la Corte, no seria una restriccion, sino que
una ampliacion de los poderes interpretativos.



podria juzgar sobre “otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano
0 que se derivan de la forma democratica representativa de Gobierno” (también
referidos en el mismo articulo 29)*, lo que darfa a la Corte un poder legislativo
absoluto en materia de derechos humanos, tornando inutiles las largas
discusiones que se dieron al fijar el texto especifico de los derechos consagrados
en la CADH. Ademas, ello estaria en directa contradiccion con lo establecido en el
articulo 31, que establece que otros derechos y libertades pueden ser incluidos en
el régimen de proteccion de la CADH de acuerdo con los procedimientos de

reforma de dicho tratado.

Las afirmaciones que se haran en este parrafo se entienden mejor a la luz
de las muchas criticas que suscito el caso Artavia en el pais, las que fueron mas
graves que las formuladas en relacién a casos seguidos contra Chile*. El
arrogarse competencias que no han sido previstas expresamente en tratados
internacionales es un modo de desconocer que la legitimacién y el poder de los
jueces de la Corte no emana de su conocimiento, experticia u originalidad —la que
podria ser superada por un consejo de profesores universitarios expertos—, sino
gue del mandato entregado por los Estados para la interpretacion de instrumentos
especificos. Si los jueces comienzan a aplicar otros tratados, se estaran alejando
de la fuente del poder que les fue entregado, disminuyendo asi su legitimidad.
Cuando es solo un juez quien se aleja de la aplicacion de la CADH, los Estados
tienen la salida facil de no reelegirlo para un préximo periodo. Sin embargo,
cuando el alejamiento de la fuente de legitimidad corresponde a un actuar del
conjunto de la Corte, no son muchas las alternativas que se le dejan a los
Estados: aceptar estos nuevos poderes arrogados por la Corte; modificar la
normativa procesal y de interpretacion aplicable o, sencillamente, denunciar la

CADH, con el consiguiente debilitamiento que ello significaria para el sistema.

**Cfr. Convencién Americana... op. cit., Art. 29.c.

46 Algunas de las criticas hechas en la prensa nacional fueron: Juan Ignacio BRITO, “Los Nuevos
Jacobinos”, La Tercera, 03/01/13, p. 46; Herndn CORRAL TALCIANI, “Corte Interamericana y derecho a la
vida del concebido”, ElI Mercurio, 29/12/12, p. A2; Max SILVA ABOTT, “Jurisdicciéon de Corte
Interamericana”, El Mercurio, 04/01/13, p. A2. Con posterioridad a estas criticas, el juez Vio Grossi concedio
una entrevista al cuerpo de Reportajes de EI Mercurio. Eduardo VIO GROSSI, “La Corte interpreta y avanza
mas alla de lo que los estados quieren”.



Dicho de otro modo, si los jueces se arrogan competencias sobre tratados ajenos
a la CADH -sea que estén o no ratificados por el Estado contra quien se aplican-,

ellos estaran tomando un camino que puede tener consecuencias gravisimas.

4. Actitud maximalista

Existen diversos modos de enfrentarse a las demandas internacionales de
derechos humanos. Una actitud minimalista haria que el tribunal se refiera sélo al
asunto principal del juicio, absteniéndose de cualquier comentario adicional,
aunque fuera relevante para el contenido de un caso o de futuras presentaciones.
En un extremo opuesto esta una actitud maximalista, tanto en los hechos como en
el derecho. Un tribunal con esta posicion buscara referirse a todas y a cada una de
las solicitudes hechas por el peticionario, pretendiendo establecer cual fue la
verdad en cada uno de los aspectos obscuros de un caso. Ademas, buscara
establecer muchas reglas abstractas generales. Es claro que no existen tribunales
gue sean siempre y en todo caso minimalistas 0 maximalistas. Sin embargo,
existen algunos que muestran tendencias en un sentido o en otro. Entre las
actitudes minimalista y maximalista se encontraria una posicion ponderada, donde
el tribunal internacional sabe de sus limitaciones, por lo que busca referirse al
tema principal del juicio y a los asuntos conexos relevantes, estableciendo reglas
aplicables al caso concreto y a casos posteriores que fueran idénticos. Un tribunal
internacional que adopte esta posicion ponderada estara reconociendo la dificultad
de establecer la verdad de lo sucedido en un caso determinado, tanto por su

lejania temporal y espacial con los hechos, como por su escasez de recursos.

La Corte Interamericana se encuentra dentro de los tribunales con una
tendencia maximalista, pues ella busca dilucidar los mas minimos detalles de los
hechos, y utiliza las demandas que se le presentan para tratar de extender al
maximo su jurisprudencia. Su maximalismo tiene muchas manifestaciones
diversas. Un ejemplo es su actitud frente a las aceptaciones de responsabilidad
estatales. Mientras que en tal situacion el Tribunal Europeo de Derechos Humanos

(TEDH) suele dar por terminado el caso sin més, la Corte Interamericana trata de



llegar, de todos modos, a la verdad material y detallada de lo sucedido en un caso.
Existen varios motivos que pueden justificar tal actitud; por ejemplo, el efecto
reparador que tales declaraciones pueden tener para la victima®’. Sin embargo, es
muy dificil llegar a la verdad material y detallada de los hechos cuando el Estado
ha reconocido las violaciones, pues éste no buscara oponerse a la version de los
hechos que hagan los peticionarios. En otras palabras, no habra un verdadero
procedimiento contradictorio. Esta dificultad para llegar a la verdad material se ve
agravada por ciertas practicas de la Corte, como el utilizar un bajo estandar
probatorio para determinar los hechos ya reconocidos®®, o el considerar
inadmisible cierta prueba dirigida a desvirtuar los hechos reconocidos por el
Estado®. Esta falta de un proceso verdaderamente contradictorio hace que no
sorprenda que, con posterioridad a la dictacion de una sentencia de la Corte,
aparezca que algunas de sus afirmaciones sobre los hechos han sido erradas.
Esto sucedid en el caso de la Masacre de Mapiripan, donde la Corte declar6 que
algunas personas habian sido asesinadas en dicha masacre, pero después salié a
la luz publica que ellas estaban vivas o que habian muerto en circunstancias

diversas®.

El maximalismo es patente en el caso Artavia. En primer lugar, porque los
peticionarios buscaban referirse solo a la FIV, pero la Corte entro en el tema de la
vida pre-natal y del aborto. También se observa al analizar los hechos del caso,
donde se refiri6 a las situaciones personales de cada una de las presuntas
victimas. Por dltimo, esta posicion se manifiesta en las muchas distinciones,

conceptos abstractos® y principios generales que este fallo establece®.

" Algunos pros y contras de los reconocimientos de responsabilidad estatales pueden verse en James L.
CAVALLARO vy Stephanie Erin BREWER, “Reevaluating Regional Human Rights Litigation in the Twenty-
First Century: The Case of the Inter-American Court”, pp. 808-816.

8 Alvaro PAUL, “In searh of the standards of Prof. Applied by the Inter-American Court of Human Righys”,
pp. 94y 95.

* Bulacio Vs. Argentina (2003) parr. 59.

%0 \Ver Masacre de Mapiripan Vs. Colombia (2012).

> Como cuando dice compartir una perspectiva biomédica del perito Zegers-Hochschild. Caso Artavia, parr.
311.

%2\/.gr.: “principio de proteccion gradual e incremental —y no absoluta— de la vida prenatal” (lbid., parr.
256), o el “principio de derecho imperativo de proteccion igualitaria y efectiva de la ley y no discriminacién”
(Ibid., parr. 286).



Probablemente, el alcance de estos conceptos y principios sera calificado en el
futuro, como ha sucedido ya con otras materias, como la imprescriptibilidad de las
violaciones graves de derechos humanos®:. En efecto, es muy dificil para un
tribunal hacer enunciados generales amplios, sin que mas adelante deba

establecer excepciones a los mismos.

Uno de los problemas que se derivan de sentencias maximalistas como la
de Artavia, donde abundan las declaraciones, ejemplos, referencias a organismos
internacionales, etc., es que se hace muy dificil saber cual es la ratio decidendi y
cudl es el obiter dicta del caso. Esta distincién es fundamental para un tribunal que
aspira a que sus precedentes sean aplicados por los organismos internos de los
Estados parte (aunque esta pretension es juridicamente discutible y dificil de llevar
a cabo)*.

Un tribunal maximalista que intente analizar en detalle todos y cada uno de
los hechos o argumentos juridicos alegados por las partes terminara siendo poco
realista, pues probablemente no sera capaz de referirse a todos ellos. En el caso
de la Corte, el resultado de un intento como éste sera el dejar pasar alegatos
importantes por tratar de responder todas las minucias, creando suspicacias entre
aquellos cuyos alegatos no son tratados. En el caso Artavia, por ejemplo, uno de
los peticionarios solicitd declarar la violacion del articulo 4.1 de la CADH en contra
de las supuestas victimas®, pero la Corte no declaré si el Estado habfa o no
violado tal norma, a pesar de su importancia. Otro ejemplo es que la Corte
determind expresamente no pronunciarse sobre ciertos alegatos del Estado en

materia de los efectos negativos de la FIV®®, limitando su argumentacién a las

¥ MALARINO, “Activismo Judicial...” op. cit., p4g. 41, nota al pie 38.

5 Con esto, el autor se refiere a la doctrina poco convencional del control de convencionalidad, creada por la
Corte. En sentido favorable a esta doctrina ver Oswaldo RUIZ-CHIRIBOGA, “The Conventionality Control:
Examples of (Un)Successful Experiences in Latin America”, pp. 200-219. En un sentido critico a esta
doctrina ver CASTILLA, “;Control Interno...” op. cit., pp. 51-97 y Ezequiel MALARINO, “Acerca de la
Pretendida Obligatoriedad de la Jurisprudencia de los Organos Interamericanos de Proteccion de Derechos
Humanos para los Tribunales Judiciales Nacionales”, pp. 25-61.

> Caso Artavia, parr. 7.

% En la salud de la mujer, de sus hijos, en asuntos legales y motivados por la criopreservacion de embriones.



controversias que hubieran sido tenidas en cuenta por la Sala Constitucional®’.
Esto dltimo, a pesar de la directa relacion que tenian tales alegatos con la técnica
prohibida por el Estado. Algo similar ocurre con la decision de la Corte de no
referirse a la peticién del Estado de que se utilizara un margen de apreciacion®.
En estos dos ultimos casos, estas distinciones no solo dejaron fuera ciertos
argumentos -lo que contrasta con la posicion maximalista de la Corte-, sino que
también limitaron las posibilidades de defensa del Estado. Esto tampoco es
coherente con la posicion de la Corte frente a los alegatos de los peticionarios y la
Comision, a quienes no se impone mas limite que el referirse a hechos relatados

en el informe de fondo de la Comision®®.

La adopcion de una actitud maximalista es contraria a subsidiariedad -y, en
definitiva, a la humildad- que debe tener un organismo que, por su lejania y falta
de recursos, no puede pretender conocer y adjudicar todos los detalles de un
asunto. Ademas, tal actitud facilita que se dé una cierta incoherencia en el actuar
de la Corte, la que analiza escrupulosamente ciertos hechos y argumentos en
algunos casos, pero no en otros. Este modo de proceder contrasta con la posicion
mas moderada del TEDH, el que suele referirse s6lo a aquellos asuntos
necesarios para la solucibn de un caso, estableciendo principios bastante

acotados, con lo que proyecta una actitud mas predecible e imparcial.

5. Uso de soft law, sentencias y otros instrumentos no vinculantes

La Corte Interamericana suele fallar apelando a tratados no vinculantes, al
soft law y a decisiones jurisprudenciales nacionales e internacionales. Esta técnica
puede ser necesaria en caso de cumplirse ciertas condiciones especificas. Sin
embargo, tiene inconvenientes que recomiendan que Su uso sea muy excepcional,

y que se deje en claro cudl es el valor que se le esta dando a estos

5 Caso Artavia, parrs. 134 y 135. La Corte baso tal decision en una supuesta exigencia del principio de
subsidiariedad, pero el sentido de tal declaracidn es obscuro, pues la Corte suele imponer limitaciones s6lo en
cuanto a los hechos que se alegan ante ella, no en cuanto a los argumentos presentados por las partes.
Ademas, debe tenerse en consideracidn que, a nivel interno, las personas opuestas a la FIV hicieron alegatos
muy similares a los sefialados por el Estado. Ibid., parr. 71.

%8 Esto se describe mas abajo.

> Cfr. Caso Artavia, parr. 132.



instrumentos®. Uno de los problemas que presenta esta técnica es que pone al
mismo nivel instrumentos vinculantes y no vinculantes, como si tal diferencia -
fundamental en derecho internacional- fuera poco importante. Ademas, el tratar al
soft law como derecho aplicable puede generar en los Estados una mayor
desconfianza al momento de aprobar documentos no vinculantes y tratados

internacionales programaticos.

Por otra parte, el uso irrestricto de instrumentos internacionales también
favorece su consideracion fuera de contexto, pues el lector no estara al tanto de
las circunstancias que rodean cada uno de los instrumentos y sentencias citados.
Esto es aln mas complejo cuando la Corte cita sélo partes de los mismos. Por
altimo, el uso de jurisprudencia de distintos tribunales lleva irremediablemente a
obviar las diferencias entre los diversos textos legales aplicados por tales
tribunales. Asi, por ejemplo, en el caso Artavia la Corte hizo un uso
desproporcionado de decisiones europeas, en particular del TEDH, al momento de
definir el estatus legal del embrién®. Ello, como si fuera irrelevante la diferencia de
texto fundamental que existe entre la CADH y la Convencion Europea de
Derechos Humanos®. Curiosamente, la Corte tenia clara conciencia de esta
diferencia de texto, pues cité una sentencia del TEDH que dice:

A diferencia del articulo 4 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
que indica que el derecho a la vida debe ser protegido ‘en general, desde el
momento de la concepcién’, el articulo 2 de la Convencion es silencioso en cuanto
a las limitaciones temporales del derecho a la vida y, en particular, no define

‘todos’ [...] los cuales su ‘vida’ es protegida por la Convencién®.

El uso de instrumentos no vinculantes es también complejo porque la Corte

suele utilizar instrumentos locales, universales o de regiones diversas para

% En materia del uso de derecho comparado, es interesante leer Paolo G. CAROZZA, “Uses and Misuses of
Comparative Law in International Human Rights: Some Reflections on the Jurisprudence of the European
Court of Human Rights”, pp. 1217-1237.

%1 Caso Artavia, parrs. 247-253.

%2 Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (1950).

% Vo v. France (2004) parr. 75, traducido segun caso Artavia pérr. 237. Las decisiones del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos pueden encontrarse en: http://hudoc.echr.coe.int [visitado el 18/02/13].



interpretar un instrumento regional propio, al que sus autores quisieron imprimir un
sello particular, de acuerdo con peculiaridades regionales. Asi, por ejemplo, en
relacion al importante uso que se da a la jurisprudencia europea para interpretar
las decisiones de la Corte, un autor afirma que los Estados podrian reclamar -y al
parecer lo habrian hecho en la Organizacion de Estados Americanos (OEA)-, que
ellos acordaron someterse a la jurisdiccion de la Corte, no a las varias décadas de
jurisprudencia de la Corte Europea®. Ademas, algunos instrumentos universales
citados no tienen una amplia aceptacion o, si la tienen, es porque no establecieron

un sistema jurisdiccional de control de su cumplimiento.

Un antiguo abogado senior de la Corte, Ruiz Chiriboga, sefiala que la
importacion de conceptos y definiciones de otros sistemas de derechos humanos
implica olvidar que la Corte debe su vida y jurisdiccién al sistema interamericano®.
También desconoce que las sentencias de otras regiones son fruto de un estudio
realizado a partir de un consenso alcanzado por Estados de esos sistemas
regionales diversos. Por ello, la importacién de tales decisiones sin mas, como
hace la Corte para justificar sus decisiones, es una imposicion en Ameérica del
consenso arribado en otro continente. Esto seria especialmente cierto respecto a
la jurisprudencia del TEDH, “la cual es citada con cierta vehemencia por la Corte
Interamericana”®®. Por Gltimo, el tomar como base instrumentos ajenos puede
“traer consigo que se ignoren consensos regionales a los que nuestros paises si
han llegado™’. Alguien podria afirmar que la utilizacién de consensos foraneos
puede no ser adecuado formalmente, pero que resulta mas protector de los
derechos humanos, pero ello no es necesariamente asi. En efecto, el
desconocimiento de consensos americanos puede tener efectos que resulten en

una menor concesion de los derechos®,

% Nicolas BOEGLIN NAUMOVIC, Analyse des Systémes Européen et Interaméricain de Protection des
Droits de I’'Homme: Etude de I’Impact de I’Expérience Européene sur le Systéme Interaméricain, p. 45.

% Oswaldo RUIZ CHIRIBOGA, “Clausulas Auténomas, Subordinadas e Incorporadas de lgualdad y No
Discriminacion en el Sistema Interamericano”, pp. 178 'y 179.

% Ibidem., p. 179

*" Ibidem, ". 178-180.

%8 Asi, por ejemplo, un autor se pregunta si la opinién consultiva nimero 4 de la Corte Interamericana habria
sido muy restrictiva por haberse basado en una decisién de la Corte Europea, a pesar de que el texto de la



Sin embargo, la critica mas relevante a esta técnica es la falta de un criterio
claro para seleccionar los documentos y decisiones judiciales citados por la Corte.
En el caso Artavia, por ejemplo, el lector se puede preguntar:. ¢Por qué en un
punto escogié la Corte citar sentencias de Estados Unidos y Colombia®, en vez
de sentencias de Peru y Chile, que han tenido resultados totalmente opuestos?
¢Por qué se cito el derecho irlandés al referirse al estatus del embrién antes de la
implantacion’®, pero no después de la misma, momento en el que la vida de éste y
de su madre tienen igual proteccion constitucional? ¢Por qué no se hizo hincapié,
al citar al TEDH, en que éste concede un gran margen de apreciacion a los
Estados para decidir sobre el comienzo y la proteccion de la vida? En otras
palabras, el uso de instrumentos de otras jurisdicciones, a menos que cubran la
totalidad de una determinada region, o describan un ordenamiento en forma
integral, permiten cuestionar la imparcialidad del tribunal que elige arbitrariamente
gué instrumentos citar. Si un tribunal utiliza esta técnica, no debe extrafiarse de
que algunos se pregunten si esta fallando conforme a derecho o a preferencias
personales de los jueces. En efecto, una critica en este sentido ya ha sido
efectuada por Ruiz Chiriboga, quien afirmd que en un caso de discriminacién la
Corte se habria referido a legislaciones domésticas de paises -dentro o fuera del
sistema interamericano- “Unicamente cuando le es util”, evitando mencionar la

jurisprudencia interna cuando era contraria a sus propios argumentos’*.

6. Interpretacion

Un tema muy relacionado con los anteriores, y que en si mismo es de gran
complejidad, es el de la interpretacion de la CADH. Este comentario no podra
hacer mas que enunciar los aspectos principales de la interpretacion que hace la
Corte, lo que dard a este apartado una apariencia simplista y superficial. Sin

embargo, estos comentarios permitiran vislumbrar la punta del iceberg en relacion

Convencién Europea seria mas “restrictivo” en materia de no discriminacién. BOEGLIN, Analyse des..., op.
cit., pp. 25y 26.

%9Caso Artavia, parr. 185, nota 283.

" Ibidem.

"M RUIZ, “Clausulas Auténomas...” op. cit., p. 188.



con un tema de la mayor relevancia. Es importante notar que los siguientes
parrafos no sugieren que la Corte utilice un sistema de interpretacion originalista,
punto al que el autor no se refiere en lo absoluto. Ellos sélo buscan resaltar
algunas dificultades que se generan al no seguir criterios mas o menos objetivos al

momento de interpretar.

6.1. Interpretacion segun las reglas de la Convenciéon de Viena

En muchas ocasiones la Corte Interamericana ha sefialado que las reglas
de interpretacion referidas en la CVDT guian su interpretacion del Pacto de San
José’?. La CVDT no sélo fija los criterios segtn los cuales las normas deben ser
interpretadas, sino que también establece un orden de preferencia entre los
mismos. Ella exige que los tratados sean interpretados “de buena fe conforme al
sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto
de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin""®. Por tanto, lo primero que debe
tenerse en cuenta al interpretar un tratado es su texto, el que debe ser
interpretado en conformidad al uso corriente de los términos, para lo cual debe

tenerse en cuenta el objeto y fin del tratado.

Aungue parezca algo muy basico, no esta de mas dar un ejemplo. Cuando
la CADH prohibe toda forma de “explotacion del hombre por el hombre”, la palabra
“hombre” debe interpretarse segun su sentido corriente. Sin embargo, el sentido
corriente de la palabra hombre puede referirse a “varén”, “ser humano”, o “varén
adulto”, entre otros. Por ello, el sentido corriente de esta palabra no basta para
interpretarla, y debe recurrirse al contexto del articulo (Qque no es el mismo que
cuando la CADH se refiere al “derecho del hombre y la mujer a contraer
matrimonio”). Por ultimo, debe analizarse el objeto y fin del tratado, que es la
proteccion jurisdiccional de un determinado listado de derechos humanos. Asi, se

concluird que la citada palabra “hombre” busca referirse al “ser humano”. Hay

"2 Este sistema ha sido utilizado desde los primeros afios de la Corte (v.gr.: Restricciones a la Pena de Muerte
(Arts. 4.2 y 4.4 Convencion Americana sobre Derechos Humanos) (1983) parr. 48), y continla siéndolo hasta
este momento (v.gr.: Articulo 55 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos (2009) parr. 23). Las
normas relevantes de la CVDT son los Art. 31-33.

"3 Convenci6n de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969), Art. 31.1.



ocasiones en que el “contexto” puede encontrarse no soOlo en la misma
convencion, sino que también en otros tratados o acuerdos relacionados, cuya
lista taxativa puede observarse en el articulo 31.2 de la CVDT’. Ademas de lo
anterior, la CVDT establece la existencia de ciertos medios de interpretacion

complementarios, como los trabajos preparatorios de un tratado.

La Corte ha errado mas de una vez en su uso de estos criterios
interpretativos”>. En efecto, ocurre con cierta frecuencia que algunas
interpretaciones de la Corte prestan poca atencion al texto de la CADH, lo que
conlleva el peligro de terminar transformando el texto de este tratado “en algo
banal y poco relevante’®.” Ello puede, incluso, “crear la errénea impresién de que
las decisiones acerca del alcance de las normas contenidas en la Convencion
Americana dependen mayoritariamente del arbitrio de la Corte””’. Esto ha
sucedido, por ejemplo, en relacién con el derecho a la igualdad’®, y con la
expulsion de extranjeros que se hallan en un pais en forma indubitadamente

ilegal”°.

En el caso Artavia, este problema se produjo, en primer lugar, al decir que
la Corte no tenia la capacidad para determinar cuando comenzaba la vida
humana®, pues el texto de la CADH es claro en que al momento de la concepcion
ya se tiene derecho a la vida. Otro error se produce al interpretar la palabra

concepcion como implantacién, a pesar de que ese no es el sentido corriente ni

™ La opinién disidente del juez Vio Grossi se refiere a este tema.

7> Este no es un problema exclusivo de la Corte. Por ejemplo, la actual Comisionada Shelton ha sefialado que
la interpretacion del articulo 4.1 que hizo la Comision Interamericana en el caso Baby Boy habia sufrido
problemas importantes como resultado de ignorar los canones interpretativos codificados en la CVDT. Dinah
SHELTON, “Abortion and the Right to Life in the Inter-American System: The Case of “Baby Boy”, p. 313.
’® Ariel E. DULITZKY, “El Principio de Igualdad y No Discriminacién. Claroscuros de la Jurisprudencia
Interamericana”, p. 17.

""Ibidem, p. 19.

"8 |bidem, p. 17-18.

™ En este sentido, el articulo 22.6 de la CADH establece que: “El extranjero que se halle legalmente en el
territorio de un Estado parte en la presente Convencion, sélo podra ser expulsado de él en cumplimiento de
una decision adoptada conforme a la ley”, pero la Corte ha interpretado la CADH como si no se estableciera
la condicion de estar legalmente en el territorio de un Estado. Nadege Dorzema y Otros Vs. Republica
Dominicana (2012), parr. 158.

8 Caso Artavia, parr. 185.



legal del término. La Corte hizo esta redefinicion de la concepcion basandose solo
en la declaracion del perito Zegers, a pesar de que gran cantidad de instrumentos
juridicos regionales se refieren a este concepto®, y que los tribunales
competentes para interpretarlo han entendido que es un sinbnimo de
fertilizacién®?. Esta falta de atencién al texto de la CADH se observa también
cuando la Corte sefiala que la expresion “en general” quiere decir “gradual e
incremental segin su desarrollo”. Lo mismo puede decirse cuando la Corte
afirma que la frase que protege el derecho a la vida desde el momento de la
concepcidn busca proteger fundamentalmente la mujer embarazada®. En
definitiva, la Corte agrega calificaciones que no se encontraban en la CADH, y que
terminan haciendo que la proteccion “general”’, se transforme en “excepcional”.

Este tema es tratado con mas detalle en el voto disidente del juez Vio Grossi.

Otros problemas de la Corte en materia de la interpretacion segun las
normas de la CVDT vienen dados por la amplitud de lo que la Corte considera que

es el “contexto” de la CADH. En efecto, mientras la CVDT —y, por tanto, la

8 Muchas constituciones regionales establecen en forma expresa la proteccion de la vida desde el momento
de la concepcion. Ellas son: Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) Art. 45; Constitucion Politica de
la Repulblica Dominicana (2010) Art. 37 (esta disposicién no existia en Constituciones previas de este
Estado); Constitucion de El Salvador (1992) Art. 1.2; Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
(1985) Art. 3 (todas las referidas constituciones protegen la vida desde el momento de la concepcion, sin
excepciones analogas a la frase “en general”); Constitucion Nacional de la Republica del Paraguay (1992)
Art. 4 (tiene la misma redaccién que la CADH, incluyendo la frase “en general”), y la Constitucion Politica
del Per(i (1993) Art. 2 N° 1 (establece: “El 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 mencion explicita a
ciertas excepciones. Por ejemplo, la mayoria de los estados federados de México han aprobado
modificaciones constitucionales que reconocen la vida desde el momento de la concepcidn, v.gr.: Chihuahua,
Sonora, Baja California, Morelos, 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). Este es también el caso de varias constituciones de provincias argentinas, como las de
Cobrdoba, Tucumdn, Tierra del Fuego y Salta. Ademas, existen sistemas juridicos regionales que no protegen
explicitamente la vida desde el momento de la concepcidn en sus constituciones, pero que si lo hacen en otras
leyes de menor rango.

8 Ademéas de la sentencia de Costa Rica, pueden observarse, entre otras, sentencias de los tribunales
competentes de Chile, Honduras y Peru. Algunas referencias se observan en: Tribunal Constitucional de Chile
(2008): Rol: 740-07, considerando 50° y 67°, y Tribunal Constitucional de Perd (2009): Exp. N°. 02005-
2009, parr. 53.

8 Caso Artavia, parr. 264.

8 Ibid., pérr. 222.



costumbre internacional— define el contexto en forma muy especifica®®, la Corte
Interamericana suele extenderlo a todo el corpus juris del derecho internacional.
Tal criterio, en lugar de constituir una guia para la interpretaciéon del derecho,
puede transformarse en un instrumento para la creacidon de mismo, segun se ha
sefalado al momento de referirse a la utilizacién de soft law y demas instrumentos

no vinculantes o ajenos a la CADH.

6.2. Interpretacion evolutiva sin parametros objetivos

El concepto mismo de interpretacion evolutiva se encuentra actualmente en
desarrollo, por lo que sus contornos atn no son claros®. Sin embargo, existe un
cierto consenso en la practica internacional en que un tratado puede evolucionar si
es que utiliza “conceptos evolutivos™es decir, términos abiertos-2’al momento
enunciar un 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
guienes redactaron el tratado o para apartarse de precedentes. Sin embargo, una

interpretacion evolutiva no puede derivar de un tratado internacional un derecho

8 «2_ Para los efectos de la interpretacion de un tratado el contexto comprenderé, ademas del texto, incluidos
su preambulo y anexos: a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes
con motivo de la celebracion del tratado; b) todo instrumento formulado por una o méas partes con motivo de
la celebracién del tratado y aceptado por las demas como instrumento referente al tratado; 3. Juntamente con
el contexto, habra de tenerse en cuenta: a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del
tratado o de la aplicacion de sus disposiciones; b) toda practica ulteriormente seguida en la aplicacién del
tratado por la cual conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado; c¢) toda forma
pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes. 4. Se dara a un término un
sentido especial si consta que tal fue la intencidn de las partes.”

8 Julian, ARATO, “Subsequent Practice and Evolutive Interpretation: Techniques of Treaty Interpretation
over Time and Their Diverse Consequences”, p. 444, nota 5, refiriéndose a un argumento de Malgosia
Fitzmaurice.

% ARATO, “Subsequent Practice...” op. cit. p. 468. Arato también se refiere a un fundamento para la
evolucion de los tratados que es atn mas discutido, el basarse en el objeto y fin de un tratado. El considera
que una evolucion basada en esta fundamentacion podria ser usada solo cuando fuera necesario para darle
efecto al objeto y fin. Arato afirma que la “mera conveniencia” para aplicar una interpretacion evolutiva seria
una fundamentacién insuficiente, ya que ello podria llevar no sélo a una “aplicacién superflua de la
interpretacion evolutiva”, sino que también a “socavar seriamente la certeza en el derecho de los tratados, ya
que cualquier cosa podria considerarse como evolutiva”. ARATO, op. cit., p. 476 (las frases citadas han sido
libremente traducidas por el autor). Sin embargo, incluso la evolucién basada en el objeto y fin del tratado no
puede contrariar las disposiciones textuales de un tratado.



gue no se encontraba incluido en éste desde su creacion, especialmente cuando
el silencio sobre tal derecho fue deliberado®. En efecto, lo Gnico que puede ser
interpretado en forma evolutiva -siendo expandido a ambitos de aplicaciéon
imprevistos- es una materia que ya ha sido implicita o explicitamente incluida en el
texto de un tratado®. A fortiori, las interpretaciones evolutivas no deben contrariar
las disposiciones textuales de una convencion. Es por ello que, por ejemplo, en el
sistema europeo se optd por poner término a la excepcion al derecho a la vida en
materia de pena de muerte mediante la ratificacion de protocolos adicionales al
Convenio, a pesar de que tal pena se hallaba practicamente extinta en Europa®.

A pesar de lo anterior, la Corte Interamericana suele considerarse
totalmente libre para decidir cuando y cémo evoluciona la CADH, llegando a
incorporar derechos que fueron explicitamente excluidos de este tratado, y
fallando en contra del tenor literal del mismo, como sucedi6 en el caso Artavia®*. El
TEDH, en cambio, utiliza diversos mecanismos para determinar cuando es posible
que un tratado evolucione. No establecera derechos que los redactores del
Convenio Europeo dejaron fuera a propésito®. EI TEDH permitira la evolucién de
los derechos a situaciones no previstas por los redactores del Convenio, pero lo
haréd solo cuando este tratado use términos abiertos®, y siguiendo criterios mas o
menos objetivos que le permitan llegar a este tipo de conclusiones. Asi, por
ejemplo, el TEDH utiliza frecuentemente la nocion del consenso entre los Estados
miembros del Consejo de Europa. Sin embargo, el consenso no sera siempre
suficiente, como se pudo observar en el caso A, By C v. Irlanda. En éste, el TEDH

considerd que, a pesar de existir un consenso mayoritario entre las naciones de

8 Johnston and Others v. Ireland (1986) pérr. 53.

% Esto fue afirmado por Paul Mahoney, un actual juez del TEDH. Paul MAHONEY, “Judicial Activism and
Judicial Self-Restraint in the European Court of Human Rights: Two Sides of the Same Coin”, p. 66.

% E| TEDH ha sefialado en forma hipotética que podrian dejarse sin efecto ciertas disposiciones del Convenio
Europeo en materia de excepciones a derechos humanos, cuando todos los Estados del Consejo de Europa
hayan abolido tales excepciones. Soering v. The United Kingdom (1989) parr. 103, y Ocalan v. Turkey
(2005), parrs. 163-165. Sin embargo, incluso una hipétesis tan restringida como ésta podria ser discutida,
porque del actuar de los Estados en un momento determinado no se desprende una voluntad de limitar sus
posibilidades de volver a adoptar una situacion previa.

% Malarino afirma que el sistema interpretativo usado por la Corte es activista. MALARINO, “Activismo
Judicial”, op. cit. pp. 29-45. En relacion a la interpretacion evolutiva o progresiva, ver MALARINO, op. cit.,
pp. 32-35.

% Johnston and Others v. Ireland (1986), parr. 53.

% En otras palabras, no utiliza un mecanismo de interpretacion originalista.



Europa en el sentido de permitir abortos cuando el embarazo afecta la salud de la
madre, ello no era suficiente como para determinar que la prohibicion irlandesa de

practicar abortos en estos casos fuera desproporcionada®.

6.3. Interpretacion mas favorable y el objeto y fin del tratado

El caso Artavia también interpreta la CADH aludiendo al principio de
interpretacion mas favorable y segun el objeto y fin del tratado®. A pesar de que
ambos criterios de interpretacion son distintos, la Corte los us6 en forma conjunta.
Ellos son mas complejos de lo que pueden parecer a primera vista.

El primer comentario que se hara al criterio de la interpretacion mas
favorable, “pro homine” o “pro persona”®, dice relacién con el interés subyacente
a la posicion del Estado. Ello se refiere a que la postura del Estado (ya sea que
éste la defienda o no®) suele reflejar posturas que son defendidas a nivel interno
como un asunto de derechos humanos®. Un caso en que ello quedé patente -con
independencia de si se estd 0 no de acuerdo con el fondo- fue el de La Ultima
Tentacién de Cristo®. En este caso, quienes solicitaron la prohibicién de esta

pelicula a nivel interno lo hicieron alegando, principalmente, una violacion de su

%94 A, B & C v. Ireland (2010) parr. 237. Para un anélisis donde se observa que el TEDH no reconoce un
derecho al aborto, ver PUPPINCK, Grégor, “Abortion and the European Convention on Human Rights”. El
resumen de una seccién del articulo esta disponible en http://www.ejiltalk.org/abortion-on-demand-and-the-
european-convention-on-human-rights/ [visitado el 05/03/13].

% 95 Caso Artavia, parrs. 257 ss.

% para una descripcion de esta institucién ver Alvaro Francisco AMAYA VILLARREAL, “El Principio Pro
Homine: Interpretacién Extensiva Vs. el Consentimiento del Estado”.

" El problema presentado por los reconocimientos de responsabilidad del Estado y las posiciones subyacentes
es brevemente nombrado en Sergio VERDUGO R. y José Francisco GARCIA G., “Radiografia al Sistema
Interamericano de Derechos Humanos”, pp. 183 y 184.

% 98 Los intereses que subyacen la posicién del Estado son también bastante patentes en los casos referidos a
asuntos que, a nivel doméstico, son de naturaleza criminal. Existen muchos casos en que las sentencias de la
Corte dan los nombres de supuestos violadores de derechos humanos, sin que éstos hayan tenido la
posibilidad de presentarse ante ella. Esto es muy complejo desde el punto de vista de la presuncion de
inocencia. Fue por ello que en el caso Escué Zapata el Estado de Colombia hizo presente a la Corte que no
podria cumplir con la medida de publicacién de la sentencia ordenada por la Corte, a menos que se le
autorizara a borrar los nombres de las personas individualizadas en la sentencia, ya que ellas no habian sido
condenadas a nivel interno. La Corte accedio a esta peticién del Estado. Escué Zapata Vs. Colombia (2010)
parrs. 2 y 3. En contraste con la costumbre de la Corte Interamericana, el TEDH suele dar sélo las iniciales de
los terceros que no han intervenido en el juicio.

% «|_a Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y Otros Vs. Chile) (2001).



derecho al honor'®. De hecho, la prohibicién de esta pelicula fue alcanzada a
nivel nacional mediante un recurso de proteccién de garantias fundamentales®®*.
La posicion subyacente a la postura del Estado quedé mas clara aun cuando los
interesados solicitaron intervenir en el caso ante la Corte Interamericana, aunque

ésta negé dicha posibilidad™®.

Este caso muestra que la “interpretacion mas
favorable” es un concepto relativo, pues si se da la interpretacion mas amplia
posible a la libertad de expresién, se estd dando una interpretacion mas
restringida al derecho a la honra. Algo similar sucede con lo que se ha llamado el
“punitivismo” de la Corte, que al aplicar interpretaciones favorables para las
victimas de violaciones de derechos humanos, restringe derechos de los
procesados, a pesar de que éstos se encuentran expresamente establecidos en la
CADH'®. Este es uno de los motivos por los cuales el argumento pro homine, si
bien es importante, “no puede convertirse en un comodin con el cual se extiendan

los compromisos de los estados parte en los tratados internacionales”*®.

La existencia de posiciones subyacentes a la postura del Estado debe
desincentivar a que la Corte use en forma liviana la interpretacion de lo “mas
favorable”. Ello es especialmente asi en un caso como Artavia, donde dar una
interpretacion “mas favorable” para quienes quieran hacer uso de embriones o
cometer un aborto, es claramente la opcion “menos favorable” para quienes tienen

derecho a la vida seguin la seccion relevante del articulo 4.1*%.

Con relacion a la interpretacion segun el objeto y fin del tratado, debe

notarse que la Corte define que el objeto del tratado es “la proteccion de los

100 Este recurso fue presentado por un grupo de personas a nombre propio, y a nombre de Jesucristo y la
Iglesia Catolica. Ibid., parr. 60.e, en relacion con 45.c y 45.d.

% Ipid., parr. 71.

192 1bid., parr. 21. Algo similar sucedié en el caso Atala Riffo e Hijas, también contra Chile, donde la Corte
negd la participacion al padre de las menores, quien estaba a cargo de su cuidado. Atala Riffo e Hijas Vs.
Chile (2012) parrs. 8y 9.

103 MALARINO, “Activismo Judicial...” op. cit., pp. 45-49. En efecto, tal autor ha dicho que el punitivismo
va directamente en contra del principio pro homine. MALARINO, op. cit. p. 49.

104 AMAYA, “El Principio...” op. cit. p. 337.

105 Cfr., Caso Artavia parr. 259.



derechos fundamentales de los seres humanos™®. Por una parte, si bien tal
definicion es en parte correcta (como lo seria el afirmar que el objeto y fin del
tratado es “hacer justicia”), es de una amplitud que permite dar lugar a equivocos
interpretativos. En efecto, es mas apropiado sostener que el objeto y fin de la
CADH es la creacidon de estandares regionales vinculantes para la proteccion de
determinados derechos humanos, y el establecimiento de un sistema para
supervisar el cumplimiento de los mismos. Esta distincidon es importante, ya que
los redactores de la CADH no quisieron proteger todos los derechos humanos,
sino que soélo aquellos reconocidos en el convenio. Los motivos que justifican este
caracter limitado del elenco de derechos reconocidos en los pactos no tienen que
ver tanto con el desprestigiado argumento de la soberania de los Estados (aunque
las intenciones no dejan de ser una buena razén para entender los limites de la
codificacion) como con la necesidad pluralista de reconocer el margen del que

disfrutan los Estados para reconocer o negar otros derechos no enumerados'®’.

No obstante que el objeto y fin de un tratado sirve soOlo para interpretar el
texto de las normas, la Corte suele utilizarlo para extender el alcance de las
mismas. Con ello, si se considera que el objeto del tratado es la proteccion de los
derechos humanos en general, el uso de tal objeto para ampliar el contenido de la
CADH puede dar como resultado la creacion infinita de derechos. Esto es
especialmente delicado si se considera que existen diversas concepciones de los
derechos humanos, algunas de las cuales son abiertamente contrarias a los
derechos consagrados en la CADH. Por dar sélo un ejemplo, existen autores que
consideran que los nifios recién nacidos no tienen un derecho inherente a la

vida'®, cuestibn que es abiertamente contraria a los valores regionales

106 Boyce y Otros Vs. Barbados (2007) parr. 15.

197 Manuel NUNEZ POBLETE, “Sobre la Doctrina del Margen de Apreciacién Nacional. La Experiencia
Latinoamericana Confrontada y el Thelos Constitucional de una Técnica de Adjudicacién del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos”, p. 28.

198 Entre otros, Helga KUHSE y Peter SINGER, Should the Baby Live? The Problem of Handicapped Infants
(Aldershot, Gregg Revivals) p. 192. Ellos postulan que los Estados debieran autorizar el homicidio de nifios
discapacitados no deseados hasta el vigesimoctavo dia después del parto (KUHSE y SINGER, op. cit., pp.
189-97). Kuhse y Singer citan otros autores que también postularian el establecimiento de un periodo previo a
la plena aceptacidn del nifio (KUHSE y SINGER, op. cit., p. 195).



representados en la CADH. Si se considera, en cambio, que el objeto del tratado
es la proteccion de los derechos humanos consagrados especificamente en la
CADH, no puede darse tal desvario en el modo de entender los derechos.

Para terminar, llama la atencion que, en la seccion dedicada a la
interpretacion segun el objeto y fin en el caso Artavia, la Corte da ejemplos de
paises que habrian hecho un “adecuado balance de posibles derechos en conflicto
y, por lo tanto, constituyen una relevante referencia para interpretar los alcances
de la clausula ‘en general, desde la concepcion’ establecida en el articulo 4.1 de la

Convenciéon”®,

Entre ellos, la Corte cita el caso de Estados Unidos, cuya
regulacion del aborto es, a todas luces, incompatible con la protecciéon que la
CADH hace del no nacido**. Al hacerlo, la Corte parece desconocer que en el
caso Roe v. Wade la Corte Suprema de EE.UU. afirmo que: si la decimocuarta
enmienda hubiera sugerido que el feto tenia personalidad juridica, colapsaria el
caso de quienes buscaban la inclusion del aborto dentro del derecho a la
privacidad de los apelantes, ya que el derecho a la vida del no nacido habria

estado garantizado especificamente por la Constitucién™**.

7. Modo de aplicar la sana critica

A diferencia de lo que sucede con el TEDH, la Corte Interamericana realiza
una amplia evaluacion de prueba. Ello se produce por motivos que no es del caso
analizar aqui (como lo poco confiables que pueden ser algunos tribunales
nacionales de la region). La Corte Interamericana evalla la prueba de acuerdo con
las normas de la sana critica, sistema que exige analizar los medios probatorios

conforme a las reglas de la l6gica y de la experiencia'*?. Ello permite que los

199 Caso Artavia parr. 260.

10 Ello, a pesar de que ciertas interpretaciones aisladas, como la de Cecilia Medina, han puesto tal legislacion
como el paradigma de la proteccion de los derechos humanos. Cecilia MEDINA QUIROGA, La Convencion
Americana: Vida, Integridad Personal, Libertad Personal, Debido Proceso y Recurso Judicial, p. 76.

11 Roe v. Wade (1973) p. 157.

12| a obligacién de seguir las reglas de la légica y de la experiencia son los requisitos basicos de la sana
critica. Joel GONZALEZ CASTILLO, La Fundamentacion de las Sentencias y la Sana Critica, pp. 95-98. Sin
embargo, las regulaciones internas pueden establecer otros requisitos adicionales, v.gr. GONZALEZ
CASTILLO, op. cit., p. 100. En el contexto del sistema interamericano, ver Héctor FIX-ZAMUDIO, “Orden y



jueces analicen la prueba sin estar regidos por normas especificas (como sucede
en el sistema de prueba legal tasada), y que el lector evalue si el tribunal analizé la
prueba adecuadamente. Es por esto que la Corte es bastante detallada al
enumerar los medios de prueba a través de los cuales alcanza cada una de sus

conclusiones, lo que es muy positivo y digno de ser encomendado.

La Corte Interamericana suele evaluar adecuadamente las pruebas que se
le presentan. Sin embargo, existen areas en las que ella debe ser mas cuidadosa.
Por ejemplo, las normas de la légica y la experiencia exigen que un tribunal
considere el interés que puedan tener los testigos y expertos en el resultado del
juicio al momento de ponderar sus testimonios. Por eso, no es adecuado que la
Corte copie algunas interpretaciones previas de la Comision Interamericana (una
parte en el juicio) como si fueran hechos indiscutibles, como sucedi6 en el caso
Artavia'®®. Si la Corte quiere hacer suyas ciertas afirmaciones de la Comision,
debe analizarlas en detalle, del mismo modo como sucedi6 en el caso Vera-Veray
Otros Vs. Ecuador. En dicho caso la Corte analizé el peso de un informe de la
Comision Interamericana que se basaba en una visita in loco a Ecuador, pero que
no aportaba mayores datos, estadisticas o pruebas sobre un determinado punto,
por lo que la Corte decidié que no servia para dar por probada una determinada

situacion***.

Tampoco es conveniente que en el caso Artavia la Corte haya basado gran
parte de sus afirmaciones bioldgicas, exclusivamente, en los dichos del perito
Fernando Zegers Hochschild, sin tener en cuenta la prueba cientifica en
contrario™®. Al hacerlo, la Corte ni siquiera se plante6 el hecho de que tal perito
tenia un grado de interés en el juicio mucho mas fuerte de lo recomendable. En
efecto, si bien el perito Zegers tiene gran conocimiento técnico en el tema de la

FIV, él se dedica en forma profesional a la misma, y ha sido miembro directivo de

Valoracion de las Pruebas en la Funcion Contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, p.
214,

U3\ gr., pérrs. 197 y 199.

14 \/era Vera y Otra Vs. Ecuador (2011) parrs. 80 y 81.

15\/ gr., parr. 186 en relacion al parr. 180.



organizaciones destinadas a promoverla®.

Esto no quiere decir que las
afirmaciones de Zegers debieran haber sido descartadas, sino que debieran haber
sido ponderadas a la luz de las demas pruebas existentes, y con la precaucion de
quien esta frente a un experto con intereses que van mas alla del simple saber
cientifico.

En conclusion, si la Corte va a valorar en forma dogmatica las expresiones
de ciertos organismos o expertos, ella debiera evaluar y explicitar previamente los
motivos por los cuales les otorga un valor especialmente alto. Un modo de hacerlo
seria, por ejemplo, haciendo referencia expresa al proceso de toma de decisiones
de una institucién, o al modo como tal organismo arrib6 a una determinada
decision. Ello no seria algo nuevo para la Corte, pues ella procedié asi en el caso
Penal Miguel Castro Castro Vs. Perl, donde antes de usar el informe final de la
Comision Peruana para la Verdad y la Reconciliacion, describiéo ciertas
caracteristicas de esta institucién, tales como el modo en que fue creada, cuales

eran sus fines, y como habian sido nombrados sus miembros**’.

8. Hispano-centrismo

Se ha afirmado que la OEA es, en gran medida, una organizacion
latinoamericana, modelada por los problemas y la idiosincrasia de este particular
grupo de Estados™®. Esta afirmacion puede también hacerse respecto al sistema
interamericano de derechos humanos™® vy, en particular, a la Corte

Interamericana. El hispano-centrismo no es adecuado en un organismo que

116 116 Entre otras, ha sido o es, segtn el caso, co-fundador y director de la Unidad de Medicina Reproductiva
de la Clinica Las Condes (y actualmente ejerceria como miembro activo de dicha unidad); co-fundador y
miembro del consejo directivo del Instituto Chileno de Medicina Reproductiva (ICMER); fundador y director
responsable del Registro Latinoamericano de Reproduccion Asistida; fundador, primer presidente y actual
consejero honorario de la Red Latinoamericana de Reproduccion Asistida; co-fundador y vice-presidente del
International Committee for Monitoring ART; miembro del Steering Committee del Task Force para la
Prevencion y Manejo de la Infertilidad de la OMS, entre otros cargos. Esta informacion puede verse en
http://www.icmer.org/acercade_directorio.htm (fecha de dltima consulta 28/01/13).

17 penal Miguel Castro Castro Vs. Per(i (2006) pérrs. 197.3-5.

18 vverénica GOMEZ, “The Interaction Between the Political Actors of the OAS, the Commission and the
Court” p. 175.

119 Algunas quejas propias de las naciones caribefias angloparlantes pueden verse en Auro FRASER, “From
Forgotten Through Friction to the Future: The Evolving Relationship of the Anglophone Caribbean and the
Inter-American System of Human Rights”.



pertenece a la OEA, una entidad que incluye a paises de otras tradiciones y que

tiene cuatro idiomas oficiales.

Varias formas de proceder de la Corte denotan su hispano-centrismo, por
ejemplo, el utilizar conceptos juridicos hispanos (como la sana critica), el omitir el
uso de conceptos juridicos anglosajones (como el estandar de revisidn), o el hacer
caso omiso a los modos de entender el derecho que tienen muchos de estos
paises (como la extendida concepcién dualista del derecho internacional). Uno de
los ejemplos de hispano-centrismo del caso Artavia se observd en su
interpretacion de la palabra “concepcién”. Tanto el voto de mayoria como el del
juez Vio Grossi se basaron (con resultados opuestos) en un significado de la
palabra “concepcion” dada por el Diccionario de la Real Academia Espafiola. Al
hacerlo, olvidaron que la CADH esta escrita también en forma auténtica en inglés,
francés y portugués. Si estas versiones hubieran sido tenidas en cuenta, la
interpretacion de este concepto se habria facilitado, ya que los diccionarios de
mas autoridad en francés e inglés dan un sentido claro a la palabra conception

(equivalente a fecundacion, no a implantacion).

El hispano-centrismo de la Corte también se observa con claridad en las
traducciones al inglés de sus sentencias, las que todavia tienen mucho espacio
para mejorar'®. A propdsito de esto, es interesante notar que en ocasiones las
sentencias en castellano también incorporan traducciones, hechas por la Corte, de
ciertos documentos internacionales. Al hacerlo, la Corte debe tener gran cuidado,
pues la traduccién de ciertos conceptos puede resultar muy compleja en
determinados casos. Ello, porque la traduccién de conceptos de un modo y no de
otro puede implicar una cierta valoracion de una situaciéon. Ademas, el traductor
estara imputando tales valoraciones a los organismos que se cita. En el caso
Artavia, esta complejidad se observa en la traduccidon de la expresion “expectant

mother"*?!, Tal término es usado cominmente en inglés para referirse a la mujer

120 para un estudio sobre las traducciones de la Corte ver Alvaro PAUL “Translation Challenges of the Inter-
American Court of Human Rights and Cost-Effective Proposals for Improvement”.
121 Caso Artavia, parr. 239.



embarazada. Sin embargo, si esta expresion se analiza en forma literal, ella quiere
decir algo asi como “madre que esta a la espera”, lo que implica una connotacién
sobre la calidad de madre que tiene una mujer embarazada. Por supuesto que no
seria adecuado que la Corte hiciera una traduccion literal, pues ello resultaria en
una mala traduccion. Era necesario usar expresiones corrientes, como “mujer
embarazada” o “mujer encinta”. La Corte, en cambio, us6 la expresion “futura
mama”. Esta traduccion fue poco afortunada, no sélo porque la palabra “mama” es
coloquial y porque mujeres que no estan embarazadas también pueden ser
“futuras mamas”, sino porgque la expresidon que se usa tiene una connotacion
opuesta a la nocion inglesa (que, como se vio, tiende a dar la calidad de madre a
la mujer embarazada). Lo anterior es especialmente delicado en un caso como
Artavia, donde la Corte habia afirmado que no le correspondia tomar partido entre

las posiciones existentes sobre el tema del no nacido.

9. Uniformidad de apreciacién

El TEDH suele otorgar a los Estados cierta deferencia, el llamado margen
de apreciacion, para interpretar las normas de la Convencion Europea de
Derechos Humanos. Asi, cuando es posible la existencia de diversas
interpretaciones en materia de garantias fundamentales, “la doctrina del margen
de apreciacion aconseja al organo jurisdiccional internacional o supranacional
abstenerse de subrogar a las autoridades nacionales en la valoracién de aquellas
circunstancias que permiten configurar las versiones locales de los derechos

universales”*??.

Esta doctrina valora la diversidad en la interpretacion de los
derechos humanos. La Corte Interamericana ha hecho referencia en un par de
ocasiones al margen de apreciacion'?, pero generalmente reserva para si misma
la apreciacion detallada del contenido de los derechos™®*. Ello, aunque el derecho
se encuentre reconocido en una clausula abierta, se trate de un tema discutible y

confronte valores nacionales, como sucede en Artavia Murillo. En este caso el

122 NUNEZ POBLETE, op. cit., (2012) p. 5.

123 v/ gr., Propuesta de Modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica (1984) parr. 58, y Herrera Ulloa
Vs. Costa Rica (2004) parr. 161.

124 Esto es también criticado por Verdugo y Garcia, quienes consideran que ésta es una de las “falencias
democraticas” del sistema interamericano. VERDUGO y GARCIA, “Radiografia al...” op. cit., pp. 195-196.



Estado le pidi6 expresamente a la Corte pronunciarse sobre el margen de
apreciacion. Sin embargo, ésta sostuvo que no era necesario hacerlo, en virtud de
las conclusiones a las que habia llegado en los parrafos anteriores del fallo*?>. Lo
interesante es que el alegato del Estado en materia de margen de apreciacion
buscaba, justamente, tener un efecto antes de que la Corte llegara a esas

conclusiones.

El argumento que suele usarse para estar en contra de la doctrina del
margen de apreciacion en el contexto interamericano, es que el estado de derecho
y la democracia en las naciones latinoamericanas no esta igual de desarrollado
gue en las naciones europeas, por lo que no es posible conceder un margen de
apreciacion. Este argumento podria ser valido para no utilizar el consenso regional
-citado frecuentemente por el TEDH al momento de decidir sobre el margen de
apreciaciéon- como un instrumento para decidir si una norma abierta de la CADH
permite 0 no diversas aplicaciones legitimas. Ello, porque el acuerdo o la
divergencia en el derecho interno de las naciones americanas no es
necesariamente un buen instrumento para determinar si un derecho reconocido en
CADH permite las aplicaciones que le dan los Estados. Por ejemplo, el que la
mayoria de los Estados americanos establecieran un procedimiento penal
inquisitivo con una etapa sumaria secreta y aplicable en todo caso, no seria un
argumento valido para afirmar que dicha interpretacion cabe dentro del margen de
apreciacion permitido por el articulo 8.5 de la CADH (que establece que el proceso
penal debe ser publico, “salvo en lo que sea necesario para preservar los

intereses de la justicia”).

Sin embargo, hay muchas materias en las que las normas de la CADH son
menos claras y permiten diversas interpretaciones legitimas segun los distintos
valores nacionales. Asi, por ejemplo, si existen varias hipotesis cientificas sobre
un asunto que fuera necesario para resolver un caso, la Corte no tiene que optar

por una solucion u otra. Ella puede permitir que sea el Estado quien decida sobre

125 Caso Artavia, parr. 316.



el punto. Tal seria una aplicacion del principio de subsidiariedad, que se encuentra
implicito en el Preambulo de la CADH y ha sido reconocido por la Corte en varias
ocasiones®®, aunque no siempre se ha entendido en forma adecuada®’.

El principio de subsidiariedad tiene una faceta positiva y otra negativa, es
decir, impone un deber de actuar y un deber de abstenerse de actuar'®®. Aplicado
a la interpretacion de la CADH, la faceta positiva implica que la Corte debe ejercer
su jurisdiccién cuando los organismos estatales no han sido capaces de interpretar
la CADH de un modo razonable. La faceta negativa sostendria que la Corte debe
abstenerse de actuar cuando los organismos nacionales han interpretado la CADH
de un modo razonable y adecuado a la realidad nacional. Esto es una
consecuencia, en parte, del hecho de que las autoridades estatales estan, en
principio, en una mejor posicion para interpretar y aplicar las normas a la realidad
nacional, por ejemplo, cuando una convencion se refiere a que una determinada
restriccion de derechos debe ser “necesaria”*®®. En este caso sobre la FIV, los
organismos nacionales ya habian determinado qué tipo de amenazas a la vida
humana eran aceptables. Frente a esto, la Corte Interamericana no solo establecio
que debia aceptarse la FIV, sino que dio a entender varias consecuencias de su
fallo, entre los que se encuentra la autorizaciéon de la FIV heteréloga®®. Esta
altima cuestién no era un tema de este caso, y puede violentar en forma mas

aguda los valores e instituciones juridicas nacionales.

Los diferentes resultados que se producen cuando un tribunal usa o no el

margen de apreciacién son patentes. Por ejemplo, el TEDH -cuyo instrumento

126 |_a Corte lo ha reconocido, por ejemplo, en Rios y Otros Vs. Venezuela (2009) parr. 53, y en Atala Riffo e
Hijas Vs. Chile (2012) parr. 65.

127 por ejemplo, en el caso Artavia fue usado para no referirse a ciertos alegatos del Estado en materia de
efectos negativos de la FIV (en la salud de la mujer, de sus hijos, en asuntos legales y motivados por la
criopreservacion de embriones), diciendo que se limitaria a las controversias que hubieran sido tenidas en
cuenta por la Sala Constitucional al sustentar la sentencia que declard inconstitucional el Decreto Ejecutivo
(pérrs. 134 y 135). Ello, a pesar de la directa relacion que tales efectos negativos tenian con la FIV. La
determinacion de los argumentos que son o no relevantes no dice mayor relacién con el principio de
subsidiariedad, sino que con el proceso de razonamiento interno de la Corte, en el que siempre se debe
respetar el derecho a la defensa.

128 paolo G. CAROZZA, “Subsidiarity as a Structural Principle of International Human Rights Law”, p. 44.
129 Cfr. Philip LEACH, Taking a case to the European Court of Human Rights, pp. 161y 162.

130 Caso Artavia, parr. 300.



fundante no cuenta con una disposicion similar a la del Articulo 4.1 de la CADH-
ha establecido que la regulacion del aborto cae dentro del margen de apreciacion
que le corresponde a cada pais®*’. Ello, a diferencia de lo que hace la Corte
Interamericana, la que termina afirmando tacitamente que los Estados no pueden

establecer determinado tipo de prohibiciones al aborto™*.

10. Cuestiones Formales

Este caso resultd muy atractivo para los jueces. Probablemente fue por eso
que, a pesar de su complejidad, Artavia Murillo fue el primer caso en ser resuelto
de una serie de asuntos presentados durante la misma época. Sélo asi podria la
Corte dictar su sentencia en la Gltima sesion antes de cambiar su composicion*®,
La rapidez en la dictacion de este fallo puede explicar por qué la sentencia conto
con algunos errores formales, llevando a la Corte a reemplazar en su pagina web
la version del caso que originalmente habia subido®**. Esto no es un asunto
importante, pero refleja que la Corte padece de ciertas debilidades formales en
sus sentencias, las que pueden afectar la percepcidn que se tenga de este
tribunal. Afortunadamente estos problemas son de relativamente facil solucion. Por
ejemplo, la publicacién de sentencias formalmente deficientes puede solucionarse
mediante una mejor revision de las decisiones, y sefialando que el documento que
se publica en internet es una version preliminar del fallo, la que podra ser sometida

a ediciones menores de estilo hasta una fecha determinada, como hace el TEDH.

BL A, B & C v. Ireland (2010). En Europa, Malta prohibe toda forma de aborto, Irlanda no cuenta con un
sistema para procurarse uno, y Polonia tiene una legislacion muy restrictiva en la materia. Vale la pena notar
que el articulo 40.3.3 de la constitucion irlandesa establece: “El Estado reconoce el derecho a la vida del no
nacido y, teniendo debidamente en consideracion 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” (Constitution of
Ireland (1937)) (la traduccidn es del autor). Recientemente Hungria promulg6 una nueva constitucion que
protege al no nacido “desde la concepcion”. Rusia también ha restringido sus leyes en materia de aborto.

132 Al establecer que la proteccion del no nacido debe ser sélo gradual e incremental (e.g., Caso Artavia, parr.
315).

133 Entre cinco casos presentados por la Comision Interamericana en una misma época, Artavia fue el primero
en ser resuelto. El Unico otro caso fallado por la Corte dentro del mismo periodo de sesiones fue el de la
Masacre de Santo Domingo, en el que la Corte conté con todas las primeras presentaciones de las partes cerca
de dos meses antes que en Artavia (cfr. Caso Artavia parr. 8 con Masacre de Santo Domingo Vs. Colombia
(2012) parr. 9).

134 Asi, la versién que podia encontrarse en la pagina web el dia 21 de diciembre de 2012 (cuya copia consta
en poder del autor) es distinta a la que puede verse hoy en dia. La principal diferencia es que la original
contaba con las opiniones separadas, las cuales podian verse con muchos errores de formato.



Ello permitiria que, si los lectores de estos fallos encuentran algunos errores, los

puedan comunicar a la Corte, la que podria realizar la edicién necesaria.

Uno de los problemas formales de las sentencias la Corte es su carencia de
estilos uniformes. Esto puede ser inocuo en algunos casos, pero no en otros. Un
ejemplo de las faltas de uniformidad sin mayor relevancia es el uso intermitente
que la Corte estda haciendo de la expresion “y Costas” en el titulo de sus
sentencias. Por el contrario, una falta de uniformidad que puede ser relevante en
algunas ocasiones es la falta de criterios claros al momento de nombrar un
caso™. La Corte ha utilizado lo que puede llamarse “nombres de fantasia” en
determinados asuntos, como en Artavia, donde agregé la frase “Fecundacién in
Vitro” a continuacion de los nombres de las victimas. La inclusion de estos
“nombres de fantasia” puede no presentar mayores complejidades cuando ellos
siguen ciertas reglas preestablecidas’®®, pero es criticable cuando no existe
ningun criterio objetivo para agregarlo. El lector puede preguntarse por qué se usa
esta figura en algunos casos y no en otros, aunque todos ellos se refieran a
materias bastante importantes. Por ejemplo, por qué no se le dio al caso Claude
Reyes y Otros Vs. Chile el nombre “Acceso a la Informacién Publica”*’. También
es posible preguntarse por qué se adopta un nombre y no otro, por ejemplo, por
qué se decidio llamar al caso Villagran “Nifios de la Calle”, en vez de “JOvenes de

la Calle”.

El establecimiento de lo que aqui se ha llamado “nombres de fantasia” no

es algo nuevo en el derecho internacional™®. El problema que tiene su uso por la

135 por ejemplo, a veces incluira sélo el nombre de pila de la victima, y otras veces s6lo el o los apellidos.
Esto no produce mayor problema (salvo el desconocer, a veces, si lo enunciado en el caso es el nombre o el
apellido de la victima).

1% Como cuando se denomina a los casos relacionados con comunidades indigenas con el nombre de éstas y
no de sus integrantes.

37 Claude Reyes y Otros Vs. Chile (2006).

138 |_a Corte Internacional de Justicia (C1J) también suele hacer uso de nombres embleméticos. Ella, ademas
del nombre ordinario (v.gr. Camboya Vs. Tailandia), utiliza un nombre adicional (v.gr. Templo de Preah
Vihear). Sin embargo, esta situacion no se asemeja mucho a la de la Corte Interamericana, ya que la ClJ no
discrimina al momento de establecer nombres de fantasia entre unas causas y otras, puesto que todas tienen
uno. Ademas, los nombres utilizados por la CIJ tienden a reflejar el motivo de la disputa, por ejemplo,
“Conflicto fronterizo” (ello no siempre sucede con la Corte Interamericana, pues algunos nombres que ella



Corte Interamericana es que ésta no sigue criterios claros al hacerlo. Ello puede
reflejar cierta empatia a priori con las supuestas victimas de un caso, la intencién
de dar un cierto realce a asuntos especificos, e, incluso, un prejuzgamiento -como
cuando el nombre de fantasia se basa en hechos que son discutidos en el caso-.
Ninguna de estas tres actitudes es propia de un tribunal imparcial. Algunos de
estos nombres han venido dados por la Comisién Interamericana, pero ello no es
un motivo para seguir utilizandolos, pues la Corte puede y ha cambiado los
nombres con los que los casos comenzaron (a veces, para reemplazarlos por un
nombre de fantasia)'*. Por otra parte, el argumento de que el establecimiento de
nombres de fantasia tiene mejores efectos de difusion no es suficiente como para
gue un tribunal, que debe ser imparcial, aparezca actuando en forma discrecional

y sin reglas claras.

Una ultima cuestion formal que se comentara surge al observar el parrafo
167 del caso Artavia. En él, a continuacion de una frase entre comillas, es posible
encontrar el codigo “TIII 462”. Tal expresion significa que la frase citada se
encontraba en la pagina 462 del tercer tomo del expediente. La presencia de este
cbdigo en el fallo se debe al olvido de un editor, pues dichos cédigos son utilizados
a nivel interno de la Corte, pero son retirados en el proceso de edicion del fallo.
Esto nos permite hacer una breve reflexion sobre la practica del “entrecomillado”.
Las sentencias de la Corte citan muy frecuentemente la opinion de las partes y de
otros intervinientes, aunque no indican el lugar de donde se han sacado estas
frases entre comillas. Por una parte, esto hace que la redaccién de la sentencia se
vea menos limpia. Por otra, el lector ajeno al caso no percibe los beneficios que
podrian resultar de este sistema de citas, pues éste desconoce el contexto de la
frase citada. Ademas, en ocasiones la Corte intercala paréntesis cuadrados entre
las citas (indicando omisiones en la transcripcién), y el lector no sabe qué es lo

que la Corte dejo de lado. Esta técnica puede prestarse también para que la Corte

establece pueden no indicar nada a simple vista, v.gr. “Campo Algodonero” o “Panel Blanca™). La lista de los
nombres de los casos presentados ante la CI1J puede verse en: http://www.icj-
cij.org/docket/index.php?p1=3&p2=3 (fecha de dltima consulta: 24/01/13).

139 En el caso “Cinco Pensionistas” el Presidente de la Corte decidié dejar de usar el nombre “Torres
Benvenuto y Otros”. “Cinco Pensionistas” Vs. Pert (2003) parr. 19.



dé su apoyo a afirmaciones, pero sin tomar responsabilidad por las mismas. En
algunos casos, puede suceder que el lector no sepa si se esta haciendo referencia
a una frase afirmada por una persona ajena al proceso. En otros casos -como
cuando se pone entre comillas una sola palabra- el lector no sabra si se esta
citando, poniendo en duda o destacando una palabra. Por ultimo, no estd de mas
sefialar que la Corte ha citado en forma innecesaria ciertas frases que las partes
han expresado con errores de ortografia, lo que denota una cierta falta de

delicadeza con los errores comprensibles de las partes del caso.

11. Reparaciones

La CADH establece que, en caso de constatarse la “violacion de un
derecho o libertad protegidos en esta Convencion, la Corte dispondra que se
garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados™*.
También establece que la Corte ordenara que “si ello fuera procedente, [...] se
reparen las consecuencias de la medida o situacibn que ha configurado la
vulneracion de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte
lesionada™'*'. La Corte ha entendido que cuando las violaciones se deben a
situaciones estructurales, estas normas le permiten ordenar la modificacion de
estas estructuras mediante la derogacion de leyes, la reforma de constituciones, la
institucion de ciertos procedimientos, o la realizacion de otros actos que sirvan
para mitigar esta situacion. En efecto, la Corte ha sefalado que su sistema de
reparaciones debe tener una “vocacion transformadora” de contextos de
discriminacion estructural*?. Por eso, la Corte considera que su deber es definir y
exigir soluciones especificas para asuntos estructurales que pueden ser dificiles
de conceptualizar y de atacar. Es cierto que en algunos casos la simple
indemnizacién no es suficiente como para reparar a las victimas, y se hace

necesario ordenar otras medidas. Sin embargo, ello es muy distinto a pensar que

10" Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969), Art. 63.1. La frase “protegidos en esta
Convencién” es de relevancia para ciertos puntos tratados anteriormente en este trabajo.

141 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969), Art. 63.1.

142 Gonzalez y Otras (“Campo Algodonero”) Vs. México (2009) parr. 450. En el caso de Campo Algodonero
la Corte ordend la instauracion de programas y capacitaciones destinados a la superacion de estereotipos sobre
el rol social de las mujeres. Ibid. parr. 541.



las ideas de los jueces de la Corte podran solucionar problemas sociales graves
gue los Estados no logran mejorar, a pesar de su honesta lucha contra los
mismos, y no obstante contar con mayores medios y personal especializado que la
Corte para enfrentarlos®*3.

Algunas de las reparaciones concedidas en el caso Artavia fueron ya
descritas. Frente a ellas, es necesario comentar que la forma de reparaciéon que
exige la realizacion de programas de concientizacion es bastante compleja. Ello es
asi en todo tipo de materias, pues trae a la memoria las “versiones oficiales” de
ciertos regimenes de mal recuerdo. Sin embargo, en el caso Artavia la
complejidad de esta reparacién es aun mas problematica, ya que el tema de este
caso es extremadamente controversial. La Corte misma reconocié que no existe
una sola corriente de opinidén en este asunto y que ella no debia imponer un tipo
de creencias especificas a personas que no las comparten. Por eso, no es
adecuado que la Corte haya exigido la realizacibon de programas de

concientizacion que reflejan sélo una de estas dos corrientes de opinion.

También llama la atencion que la Corte haya exigido que el servicio de
salud publico de Costa Rica deba “incluir la disponibilidad de la FIV dentro de sus
programas y tratamientos de infertilidad en su atencién de salud™***. En efecto, la
misma Corte reconocié que, entre los paises miembros de la region, solo
Argentina, Chile y Uruguay, estaban “tratando” de que los tratamientos de
reproduccion asistida fueran cubiertos por programas o politicas de salud
estatal**. Esta exigencia es, en la practica, una forma velada de hacer exigibles
ciertos derechos sociales, desdefiando la existencia de wun protocolo
interamericano especifico sobre este tipo de derechos'*®. Ademas, es poco

responsable que un juzgador haga exigencias asi de especificas, y es dificil de

143 Malarino hace un anélisis sobre los varios problemas que enfrenta el sistema de reparaciones de la Corte
Interamericana. El llama a estos problemas nacionalizacion. MALARINO, “Activismo Judicial...” op. cit.,
pp. 49-61.

144 Caso Artavia, parr. 338.

5 |bid., pérr. 255.

148 En este punto, es interesante considerar: Oswaldo RUIZ CHIRIBOGA, “The American Convention and
the Protocol of San Salvador: Two Intertwined Treaties. Non-enforceability of Economic, Social and Cultural
Rights in the Inter-American System”



imaginar que algun otro tribunal internacional ordenara una reparacion de esta
envergadura. En efecto, al exigir esta reparacién, la Corte no hizo mayor andlisis
sobre los recursos materiales disponibles en Costa Rica, sino que le bastd con
hacer referencia a las tentativas para implementar este servicio en tres de las
naciones mas ricas de la region. La Corte tampoco considero la diferencia tedrica
y moral existente entre el permitir ciertas acciones y el financiarlas. La
extravagancia de esta reparacion no se ve disminuida por las declaraciones del
voto de mayoria y del concurrente sobre el que esta medida deberia ser
implementada en forma gradual. Ello, entre otros motivos, porque sera la Corte
misma quien decidir4, durante la fase de supervision de cumplimiento de

sentencia, si el avance gradual es suficientemente rapido.

12. Conclusion

Este trabajo no busc6 mas que utilizar el caso Artavia -que generé en el
pais un interés comparable al de los casos seguidos contra Chile- para hacer
referencia a practicas frecuentes en la toma de decisiones de la Corte
Interamericana. Sin desmerecer los importantes aportes de este tribunal al
derecho internacional, puede constatarse que su proceso de toma de decisiones
suele reflejar métodos poco institucionalizados, por lo que su estudio y propuestas
de mejora son indispensables. Entre las practicas que analizé este comentario se
encuentran la aplicacion de instrumentos diversos a la CADH, el enfoque
maximalista de la Corte al momento de resolver, y algunas deficiencias

interpretativas y formales.

Lamentablemente, algunas practicas de la Corte pueden favorecer una falta
de certeza juridica, un mayor apartamiento del texto de la CADH (con la
consecuente deslegitimacion de la Corte), y una baja en el prestigio del sistema.
Todo esto es de bastante gravedad para una Corte que afirma poseer facultades
interpretativas amplisimas, y que pretende que tales interpretaciones sean
aplicadas directamente a nivel interno mediante el control de convencionalidad. No

obstante lo anterior, las deficiencias en el proceso de toma de decisiones de la



Corte Interamericana pueden mejorarse. Para hacerlo, uno de los caminos
posibles es mirar hacia el tribunal regional de mayor antigiiedad, el TEDH, pues
algunos de sus procedimientos pueden ser tomados como modelos. Este ha
reconocido sus propias limitaciones desde que comenzé a operar, adoptando una
actitud mucho mas autocontrolada que la de su par americano.

Nunca es facil hacer predicciones sobre el futuro. Sin embargo, es posible
vislumbrar que, a menos que se produzca un cambio en el modo en que procede
la Corte Interamericana, la cantidad de Estados sujetos a su jurisdiccion se
mantendra estancada, si es que no disminuye. En efecto, decisiones como la del
caso Artavia -que interpretan la CADH de un modo poco adecuado- crean motivos
de descontento ante el sistema en una parte importante de la poblacién
latinoamericana. Hasta ahora los Estados no han manifestado mayores reclamos
frente al proceso de toma de decisiones de la Corte -las objeciones al sistema se
han debido, principalmente, a una reticencia a cumplir la CADH-. La falta de este
tipo de observaciones puede deberse a un cierto desconocimiento del modo en
gue opera sistema, a que la Corte Interamericana no habia entrado de lleno en la
creacion de derechos en temas muy controversiales, o0 a que algunos Estados no
se sienten con la autoridad moral como para plantear objeciones. Sin embargo, la
Corte estara tentando a los miembros del sistema si no modifica su modo de
proceder. Lamentablemente, las tendencias del proceso de toma de decisiones de
la Corte son bastante marcadas, y no parece posible que se dé marcha atras sin

reformas a la normativa aplicable en materia procedimental e interpretativa.
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