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Resumen: El presente articulo describe la supervision de cumplimiento del
fallo “Artavia Murillo ¢/ Costa Rica (‘fecundacion in vitro’)”, emitido por la
Corte Interamericana en el ano 2012, en el que se condené a Costa Rica a
legalizar la reproduccién artificial y a subsidiarla con fondos ptublicos por
medio de la Caja Costarricense del Seguro Social. Particularmente, se ana-
liza la actuaciéon que ha tenido la Corte con posterioridad a la sentencia
definitiva, manifestada en la medida provisional, la audiencia de supervi-
sion de cumplimiento y la resoluciéon de supervision de cumplimiento del
caso “Artavia”, en las cuales es posible apreciar diversas irregularidades de
forma y fondo que afectan tanto a esta causa en particular como al Sistema
Interamericano de Derechos Humanos en general.

1 Doctor en Derecho por la Universidad de Navarra. Profesor de Filosofia del Derecho
y de Introduccion al Derecho de la Facultad de Derecho, Universidad San Sebastidan, sede Con-
cepcion, Chile. Correo electrénico: max.silva@uss.cl.

2 Master of Laws (LL.M.) por Harvard Law School. Profesora de Derecho Internacio-
nal y Derechos Humanos, Ave Maria School of Law, Estados Unidos. Correo electrénico: lcas-
taldi@avemarialaw.edu.

Prudentia Iuris, N° 82, 2016, pags. 19-58 19



MAX SILVA ABBOTT Y LIGIA DE JESUS CASTALDI
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cién in vitro - Sala Constitucional - Medida provisional - Supervisiéon de
cumplimiento - Cosa juzgada - Control de convencionalidad.

Abstract: This article describes the monitoring of compliance with the jud-
gment in “Artavia Murillo et al. v/ Costa Rica (‘in vitro fertilization’ case)”,
issued by the Inter-American Court of Human Rights in 2012, where the
court ordered Costa Rica to lift its ban on in vitro fertilization and to subsi-
dize it through its Social Security System. In particular, the paper analyzes
the Court’s actions in the aftermath of the judgment, in provisional measu-
res, the supervision of compliance hearing and the supervision of complian-
ce resolution in relation to the “Artavia” case, all of which show different
substantive and formal irregularities that affect both the case in point as
well as the Inter-American System of Human Rights in general.

Keywords: Inter-American Court - Artavia - Costa Rica - In vitro fertiliza-
tion - Constitutional Chamber - Provisional measure - Monitoring/supervi-
sion of compliance - Res judicata - Conventionality control.

1. Introduccién

En el caso “Artavia Murillo y otros ¢/ Costa Rica” (“fecundaciéon in vi-
tro”, en adelante FIV), la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante, Corte o Corte IDH) condené a Costa Rica a legalizar la repro-
duccién artificial y a subsidiarla con fondos publicos por medio de la Caja
Costarricense del Seguro Social (CCSS)3. Tres afos después de la sentencia,
el Estado costarricense ha cumplido con la mayor parte de las disposiciones
en el fallo “Artavia”. Sin embargo, 1a orden que dio la Corte de modificar el
ordenamiento juridico interno para autorizar y regular la FIV y subsidiarla
través de la CCSS5 encontré significativa resistencia a nivel nacional entre
la mayoria de los legisladores, la Procuraduria General de la Republica y la
Sala Constitucional de la Corte Suprema.

3 Corte IDH, caso “Artavia Murillo y otros (‘fecundacién in vitro’) ¢/ Costa Rica” (en
adelante, “Artavia”). Sentencia del 28 noviembre de 2012. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Serie C No. 257, parr. 223. Disponible en web: http:/www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_257_esp.pdf.

4 Véase Corte IDH, “Artavia”. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos del 26 de febrero de 2016. Supervision de cumplimiento de sentencia (en adelante,
Supervisién de cumplimiento), p. 26 (puntos resolutivos 1 y 2). Disponible en: http:/www.cor-
teidh.or.cr/docs/supervisiones/artavia_26_02_16.pdf.

5 Corte IDH, “Artavia”, cit., parr. 317-380.
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Ante la resistencia de los dos poderes del Estado a modificar inme-
diatamente el ordenamiento juridico interno para autorizar y subsidiar la
FIV, la Corte opt6 por intervenir directamente en el orden juridico interno,
a peticion de la Presidencia, pretendiendo anular una sentencia de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica que habia
declarado, a su vez, nulo el Decreto Ejecutivo 39210-MP-S, que pretendia re-
gularla y que también condicionaba la autorizacion y regulacion de la FIV a
la aprobacién de una ley por parte del Poder Legislativo®. En su supervision
de cumplimiento de febrero del 2016, la Corte declaré vigente el Decreto
aludido y ademas afirmé que la FIV estaba ahora autorizada en Costa Rica
en virtud de su propia resolucién, sin necesidad de un acto juridico estatal”.

Ahora bien, el modo en que esta planteada la supervision de cumpli-
miento del caso “Artavia Murillo y otros ¢/ Costa Rica” supone un cambio
radical de las atribuciones que la Corte Interamericana pretende tener y
ejercer luego de dictar una sentencia definitiva, tanto respecto de esa mis-
ma sentencia como de sus consecuencias para los Estados afectados.

A fin de comprender lo anterior, primero se analizaran los efectos que
la evolucién de esta causa ha tenido en Costa Rica; posteriormente se haran
algunas reflexiones a partir de las actuaciones de la misma Corte y, final-
mente, se relacionara todo lo dicho con la doctrina del control de convencio-
nalidad.

2. Los efectos del fallo del caso “Artavia” en Costa Rica

De manera muy simple y en lo que toca a la FIV, la sentencia de fondo,
del 2 de noviembre de 2012, condené al Estado a tres cosas: levantar la pro-
hibicién existente, regular su implementacién e incluirla dentro de su siste-
ma de seguro social (estas dos dltimas de manera gradual), todo de acuerdo
a los criterios establecidos en ella®. Lo importante para estos efectos es que
el fallo es claro en cuanto a que debe ser el propio Estado quien realice las
modificaciones necesarias a su ordenamiento juridico, de acuerdo a sus pro-
cedimientos internos, lo que quedaria sujeto a la supervisién de la Corte.

6 Corte IDH, Supervisién de cumplimiento, cit., parr. 19-27, p. 26, punto resolutivo 4.

7 Corte IDH, Supervision de cumplimiento, cit., parr. 26-27. Véase p. 26, punto resolu-
tivo 3 y 5(a).

8 Corte IDH, “Artavia”, cit., parr. 336, 337 y 338 y puntos resolutivos 2, 3 y 4. Ademdés,
se reitera lo sefialado aqui en Corte IDH, “Artavia”. Resolucién de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos del 31 de marzo de 2014. Solicitud de medidas provisionales (en adelante,
Medidas provisionales), visto 1 y parr. 8, 9 y 11. Disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/
medidas/artavia_se_01.pdf'y Corte IDH, Supervision de cumplimiento, cit., parr. 1,5,6,7,9, 13,
22 y 28-40.
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Debe recordarse que sobre las medidas relativas a la modificacién del
orden interno, la Convencién Americana establece que es el Estado quien
debe “adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las dis-
posiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que
fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades” (art. 2°).

a. Cumplimiento de la orden de permitir la FIV en el pais

El fallo de la Corte Interamericana en el caso “Artavia” causé una di-
vision politica entre el Presidente de la Republica, Luis Guillermo Solis Ri-
vera, quien favorecia la legalizacion y liberalizacion de la FIV, y la mayoria
de la Sala Constitucional de la Corte Suprema, que la rechazaba, al igual
que la mayoria del Poder Legislativo, que se resistia a autorizarla, como se
describe a continuacién.

Durante tres anos después de la sentencia de 2012, se presentaron tres
Proyectos de Ley sobre la FIV en el Congreso Nacional costarricense?. Con
todo, los legisladores no lograron reunir el consenso necesario para aprobar-
la, debido a las objeciones éticas que todavia persisten en torno a la reproduc-
cién asistidal® y que la Presidencia no encontré satisfactorias. El Presidente
denuncié al menos uno de dichos Proyectos, que aparentemente establecia
importantes restricciones a la FIV, indicandole a la Corte que, de ser aproba-
do, “se corre el riesgo de hacer ineficaz la FIV en Costa Rica, asi como de incu-
rrir en estado de incumplimiento respecto de la sentencia de la [...] Corte”!

El tema también creé una divisién dentro del Ejecutivo mismo, pues la
Procuraduria General de la Republica y la Presidencia tenian distintas po-
siciones frente a la FIV, disputa que culminé en la decision del Presidente de
la Republica de quitar la representacion oficial del Estado a la Procuradora
General de la Republica, Ana Lorena Brenes, que hasta ese momento habia
venido actuando en nombre del Estado de Costa Rica ante la Corte Intera-
mericanal2, y otorgar dicha representacién a otros funcionarios afines con
su posicion, incluyendo asesores legales de la Presidencia de 1a Reptblica y
del Ministerio de Relaciones Exteriores!3.

9 Ibidem, parr. 15, 29.

10 Véase May, H. (2013, 16 de agosto). El Estado incumple la sentencia FIV. La
Nacion (Costa Rica). Disponible en http://www.nacion.com/opinion/foros/incumple-sentencia-
FIV_0_1360263964.html.

11 Corte IDH, Supervision de cumplimiento, cit., parr. 29.

12 Cambronero, N. (2016, 22 de febrero). Gobierno le quité a la Procuradora la defensa
de Costa Rica en caso FIV. La Nacién. Disponible en http://wvw.nacion.com/In_ee/2000/octu-
bre/12/sentencia.html.

13 Corte IDH, Supervision de cumplimiento, cit., 2, nota 9.
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Este cambio en los agentes del pais tuvo un gran impacto en el proceso
de supervision de cumplimiento, pues la representaciéon del Estado dejé de
defender el derecho a la vida del embrién humano reconocido en su Derecho
interno y adopté una postura relativamente liberal frente a la FIV. Ademas,
fueron estos nuevos representantes del Estado quienes posteriormente rea-
lizaron varios llamados a la Corte IDH, solicitdndole que interviniera direc-
tamente en el debate interno para validar el Proyecto de Decreto Ejecutivo
que no obtuvo a nivel nacional suficiente apoyo juridico ni politico por parte
de los poderes del Estado costarricensel4.

Cabe mencionar que hasta septiembre de 2015 existié un acuerdo en-
tre los tres Poderes del Estado en cuanto a que debia ser la Asamblea Legis-
lativa quien, por ley debidamente emitida, aprobaria y regularia la FIV, a
pesar de que otros entes, como la Defensora de los Habitantes, demandaran
que se cumpliera la sentencia de inmediato a través de Decreto Ejecutivol®.

Sin embargo, en septiembre de 2015, en una audiencia de supervision
de cumplimiento en que la Corte IDH exigié al Gobierno de Costa Rica la
autorizacion inmediata de la FIV16, la representacion del Estado mencioné
que ya existia un Proyecto de Decreto Ejecutivo que cumplia con las exi-
gencias de la Corte!?, el cual el Presidente de la Republica se comprometia
a emitir, aun en ausencia de una ley primarial!®. La Presidencia sefalé en
la audiencia publica que la normativa propuesta era idénea para los fines
mencionados!?, y siete dias después promulgé el Decreto Ejecutivo 39210-
MP-S (en adelante, Decreto Ejecutivo o Decreto Presidencial)2?, denomina-
do “Autorizacién para la Realizacién de Técnica de Reproduccién Asistida de
Fecundacién in vitro y Transferencia Embrionaria”!, en el que se autoriza-
ba expresamente la FIV y se regulaba liberalmente?2.

Como era de esperar, el Decreto fue impugnado ante la Sala Constitu-
cional de la Corte Suprema de Costa Rica el 21 de septiembre, la que proce-

14 Ibidem, parr. 15, 21.

15 Ibidem, parr. 10.

16 Véase video: “Audiencia Publica Caso Artavia Murillo y otros (‘fecundacién in vitro’)
¢/ Costa Rica”, 3 de septiembre de 2015. Disponible en https://vimeo.com/album/3554165/
video/138362028.

17 Corte IDH, Supervision de cumplimiento, cit., parr. 30-31.

18 Véase video: “Audiencia Publica Caso Artavia Murillo y otros (‘fecundacion in vitro’)
¢/ Costa Rica”, cit.

19 Corte IDH, Supervisién de cumplimiento, cit., parr. 32.

20 Ibidem, parr. 16.

21 CIDH, Resolucion 3/2016, Asunto Goémez Murillo y otros respecto de Costa Rica,
Medida Cautelar No. 617-15, 29 de enero de 2016 (en adelante, Medidas cautelares), parr. 3(D).
Disponiblg en http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/2016/MC617-15-Es.pdf.

22 Idem.
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di6 a declarar su nulidad por este vicio formal el 3 de febrero de 201623 y se
volvié de alguna manera al mismo punto de partida del caso “Artavia”, a lo
cual la Corte respondié a su vez dictando una supervisiéon de cumplimiento,
el 26 de febrero de 2016.

La impugnacion ante la Sala Constitucional vino de un grupo de cuatro
Diputados de la Asamblea Legislativa?* que presenté un recurso de am-
paro, transformado luego en una accién de inconstitucionalidad, en contra
del Decreto Ejecutivo, basado en violaciones de los principios de separacién
de poderes, reserva de ley, participacién ciudadana y debido proceso, entre
otros?5, La Procuraduria General de la Republica, de manera independiente
a la Presidencia, apoy6 la accion de inconstitucionalidad, emitiendo un In-
forme sobre la validez del Decreto Ejecutivo para adaptar el ordenamiento
juridico interno a lo exigido por el fallo del caso “Artavia”, y concluy6 que di-
cho Decreto era invalido de acuerdo con sus leyes nacionales y con el articu-
lo 30 de la Convencién Americana, entre otros26,

Al presentarse la accion de inconstitucionalidad en contra del Decreto
Ejecutivo, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ex-
presé preocupacién por la suspension del Decreto ante los recursos de in-
constitucionalidad interpuestos?’ y emitié medidas cautelares el 29 de ene-
ro de 201628 en un posible intento de frustrar el resultado de dicho recurso,
exigiendo al Estado de Costa Rica que hiciera accesible la FIV de manera
inmediata a seis parejas demandantes y que concertara las medidas a to-
mar con ellas y sus abogados, a pesar de que en ese momento la Sala Cons-
titucional se encontraba atun revisando el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto y no habia todavia emitido una sentencia??.

23 Corte IDH, Supervision de cumplimiento, cit., parr. 18 y 19. Debe destacarse que la
sentencia de la Sala Constitucional no resulté para nada pacifica, pues posee cinco votos de
minoria, algunos de rechazo y otros de apoyo al voto de mayoria.

24 Corte IDH, Supervisién de cumplimiento, cit., nota 49.

25 Franck, M. 1. (2015, 20 de septiembre). “Costa Rica — Presentacién de recurso de
amparo por la aprobacién de Decreto de FIV”. Observatorio Internacional de Politicas Publicas
y Familia. Disponible en http://observatoriointernacional.com/?p=2199.

26 Véase (2015, 20 de septiembre). “Costa Rica — Fecundacion artificial — Procuraduria
de la Nacién Expte. 15-13929-0007-CO/2015”. Observatorio Internacional de Politicas Publicas
y Familia. Disponible en http:/observatoriointernacional.com/?p=2340. Véase articulo 30 de la
Convencion Americana: “Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencion, al goce
y gjercicio de los derechos y libertades reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas sino
conforme a leyes que se dictaren por razones de interés general y con el propésito para el cual
han sido establecidas” (énfasis anadido).

27 CIDH, Medidas cautelares, cit., parr. 11.

28 Idem.

29 Ibidem, parr. 3(D), 7y 11, donde la Comisién reconoce que los recursos de inconstitu-
cionalidad se encuentran bajo revision ante la Sala Constitucional.
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Como se ha dicho, el 3 de febrero de 2016, la Sala Constitucional de la
Corte Suprema costarricense declaré inconstitucional el Decreto Presiden-
cial con base en el articulo 2° de la Convencién Americana, que establece
que cualquier cambio en el Derecho interno de los Estados partes debera
darse a través de medidas legislativas®?, invocando el principio de legiti-
macién democratica en las decisiones que afectan derechos fundamentales,
donde es necesaria la intervencién de la Asamblea Legislativa, por lo que
emplazé al Poder Legislativo para emitir legislacién sobre el tema3!.

Es necesario recalcar que la Sala Constitucional no dijo que no iba a
cumplir con el fallo del caso “Artavia”, simplemente estableci6é que solamen-
te el Poder Legislativo tiene la competencia de ejecutar la parte del fallo
de la Corte IDH que ordena la modificacion del orden juridico interno: “[...]
debe la Asamblea Legislativa dictar la ley que impone la sentencia de la
Corte Interamericana al Estado de Costa Rica, segtin las normas que regu-
lan su actividad y, de esa forma, cumplir con las obligaciones que se derivan
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos”2.

Al dia siguiente de la sentencia de la Sala Constitucional, la Presiden-
cia solicit6 a la Corte Interamericana que “otorgara vigencia temporal” al
Decreto Ejecutivo que la Sala Constitucional habia declarado inconstitucio-
nal33. El mismo dia, la Corte IDH emplazé al Estado costarricense para que
en un plazo de siete dias anulara la sentencia de la Sala Constitucional y
permitiera la regulacion de la FIV a través del Decreto Presidencial antes
declarado inconstitucional3?.

Algunos dias después, la CIDH present6 su opinién sobre la decisién
de la Sala Constitucional y el proceso constitucional interno a la Corte
IDH, expresando su preocupacién basada en que “con la declaratoria de
inconstitucionalidad del Decreto, la prohibicién de la fecundacién in vitro
y su ausencia de regulacion contintian vigentes en Costa Rica” y sugirié
que debia aplicar el Decreto Ejecutivo porque “la aprobacién de una ley
en sentido formal, en la practica, no ha constituido un medio eficaz” ya
que, segun lo indicado por las partes durante la etapa de supervision de
cumplimiento, “el tramite legislativo de los proyectos de ley se encontraba
obstaculizado por cientos de mociones” y “algunos de los contenidos sus-

30 Corte IDH, Supervision de cumplimiento, cit., parr. 19

31 Véase Franck, M. I. (2016). “Costa Rica: por segunda vez llevada a la Corte Intera-
mericana con motivo de la FIV”. Observatorio Internacional de Politicas Publicas y Familia.
Disponible en http://observatoriointernacional.com/?p=2392.

32 Corte IDH, “Artavia”, cit., parr. 19.

33 Corte IDH, Supervisién de cumplimiento, cit., parr. 15, 21.

34 Véase Franck, M. I. “Costa Rica: por segunda vez llevada a la Corte Interamericana
con motivo de la FIV”. Ob. cit.
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tantivos de los proyectos [...] no serian compatibles con los estandares de
la sentencia”?.

La Sala Constitucional resistié la orden de la Corte IDH y no revirtié
su sentencia, por lo que solo doce dias después, el 18 de enero de 2016, la
Comision difundié el caso 12.798, denominado “Gémez Murillo y otros ¢/
Costa Rica” ante la Corte IDH?¢, indicando que presentaba este nuevo caso
sobre fecundacion in vitro porque “el Estado de Costa Rica no cumplié con
las recomendaciones contenidas en el Informe de Fondo” y la sentencia del
caso “Artavia”, es decir, la orden de levantar la prohibicién de la practica de
la FIV en el pais y de reparar a las victimas por dafio moral y material3”.

Finalmente, a través de una resolucién de supervisiéon de cumplimien-
to del 26 de febrero de 2016, la Corte IDH declaré por cinco votos contra uno,
que a la luz de la sentencia del caso “Artavia”, de 2012, “debe entenderse
que la FIV esta autorizada en Costa Rica y, de forma inmediata, se debe
permitir el ejercicio de dicho derecho tanto a nivel privado como publico”.
Asimismo, dispuso que “se mantenga vigente el Decreto Ejecutivo 39210-
MP-S del 11 de septiembre de 2015, sin perjuicio de que el 6rgano legislativo
emita alguna regulacién posterior en apego a los estandares indicados en
la sentencia”s8.

3. Analisis de las actuaciones de la Corte IDH luego de la sentencia
definitiva

Si se analiza lo obrado por la Corte luego de la sentencia definitiva, es
posible constatar diversas irregularidades, tanto en la medida provisional
como en la supervision de cumplimiento dictadas, muchas de las cuales han
sido puestas de manifiesto en los votos de minoria de ambas, emanados del
juez Vio Grossi. Ademas, es posible percibir varios elementos comunes entre
dichas resoluciones, pues la Corte pretende autoatribuirse diversas faculta-
des que contradicen abiertamente a la Convencién Americana de Derechos
Humanos.

De manera general, las irregularidades a que se aludira son de dos
clases: de forma y de fondo. Las irregularidades de forma se refieren a la

35 Corte IDH, Supervision de cumplimiento, cit., parr. 21.

36 CIDH presenta caso sobre Costa Rica a la Corte IDH, Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, 16 de febrero de 2016. Disponible en http://www.oas.org/es/cidh/prensa/
comunicados/2016/013.asp.

37 Idem.

38 Corte IDH, Supervision de cumplimiento, cit., pp. 26-27, punto resolutivo 4. Ideas
similares en puntos resolutivos 3 y 5 y en parr. 36.
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desnaturalizacién que la Corte hace de la medida provisional y de la su-
pervision de cumplimiento como instrumentos del Sistema Interamerica-
no (dado su caracter accesorio respecto de una sentencia definitiva), lo que
queda de manifiesto al analizar lo que pretende lograr mediante ellas. Las
irregularidades de fondo se refieren a las modificaciones que este tribunal
hace a la sentencia definitiva mediante estos instrumentos, desconociendo
su caracter de cosa juzgada, asi como el efecto que intenta otorgarle a sus
resoluciones. A lo anterior contribuird, ademas, tanto el Estado como las
victimas, al solicitarle a la Corte que tome medidas para las cuales no esta
facultada, como se vera mas adelante.

Para demostrar lo dicho se analizara, primero, la medida provisional,
luego, la audiencia publica y, finalmente, la supervisién de cumplimiento.

a. La medida provisional

Como se recordara, el Estado fue condenado a levantar la prohibicién
existente para realizar la FIV, a regularla e incluirla en su sistema de se-
guro social, de acuerdo a sus propios procedimientos internos, lo que viene
a dar cumplimiento a lo establecido tanto en el articulo 2° de 1a Convencién
Americana, como en la OC 6/86 dictada por la misma Corte. La idea era,
pues, generar un “cambio estructural”® del orden juridico interno, a fin de
que la FIV pudiera realizarse sin impedimentos en ese pais.

Costa Rica cumplié con todas sus demas obligaciones*’ y en cuanto a
la modificacién de su ordenamiento juridico, durante este tiempo, se pre-
sentaron tres Proyectos de Ley que no lograron ser aprobados?!. Lo anterior
prueba claramente la buena fe del Estado, al existir muestras evidentes de
su acatamiento del fallo, que como resultaba obvio debe ser cumplido de
acuerdo a los procedimientos internos del pais condenado.

Sin embargo, al parecer los requirentes esperaban un cambio mas ra-
pido, pues casi un afio y medio después de la sentencia presentaron una so-
licitud de medida provisional, el 19 de marzo de 2015, que la Corte resolvi6
el 31 de ese mes al declararla improcedente, de acuerdo con el articulo 63.2
de la Convencion, pues lo que se solicitaba no es materia de medidas de esta

39 Corte IDH, Medidas provisionales, cit., parr. 7. También se alude de manera mas
indirecta a esto en “Artavia”, cit., parr. 334 y 335.

40 Es decir, brindar atencion psicolégica a las victimas (Corte IDH, Supervision de cum-
plimiento, cit., parr. 49-53), hacer las publicaciones de la sentencia que se ordenaron (idem,
parr. 54-56), realizar los cursos y programas de educacion y capacitacion exigidos para funcio-
narios judiciales (idem, parr. 57-60) y pagar las indemnizaciones correspondientes por dafio
material e inmaterial y las costas (idem, parr. 66-69).

41 Ibidem, parr. 10, 15y 29.
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naturaleza, sino de una supervisién de cumplimiento??, sin perjuicio de pre-
tender abordar mas adelante el asunto con mayor detalle en una resolucién
de esa especie3. No obstante, ya aqui se detectan las primeras irregularida-
des, que fueron explicitadas por el juez Vio Grossi en su voto concurrente4,

Debe dejarse constancia de que a pesar de ser un voto “concurrente”,
en realidad puede muy bien ser considerado un voto disidente, en atencién
a las profundas criticas que hace a la resolucién de mayoria. No obstante,
se le llamo6 “concurrente” porque la resolucién principal también rechazé la
solicitud de medida provisional, aunque no por las razones formales plan-
teadas por el juez Vio Grossi, sino, como se menciond, para abordar el tema
de manera més profunda en una futura supervisién de cumplimiento.

Por eso, la diferencia crucial entre el voto de mayoria y de minoria
radica en que para el primero la medida provisional es considerada una he-
rramienta idénea para ese estado de la causa (lo que constituye un primer
aspecto de lo que llamamos irregularidades de forma), mientras que para el
segundo no. La razén fundamental para el juez Vio Grossi es que ya existe
una sentencia definitiva con fuerza de cosa juzgada, lo que hace que la me-
dida provisional resulte extemporanea, al haber finalizado el procedimien-
to*5, motivo por el cual esta posibilidad “ha precluido”™é. En caso contrario,
“implicaria que [la Corte] continuaria conociendo o juzgando este ultimo,
que la controversia que ha conocido y resuelto continuaria [...] es decir, [que
la sentencia principal] no ha sido en realidad definitiva”*’. No obstante, ha
sido una practica comun de la Corte dictar medidas provisionales con poste-
rioridad a la sentencia definitiva.

Con todo, debe advertirse que varias de las irregularidades que denun-
cia el voto de minoria no sélo volverdan a presentarse en la posterior super-
visién de cumplimiento, sino que ya en esta etapa parece presagiarse un
cambio de actitud de la Corte respecto de lo que ella se considera legitimada
para realizar luego de dictar una sentencia definitiva.

Sin embargo, a nuestro juicio las irregularidades llegan mas lejos. Ello,
porque con motivo de la no dictacion de la normativa interna ordenada por
la sentencia definitiva, los peticionarios solicitaron expresamente a la Corte
que diera “una orden directa dirigida al Ministerio de Salud a efecto de que

42 Corte IDH, Medidas provisionales, cit., punto resolutivo 1.

43 Ibidem, parr. 10, remitiéndose a su parr. 9.

44 Corte IDH, Medidas provisionales, cit. Voto Concurrente del juez Eduardo Vio
Grossi, pp. 1-5.

45 Ibidem, pp. 1-2 y 4. Esta ha sido una postura constante en este magistrado, como lo
hace ver en la nota 13 (p. 1).

46 Ibidem, p. 1.

47 Ibidem, p. 4.
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permita a las Clinicas particulares brindar, bajo su supervision, el servicio
de la FIV”, y que “se le ordene a la CCSS que debe brindar el servicio en el
plazo improrrogable de seis meses, todo en los términos del Decreto Ejecu-
tivo 24.029 [del afio 2000] —si no hubiere otra normativa regulatoria mas
favorable— y bajo los [e]st[a]ndares y protocolos médico cientificos™8.

Con lo anterior, no solo se estdn cambiando las reglas del juego, en
cuanto a que las victimas pretenden saltarse los procedimientos internos
que debe llevar a cabo el Estado condenado para cumplir la sentencia defi-
nitiva, sino que, ademads, se busca revivir una norma fenecida el afio 2000
gracias a un dictamen de la Sala Constitucional de ese pais, que fue preci-
samente lo que dio origen al caso “Artavia” ahora fallado por este tribunal
internacional. Esta clase de peticiones que solicitan a la Corte su inter-
vencién en una disputa interna serian reiteradas posteriormente tanto por
las victimas como por la Presidencia y tendrian notable efecto en la futura
supervision de cumplimiento.

Debe advertirse que las medidas solicitadas por las victimas no solo
escapan a las competencias de la Corte, sino que también implican un cam-
bio radical respecto de lo sefialado en la sentencia definitiva, a pesar de que
en razon de su fuerza de cosa juzgada ella resulta inmodificable incluso
para la misma Corte?®. Lo anterior, sin perjuicio de estar violando normas
elementales del debido proceso (como la bilateralidad de la audiencia), al no
permitir al Estado condenado defenderse ante estas nuevas pretensiones.

Por ultimo, se quiere dejar constancia de que se ha hecho alusién a esta
medida provisional, ya que creemos que en ella se encuentra el germen del
cambio que pretende dar este tribunal en cuanto a sus propias atribuciones,
tanto de forma como de fondo.

b. La audiencia publica de supervision de cumplimiento

A nuestro juicio, las irregularidades continuaron también con la au-
diencia publica de supervisién de cumplimiento, en atencién a que como se
ha dicho, “el Estado” (en realidad, los representantes de la Presidencia de
la Republica) ofrecié dictar un Decreto Ejecutivo que regulara los puntos
ordenados por la Corte a fin de dar cumplimiento al fallo®0. Sin embargo,
a pesar de ser esta una prueba mas de la buena fe del pais condenado en

48 Corte IDH, Medidas provisionales, cit., parr. 4, énfasis afiadido.

49 Corte IDH, Medidas provisionales, cit. Voto Concurrente del juez Eduardo Vio Grossi,
pp. 1-2 y 4. Ideas similares en Corte IDH, Supervisiéon de cumplimiento, cit. Voto individual
disidente del juez Eduardo Vio Grossi, parr. 13-17.

50 Corte IDH, Supervision de cumplimiento, cit., parr. 16, 17 y 33.
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cuanto a cumplir con sus obligaciones, el problema se produce en atencién a
que el mecanismo ofrecido no es el idéneo, de acuerdo a los procedimientos y
competencias internas de Costa Rica (de nivel constitucional) que, ademas,
exigen respetar no solo la sentencia definitiva, sino los ya aludidos articulo
2° de la Convencién y la OC 6/86 de la Corte.

Un segundo punto muy discutible es que la Corte consideré legitima
esta propuesta, a sabiendas de que la normativa ofrecida no era idénea in-
ternamente para regular estas materias, aspecto que no podia ignorar, al
haber sido precisamente una situacion andloga del ano 2000 la que diera
origen al caso “Artavia”. Lo anterior se acentiia mas todavia si se toma en
cuenta lo que la Corte diré posteriormente en la supervision de cumplimien-
to respecto de este Decreto, que fue dictado finalmente el 10 de septiembre
de 2015.

Una tercera irregularidad (y que prueba que la Presidencia era cons-
ciente de ella) es que en esta audiencia “el Estado” también solicité a la
Corte tomar acciones directas para que “otorgara ‘vigencia temporal’ al re-
ferido Decreto Ejecutivo ‘mientras no se emita una norma de rango superior’
(infra Considerandos 21 y 32)”51, De esta manera, y al margen de solicitarle
algo para lo cual no esta facultada, en el fondo se pedia a la Corte no tener
en cuenta el articulo 2° de la Convencién ni su propia OC 6/86, a fin de po-
der saltarse las competencias y procedimientos internos del pais condenado,
pues si el Decreto Ejecutivo fuera una norma idénea, no existiria necesidad
de tal solicitud.

Ademas, a nuestro juicio todo lo anterior implica modificar la sentencia
definitiva. En primer lugar, porque se estd solicitando que la Corte haga
algo no contemplado en ella (otorgar validez al Decreto Ejecutivo, que, ade-
mads, no existia a la época de la sentencia); en segundo lugar, que para lle-
varlo a cabo imparta 6rdenes directas a los érganos locales, pese a no estar
facultada para ello, siendo que antes les encarg6 esta tarea; y en tercer
lugar, que se salte o ignore los procedimientos internos que antes ordené
implicitamente respetar.

Otro aspecto que llama la atencién de esta audiencia es que la Corte
considere que su interlocutor es “el Estado”, siendo que, en realidad, no
s6lo se trata unicamente de la Presidencia, sino, ademads, porque olvida
que han sido otros poderes de “el Estado” quienes han sido responsables
de las conductas que ella critica en su medida provisional (y luego en la
supervision de cumplimiento), ya que el Poder Legislativo no ha dictado
las leyes solicitadas y el Poder Judicial no ha acogido los reclamos de los

51 Corte IDH, Supervision de cumplimiento, cit., parr. 15, énfasis anadido.
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interesados para realizar la FIV en ese pais®2. Por eso parece curioso que la
Corte “desdoble” al Estado, al tomar por tal solo a uno de sus Poderes cuan-
do dialoga con él, y a los dos restantes cuando critica su actuacion y lo acu-
sa de haber caido en responsabilidad internacional, pese a haber senalado
invariablemente que cualquier Estado constituye una unidad indivisible®3.
Lo anterior, sin perjuicio de que la Corte se estaria entrometiendo en una
disputa interna entre érganos del pais condenado, para lo cual obviamente
no posee competencias®.

c. La supervision de cumplimiento

Como se ha dicho, en razén a que de acuerdo al ordenamiento juridico
costarricense la Presidencia es incompetente para regular la materia en
comento, el Decreto fue impugnado ante la Sala Constitucional de ese pais
y declarado nulo el 3 de febrero de 2016, lo que motivé que la Corte dictara
la medida provisional el 26 de ese mismo mes.

Es en esta medida provisional donde se perciben las mayores irregula-
ridades, tanto de forma como de fondo, cuyo germen pareciera encontrarse
en la medida provisional desestimada en su momento y en las solicitudes
realizadas por los interesados y por la Presidencia, tanto en ella como en la
audiencia de supervisién de cumplimiento recién comentadas.

Tal como se senal, la irregularidad de forma que se percibe, y que de-
nuncia el juez Vio Grossi en su voto disidente®?, es la desnaturalizacién que
la Corte hace respecto de lo que es y para qué sirve una supervision de cum-
plimiento. Ello, porque mediante la misma pretende modificar la sentencia
definitiva —a través de una “interpretacién” de dicha sentencia para la cual
no esta autorizada, pues sélo pueden solicitarla las partes®®— no pudiendo
hacerlo, en virtud de su caracter de cosa juzgada y de las infracciones a
reglas bésicas del debido proceso®’, al impedir defenderse al Estado conde-

52 Se alude a seis sentencias de amparo que dict6 la Sala Constitucional rechazando
los reclamos presentados por los interesados en Corte IDH, Supervision de cumplimiento, cit.,
parr. 8,11y 46.

53 Corte IDH, Supervisién de cumplimiento, cit., parr. 7.

54 Corte IDH, Supervision de cumplimiento, cit. Voto individual disidente del juez
Eduardo Vio Grossi, parr. 43-51.

55 Ibidem, parr. 37-54.

56 Ibidem, parr. 41-42.

57 “La supervision de cumplimiento de sentencia no constituye ni debe transformarse en
un nuevo juicio y las resoluciones que emanen de ella no pueden constituir una nueva sentencia”
(Corte IDH, Supervisién de cumplimiento, cit. Voto individual disidente del juez Eduardo Vio
Grossi, parr. 17, énfasis anadido).
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nado. Lo anterior se hace mas evidente en atencién a que, como se ha dicho,
el Decreto Ejecutivo al que se alude reiteradamente no existia al dictarse la
sentencia principal.

Por otro lado, las irregularidades de fondo o de contenido son fruto y
prueba de lo anterior, ya que al exceder sus competencias, la Corte altera lo
establecido en la sentencia definitiva. A nuestro juicio, estas modificaciones
son de tres clases: a) las que por medio de esta interpretacién no autorizada
agregan nuevas obligaciones no contempladas en la sentencia de fondo®3; b)
las que de la mano de lo anterior pretenden que la Corte valide por si misma
actuaciones internas del Estado condenado, haciendo caso omiso de sus pro-
pias competencias como tribunal internacional y de las regulaciones y pro-
cedimientos internos de ese pais; y finalmente, ¢) aquellas que buscan tener
efectos directos sobre el pais sin necesidad de una regulacién interna suya
(pese a haberla ordenado en la sentencia definitiva), saltdndose con mayor
razoén aun tanto esos cauces formales como sus propias competencias®.

Con todo, antes de abordar las irregularidades de fondo, debe hacerse
presente que pese a lo dicho, la supervisién de cumplimiento reconoce en
multiples lugares que la sentencia definitiva ordené al Estado modificar su
legislacion interna en los tres aspectos sefialados (levantar la prohibicién
de la FIV, regularla e incluirla en su sistema de seguro social)®?, e incluso
(si bien constituye una modificacion de la misma) propone caminos internos
para llevar a cabo esta orden®!.

a) Primera irregularidad de fondo: la afiadidura de nuevas obligacio-
nes no contempladas en la sentencia definitiva por via de una interpretacion
no autorizada. La irregularidad consiste en que ahora se sefiala que las tres
medidas ordenadas son independientes y han sido establecidas en un orden

58 Una supervision de cumplimiento s6lo puede “inspeccionar el cumplimiento de la
sentencia tal como fue emitida” (ibidem, parr. 16), razén por la cual “la supervisién de cumpli-
miento de sentencia no constituye ni debe transformarse en un nuevo juicio y las resoluciones
que emanen de ella no pueden constituir una nueva sentencia” (ibidem, parr. 17).

59 “A quien compete, pues, la ejecucion de una sentencia es al Estado Parte en la causa
correspondiente. De modo que las sentencias de la Corte no se aplican directamente a los habi-
tantes y en el territorio del Estado Parte correspondiente, puesto que, para que ello acontezca,
es necesario un acto del Estado” (ibidem, parr. 8). En consecuencia: “La sentencia no se pronun-
cia acerca de la forma cémo se cumple la sentencia y a cudl 6rgano estatal corresponde hacerlo.
De ese modo, deja todos esos asuntos en el ambito denominado en el Derecho Internacional
como jurisdiccién interna, doméstica o exclusiva del Estado” (ibidem, parr. 25). Complementa
lo anterior con lo senalado en el parr. 9 y 18.

60 Corte IDH, Supervision de cumplimiento, cit., parr. 1, 3,5,6,7,9y 13.

61 Ibidem, parr. 9. Resulta evidente que a pesar de estar abordando materias nuevas,
al proponer caminos para la implementacién de su fallo esta reconociendo las competencias
internas correspondientes.
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de prelacién®?, razén por la cual no seria imprescindible cumplirlas todas
para que la FIV pueda llevarse a cabo en el pais. Ahora bien, al margen de
que la sentencia definitiva no senale este caracter auténomo ni su prela-
cién mutua®3, en atencién a las exigencias establecidas por la Corte, desde
un punto de vista mas practico, la gran pregunta que surge es si resulta
factible realizar la FIV sin que medie alguna regulacién a su respecto, y no
baste simplemente con levantar la prohibicién que sobre ella recae, como se
argumenta en esta supervisién®4. Lo anterior no solo debido a los complejos
asuntos técnicos y econémicos que lleva aparejado este tratamiento, sino
también para no violar eventualmente otros derechos como consecuencia de
esta falta de regulacion.

Ademas, en multiples pasajes la medida provisional hace ver la impe-
riosa necesidad de normar la FIV, como se vera més adelante.

b) Segunda irregularidad de fondo: que la Corte valide por si misma
actuaciones internas del Estado condenado, haciendo caso omiso de sus
propias competencias como tribunal internacional y de las regulaciones y
procedimientos internos de ese pais®. En realidad, buena parte de la me-
dida provisional gira en torno a defender la validez del Decreto Ejecutivo
como norma idénea para dar cumplimiento a la sentencia definitiva®6: “[...]
hasta que no se emita una norma de rango superior (supra Considerando
21), este Tribunal considera que la misma tiene relevancia en lo que res-
pecta a la regulaciéon que aplicaria para la implementacion de la técnica
FIV”87 y que “ante la falta de una regulacion especifica en los términos de la
sentencia, la FIV podia realizarse y fiscalizarse con la normativa, regula-
ciones técnicas, protocolos y estandares de salud, médicos y cualquier otra
normativa que resultara aplicable [...por lo cual] resulta necesario dispo-
ner que el Decreto Ejecutivo 39210-MP-S se mantenga vigente en aras de
evitar que sea ilusorio el ejercicio del derecho”®. Todo esto, a pesar de no
ser el camino id6neo para ello y de haber sido consecuentemente declarado

62 Ibidem, parr. 5,9y 22.

63 En parte alude a esto la Corte IDH, Supervision de cumplimiento, cit. Voto individual
disidente del juez Eduardo Vio Grossi, parr. 19 y 20.

64 Corte IDH, “Artavia”, cit., parr. 336; Corte IDH, Medidas provisionales, cit., parr. 4;
Corte IDH, Supervisién de cumplimiento, cit., parr. 3-27 y punto resolutivo 3 y 5a.

65 “Consecuentemente, es indiscutible que la Resolucion dispone otra obligacién de
resultado que tampoco estd prevista en la Sentencia, a saber, la de mantener la vigencia del
mencionado Decreto Ejecutivo” (Corte IDH, Supervision de cumplimiento, cit. Voto individual
disidente del juez Eduardo Vio Grossi, parr. 35. Ideas similares en parr. 32 a 36).

66 Corte IDH, Supervision de cumplimiento, cit., parr. 21.

67 Ibidem, parr. 27. Esta idea es reiterada de manera mas general en parr. 29 a 37.

68 Ibidem, parr. 36, énfasis anadido. Algo similar sefiala el punto resolutivo 4.
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nulo por la Sala Constitucional. Por tanto, la norma referida resulta doble-
mente invalida.

Debe recordarse que esta pretension de la Corte esta motivada al me-
nos en parte por la peticién que hicieran las victimas para que “a) se rati-
fique y avale el Decreto Presidencial [...] como forma de cumplir con la [s]
entencia [... y ordene] que deberd mantenerse vigente hasta tanto no exista
una normativa de rango superior que sea conforme a lo resuelto [...] en la
[slentencia”, y b) “se anule la Resolucién 2016-1692 [...] del 3 de febrero de
2016 de la Sala Constitucional de Costa Rica, por ser contraria y de menor
rango a la [s]entencia emitida por la Corte IDH en [este] caso”.Y también
por la solicitud de “el Estado” en la audiencia de supervision de cumplimien-
to de tener por validado el Decreto Ejecutivo que se ofrecia dictar en esa
oportunidad?.

Con todo y segtn se ha dicho, no deja de ser curioso que la Corte reco-
nozca de manera implicita la falta de legitimidad de este Decreto (y por tan-
to, la irregularidad que estd cometiendo), al plantear su vigencia como una
solucién momentanea, a la espera de que se dicte la normativa realmente
idénea. Ello, porque si de verdad cumpliera con dichos requisitos, bastaria
solo con este Decreto Ejecutivo. El problema, como se ha mencionado, es la
flagrante violacion que lo anterior implica no solo de las normas internas
del pais condenado, sino también de lo sefialado por la sentencia definitiva,
el articulo 2° de la Convencion y la OC 6/86 a que se ha aludido tantas veces.

Finalmente, y al margen de las criticas realizadas, al menos puede res-
catarse que la Corte todavia le esta solicitando al Estado que sea él quien
regule o arregle la situacién, por mucho que se violen las formalidades in-
ternas del pais al pretender tomar cartas en el asunto. Sin embargo, esta
situacién cambiara radicalmente en la tercera irregularidad de fondo.

¢) Tercera irregularidad de fondo: pretender que la sentencia definitiva
tenga efectos directos en el pais sin necesidad de una regulacion interna suya
(pese a haberla ordenado), saltdndose con mayor razén ain tanto los cauces
formales del pais condenado como sus propias competencias como tribunal
internacional™. A continuacién, la Corte da un giro radical, que constituye
el preambulo de esta tercera irregularidad de fondo: pese a reconocer de ma-

69 Ibidem, parr. 21 y 32.

70 Ibidem, Vistos N° 15 y parr. 27 y 32.

71 Esto es lo que Vio Grossi llama la primera nueva obligacién de resultado impuesta
por las medidas provisionales: permitir de forma inmediata el acceso a la FIV “sin necesidad
de un acto juridico estatal. Lo anterior, se insiste, es una indiscutible y no admitida alteracién
respecto de lo decidido en la sentencia” (Corte IDH, Supervision de cumplimiento, cit. Voto
individual disidente del juez Eduardo Vio Grossi, parr. 29). Para esta idea, parr. 27-31.
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nera expresa lo que ella habia ordenado en la sentencia definitiva, acto se-
guido sefiala mediante su “interpretacién” algo completamente nuevo, que
no solo contradice lo antes ordenado, sino que resulta imposible de prever
o siquiera derivar a partir de ello: “Si bien la Corte ordené que Costa Rica
regulara los aspectos que considerara necesarios para la implementacion
de la FIV, no estaba considerando indispensable la existencia de dicha re-
gulacion para que las personas con infertilidad pudieran tener acceso a esta
técnica; por esta razon, se ordenaron dos medidas de reparaciéon de forma
independiente (supra Considerandos 5, 6 y 9)”72, lo que se vincula con la
consideracion de las tres obligaciones principales (levantar la prohibicion de
la FIV, regularla e insertarla en el seguro social) como deberes auténomos,
segun se comentaba mds arriba. Para justificar lo anterior, la Corte argu-
ment6 que la FIV se realiza en varios paises en que no existe regulacion al
respecto’s.

En consecuencia, no contenta con la modificacién de su mismo fallo
ni con las violaciones a las normas del debido proceso’, la Corte incurre
finalmente en la tercera irregularidad de fondo: considerar que por su sola
sentencia, y sin que medie la accién de los 6rganos internos del Estado, como
ella misma habia ordenado y reconocia en la propia supervisién de cumpli-
miento, se tome como cumplida la primera medida exigida, esto es, que “a la
luz de la Convencion Americana y la reparacién ordenada en la sentencia,
debe entenderse que la FIV estd autorizada en Costa Rica [...] sin necesidad
de un acto juridico estatal que reconozca esta posibilidad o regule la imple-
mentacion de la técnica”™.

Es decir, violando sus propias normas de competencia, la Corte ha pa-
sado de ordenarle al Estado hacer algo, a realizarlo por ella misma, no solo
considerando innecesaria dicha actuacion que antes exigia al pais condena-
do, sino, ademas, pretendiendo saltarse sus competencias internas, lo que
contradice abiertamente su propia sentencia asi como los ya aludidos ar-
ticulo 2° de la Convencién y la OC 6/86 de la Corte. Ademas, si la sentencia
definitiva poseyera efectos directos, no se entiende por qué la Corte acept6
que se dictara el Decreto ofrecido por la Presidencia, puesto que resultaria
en buena medida innecesario.

72 Corte IDH, Supervisién de cumplimiento, cit., parr. 22, énfasis afiadido.

73 Idem. Se remite al caso “Artavia”, parr. 255 y 256.

74 Corte IDH, Supervision de cumplimiento, cit. Voto individual disidente del juez
Eduardo Vio Grossi, especialmente en los parr. 13-18 y 30-42.

75 Corte IDH, Supervision de cumplimiento, cit., parr. 26, énfasis anadido. Ideas pareci-
das en parr. 36 y punto resolutivo 3. Ideas complementarias en parr. 10 y punto resolutivo 5a.
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4. Algunas preguntas que origina la situacién descrita

Ahora bien, dentro de las varias preguntas que deja planteadas el caso
“Artavia”, quisiéramos destacar cuatro, una referida a este juicio en particu-
lar y tres que aluden al Sistema Interamericano de Derechos Humanos en
general: a) si las obligaciones de levantar la prohibicién de la FIV y de regu-
lar su utilizaciéon son verdaderamente independientes; b) si resulta legitimo
cumplir una sentencia de la Corte saltandose o incluso violando las normas y
procedimientos locales del pais condenado; ¢) si es legitima la pretensiéon de
la Corte en cuanto a que una sentencia suya tenga efectos directos e inme-
diatos sobre un pais condenado sin necesidad de que éste deba modificar su
ordenamiento interno; y d) si la Corte respeta el principio de la cosa juzgada.

a) Pregunta uno: si las obligaciones de levantar la prohibicion de la
FIV y de regular su utilizacion son verdaderamente independientes. La res-
puesta parece dudosa, en atencién a que la Corte hace ver la necesidad de
su regulacién de forma permanente, “en aras de evitar que sea ilusorio el
ejercicio del derecho” 8. Por eso declara que “ante la falta de una regulacion
especifica en los términos de la sentencia, la FIV podia realizarse y fisca-
lizarse con la normativa, regulaciones técnicas, protocolos y estandares de
salud, médicos y cualquier otra normativa que resultara aplicable [...razén
por la cual] resulta necesario disponer que el Decreto Ejecutivo 39210-MP-S
se mantenga vigente”".

Dicho de otra manera: si de verdad bastara solo con levantar la pro-
hibicién, como pretende haber hecho con la sentencia definitiva, la Corte
no insistiria en validar una normativa interna nula, por mucho que sea de
modo transitorio. Ademas, ella declara que pese a entenderse que la FIV esta
autorizada en Costa Rica, ello no exime al Estado de su obligaciéon de regular
a la brevedad todos los aspectos técnicos relacionados’, razén por la cual
decidié mantener la supervisién de cumplimiento respecto de este punto?®.

También se hace mas evidente esta necesidad debido a la exigencia
de incluir la FIV dentro de los programas de salud del pais y de asignarle
recursos del Seguro Social®, lo cual sélo puede hacerse mediante una nor-
ma expresa. Lo anterior explica, ademads, que se hayan realizado diversos
estudios técnicos por el Estado condenado con este objetivosl.

76 Ibidem, parr. 21.

77 Ibidem, parr. 36, énfasis afiadido.
78 Ibidem, parr. 28-37.

79 Ibidem, punto resolutivo 5b y 7.
80 Ibidem, parr. 38-48.

81 Ibidem, parr. 39,43 y 44.
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Igualmente, pareciera que esta necesidad explica que en la audiencia
publica de supervision de cumplimiento la Presidencia insistiera en regular
esta practica mediante un Decreto, aunque este no fuera el medio idéoneo. En
esa oportunidad, sostuvo que “lo que ‘resulta esencial’ es que la norma que
regule dicho tratamiento médico ‘cumpla con los estandares convencionales’
y con lo indicado en la sentencia y ‘asegur/e/ la viabilidad prdctica de la FIV,
en términos de seguridad y calidad del método™®2. Y de hecho, al aludir a
este Decreto, la propia Corte sefiala que el mismo busca “regular aspectos
relacionados con la implementacion de la técnica de la FIV, y prever disposi-
ciones sobre las responsabilidades y funciones de diversas autoridades en la
realizacién, inspeccién y control de la técnica en el pais”3.Y para justificar
su decisién, agrega a continuacién: “Al ordenar la reparacion relativa a que
se regulen ‘los aspectos que considere necesarios para la implementacion
de la FIV’, la Corte no indicé especificamente qué tipo de norma debia ser
emitida para tales efectos”?.

Todo esto explica que surjan razonables dudas en cuanto a si en verdad
se trata de tres obligaciones independientes. Ademas, el hecho de que siga
reconociendo la necesidad de una normativa interna indica que la sentencia
de la Corte no se basta a si misma®. Finalmente, como se ha dicho, la falta
de normativa podria dar origen a la vulneracién de otros derechos y, por
tanto, a la responsabilidad internacional del Estado.

b) Segunda pregunta: si resulta legitimo cumplir una sentencia de la
Corte saltdndose o incluso violando las normas y procedimientos locales
del pais condenado. Este es precisamente el meollo de la sentencia dictada
por la Sala Constitucional de Costa Rica, que anul6 el Decreto Ejecutivo
no por razones de fondo ni por pretender desobedecer a la Corte (de hecho,
reconoce la deuda del Estado para con la sentencia®), sino porque el camino
adoptado no era el idoneo.

En efecto, segiin declard, es la Asamblea Legislativa de ese pais quien
debe “dictar la ley que impone la sentencia de la Corte Interamericana al
Estado de Costa Rica, segiin las normas que regulan su actividad”, razén
por la cual el Decreto Ejecutivo se ha realizado “sin seguir el procedimiento

82 Ibidem, parr. 32, énfasis anadido.

83 Ibidem, parr. 33.

84 Ibidem, parr. 35.

85 En parte habla de esto en ibidem, parr. 46 y 48.

86 Sentencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica,
Exp.: 15-013929-0007-CO, Res. N° 2016001692, punto VI. Disponible en web: http://womens-
linkworldwide.org/premios/docs_postulacion/56ddacffc283e_pgja_Sentencia_CostaRica_Caso-
FIV_es.pdf.
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constitucionalmente previsto para ello, pues el sistema democratico es un
sistema de medios y no de fines; y, por ende, no es posible que el fin justifi-
que el medio cuando éste quebranta, de forma abierta y manifiesta, valores,
principios y normas nucleares del sistema republicano, como es el principio
de reserva de ley”®”. Esto, por mucho que la Presidencia haya ofrecido dictar
un Decreto en la audiencia de supervisién de cumplimiento, pues, en el fon-
do, no tenia competencia para ello.

Ademas —y nuevamente hace caso omiso de las regulaciones internas
y de sus propias competencias como tribunal internacional—, la Corte se-
nala que la impugnacion que se hizo del Decreto Ejecutivo era la oportuni-
dad para que la Sala Constitucional levantara la prohibicién de la FIV que
originé el caso “Artavia” y diera un paso fundamental en el cumplimiento
de la sentencia®. Sin embargo, resulta claro que la Sala Constitucional no
puede contradecirse a si misma, razén por la cual, por mucho que hubiera
levantado esa prohibicion, sigue faltando el argumento central que la llevé
a anular el Decreto Ejecutivo: la ausencia de una regulacion legal en virtud
del principio de reserva de ley imperante en ese pais para una materia de
esta naturaleza®®. Es decir, la frase “no es posible que el fin justifique el
medio” también se aplica a la misma Sala, en armonia, por lo demaés, con lo
ordenado por la sentencia definitiva, el articulo 2° de la Convencién y la OC
6/86. Esto, sin perjuicio de que esta consideracion de la Corte es una nueva
modificacion de su fallo, que ordenaba expresamente regular la FIV, no que
la Sala Constitucional la validara. Tampoco debe pasarse por alto que por
esta via la Corte pretende anular de manera directa una sentencia de esa
Sala, no correspondiéndole, sin perjuicio de estar comportandose como una
cuarta instancia.

Por tanto, si la Corte esta ordenando introducir las modificaciones le-
gales al ordenamiento interno de un pais condenado, resulta evidente que
éste no puede violar su propia normativa para ello.

De ahi que estudiosos del Sistema Interamericano hayan indicado —si
bien no refiriéndose al presente caso— que tnicamente el Poder Legislativo
tiene la atribucién de implementar la parte resolutiva de la sentencia que
ordene la modificacion del orden juridico interno?0. Asimismo, la Corte Su-
prema de Costa Rica ha establecido, a través de precedente judicial, que

87 Idem, énfasis afiadido. Alude a esto la Corte IDH, Supervision de cumplimiento, cit.,
parr. 19.

88 Corte IDH, Supervision de cumplimiento, cit., parr. 12, 13 y 14.

89 Ibidem, nota 40, parr. 13.

90 Véase Thury Cornejo, V. Revisién del Control de Convencionalidad Difuso y la Identi-
dad Institucional de la Corte Interamericana. UCA/CONICET, disponible en http://cedecu.edu.
uy/uploads/media/mdCategory/bebf264aa42b3aa85e5afdcd20370855.pdf.
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solamente el Congreso, y no las Cortes Nacionales, tiene la facultad de orde-
nar el cumplimiento de los fallos de la Corte IDH®.

Por su parte, Santiago Cantén, antiguo Secretario Ejecutivo de la
CIDH, ha reconocido que inicamente las asambleas legislativas nacionales
pueden prever el cumplimiento automatico y completo de las sentencias de
la Corte IDH, y ha llamado a los Estados partes de la Convencién a “aprobar
legislacion interna para garantizar el cumplimiento de las decisiones de la
Comisién y la Corte”, reconociendo que el Estado de Costa Rica, junto con
Peru y Colombia asi lo han hecho en el pasado?2.

En realidad, la idea de que la autorizaciéon de la FIV y su subsidio pua-
blico debian ser aprobados en una ley emitida por la Asamblea Legislativa
fue la posicion del Estado costarricense desde la emision de la sentencia
hasta la audiencia de cumplimiento en septiembre de 2015%. No obstante,
en dicha audiencia, la representacion del Estado, esta vez en manos de la
Presidencia de la Republica, cambié de parecer y decidi6 implementar la
decision de la Corte por Decreto Ejecutivo ante la presion de la Corte para
cumplir con el fallo de inmediato%.

¢) Tercera pregunta: si es legitima la pretension de la Corte en cuanto
a que una sentencia suya tenga efectos directos e inmediatos sobre un pais
condenado sin necesidad de que éste deba modificar su ordenamiento inter-
no. Es decir, al margen del presente caso, lo que ahora se quiere destacar es
lo siguiente: si el ordenamiento interno de un pais condenado se modificara
automaéticamente sélo gracias a una sentencia suya, no tendria sentido que
la Corte exija que ese Estado introduzca por si mismo las modificaciones or-
denadas (como por lo demés ha hecho hasta ahora), pues estas ya se habrian
producido por su solo ministerio.

91 Véase Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia 05274,
May 4, 2005, Sistema Costarricense de Informacién Juridica (Costa Rica), disponible en
http://jurisprudencia.poder-judicial.go.cr/SCIJ_PdJ/busqueda/jurisprudencia/jur_Docu-
mento.aspx?paraml=Ficha_Sentencia&nValorl=1&nValor2=335617&strTipM=T&str
DirSel=directo; Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia 14953,
November 2, 2011, Sistema Costarricense de Informacién Juridica (Costa Rica), disponible
en http://jurisprudencia.poder-judicial.go.cr/SCIJ_PdJ/busqueda/jurisprudencia/jur_Docu-
mento.aspx?paraml=Ficha_Sentencia&nValorl=1&nValor2=525680&strTipM=T&strDir
Sel=directo.

92 Cantoén, S. (2013). “To Strengthen Human Rights, Change the Organization of Ame-
rican States (Not the Commission)”. Human Rights Brief 20, no. 2: 5-12, 3. Disponible en http:/
digitalcommons.wcl.american.edu/cgi/viewcontent.cgi?Article=1836&context=hrbrief.

93 Corte IDH, Supervision de cumplimiento, cit., parr. 10.

94 Ibidem, parr. 10.
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Mas aun: este cambio de perspectiva —y que critica reiteradamente el
juez Vio Grossi?— se opone abiertamente a la postura que la misma Cor-
te ha tenido en las supervisiones de cumplimiento que ha acogido. Ello,
porque para hacerlo es requisito indispensable el incumplimiento del fallo
definitivo, al menos de manera parcial, lo cual en muchisimos casos se ha
verificado precisamente por no haberse realizado las modificaciones legales
correspondientes. Ahora, lo anterior resultaria absurdo si para dicha mo-
dificacién solo bastara con el mérito de la sentencia de fondo, pues de ser
asi, la medida provisional habria sido rechazada o incluso habria resultado
innecesaria, pues la sentencia definitiva ya estaria cumplida. Una razoén
mads para darse cuenta de que la actual supervision de cumplimiento esta
yendo mas alla de las atribuciones de la Corte y cambiando lo dicho por la
sentencia definitiva.

Finalmente, el anterior razonamiento también se prueba porque la
propia Corte razona de este modo (es decir, se queja de la falta de modifica-
cién al orden interno) tanto en la medida provisional®® como en la posterior
supervisién de cumplimiento®” y no solo en este caso particular, sino en to-
das las ocasiones en que ha existido esta falta de reglamentacién interna.

Por tanto, imperioso es concluir que una sentencia definitiva de la
Corte no puede modificar de modo directo una norma interna del pais
condenado?S.

d) Cuarta pregunta: si la Corte respeta el principio de la cosa juz-
gada. Esta es tal vez la inc6gnita mas compleja que origina el desarrollo
que ha tenido el caso “Artavia” y que hace caer una sombra de duda gene-
ral respecto del funcionamiento del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos.

En efecto, tal como recalca el juez Vio Grossi en sus votos de minoria®,
el principio de la cosa juzgada esté siendo ignorado por ambas resoluciones,
tanto por la medida provisional, al pretender ser dictada luego de la sen-
tencia definitiva, como por la supervision de cumplimiento, al modificar lo
ya ordenado de manera inamovible por ella. Lo anterior puede dar origen

95 Corte IDH, Supervision de cumplimiento, cit. Voto individual disidente del juez
Eduardo Vio Grossi, parr. 18, 20, 21, 23, 25, 29, 31 y 39.

96 Corte IDH, Medidas provisionales, cit., parr. 7y 11 y punto resolutivo 3.

97 Corte IDH, Supervisién de cumplimiento, cit., parr. 10, 11, 13, 15, 24-26, 29, 32,40 y 47.

98 Corte IDH, Supervision de cumplimiento, cit. Voto individual disidente del juez
Eduardo Vio Grossi, parr. 8-9.

99 Corte IDH, Medidas provisionales, cit. Voto Concurrente del juez Eduardo Vio Grossi,
1-2, 4. Corte IDH, Supervision de cumplimiento, cit. Voto individual disidente del juez Eduardo
Vio Grossi, parr. 6, 15, 17, 26-36 y 53.
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a una situacién sumamente delicada, ya que de seguir con esta actitud, la
Corte podria alterar lo ordenado por ella misma con cada medida provisio-
nal o supervision de cumplimiento que dicte en el futuro.

Esta es la razon por la cual aludiamos a la irregularidad de forma que
se percibe en este caso, que viene a ser la base de todas las restantes irre-
gularidades de fondo: la desnaturalizaciéon que la Corte hace tanto de lo que
es una medida provisional como una supervision de cumplimiento, lo que en
parte advierte el juez Vio Grossi cuando sefiala en esta dltima: “Este voto se
emite con el mas irrestricto respeto por los jueces de la Corte y con la mas
absoluta conviccién de que el mejor aporte que esta dltima puede hacer al
pleno respeto de los Derechos Humanos es actuar, por una parte, con apego
al Derecho y por otra, como una institucién judicial auténoma, con especial
cuidado de respetar los limites que aquél le impone, de suerte de no trans-
formarse en una institucién de otro cardcter”190,

Obviamente, un asunto como este requiere de un estudio pormenori-
zado que no puede realizarse aqui, pero al menos se ha querido dejar cons-
tancia de él.

5. El caso “Artavia” y el control de convencionalidad
a. Planteamiento: los diversos tipos de control y sus consecuencias

Antes de abordar el presente tema, debe advertirse que sera planteado
de un modo hipotético, esto es, tal como la Corte Interamericana y buena
parte de la doctrina pretenden que sea aplicado, sin adentrarse en las cri-
ticas, problemas y polémicas que ha producido. Lo anterior, con el fin de
confrontarlo con lo dicho hasta aqui respecto del caso “Artavia”.

Como se sabe, la teoria del control de convencionalidad ha sido es-
tablecida por la Corte por via jurisprudenciall®l, puesto que esta insti-
tucién no se encuentra contemplada en la Convencién Americana, dis-
tinguiéndose entre un control externo o “desde arriba”1%2 y otro interno o

100 Corte IDH, Supervision de cumplimiento, cit. Voto individual disidente del juez
Eduardo Vio Grossi, parr. 2, énfasis afiadido.

101 Garcia Ramirez, S. (2011). “El control judicial interno de convencionalidad”. IUS,
Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla. México. Anio V, N° 28, 144-145; Dulitzky,
A. E. (2015). “An Inter-American Constitutional Court? The Invention of the Conventionality
Control by the Inter-American Court of Human Rights”. Texas International Law Journal, vol.
50, Issue 1, 50-52 y 54-55; Mejia Lemos, D. G. (2014). “On the ‘Control de Convencionalidad’
Doctrine: a Critical Appraisal of the Inter-American Court of Human Rights’ Relevant Case
Law”. Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. XIV, 136-137.

102 Sagiiés, N. P. (s/f). “El ‘control de convencionalidad’ en el Sistema Interamericano y
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“desde abajo”103, El primero seria el aplicado por la propia Corte respec-
to de los ordenamientos localesi% (razén por la cual algunos lo llaman
“concentrado”1%) y el segundo, el que se ordena ejercer a los jueces in-
ternos de cada pais!®® (denominado “difuso”197 por varios autores), “obvia-
mente en el marco de sus respectivas competencias y regulaciones proce-
sales correspondientes”1%8, esto es, siguiendo los cauces existentes en cada

sus anticipos en el &mbito de los derechos econémico-sociales. Concordancias y diferencias con
el Sistema Europeo”. Disponible en http:/biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3063/16.pdf [fecha
de consulta: 27-13-2014], 382.

103 Ibidem, 384.

104 Binder, C. (2010). “;Hacia una Corte Constitucional de América Latina? La juris-
prudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos con un enfoque especial sobre
las amnistias”. En Von Bogdandy, A.; Ferrer Mac-Gregor, E.; Morales Antoniazzi, M. (Coords.).
La justicia constitucional y su internacionalizacion. ;Hacia un ius constitutionale commune en
América Latina? Tomo II. México. Unam; Max-Plank-Institut fiir a Usldndisches 6 Ffentliches
Recht und Volkerrecht; Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, traduccién de G.
Aguilar y R. Stewart, 169-172; Castilla Juarez, K. (2011). “El control de convencionalidad; un
nuevo debate en México a partir de la sentencia del caso Radilla Pacheco”. Anuario Mexicano
de Derecho Internacional, vol. X1, 596-597; Hitters, J. C. (2009). “Control de constitucionalidad
y control de convencionalidad. Comparacién (Criterios fijados por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos)”. Estudios Constitucionales, Aho 7 (2), 110-112.

105 Ferrer Mac-Gregor, E.; Pelayo Moller, C. M. (2012). “La obligacién de ‘respetar’ y
‘garantizar’ los Derechos Humanos a la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana”.
Estudios Constitucionales, Aio 10 (2), 179-181; Ferrer Mac-Gregor, E. (2010). “El control difuso
de convencionalidad en el Estado constitucional”. Disponible en http:/biblio.juridicas.unam.
mx/libros/6/2873/9.pdf [fecha de consulta: 11-3-2015], 173-175; Nogueira Alcal4, H. (2012). “Los
desafios del control de convencionalidad del corpus iuris interamericano para las jurisdiccio-
nes nacionales”. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Nueva Serie (Afio XLV, num. 135,
septiembre-diciembre), 1168.

106 Caballero Ochoa, J. L. (2011). “La cldusula de interpretacién conforme y el principio
pro persona (art. 1° segundo parrafo de la Constitucién)”. En Carbonell Sanchez, M.; Salazar
Ugarte, P. (Coords.). La reforma constitucional de Derechos Humanos: un nuevo paradigma.
Meéxico. Unam, 119-120; Carbonell, M. (s/f). “Introduccién general al control de convenciona-
lidad”, en http:/biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3271/11.pdf [fecha de consulta: 14-5-2014],
86-87; Nogueira Alcala, H. (2013). “El control de convencionalidad y el didlogo interjurisdic-
cional entre tribunales nacionales y Corte Interamericana de Derechos Humanos”. Revista de
Derecho Constitucional Europeo (Ao 10 N° 19), 240-241.

107 Ferrer Mac-Gregor, E. (2010). “El control difuso de convencionalidad en el Estado
constitucional”, ob. cit., 175-178 y 187-188; Garcia Pino, G. (2014). “Preguntas esenciales sobre
el control de convencionalidad difuso aplicables a Chile”. En Nogueira Alcala, H. (Coord.). La
proteccion de los Derechos Humanos y fundamentales de acuerdo a la Constitucién y el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Santiago. Librotecnia, 357 y 369-370. En general se
trata de esta cuestion en Ferrer Mac-Gregor, E. (Coord.) (2012). El control difuso de convencio-
nalidad. Didlogo entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los jueces nacionales.
Meéxico. FUNDAp, Querétaro, passim.

108 Sélo por mencionar algunos fallos a lo largo del tiempo, se pueden citar: caso “Tra-
bajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) ¢/ Perd”. Excepciones Preliminares,
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Estado para ejercer su propio control de constitucionalidad1?. Ademas,
este control interno puede ser ejercido incluso de oficiol10, sea por todos los
jueces, en caso de que en ese pais exista un control de constitucionalidad
difuso, o solo por algunos, si este es concentradolll,

Debe advertirse que la nomenclatura que se ha empleado a propésito
del control de convencionalidad no es del todo feliz, ya que induce a cierta
confusién. Asi, el control “concentrado” alude, para algunos autores, tnica-
mente al ejercido por la Corte Interamericana, mientras que para otros, se
refiere al control interno o desde abajo que debieran aplicar solo aquellos
jueces nacionales autorizados por su orden interno para aplicar su propio
control de constitucionalidad. En cambio, cuando se habla de control “difu-
so0”, algunos entienden por tal el control interno en general, por oposicién

Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de noviembre de 2006. Serie C N° 158, parr.
128; caso “Gelman ¢/ Uruguay”. Fondo y Reparaciones. Sentencia del 24 de febrero de 2011.
Serie C N° 221, parr. 193; caso “Masacres de Rio Negro ¢/ Guatemala”. Excepciéon Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 4 de septiembre de 2012. Serie C N° 250, parr. 262;
caso de “Personas dominicanas y haitianas expulsadas ¢/ Republica Dominicana”. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 28 de agosto de 2014. Serie C N°
282, parr. 311; y caso “Garcia Ibarra y otros ¢/ Ecuador”. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 17 de noviembre de 2015. Serie C N° 306, parr. 103, nota
127. Véase nota 136.

109 Garcia Pino, G. (2014). “Preguntas esenciales sobre el control de convencionalidad
difuso aplicables a Chile”, ob. cit., 369; Castilla Juarez, K. (2011). “El control de convenciona-
lidad; un nuevo debate en México a partir de la sentencia del caso Radilla Pacheco”, ob. cit.,
603; Sagiiés, N. P. (2009). “El ‘control de convencionalidad’, en particular sobre las Constitu-
ciones Nacionales”, en La Ley, 19-2-2009, 1. Disponible en http:/www.joseperezcorti.com.ar/
Archivos/DC/Articulos/Sagues_Control_de_Convencionalidad_LL_2009.pdf [fecha de consulta:
6-3-2015], 2.

110 Bazan, V. (2012). “El control de convencionalidad: incégnitas, desafios y perspecti-
vas”. En Bazan, V.; Nash, C. (Eds.), Justicia constitucional y derechos fundamentales. El control
de convencionalidad 2011. Santiago. Konrad Adenauer-Stiftung E. V., 35; Ibanez Rivas, J. M.
(2012). “Control de convencionalidad: precisiones para su aplicacién desde la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. Anuario de Derechos Humanos, vol. 8,
107-108; Nogueira Alcald, H. (2012). “Didlogo interjurisdiccional, control de convencionalidad
y jurisprudencia del Tribunal Constitucional en el periodo 2006-2011”. Estudios Constitucio-
nales (Ano 10 N° 2), 62-63.

111 Dulitzky, A. E. (2014). “El impacto del control de convencionalidad. ;Un cambio de
paradigma en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos?”. En Rivera, J. C.; Elias, J.
S.; Grosman, L. S.; Legarre, S. (Dir.). Tratado de los Derechos Constitucionales. Buenos Aires.
AbeledoPerrot. Disponible en https:/law.utexas.edu/faculty/adulitzky/67-Impacto-del-Control-
de-Convencionalidad.pdf [fecha de consulta: 16-4-2015], 541-542; Binder, C. (2010). “;Hacia
una Corte Constitucional de América Latina? La jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos con un enfoque especial sobre las amnistias”, ob. cit., 173-174; Contes-
se, J. (2013). “;La dltima palabra? Control de convencionalidad y posibilidades de didlogo con
la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, disponible en http:/www.law.yale.edu/docu-
ments/pdf/sela/SELA13_Contesse_CV_Sp_20130401.pdf [fecha de consulta: 12-8-2015], 6-7.
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al que hace la Corte, mientras que para otros alude también a este tipo de
control desde abajo, pero aquel que pueden efectuar todos los jueces de un
pais. En nuestro caso, utilizaremos esta dicotomia concentrado-difuso sélo
para referirnos al control interno, a fin de distinguir entre aquel que pueden
ejercer algunos o todos los jueces nacionales, respectivamente.

Ahora bien, este control interno o desde abajo —concentrado o difuso—
puede ejercerse ya sea reinterpretando la normativa local a la luz de los
dictamenes de este tribunal internacional con el fin de no desecharlall?, o
en caso de existir una incompatibilidad insalvable, prefiriendo la disposi-
cién internacional sobre la local, inaplicando esta ultimal!3. Sin embargo,
la anterior posibilidad sufre una excepcion en caso de que las disposiciones
internas sean mas favorables en relacién a los derechos involucrados, en
virtud del principio pro homine, que obliga a buscar la normativa que mas
proteja o que menos restrinja los derechos en juego!!4. Es por eso que dentro
de este control interno o desde abajo, la primera opcién ha sido llamada con-
trol de convencionalidad “débil” y la segunda, control de convencionalidad
“fuerte”115,

Por otro lado, la Corte ha ido ampliando por via jurisprudencial los al-
cances de este control de convencionalidad interno o desde abajol16, exigién-

112 Nogueira Alcald, H. (2012). “Los desafios del control de convencionalidad del cor-
pus iuris interamericano para las jurisdicciones nacionales”, ob. cit., 1195-1196; Sagiiés, N.
P. (2003). “Las relaciones entre los tribunales internacionales y los tribunales nacionales en
materia de Derechos Humanos. Experiencias en Latinoamérica”. Ius et Praxis (Afio 9 N° 1),
214-217; Garcia Pino, G.; Contreras Vasquez, P. (2014). Diccionario Constitucional Chileno.
Santiago. Cuadernos del Tribunal Constitucional N° 55, 219 y 888.

113 Londono Lazaro, M. C. (2010). “El principio de legalidad y el control de convenciona-
lidad de las leyes; confluencias y perspectivas en el pensamiento de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos”. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie (Ao XLIII, ndm.
128), 811; Nogueira Alcala, H. (2012). “Los desafios del control de convencionalidad del corpus
iuris interamericano para las jurisdicciones nacionales”, ob. cit., 1187; Rey Cantor, E. (2008).
“Controles de convencionalidad de las leyes”. En Ferrer Mac-Gregor, E. y Zaldivar Lelo de
Larrea, A. (Coords.). La Ciencia del Derecho Procesal Constitucional. Estudios en homenaje
a Héctor Fix Zamudio en sus cincuenta anios como investigador del derecho, vol. IX Derechos
Humanos y Tribunales Internacionales. México. Unam. Instituto Mexicano de Derecho Proce-
sal Constitucional. Marcial Pons, 261-262.

114 Nogueira Alcala, H. (2013). “El control de convencionalidad y el didlogo interjuris-
diccional entre tribunales nacionales y Corte Interamericana de Derechos Humanos”, ob. cit.,
266-267; Hitters, J. C. (2013). “Un avance en el control de convencionalidad. (El efecto erga
omnes de las sentencias de la Corte Interamericana)”. Estudios Constitucionales, Afio 11 N° 2,
708-709; Cangado Trindade, A. A. (2006). El Derecho Internacional de los Derechos Humanos en
el siglo XXI. Santiago. Editorial Juridica de Chile, 310-314.

115 Contreras Vasquez, P. (2014). “Control de convencionalidad, deferencia internacional
y discrecién nacional en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”.
Tus et Praxis, Afio 20 N °2, 237-238, 253, 257, 261-263 y 265-266.

116 Henriquez Vinas, M. L. (2014). “La polisemia del control de convencionalidad inter-
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dolo no solo a los jueces que pertenezcan al Poder Judicial, sino también a
los tribunales constitucionales!1?, a los Poderes Ejecutivo y Legislativo (que
debieran obedecerlo al momento de dictar las normas para las cuales han
sido investidos)!18, y también para las decisiones que se adopten democrati-
camente, incluso por via directa, las que no podrian oponerse a los derechos
tal como los entiende la Corte Interamericanall®.

Ahora bien, lo importante, a fin de cuentas, es que tanto en el control
externo como interno debe compararse lo que se ha llamado el “material
normativo controlante”120 (esto es, la Convencién Americana, otros Tratados
del Sistema Interamericano y la jurisprudencia de la Cortel2!, ya que por

no”. International Law, Revista Colombiana de Derecho Internacional, vol. 24, 123 y 131;
Bazén, V. (2012). “El control de convencionalidad: incégnitas, desafios y perspectivas”, ob. cit.,
30-31; Garcia Pino, G.; Contreras Vasquez, P. (2014). Diccionario Constitucional Chileno, ob.
cit., 217-218.

117 Henriquez Vifias, M. L. (2014). “La polisemia del control de convencionalidad inter-
no”, ob. cit., 122; Ferrer Mac-Gregor, E. (2011). “Interpretacion conforme y control difuso de
convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano”. En Carbonell, M.; Salazar, P.
(Eds.). Derechos Humanos; un nuevo modelo constitucional. México. Unam, 376-377; Sagiiés, N.
P. (2009). “El ‘control de convencionalidad’, en particular sobre las Constituciones Nacionales”,
ob. cit., 2.

118 Rey Cantor, E. y Rey Amaya, A. M. (2014). “Control de convencionalidad, test de”. En
Ferrer Mac-Gregor, E.; Martinez Ramirez, F. y Figueroa Mejia, G. A. (Coords.). Diccionario de
Derecho Procesal Constitucional y Convencional. 2* edicion. México. Unam/Secretaria de Rela-
ciones Exteriores Corte Interamericana de Derechos Humanos, 240; Hitters, J. C. (2013). “Un
avance en el control de convencionalidad. (El efecto erga omnes de las sentencias de la Corte
Interamericana)”, ob. cit., 705; Sagiiés, N. P. (2014). “Derechos Constitucionales y Derechos
Humanos. De la Constitucién Nacional a la Constitucién ‘convencionalizada™. En Nogueira
Alcala, H. (Coord.). La proteccion de los Derechos Humanos y fundamentales de acuerdo a la
Constitucion y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, ob. cit., 18.

119 Corte IDH, caso “Gelman ¢/ Uruguay”. Sentencia del 24 de febrero de 2011. Serie C
N° 221, parr. 238-240; y en Corte IDH, caso “Gelman ¢/ Uruguay”. Supervision de cumplimiento
de sentencia. Resolucion del 20 de marzo de 2013, parr. 69 (y nota 50). Comentan esto, entre
otros, Nash Rojas, C. (2013). “Control de convencionalidad. Precisiones conceptuales y desafios
a la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. En Anuario de
Derecho Constitucional Latinoamericano, Ano XIX. Bogota, 498-499; Mejia Lemos, D. G. (2014).
“On the ‘Control de Convencionalidad’ Doctrine: a Critical Appraisal of the Inter-American
Court of Human Rights’ Relevant Case Law”, ob. cit., 134-135; Hitters, J. C. (2013). “Un avance
en el control de convencionalidad. (El efecto erga omnes de las sentencias de la Corte Intera-
mericana)”, ob. cit., 705-707.

120 Sagiiés, N. P. (s/f). “El ‘control de convencionalidad’ como instrumento para la ela-
boracién de un ius commune interamericano”. Disponible en http:/biblio.juridicas.unam.mx/
libros/6/2895/15.pdf_[fecha de consulta: 7-5-2014], 458-461; Sagiiés, N. P. (2010). “Obligacio-
nes internacionales y control de convencionalidad”. Estudios Constitucionales, afio 8 (1), 125-
127; Nogueira Alcala, H. (2012). “Los desafios del control de convencionalidad del corpus iuris
interamericano para las jurisdicciones nacionales”, ob. cit., 1181-1182.

121 Ferrer Mag-Gregor, E. (2011). “Interpretaciéon conforme y control difuso de conven-
cionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano”, ob. cit., 343-344, 371, 379, 391-394;
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decirlo de algiin modo, los primeros solo “hablan” a través suyo) con la nor-
mativa local, instando a preferir la primera, salvo que la segunda sea mas
favorable en virtud del principio pro homine.

b. Control de convencionalidad y actuaciones internas del Estado

Si en virtud del control externo o desde arriba una norma doméstica es
declarada “inconvencional”122 por la Corte, dada la responsabilidad interna-
cional que ello genera, este tribunal insta al Estado a tomar las medidas in-
ternas correspondientes a fin de hacer cesar su vigencia y terminar asi con
la inconvencionalidad, pues se estima que dicha responsabilidad continta
mientras subsista la norma en cuestién23,

Lo anterior puede llevarse a cabo de dos maneras: modificando las dis-
posiciones inconvencionales, lo que ocurrié por ejemplo en el caso “Olmedo
Bustos y otros (La ultima tentacion de Cristo) ¢/ Chile”, en que se inst6 a ese
pais a modificar su Constitucion para hacerla coincidir con la jurisprudencia
de la Corte, lo que Chile efectivamente hizo a través de sus procedimientos
internos!24; o bien, estableciendo que la norma impugnada no sea aplicada
en lo sucesivo por los tribunales nacionales, como ocurrié por ejemplo, entre
otros muchos, en el caso “Almonacid Arellano ¢/ Chile” o en el caso “Gelman
¢/ Uruguay”125. Lo importante, para estos efectos, es que es el propio Estado

Garcia Pino, G.; Contreras Vasquez, P. (2014). Diccionario Constitucional Chileno, ob. cit., 217-
218; Garcia Ramirez, S. (2011). “El control judicial interno de convencionalidad”, ob. cit., 129.

122 Ferrer Mag-Gregor, E. (2011). “Interpretaciéon conforme y control difuso de conven-
cionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano”, ob. cit., 343-344 y 388-390; Garcia
Pino, G. (2014). “Preguntas esenciales sobre el control de convencionalidad difuso aplicables a
Chile”, ob. cit., 357; Nogueira Alcala, H. (2012). “Los desafios del control de convencionalidad
del corpus iuris interamericano para las jurisdicciones nacionales”, ob. cit., 1186.

123 Rey Cantor, E. (2008). “Controles de convencionalidad de las leyes”, ob. cit., 261-
262; Carbonell, M. (s/f). “Introduccion general al control de convencionalidad”, ob. cit., 68-69;
Hitters, J. C. (2009). “Control de constitucionalidad y control de convencionalidad. Compara-
cién (Criterios fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos)”, ob. cit., 118 y 125.
Véase nota 132.

124 Nogueira Alcala, H. (2013). “El control de convencionalidad y el didlogo interjuris-
diccional entre tribunales nacionales y Corte Interamericana de Derechos Humanos”, ob. cit.,
227-228 y 267; Nogueira Alcala, H. (2013). “Didlogo interjurisdiccional y control de convencio-
nalidad entre los tribunales nacionales y la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
Chile”. Anuario de Derecho Constitucional latinoamericano (Afio XIX), 516-517 y 548.

125 Risso Ferrand, M. (2013). “Cumplimiento de la sentencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso ‘Gelman’. Después de la declaracién de inconstitucionalidad
de la Ley Interpretativa 18.831”. Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano. Bogota.
Ao XIX, 650-653; Becerra Ramirez, J. de J.; Miranda Camarena, A. J. (2013). “El uso del canon
internacional de los Derechos Humanos”. Opinion Juridica, vol. 12 N° 24, 17-19; Caballero
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quien debe adoptar las medidas ordenadas, pues la Corte inicamente pue-
de declarar su responsabilidad internacional. O si se prefiere, este tribunal
s6lo puede inaplicar la norma inconvencional en su propio fallo, pero no en
situaciones internas del pais condenadol26,

En el caso del control de convencionalidad interno, es con mayor razén
el propio Estado quien deberia tomar las medidas correspondientes, ya sea
por medio de sus jueces locales —quienes tendrian que proceder a reinter-
pretar o inaplicar la norma interna—, ya sea por los Poderes Ejecutivo y
Legislativo —quienes estarian obligados a respetar estos parametros inter-
nacionales al momento de producir sus normas—, e incluso por las mayorias
democraticas —al tener, en teoria, que respetar los dictados de la Corte.

Lo importante para estos efectos —conviene insistir en ello— es que en
ambos tipos de control la Corte esta llamando al Estado a tomar cartas en
el asunto mediante una actuacién interna por parte suya.

Atendido lo dicho, primero se haran algunas reflexiones en torno al
control de convencionalidad externo en relacion al caso “Artavia” y luego se
procedera a hacer lo mismo respecto del control interno, aunque en mas de
alguna oportunidad se relacionardn ambos, en atencion a los abundantes
vinculos que poseen entre si.

c. Aplicacion del control de convencionalidad externo al presente
caso

De manera preliminar, debe advertirse que en ninguna parte de la sen-
tencia definitiva, de la medida provisional, ni de la supervisiéon de cumpli-
miento se habla de control de convencionalidad. Sélo lo menciona el juez Vio
Grossi en su voto disidente de la sentencia principal, pero referido a otro
tema'2?. También se lo nombra en las Razones del Magistrado Jinesta Lobo

Ochoa, J. L. (2011). “La clausula de interpretacién conforme y el principio pro persona (art. 1°
segundo parrafo de la Constitucion)”, ob. cit., 103-133.

126 Si bien no referido a este caso en particular, en parte parece insinuar a este efecto
directo de las sentencias de la Corte, Contreras Vasquez, P. (2014). “Control de convenciona-
lidad, deferencia internacional y discrecion nacional en la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos”, ob. cit., 251-252. Sin embargo (y tampoco refiriéndose a este
caso), consideran que debe ser el propio Estado quien realice las reformas de acuerdo a sus pro-
cedimientos internos, Benavides-Casals, M. A. (2015). “El efecto erga omnes de las sentencias
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. International Law. Revista colombiana
de Derecho Internacional, N°, 27, 154-155; Hitters, J. C. (2015). “Control de convencionalidad
(avances y retrocesos)”. Estudios Constitucionales, Ano 13 N° 1, 125 y 145.

127 Corte IDH, “Artavia”, cit. Voto disidente del juez Eduardo Vio Grossi, p. 12.
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para el rechazo de plano de la accién de inconstitucionalidad interpuesta!28
y en el Voto Salvado de la Magistrada Herndandez Loépez!2?, ambos de la
sentencia de la Sala Constitucional de Costa Rica.

Ahora bien, si se compara lo dicho a propésito del control de conven-
cionalidad externo o desde arriba con lo ocurrido hasta ahora en el caso
“Artavia”, se percibe claramente que la Corte ha dado un paso mas en pos
del fortalecimiento del mismo.

En efecto, resulta claro que desde su punto de vista, en la sentencia
definitiva la Corte detecté al menos dos situaciones inconvencionales, a las
que posteriormente se anadié una tercera en la supervision de cumplimien-
to, pese a no poder hacerlo en razon de la calidad de cosa juzgada de la pri-
mera: la persistencia de la prohibicién de la FIV; la falta de normas que la
regulen; y luego de dictado el Decreto Ejecutivo, debido a su anulacién. Es
por eso que le ordena al Estado tomar las medidas correspondientes —esto
es, de legislacion interna—, como queda de manifiesto con los puntos resolu-
tivos de ambas resoluciones.

Sin embargo, y segin se ha comentado, en esta oportunidad la Cor-
te da un paso inédito en una supervisiéon de cumplimiento, al pretender
tomar medidas por si misma, sin necesidad de que el Estado intervenga.
Estas medidas son dos: considerar que la FIV ya se encuentra autorizada
en Costa Rica por el solo ministerio de su sentencia definitiva y declarar
valido el Decreto Ejecutivo, pese a presentar este ultimo dos problemas:
no ser una norma idénea para regular este tipo de materias segin el or-
denamiento costarricense y ademas haber sido declarado nulo por la Sala
Constitucional.

Lo anterior es de suma importancia, porque de ser asi, querria decir
que el control de convencionalidad externo tendria efectos inmediatos sobre
el pais condenado, cual “rayo exterminador de normas locales”3%, sin nece-
sidad de que este ultimo tenga que adoptar las medidas legislativas o judi-
ciales que hasta ahora se han exigido. O si se prefiere, la sola sentencia de
la Corte tendria la facultad ya sea de dejar sin efecto normas vigentes o de
revivir normas fenecidas del Estado, violando, como resulta evidente, tanto
las competencias y regulaciones internas de dicho pais, como sus propias
atribuciones en cuanto tribunal internacional.

128 Sentencia de la Sala Constitucional, cit., Razones del Magistrado Jinesta Lobo para
el rechazo de plano de la accién de inconstitucionalidad interpuesta, Puntos I, ITy IV.

129 Sentencia de la Sala Constitucional, cit. Voto Salvado de la Magistrada Herndandez
Loépez, parr. 4ii y 7.

130 Como senalaba hace algunos afos Sagiiés, N. P. (2010). “Obligaciones internaciona-
les y control de convencionalidad”, ob. cit., 130, lo que critica Contesse, J. (2013). “;La ultima
palabra?...”, ob. cit., nota 25, 11.
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Con todo, el asunto se agrava todavia mds, en atencién a que gracias a
esta desnaturalizacion que la Corte hace de una supervision de cumplimien-
to y la consiguiente violacién del principio de la cosa juzgada, este control de
convencionalidad externo podria ejercerse mas alla de lo establecido por la
sentencia definitiva, como de hecho ocurre en el presente caso, al considerar
este tribunal que puede modificar lo ya establecido por ella unilateralmente
cuantas veces quiera, dictando para ello supervisiones de cumplimiento.

Como resulta evidente, y al margen de las infracciones a las normas
procesales internacionales que acusa el juez Vio Grossi en sus votos de mi-
noria, lo anterior viola lo establecido en el articulo 2° de la Convencion.
Ello, porque si la Corte esta realizando un control de convencionalidad, esa
medida obedece a que, desde su perspectiva, el Estado condenado no ha
adoptado en su orden interno las “disposiciones legislativas o de otro ca-
racter” necesarias para hacer efectivos los derechos del caso fallado. Sin
embargo, este articulo llama a adoptarlas “con arreglo a sus procedimientos
constitucionales”, lo que evidentemente conlleva que sea el propio Estado y
no la Corte quien lo haga. Ahora, con este efecto directo que de motu proprio
pretende otorgarle la Corte al control de convencionalidad externo que ella
realiza, esta actuacién del Estado seria innecesaria, pues las reformas ya
estarian hechas en virtud de esa sentencia.

En consecuencia, todo lo dicho significa que desde la perspectiva del
control externo, las competencias y regulaciones procesales correspondien-
tes del Estado condenado no poseerian ninguna importancia para la Corte,
pues para ella, de alguna manera, el fin justificaria los medios.

Sin embargo, y segin se ha mencionado, de ser efectivo lo anterior,
muchas de las supervisiones de cumplimiento dictadas hasta el momento
no tendrian sentido, pues las modificaciones internas que ellas echan en
falta y reprochan al Estado condenado —también en el caso “Artavia” ya se
habrian realizado con el s6lo mérito de la sentencia definitiva.

Finalmente, si la normativa local pudiera ser afectada directamente por
una sentencia de la Corte, ello haria en buena medida innecesario el control de
convencionalidad interno, puesto que el problema, por decirlo de algtin modo,
ya estaria solucionado en muchos casos. Sobre esto se volvera mas adelante.

No obstante, todo lo anterior olvida un hecho fundamental: que como
tribunal internacional, la Corte sé6lo puede declarar la responsabilidad in-
ternacional de un Estado, no darles 6rdenes directas a sus organismos inter-
nos, tomar partido en disputas entre ellos ni menos atun validar o invalidar
normas domésticas!3!, pues para hacerlo tendria que ser un tribunal nacio-

131 Corte IDH, Supervision de cumplimiento, cit. Voto individual disidente del juez
Eduardo Vio Grossi, parr. 43-51.
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nal. Por eso debe ser el propio Estado quien adopte las medidas internas de
acuerdo a sus competencias, segun ordena el articulo 2° de la Convencién y
hasta que no lo haga podra persistir su responsabilidad internacional, pero
esas normas seguiran vigentes (como por lo demads, senala la propia teoria
del control de convencionalidad!32). Dicho de otro modo: la sola declaracién
de responsabilidad internacional no es suficiente para modificar los ordena-
mientos locales, por mucho que lo diga la Corte.

En todo caso, este tribunal invocé la Ley 6.889, del 9 de septiembre de
1983, que da a las sentencias de la Corte Interamericana la misma fuerza
ejecutoria que a las sentencias de los tribunales costarricenses!33. Sin em-
bargo, no esta claro que la Ley Nacional costarricense le otorgue a la Corte
una facultad supraconstitucional, pues si bien la Ley 6.889 da la misma
“fuerza ejecutiva y ejecutoria” a las sentencias y resoluciones de la Corte
IDH que a las dictadas por los tribunales costarricenses!?4, esta no nece-
sariamente la faculta para imponer su supervision de cumplimiento sobre
una sentencia del mas alto tribunal constitucional costarricense, ni menos
saltarse las competencias y regulaciones procesales correspondientes de ese
pais. En todo caso, como indicé el juez Vio Grossi, la resolucién de la Corte
IDH no tendria valor juridico respecto a las nuevas obligaciones que cre6
posteriormente al fallo “Artavia”!35,

d. Algunas reflexiones en torno al control de convencionalidad
interno

Debe recordarse que el presente analisis se hace de modo hipotético, esto
es, tal como la Corte y parte de la doctrina conciben al control de convencio-
nalidad interno, sin criticar su legitimidad —en particular, porque la Corte no
puede atribuir funciones nuevas a las autoridades de un Estado— ni afrontar
los multiples problemas que ocasiona de cara a los ordenamientos internos.

Ahora bien, un aspecto fundamental que debe tenerse en cuenta es
que, segun ha expresado la propia Corte en cerca de veinte fallos, el control
interno debe ser hecho por los jueces locales “evidentemente en el marco de
sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspon-
dientes” (énfasis afiadido)36. Lo anterior significa que no puede ser ejercido

132 Véase nota 123.

133 Corte IDH, Supervision de cumplimiento, cit., parr. 8.

134 Ibidem.

135 Corte IDH, Supervision de cumplimiento, cit. Voto Individual Disidente del Juez
Eduardo Vio Grossi, parr. 51.

136 Véase nota 108.
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de cualquier manera, sino que por expresa indicaciéon de la Corte y en vir-
tud de razones “evidentes” deben primar los mecanismos internos, lo que se
vincula, como se ha dicho, a si el control de constitucionalidad de ese pais es
concentrado o difuso.

Por tanto, si respecto del Poder Judicial se exige el apego a sus com-
petencias y regulaciones procesales correspondientes, por simple légica, lo
mismo debiera decirse respecto de los deméas Poderes e incluso instancias
democraticas, a los que se ha ido ampliando el alcance del control de con-
vencionalidad interno por via jurisprudencial. Es decir, todos los entes de
un Estado que resultaran obligados a ejercerlo deberian cefiirse a dichos
cauces formales, pues seria absurdo que se les exigiera a unos y a otros no,
maxime si para la Corte el Estado es una unidad indivisible.

De esta manera, para esta teoria, tanto la Presidencia como el Legis-
lativo debieran ejercer el control de convencionalidad dentro de sus propias
atribuciones. Es por eso que por mucho que se alegue que la Presidencia ha
cumplido lo ordenado por la Corte, esta llevando a cabo su cometido de ma-
nera ilegal. Y en el caso del Legislativo, también ha intentado cumplir con
el fallo, aunque sin éxito (al no lograr aprobar tres proyectos de ley sobre el
tema), precisamente por proceder de acuerdo a sus competencias y regula-
ciones procesales correspondientes.

Ahora, si volvemos al Poder Judicial y continuando con este analisis
hipotético, ;jpodria un juez local aplicar el control de convencionalidad y au-
torizar la FIV en Costa Rica en virtud de la sentencia definitiva? De acuerdo
a esta teoria, dependera de si el control de constitucionalidad de ese pais es
concentrado o difuso: si es concentrado no, pues solo podria hacerlo la Sala
Constitucional; en caso de ser difuso, si. Mas, al margen de ser una facultad
que la Corte ha atribuido a los jueces locales, no pudiendo hacerlo, jbasta
solo con ignorar la prohibicién para que pueda realizarse la FIV sin mais,
como anade la supervisiéon de cumplimiento, al considerar, a diferencia de
la sentencia definitiva, las tres obligaciones como independientes? En aten-
cién a lo mencionado més arriba, esto parece inviable. Es por eso que a nues-
tro entender la sentencia definitiva de la Corte le esta ordenando al Poder
Legislativo tomar cartas en el asunto, pues si solo bastara con lo primero, en
buena medida esto ultimo careceria de sentido.

Por las mismas razones, la situacion no parece cambiar demasiado con
la modificacién que la supervisién de cumplimiento hace de la sentencia
definitiva —pese a su ilegitimidad—, al considerar que la prohibicién de la
FIV ya estaria levantada en virtud de esta ultima sin necesidad de un acto
juridico del propio Estado, pese a que en este caso, en teoria, no haria falta
ejercer el control de convencionalidad interno. Debe tenerse presente una
vez mas que esta supervision es posterior al fallo de la Sala, que fue preci-
samente lo que le dio origen.

Prudentia Iuris, N° 82, 2016, pags. 19-58 51



MAX SILVA ABBOTT Y LIGIA DE JESUS CASTALDI

Debe recordarse que el razonamiento segun el cual el juez domésti-
co podria aplicar el control interno de convencionalidad descansa en aque-
lla doctrina segun la cual los tratados internacionales se incorporarian al
“bloque de constitucionalidad”'37, al considerar que se encuentran al mis-
mo nivel de la Carta Fundamental!38 o incluso sobre la mismal3?. De esta
manera, aun cuando muchos derechos puedan efectivamente ejercerse sin
necesidad de su desarrollo por via legal, bastando su sola consagracién a
nivel constitucional o su incorporacion al bloque de constitucionalidad (ya
que lo contrario seria “dejarlo[s] en el aire”!40, segtin declara un voto de
minoria de la Sala Constitucional), en razén de todas las exigencias que la
Corte ha planteado tanto en su sentencia definitiva como de manera ilegal
en la supervisién de cumplimiento respecto de la FIV, en el presente caso, la
permanente insistencia en validar el Decreto Ejecutivo muestra que resulta
imperioso regular un cimulo de aspectos relacionados a esta técnica, para
no hacerlo “ilusorio”, segin declara la propia supervisioni4l.

En realidad, esta imperiosa necesidad se prueba por lo siguiente: si
realmente la FIV pudiera realizarse tinicamente dejando de aplicar la pro-
hibicién que sobre ella pesa, y esto hubiera sido lo verdaderamente orde-
nado por la sentencia definitiva, no solo no se entiende por qué ella misma
también ha mandado regularla a renglén seguido, sino tampoco qué nece-

137 Gomez Robledo, J. M. (2009). “La implementacién del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos en el ambito interno: una tarea pendiente”. En Garcia Ramirez, S.; Cas-
tafieda Herndandez, M. (coord.). Recepcion nacional del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y admision de la competencia de la Corte Interamericana. México. Unam/Secretaria
de Relaciones Exteriores Corte Interamericana de Derechos Humanos, 140; Caballero Ochoa,
dJ. L. (2011). “La clausula de interpretaciéon conforme y el principio pro persona (art. 1° segundo
parrafo de la Constitucién)”, ob. cit., 115-123, 126 y 132-133; Dulitzky, A. E. (2015). “An Inter-
American Constitutional Court? The Invention of the Conventionality Control by the Inter-
American Court of Human Rights”, ob. cit., 56 y 65-68.

138 Castilla Juarez, K. (2013). “;Control interno o difuso de convencionalidad? Una
mejor idea: la garantia de los tratados”. Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. XIII,
80; Caballero Ochoa, J. L. (2011). “La clausula de interpretacion conforme y el principio pro
persona (art. 1° segundo parrafo de la Constitucién)”, ob. cit., 103-133; Gémez Robledo, J. M.
(2009). “La implementacién del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el ambito
interno: una tarea pendiente”, ob. cit., 140-142 y 150.

139 Mora Méndez, J. A. (2012). “El control de convencionalidad: un replanteamiento de
principios y fuentes del Derecho”. Revista Republicana, Num. 12, 231-235; Nogueira Alcal4, H.
(2012). “Los desafios del control de convencionalidad del corpus iuris interamericano para las
jurisdicciones nacionales”, ob. cit., 1168 y 1187; Sagiiés, N. P. (2014): “Derechos constitucionales
y Derechos Humanos. De la Constitucién Nacional a la Constitucion ‘convencionalizada™, ob.
cit., 15-23.

140 Sentencia de la Sala Constitucional, cit. Voto Salvado de la Magistrada Hernandez
Lopez, ob. cit., parr. 4ii.

141 Corte IDH, Supervision de cumplimiento, cit., parr. 36.
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sidad existia de ofrecer un Decreto Ejecutivo por parte de “el Estado” en
la audiencia de supervision de cumplimiento, ni tampoco que los mayores
esfuerzos de la supervision de cumplimiento se dirijan a validarlo.

En consecuencia, todo esto quiere decir que en virtud de sus propias
exigencias, el control interno de convencionalidad no puede realizarse de
cualquier manera (como por lo demas pareciera insinuar el juez Jinesta en
su voto de rechazo!*2), lo cual no viene sino a dar cumplimiento al articulo
2° de la Convencion.

Por iguales razones, no existe aqui un desacato a lo ordenado por la
Corte Interamericana en su sentencia definitiva, como también sostiene
este voto de rechazol43.

De hecho, este magistrado pretende otorgar competencias internas a
la Corte para supervisar el cumplimiento de sus fallos —pese a que a la fe-
cha de esta sentencia de la Sala Constitucional ain no se habia dictado la
supervision de cumplimiento— que escapan completamente a lo que puede
hacer un tribunal internacionall44. Por eso, a su juicio, la Sala no seria com-
petente para analizar la constitucionalidad del Decreto Ejecutivo hasta que
la Corte dé su parecer, debiendo acatar lo que ella diga en virtud del control
de convencionalidad externol4®,

Sin embargo, el anterior razonamiento contrasta absolutamente con lo
manifestado por el juez Vio Grossi en su voto disidente, en cuanto a que los
deberes que establece la Corte son “obligaciones de resultado”46: 1a Corte
s6lo puede indicar el objetivo a alcanzar, no el modo de lograrlo.

En realidad, a nuestro juicio es la Corte la que incurre en un conflicto
de competencia con la Sala mediante su posterior supervisién de cumpli-
miento, al pretender anular su fallo y revivir el Decreto Ejecutivo, ademas
de entrometerse en una disputa entre 6rganos internos del Estado.

En consecuencia, para la Corte el control interno tendria un caracter
subsidiario en relacion al externo, no solo en cuanto a que el primero debie-
ra aplicarse en pos del segundo, no pudiendo contradecirlo —al ser la Corte
la intérprete tltima y definitiva de la Convencién Americana, como sostiene

142 Sentencia de la Sala Constitucional, cit. Razones del Magistrado Jinesta Lobo para
el rechazo de plano de la accién de inconstitucionalidad interpuesta, ob. cit., puntos III y IV.

143 Ibidem, Puntos II y III. Argumentos en parte relacionados en Sentencia de la Sala
Constitucional, cit. Voto Salvado de la Magistrada Hernandez Lépez, ob. cit., parr. 27.

144 Sentencia de la Sala Constitucional, cit. Voto Salvado de la Magistrada Hernandez
Loépez, ob. cit., parr. 26.

145 Sentencia de la Sala Constitucional, cit. Razones del Magistrado Jinesta Lobo para
el rechazo de plano de la accién de inconstitucionalidad interpuesta, ob. cit., Punto IV.

146 Corte IDH, Supervision de cumplimiento, cit. Voto individual disidente del juez
Eduardo Vio Grossi, parr. 20, 30, 50, 51 y 53a.
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en su voto de rechazo el juez Jinestal4’—, sino, ademas, porque este tltimo
tendria supuestamente la facultad de saltarse esas regulaciones internas
que se exigen para aquel.

Ahora bien, como se ha dicho, a nuestro juicio, la Sala Constitucional
no cuestiona ni contradice el criterio de la Corte, ni por tanto existen los
conflictos que acusa este voto de rechazo. En realidad, la Sala sé6lo hace lo
que no podia dejar de hacer, tanto por razones de su propio funcionamiento
como por las exigencias del control de convencionalidad interno de respetar
las competencias y regulaciones procesales correspondientes, asi como por
lo ordenado por la sentencia definitiva: que Costa Rica dicte las normas
correspondientes, pero obviamente a su modo, no como la Corte quiere ni
tiene derecho a ordenar. Por iguales razones, si bien corresponde a la Corte
vigilar que sus sentencias se cumplan, ello debe hacerse siguiendo el mismo
camino recién indicado, en virtud del articulo 2° de 1a Convencién.

Es mas: dado todo lo anterior, el Estado podria alegar razonablemente
que no ha ejercido el control interno de convencionalidad tal como la Corte
quiere, precisamente porque ella exige cenirse a las competencias y regula-
ciones procesales correspondientes, siendo un llamado al principio de lega-
lidad que ni el Estado ni la Corte pueden ignorar.

Finalmente, habria que preguntarse, entre otras cosas, aunque sean
temas que no pueden ser desarrollados en este trabajo, por qué la Corte ten-
dria derecho a saltarse estas formalidades, por mucho que se lo soliciten las
victimas o incluso algunas autoridades del pais condenado, y, ademas, si con
esta actitud no se estaria comportando, pese a sus habituales declaracio-
nes en sentido contrario, como una cuarta instancial48. Lo anterior también
podria relacionarse a lo que se ha llamado el principio de irrelevancia del
derecho internol4?,

De hecho, la utilizaciéon de la Corte IDH como una cuarta instancia
ha continuado después de la supervision de cumplimiento emitida a prin-
cipios de 2016, pues la Presidencia ha invocado de nuevo la intervencién

147 Sentencia de la Sala Constitucional, cit. Razones del Magistrado Jinesta Lobo para
el rechazo de plano de la accién de inconstitucionalidad interpuesta, ob. cit., punto IV.

148 Ferrer Mac-Gregor, E. (2011). “Interpretacién conforme y control difuso de conven-
cionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano”, ob. cit., 369, 422 y 424-425; Hitters, J.
C. (2008). “;Son vinculantes los pronunciamientos de la Comisién y de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos? (control de constitucionalidad y convencionalidad)”. Revista Iberoame-
ricana de Derecho Procesal Constitucional, N° 10, julio-diciembre, 135-136; Ibanez Rivas, J. M.
(2012). “Control de convencionalidad: precisiones para su aplicacion desde la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, ob. cit., 111.

149 Si bien mostrando su desacuerdo, Nufiez Poblete, M. A. (2010). “Sobre la declaraciéon
de inaplicabilidad de los tratados internacionales. Un estudio en defensa de su fundamento y
legitimidad”. Estudios Constitucionales, Ao 8 (2), 456.

54 Prudentia Iuris, N° 82, 2016, pags. 19-58



(SE COMPORTA LA CORTE INTERAMERICANA COMO TRIBUNAL (INTERNACIONAL)?

de la Corte IDH como ente supraconstitucional, buscando que ésta valide
ahora el reconocimiento legal de las uniones de parejas del mismo sexo y la
autorizacion del cambio de sexo en actas de nacimiento a través de Decreto
Ejecutivo, sin legislacién por parte de la Asamblea Legislatival50,

6. Conclusion

La extraordinaria actuacion de la Corte IDH en la supervisién de cum-
plimiento del fallo sobre fecundacién in vitro parece haber sido provocada
por al menos dos factores: a) las peticiones del Poder Ejecutivo de Costa
Rica y en parte de las victimas, que efectivamente trataron a la Corte IDH
como un ente supranacional, solicitdndole que anulara la decisién de la Sala
Constitucional’®l; y b) el tema de la fecundacién in vitro en si mismo, que
para la Corte parece ser emblemaético de una nueva vision de los Derechos
Humanos, no compartida por sociedades relativamente tradicionales, como
la costarricensel®2,

Es por eso que en repetidas ocasiones, tanto en el fallo del caso “Arta-
via” como en la supervisién de cumplimiento, la Corte expresa sin disimulo
su frustracién contra los “argumentos que insisten en la proteccién del dere-
cho a la vida de los embriones, de forma contraria a los razonamientos de la
sentencia de esta Corte”!%3, frente a los cuales la Sala Constitucional “tenia
que hacer prevalecer lo resuelto en la sentencia condenatoria del presente
caso”1%4 y debia contribuir “a hacer cesar la discusién sobre la prohibicién
de la técnica FIV, en ejecucién de lo dispuesto en la sentencia”l5,

Estas expresiones parecen indicar cierto grado de impaciencia e in-
tolerancia hacia aquellos que, a nivel nacional, cuestionan la legitimidad
moral de la decisiéon de la Corte y, por ende, su autoridad!®®. Al fin y al cabo

150 Madrigal, L. M. Costa Rica consulta a Corte IDH si es necesaria legislacién que
regule uniones homosexuales, 17 de mayo, 2016. Disponible en web: http://www.elmundo.cr/
costa-rica-consulta-corte-idh-necesaria-legislacion-regule-uniones-personas-del-sexo/.

151 Corte IDH, Resolucién de cumplimiento, cit., parr. 21, 32.

152 Véase Lamm, E.; Herrera, M.; Kemelmajer de Carlucci, A. “La Corte Interamericana
de Derechos Humanos controla, sin concesién alguna, el cumplimiento de sus decisiones”, La
Ley 28-3-2016, 28-3-2016, 9. Cita Online: AR/DOC/875/2016 (sugiriendo que las técnicas de
reproduccion asistida “han movilizado tanto a la Corte como a la Comision adoptandose actitu-
des mas activas que las usuales”).

153 Corte IDH, Resolucién de cumplimiento, cit., parr. 13.

154 Corte IDH, Resolucion de cumplimiento, cit., parr. 13.

155 Corte IDH, Resolucion de cumplimiento, cit., parr. 14 (énfasis anadido).

156 Véase Vio Grossi, E. “Reflexion sobre la justicia interamericana en DD.HH.”,
El Mercurio blogs, 3 de enero de 2016. Disponible en web: http:/www.elmercurio.com/
blogs/2016/01/03/38243/Reflexion-sobre-la-justicia-interamericana-en-DDHH.aspx (indicando
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s6lo transcurrieron tres afios y tres meses desde la sentencia del caso “Ar-
tavia” hasta que la Corte emiti6 la resolucién sobre cumplimiento, lo cual
representa un término relativamente corto si se toma en cuenta que el tema
requiere amplio debate democratico, en el cual se abordarian no solo impor-
tantes consideraciones éticas y constitucionales, sino politicas y financieras,
por la importante asignacion de recursos econémicos que el subsidio de la
FIV implicara, sin mencionar el trabajo técnico en cuanto a la modificacion
del ordenamiento juridico interno existente, incluyendo la armonizacién con
otras leyes nacionales, por ejemplo, en materia sanitaria, de familia y de
seguridad sociall57.

Por otro lado, si se analiza la actuacion que ha tenido la Corte IDH
en el caso “Artavia”, se percibe claramente que ella ha intentado darse dos
nuevas atribuciones a fin de lograr una mayor efectividad de sus fallos:
ignorar la fuerza de la cosa juzgada de sus propias sentencias y preten-
der que ellas tengan efectos directos sobre los sistemas juridicos de los
Estados condenados sin necesidad de actuaciones suyas en tal sentido.
Ademas, con esto ha buscado fortalecer el control de convencionalidad ex-
terno o desde arriba y debilitar las exigencias de respetar las competen-
cias y regulaciones procesales correspondientes exigidas para el control
de convencionalidad interno o desde abajo, materia que, como se ha dicho,
ha sido analizada en este trabajo s6lo de manera hipotética, no sélo por las
graves criticas que merece esta teoria, sino, ademads, porque la Corte no
ha invocado el control de convencionalidad en ninguna de las resoluciones
del presente caso.

Sin embargo, lo anterior conlleva una abierta violacién de sus com-
petencias, tanto en cuanto tribunal internacional como respecto de lo que
puede hacer a nivel estatal, todo lo cual se ha manifestado en las irregu-
laridades de forma y fondo analizadas. A nivel internacional, pues pre-
tende desnaturalizar lo que es una medida provisional y una supervision
de cumplimiento como instrumentos del Sistema Interamericano, lo que
sienta un peligroso precedente respecto del principio de la cosa juzgada,
que por razones evidentes ni ella misma puede ignorar. Y a nivel nacional,
al considerar que sus resoluciones tienen efectos directos sobre el Estado
condenado al margen de sus procedimientos y competencias internas, pese
a lo establecido por la sentencia definitiva, el articulo 2° de la Convencion
y la OC 6/86.

que el incumplimiento parcial de los fallos de la Corte IDH es sumamente comin en el Sistema
Interamericano).
157 Corte IDH, Resolucion de cumplimiento, cit., parr. 39, 43, 46.
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Ahora bien, desde el punto de vista internacional, la actitud de la Cor-
te no solo viola reglas elementales de la cosa juzgada y del debido proceso
(entre otras, la bilateralidad de la audiencia), sino que pretende otorgarse
a si misma competencias que no posee, al buscar inmiscuirse en asuntos
domésticos del Estado condenado. Y desde el punto de vista interno del pais
sentenciado, el supuesto efecto directo de sus fallos no solo hace caso omiso
de sus competencias y regulaciones procesales correspondientes, sino que,
en buena medida, también hace absurda la existencia de las supervisiones
de cumplimiento, pues en virtud de esos efectos directos, muchas de ellas no
se habrian interpuesto, ya que las modificaciones legales que echan en falta
ya se habrian realizado y las sentencias definitivas ya estarian en buena
medida cumplidas en virtud de si mismas.

Sin embargo, no es lo mismo ordenar hacer algo a un Estado, segin
le corresponde a un tribunal internacional, que pretender hacerlo por si
mismo. Ello, porque la Corte s6lo puede senalar lo que debe hacerse, no la
manera de realizarlo ni mucho menos hacerlo directamente. Es por eso que
no tiene sentido pretender que sus sentencias tengan un efecto directo o
automatico en el pais condenado y al mismo tiempo se le ordene efectuar
modificaciones a su ordenamiento interno.

Finalmente, tal vez el mayor problema del presente caso es el resque-
brajamiento que todo lo anterior conlleva para los principios del debido pro-
ceso y de la cosa juzgada. Lo anterior, porque la Corte ha desoido el texto
de la Convencién no solo en cuanto a los derechos que tutela o el modo de
comprenderlos —como ocurre en la sentencia definitiva del caso “Artavia”
aunque no se haya analizado aqui—158, sino también respecto de sus propias
competencias como tribunal internacional. En parte, lo anterior podria es-
tar influido por el hecho de que la Corte no responde ante nadie ni existe
ningun organismo que la fiscalice.

158 Paul Diaz, A. (2013). “La Corte Interamericana in vitro: notas sobre su proceso
de toma de decisiones a propésito del caso ‘Artavia™. Revista Derecho Piublico Iberoameri-
cano. Universidad del Desarrollo, Afio 1 (2), 303-345; Patl Diaz, A. (2012). “Estatus del no
nacido en la Convencién Americana: un ejercicio de interpretacion”. Ius et Praxis, Afio 18
(1), 61-112; Silva Abbott, M. (2015). “El caso ‘Artavia Murillo ¢/ Costa Rica’: analisis critico
y posibles efectos regionales”. Derecho Publico Iberoamericano. Universidad del Desarrollo,
Afio IIT N° 6 (2015-1), 13-61; De Jesus, L. M. (2015). “The Inter-American Court on Human
Rights’ judgment in Artavia Murillo v. Costa Rica and its implications for the creation of
abortion rights in the Inter-American System of Human Rights”. Oregon Review of Interna-
tional Law. Disponible en web: https://works.bepress.com/ligia_dejesus/12/. De Jesus, L. M.;
Oviedo Alvarez, J. A.; Tozzi, P. A. (2013). “El caso ‘Artavia Murillo y otros ¢/ Costa Rica (fecun-
dacién in vitro): la redefinicién del derecho a la vida desde la concepcion, reconocido en la
Convencién Americana”. Prudentia Iuris [en linea] 75. Disponible en: http://bibliotecadigital.
uca.edu.ar/repositorio/revistas/caso-artavia-murillo-costa-rica.pdf [fecha de consulta: 20-6-
2016], 135-164.
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Sin embargo, si un tribunal pretende saltarse las normas que lo re-
gulan, en buena medida deja de ser un tribunal, como advierte tangencial-
mente el juez Vio Grossi en su voto disidentel!®?, todo lo cual proyecta una
inquietante sombra de duda sobre el Sistema Interamericano en su glo-
balidad, pues pese a su rigideces y formalismos, los principios del debido
proceso y de la cosa juzgada son piezas fundamentales para la tutela de los
Derechos Humanos.

159 Corte IDH, Supervision de cumplimiento, cit. Voto individual disidente del juez
Eduardo Vio Grossi, parr. 2.
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