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RESUMEN

En este articulo se presentan reflexiones sobre los puntos de encuentro entre las ideas de consensus y
control de convencionalidad, a la luz del caso “Artavia Murillo y otros” contra Costa Rica. El control de
convencionalidad es vertical: los Estados quedan obligados a acatar los estandares definidos por la CIDH,
en su jurisprudencia. La nocién de consensus permite a un tribunal internacional ejercer la autocontencién,
de forma responsable. En el caso “ Artavia Murillo y otros” contra Costa Rica, la CIDH da un lugar marginal
al consensus, en sus interpretaciones de los articulos 1.2 y 4.1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (CADH). Lejos de coadyuvar al fortalecimiento del sistema, lo anterior socava sus pilares y
deslegitima a la instancia interamericana.
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Consensus, préctica generalizada de los Estados, control de convencionalidad; fecundacién in vitro,
autocontencion responsable.

ABSTRACT

In the present paper a series of thoughts are made about the encounter points between the ideas of
consensus and the conventionality control, taking the case “Artavia Murillo and others”against Costa
Rica as reference. The conventionality control is vertical: the States must obey the standards defined by
the ICHR on its rulings. The notion of consensus allows the responsable self -restraint of an International
Court. In the case “Artavia Murillo and others” against Costa Rica, the ICHR gives a marginal place
to consensus in its interpretations of articles 1.2 and 4.1 of the American Convention on Human Rights
(ACHR). That procedure instead of helping to strengthen the system, debilitates its pilars and delegitimates
the interamerican instance.
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Introduccion: planteamiento del
problema
1 control de convencionalidad ideado

por la Corte Interamericana de Derechos

Humanos (CIDH) ha generado una
revolucién copernicana en los sistemas juridicos
del subcontinente.?

Este instituto pretende ser un paso adelante
en la evolucién del Sistema Interamericano de
Proteccién de los Derechos Humanos (SIPDH),
al buscar articular, sin solucién de continuidad,
la relacion entre el ordenamiento juridico
interamericano y los ordenamientos juridicos
internos de los Estados parte de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (CADH).
Esto genera, sin lugar a dudas, nuevos e
inusitados problemas.

El control de convencionalidad es una figura de
elaboracién jurisprudencial. Es la propia CIDH la
que ha delineado sus contornos, premisas y ha
precisado sus consecuencias.

Consideramos relevante que, en esa labor de
indudable “activismo judicial”, la CIDH no pierda
de vista el problema de la fundamentacién del
derecho internacional publico (DIP), en tanto
solamente, teniendo claros el sustento y la
naturaleza juridica del ordenamiento donde
actda, podra sortear excesos en sus sentencias
que resulten contraproducentes para el sistema y
la tutela de los derechos humanos.

En funcién de lo expuesto, nos propusimos
estudiar los vinculos o puntos de encuentro que
podrian darse entre la idea del consensus y el
control de convencionalidad.

Particularmente en las jurisdicciones domésticas,
nos centramos en el control judicial interno de
convencionalidad, por ser las altas Cortes el
altimo bastién que el Estado tiene para evitar
que se perpetie una lesién de los derechos
humanos. Asimismo, por no ser poco frecuentes
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los roces entre las instancias judiciales de mayor
jerarquia y la CIDH, al diferir sobre la amplitud y
la magnitud de los estdndares de tutela.

Decidimos realizar el estudio respecto a la
sentencia del 28 de noviembre de 2012,
“Artavia Murillo y otros (“fecundacion in vitro”)
contra Costa Rica”, pues del manejo que la CIDH
hizo del consensus en esta oportunidad dependen
la legitimidad y el impacto de una decisién que
busca delimitar los alcances de la proteccién del
derecho a la vida en el SIPDH, y lo que debe
entenderse como persona o titular de los derechos
reconocidos por la CADH.

caso

I. El consensus como fundamento
del Derecho Internacional Piiblico:
ASPECTOS ESENCIALES

En los ordenamientos juridicos internos,
la voluntad de las personas no juega mas
protagonismo que aquel de decidir si se cumple
la norma o no, atendiendo a las consecuencias.

El impacto de los individuos en la formacién,
validez y eficacia delas disposiciones es solamente
indirecto (a través del sufragio y la influencia
que los grupos de interés puedan ejercer sobre el
poder publico) o bien, excepcional (mediante los
mecanismos de participacién ciudadana).

El DIP es diferente. No contamos -al dia de hoy-
con un poder institucionalizado sobre los Estados.
La existencia del sistema juridico internacional
se debe tinica y exclusivamente a la voluntad de
estos.

La realidad es clara: la eficacia y validez del DIP
dependen de la aceptacién expresa de los Estados
de la limitaciéon de sus poderes soberanos. En
otras palabras, en el DIP, es norma todo aquello
respecto de lo cual exista “consenso” entre los
Estados, de tener como tal.

En este contexto, F. Pascual Vives destaca que
el consensus representa un acuerdo general de
los sujetos del sistema internacional, respecto de
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ciertos intereses y convicciones, el cual permite
identificar el contenido y la obligatoriedad de
las normas internacionales aplicables en sus
relaciones.?

El consensus es garantia de la efectividad y la
eficacia del DIP, pues parte de la aceptacién
generalizada, socialmente consensuada, de la
regla.*

La practica internacional de los Estados puede
ser considerada como la manifestacion del
consensus. C. Jiménez Piernas la define como
la repeticién juridicamente relevante de una
determinada conducta, por parte de los sujetos
del ordenamiento internaciona. >

Es importante tener en cuenta que, para
determinarlaexistenciadeunanorma, verificando
el consensus que la respalda, los precedentes
inequivocos son de utilidad, por los cuales un
Estado asume o acepta el proceder de otro, sin
oponerse, formular reserva alguna o manifestar
que su conducta es ex gratia. Con este propoésito
se emplean los medios de prueba o materiales
de la practica, los cuales permiten comprobar la
existencia de un consensus, ilustrando el proceso
de formacion o cambio de la norma sobre la que
versa.®

II. El control
CONCEPTO

de convencionalidad:

Se ejerce el control de convencionalidad en dos
planos: el internacional y el interno.” A nivel
internacional, le corresponde a la CIDH juzgar,
en casos concretos, si un Estado ha vulnerado la
CADH -u otros convenios regionales respecto a
los que se haya reconocido su competencia®- al
emitir una norma, dictar un acto o bien, al no
adaptar su ordenamiento interno a lo dispuesto
por el instrumento internacional.’

Por otra parte, el control de convencionalidad
ejercido a nivel interno se traduce en el deber
de todas las autoridades del poder publico
de verificar la conformidad de cualquier acto
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(administrativo, normativo o jurisdiccional)
con la CADH u otros instrumentos regionales
aplicables y la jurisprudencia que la integra,
interpreta y delimita.”

Cuando una autoridad jurisdiccional lleva a
cabo el control interno de convencionalidad,
se denomina control judicial interno de
convencionalidad."

La nocién del control de convencionalidad en
su modalidad interna judicial fue asumida y
empleada por el pleno del tribunal a partir
del caso “Almonacid Arellano y otros contra
Chile”, sentencia del 26 de septiembre de 2006.
Posteriormente fue desarrollada por el tribunal
en otros pronunciamientos. *?

Podemos sintetizar los elementos que componen
el control judicial interno de convencionalidad,
de la siguiente manera:

a) los jueces de todos los niveles o instancias
estan obligados a velar por que la CADH no
se vea mermada en su “efecto 1til”, ante la
aplicacion de leyes o el dictado de cualquier
otro acto, contrario a su objeto o fin,

b) forma parte del pardmetro de
convencionalidad no solamente la CADH,
sino también todos los demas instrumentos
regionales en los cuales se haya otorgado
a la CIDH competencia, asi como la
jurisprudencia que interpreta, integra o
delimita dichos convenios y,

c) es ejercido ex officio por los jueces, de
conformidad con las regulaciones procesales
vigentes a esa fecha.

III. Reflexiones sobre el consensus y el
control de convencionalidad a la luz del
caso Artavia Murillo contra Costa Rica

El control internacional de convencionalidad y
el control judicial interno de convencionalidad
son dos ideas interdependientes; aunque operen
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en dos niveles distintos: el segundo se alimenta
de los parametros o estandares definidos por el
primero. Su interaccién se encuentra inserta en la
idea misma del caracter subsidiario de la justicia
internacional, pues corresponde en primera
instancia alosjuecesy lasjuezas nacionales salir al
paso de las violaciones del derecho internacional
de los derechos humanos (DIDH).

El control judicial interno de convencionalidad
parte de una idea vertical de la interrelacién entre
los niveles nacional y regional de protecciéon de
los derechos humanos. Es un instituto que busca
sefialar a los Estados parte de la CADH que han
aceptado la competencia de la Corte, la forma
en que deben incorporar las normas de DIP a
su ordenamiento juridico interno. Esto es una
facultad que tradicionalmente los Estados se han
reservado.

Consensus y el control de convencionalidad
(tanto internacional como judicial interno)
tienen su punto de interseccion en el plano de
la eficacia de las normas del DIP. La CIDH debe
tener presente el comsensus interamericano al
momento de interpretar la CADH vy ejercer el
control de convencionalidad internacional, en
tanto terminara definiendo los estandares que
se deben aplicar en el control judicial interno de
convencionalidad.

Si se define una regla jurisprudencial en una
sentencia de la CIDH, sin tomar en cuenta el
consensus existente al respecto, via control judicial
interno de convencionalidad, podria extenderse
la aplicacién de una norma, en un sentido que no
encuentra respaldo en la voluntad de los Estados.

Consideramos que la CIDH, en el caso “Artavia
Murillo (fecundacion in vitro) y otros contra Costa
Rica”(sentencia del 28 de noviembre de 2012), da
un lugar marginal a la practica generalizada de
los Estados como manifestacion del consensus,
referente al sentido que se debe conferir a los
distintos y controvertidos términos contenidos
en los articulos 1.2 y 4.1 de la CADH.

Cuando el consensus es tomado en cuenta, deviene
en insuficiente para sustentar conclusiones en
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un tema tan importante como lo es el ambito de
proteccion del derecho a la vida.

Para definir la forma en que debe entenderse el
término “concepcion”, la CIDH no emprende un
examen de la practica generalizada de los Estados.
La CIDH se adhiere sin mas a una posicion
cientifica para sefialar el momento cuando inicia
la vida, sin explorar la forma en que los Estados
parte han abordado el problema (parrafos 176 y
185 al 189 de la sentencia).

La CIDH acepta que resulta esencial para precisar
el alcance del articulo 4.1 de la CADH -respecto
del concepto de persona y el estatus juridico del
embrion- conocer el significado que los Estados
parte le han otorgado. Con ese fin lleva a cabo
un andlisis de los trabajos preparatorios de la
DADH y de la propia CADH. Sin embargo,
probablemente con el objetivo de consolidar sus
conclusiones, el tribunal examina la regulacién
y discusion que sobre el tema se hace en
instrumentos y jurisprudencia ajenos al sistema
(parrafos 193, 219, 222, 224 al 244 y 260 al 267 de
la sentencia).

Son incuestionables la importancia de la
metodologia del derecho comparado para el
avance y el perfeccionamiento del DIDH, asi
como el examen de la posicién asumida por los
Estados frente a otros instrumentos de los cuales
son parte, o bien, sus actuaciones bajo el amparo
de la estructura institucional internacional, pues
son recursos validos para precisar la existencia
de una practica generalizada sobre un punto
particular.

No obstante, en el caso concreto, hubiera sido
mucho maés util explorar la existencia o no
de un consensus de los Estados referente a la
interpretaciéon del término persona o al estatus
juridico del embrién, analizando su normativa
interna.

Al abordar el tema de la existencia de un consensus
de los Estados, sobre la posibilidad de practicar
la FIV en el marco de la CADH, la CIDH arriba
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a conclusiones que se apoyan solamente en la
practica de 11 de los 24 Estados parte (segun la
nota 401 del parrafo 255 de la sentencia) (parrafos
246 y 254 al 256 de la sentencia).

Si bien, de todos los Estados, se demostrd
que solamente Costa Rica prohibia la FIV en
aplicacién de la CADH, la CIDH no determiné
si el resto de partes la permitia o la regulaba,
precisamente, aplicando o teniendo en cuenta
dicho instrumento. Es falaz afirmar que porque
un solo Estado prohibe la FIV, los demaés la
permiten.

La CIDH simplifica un tema sin tomar en cuenta
que, segin se denota de lo consignado en la
sentencia, la practica no es uniforme y més bien
parece apuntar a que no existe acuerdo sobre este
extremo.™

La Corte se adhiere a una tesis sobre el inicio
de la vida humana, asi como la proteccién que
el no nacido merece, y la refrenda, quedando
ipso facto todos los Estados sujetos a esta, debido
a la forma en que el control judicial interno de
convencionalidad opera. Lo descrito podria
generar la aplicacion irreflexiva de un estandar
de tutela no sustentado ni legitimado en el
consensus.

Se indica que el tribunal interamericano hizo
prevalecer el consensus sobre el criterio de Costa
Rica. Lo que nosotros nos cuestionamos es si,
verdaderamente, la sentencia denota la existencia
de una practica internacional sélida y uniforme
en la temética: no nos parece.

La CIDH acude exclusivamente a la ciencia
para definir cudndo debe entenderse que ocurre
la concepcién, olvidando que los postulados
cientificos deben tomarse en cuenta en el DIP, en la
medida en quelos Estados asilo hayan establecido
o bien, no hayan manifestado oposicion alguna.
Esto no se trata en la sentencia. La CIDH es un
tribunal de DIP, no un tribunal constitucional
o una corte federal, por lo que interpreta las
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normas y evaliia su responsabilidad, de acuerdo
con lo que ha sido o no aceptado por los Estados.

Tomando como premisas ideas no respaldadas
sOlidamente en el consensus de los Estados, la
CIDH deriva la existencia del derecho humano
de acceso a las técnicas de reproducciéon
asistida y, al ponderar el choque de derechos
involucrados en el caso concreto, encuentra a
Costa Rica responsable internacionalmente de
haber irrespetado la CADH (parrafo 272 de la
sentencia).

Bajo esta tesitura, no debe sorprender la
resistencia delos érganos del Estado costarricense,
especificamente, la Asamblea Legislativa (6rgano
representativo politico) y la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia (6rgano
jurisdiccional pero cuyas decisiones tienen una
cualidad e impacto politico irrefutable), en llevar
a cabo las actuaciones necesarias para cumplir la
sentencia del caso Artavia Murillo.

Nos debe preocupar la postura asumida por
la CIDH en la resolucién de supervision de
cumplimiento del 26 de febrero de 2016.

Actuando més como un superior jerarquico, el
alto tribunal interamericano reprendié a la Sala
Constitucional costarricense por su actitud y, lo
mas grave, emiti6 érdenes que representaban una
clara violacién al principio de no interferencia
en los asuntos internos de los Estados y que
irrespetaban los limites que los propios Estados
le impusieron a la Corte a través de la CADH:
a) tuvo por permitida la FIV en Costa Rica, sin
necesidad de que existiera norma alguna que
posibilitara su implementacién y b) mantuvo
vigente el Decreto Ejecutivo N.° 39210-MP-S,
anulando t4citamente la sentencia n.® 2016-01692
delas 11:21 hrs. del 3 de febrero de 2016, de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de
Costa Rica.

La legitimidad de todas las sentencias de la CIDH
derivan de la propia CADH. La alta instancia
interamericana debe actuar siempre dentro de
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ese marco juridico fundamental. La CIDH existe y
funciona por la voluntad de los Estados.

Perder de vista el consensus en la tutela de los
derechos humanos y, con mayor razén, tomar
decisiones que no es posible redireccionar al
instrumento juridico regional, lejos de coadyuvar
a la tutela y efectividad de los derechos humanos,
podria generar animadversién entre los Estados
frente a la CIDH y socavar los pilares del sistema.

Tener presente la idea del consensus le
permite a la CIDH ejercer responsablemente
la autocontencién, evitar o sortear el peligro
asociado a creer que actia como un tribunal
constitucional, de alzada o corte federal.
Este riesgo es latente por la naturaleza de los
problemas que analiza, las normas que interpreta,
el caracter consustancial de derecho y politica,
asi como la verticalidad inmanente al control
judicial interno de convencionalidad.
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