SALA CONSTITUCIONAL

Exp: 15-013929-0007-CO
Res. N° 2016001692

SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA. San José, a las once horas y veintiuno minutos del tres de febrero
de dos mil dieciséis.

Accién de inconstitucionalidad promovida por ALEXANDRA LORIiA
BEECHE, GERARDO FABRICIO ALVARADO MUNOZ, GONZALO
ALBERTO RAMIREZ ZAMORA, LUIS ALBERTO VASQUEZ CASTRO y
MARIO GERARDO REDONDO POVEDA, con cédulas de identidad nimero
104830297, 108820284, 108910592, 107880624 y 105890526, respectivamente,
todos mayores de edad y diputados, contra el Decreto Ejecutivo N° 39210-MP-S,
denominado “Autorizacion para la Realizacion de la Técnica de Reproduccion
Asistida de Fecundacion in Vitro y Transferencia Embrionaria”, del 10 de
setiembre de 2015.

Resultando:

1.- Por escrito recibido en la Secretaria de la Sala a las 09:22 horas del 21 de
setiembre de 2015, los accionantes solicitan que se declare la inconstitucionalidad
del DECRETO EJECUTIVO N° 39210-MP-S, denominado “Autorizacién para la
Realizacién de la Técnica de Reproduccion Asistida de Fecundacion in Vitro y
Transferencia Embrionaria”, del 10 de setiembre de 2015, publicado en el Diario
Oficial La Gaceta N° 178 del 11 de octubre de 2015, por considerarlo contrario al

principio.de reserva-de-ley en-materiarde-derechos fundamentales, al de autonomia



de la Caja Costarricense de Seguro Social, al de inviolabilidad de la vida humana y
al de separacion de Poderes, ya que representa una intromision del Poder Ejecutivo
en competencias que son propias del Poder Legislativo. Alegan que la normativa
impugnada lesiona el principio de reserva de ley y de legalidad, el principio de
division de poderes, la autonomia de la Caja Costarricense de Seguro Social, el
derecho a la vida, el derecho a la participacion ciudadana, los numerales 53 y 74,
Constitucionales; asi como el preambulo y los articulos 3 y 6, de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio; articulos 5.1 y 6.1, del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; articulos 1, 4, inciso 1) y 5, de la Convencion
Americana de Derechos Humanos; articulo 9, del Protocolo Adicional a la
Convencion Americana de Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos; la Declaracion Universal sobre el Genoma y Derechos Humanos; y
los articulos 31 y 32, de la Convencidon de Viena del Derecho de los Tratados.
Segln los accionantes, la normativa impugnada presenta los siguientes vicios de
inconstitucionalidad: 1) Violacion al principio de reserva de ley. El principio de
reserva de ley entrafia una garantia esencial y fundamental de y para nuestro
Estado Social de Derecho. Se reserva a la ley el régimen juridico de los derechos
fundamentales. Se trata de un mandato especifico que el constituyente dio al
legislador, para que solo este regule ciertas libertades y derechos en sus aspectos
fundamentales; con esto se vino a establecer una limitacion a la potestad
reglamentaria del Presidente de la Republica. Indican que la regulacién del
ejercicio de ese tipo de derechos, tales como el derecho a la vida, la dignidad
humana y la salud, estd reservada unicamente al legislador. En reiterada
jurisprudencia constitucional, se ha considerado que el régimen de los derechos y
libertades fundamentales es materia de reserva de la ley; por esta razon, un tema
que, incluya derechos tan importantes y esenciales como la vida y la salud de los

seres humanos, exige una regulacion mediante ley, no solo porque se encuentra



previsto dentro del sistema de libertad que garantiza el articulo 28, de la
Constitucion Politica, sino que, ademas, se trata de un principio material que forma
parte del régimen democratico, condicion que le da un rango intrinsecamente
fundamental. El principio de reserva legal no solo garantiza la libertad frente al
resto de los ciudadanos, sino que constituye una garantia de control frente al poder
publico, que en el caso de la vida de seres humanos, exige que su regulacion,
autorizacion, limitacion y control, provenga de la camara legislativa, que es a quien
le corresponde proteger o intervenir los derechos fundamentales del ciudadano. El
derecho a la vida -y su corolario el derecho a la salud- y la dignidad humana, son el
origen y el fin del ejercicio de los deberes y derechos consagrados en nuestra Carta
Magna. Derechos fundamentales como la libertad personal, la dignidad de la
persona, el derecho a la vida y a la integridad fisica, el derecho al honor, a la
intimidad personal y el derecho a la salud, requieren el respeto al principio de
reserva de ley. En estas materias el legislador no puede establecer ni permitir una
habilitacion genérica al Presidente de la Republica ni al gobierno, para que
reglamente via decreto, directriz o reglamento los derechos senalados y
deslegalizar la materia reservada. No puede el legislador abdicar de sus
obligaciones e imperativos constitucionales. La reserva de ley asegura que la
elaboracion, debate y aprobacion de ciertas materias que regulan derechos y
libertades fundamentales sea mediante el procedimiento parlamentario, para
garantizar ademds de lo comentado, el principio de publicidad, el contradictorio o
debate del proyecto de ley, reforzando respecto de esas materias la garantia del
pluralismo politico y el ejercicio del control ciudadano. Como consecuencia de lo
anterior, consideran que el Decreto aqui impugnado presenta no solo roces de
legalidad, sino de constitucionalidad, pues pretende regular derechos
fundamentales como la vida, la salud y la dignidad humana. Indican que si bien en

los considerandos del decreto cuestionado se fundamenta en la sentencia nimero



2007-0446 emitida por la Sala Constitucional, aduciendo que esa Sala determiné
que el principio de reserva legal no resulta violentado si via reglamentaria se regula
determinada situacion que no restrinja o limite los derechos humanos, y siempre
que el reglamento se circunscriba a indicar el proceso o los requisitos minimos
para el ejercicio de tales derechos fundamentales, no menos cierto es que la misma

sentencia dispone: "...si bien existe una potestad o competencia del Estado para
regular las acciones privadas que si dafien la moral o el orden publico, o
perjudiquen los derechos iguales o superiores de terceros; no lo es en razén de
cualquier tipo de disposicion estatal la que puede limitar esas acciones privadas
dentro de las excepciones previstas por el articulo 28, Constitucional, sino
unicamente normativas con rango de ley, excluyéndose asi, expresamente los
decretos y reglamentos dictados por el Poder Ejecutivo...". Partiendo de lo anterior,
consideran que la principal causa de invalidez que anularia el Decreto en cuestion,
nace justamente del caracter reglamentario de esa norma, pues por ser inferior a la
ley no puede regular un tema que concierne en todos los aspectos al origen de la
vida misma; se trata de un derecho fundamental cuya regulacion es materia
privativa de ley. Afirmar que el Decreto en cuestion no afecta derechos
fundamentales de terceros, solo por el hecho de que con esa propuesta se pretende
satisfacer la necesidad de la pareja o persona que quiera recurrir a la técnica,
equivale a desconocer otra realidad: el derecho fundamental a la vida, la dignidad y
la salud que nace precisamente a favor de la persona concebida a partir de la
aplicacion de la técnica del FIV. Aun cuando logre provocarse de manera
extrauterina, mediante la técnica de fertilizacion in vitro, lo cierto es que esa vida,
aunque incipiente, ya cuenta con derechos y, por ello, debe ser objeto de la tutela y
el reconocimiento normativo, lo que el Estado no puede desatender. Asi se deduce
de_la, mera lectura.del Libro, Titulo y Capitulo Primero, articulo 31, del Cédigo

Civil, referido a la existencia y capacidad juridica de las personas, lo que



concuerda con el numeral 12, del Codigo de la Nifiez y Adolescencia sobre el
Derecho a la Vida. En consecuencia, el derecho a la vida y la dignidad humana no
es materia de la que se pueda disponer por simple via reglamentaria, sino que ello
solo es posible por via de ley y con las reservas que sobre la vida, libertades
fundamentales y dignidad del ser humano, debe contener. Es la Constitucion
Politica la que reserva al Parlamento -y no al Ejecutivo- su regulacion, de modo
que no puede un gobernante venir a normarlo, por mas que someta previamente a
consulta el decreto en cuestion. De persistir el Poder Ejecutivo en este vano intento
por regular via reglamentaria un derecho que el Constituyente reservd al
Legislador, obligaria al Poder Legislativo a plantear el respectivo Conflicto de
Competencia ante la Jurisdiccion Constitucional. Destacan que luego de un andlisis
de la sentencia dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos el 28 de
noviembre de 2012, en el caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, el Tribunal
Constitucional, como maximo oOrgano contralor de constitucionalidad de nuestro
pais, dilucid6 cualquier duda, al sefialar que el cumplimiento de lo estipulado por
la Corte Internacional unicamente podia regularse por la via de una ley formal,
validamente emitida por la Asamblea Legislativa en ejercicio de sus competencias
constitucionales (ver sentencia nimero 2014-3715). Tal situacion fue advertida por
la propia Caja Costarricense de Seguro Social al Presidente de la Republica,
cuando contesto la audiencia conferida mediante el oficio DP-P-065-2015 del 3 de
septiembre de 2015. La sentencia de la Corte Interamericana, en modo alguno,
invalidé los articulos 28 y 124, de nuestra Constitucion Politica, el numeral 19, de
la Ley General de la Administracion Publica, ni tampoco invalidé las demads
normas constitucionales e infra-constitucionales de nuestro pais, la jurisprudencia
de la Sala Constitucional o la doctrina constitucional costarricense, en las cuales se
sustenta el hecho de que la regulacion de esta técnica es materia reservada a la ley

en virtud de la afectacion de los derechos fundamentales que conlleva. Senalan que



como Presidente y Ministros del ramo, quienes suscribieron el Decreto Ejecutivo
N° 39210-MP-S, se encontraban conminados a actuar conforme con el
ordenamiento juridico patrio, al tenor de la relacion derivada de los ordinales 11,
28, 140, incisos 3) y 6), 148, 149, inciso 3), y 194, de la Constitucidén Politica,
atendiendo al juramento constitucional que procedieron a realizar al asumir el
cargo. De ahi que la emision de este decreto no sea una cuestion de mera legalidad,
sino de hechos que violentan la legalidad constitucional, derivada de nuestra
Constitucion Politica. Lo anterior violenta los derechos fundamentales de los
concebidos todavia no nacidos, de los nacidos fecundados in vitro y de los
contribuyentes y usuarios de la CCSS. Con base en las consideraciones expuestas,
queda claro que la regulacion de la técnica, via decreto, resulta violatoria del
principio de reserva de ley. 2) Violacion al principio de division de Poderes.
Senalan que el Estado Constitucional moderno se basa en la democracia
representativa, que se encuentra estructurado conforme al principio de division de
poderes. Dicho principio fue ideado para garantizar la libertad y la democracia. La
division de poderes no es otra cosa que la distribucion de competencias y
potestades entre diversos Organos estatales. En este sentido, cada érgano puede
ejercer unicamente aquellas potestades propias de su competencia. El articulo 124,
Constitucional, establece la manera en que las leyes deben promulgarse. El Estado
de Derecho se justifica no por los fines que persigue, sino por la existencia de una
estructura dirigida a protegernos contra los abusos y excesos del Poder de los
gobernantes de turno, aunque los mismos posean o no una intencioén loable. Segin
se deriva claramente de lo dispuesto en el articulo 149, inciso 3), de la
Constitucion Politica, el Poder Ejecutivo no puede inmiscuirse en el Poder
Legislativo ni tampoco suplantarlo, aunque se alegue un retraso, justificado o no,
de. los, asuntos, propios del Parlamento. Por ello resulta improcedente que en

materia de derechos fundamentales, especificamente en la discusion del derecho



fundamental por antonomasia, es decir, la vida, el Poder Ejecutivo venga a
suplantar la voluntad del legislador, que no es mas que otra cosa que la voluntad
del pueblo. Consideran totalmente improcedente, que el Poder Ejecutivo gobierne
por decreto, ante lo que el Presidente de la Republica ha denominado un atraso
excesivo en la tramitacion del proyecto de ley que regula la técnica de la
Fertilizacion in Vitro. Es precisamente el principio de reserva de ley, el que
determina que hay ciertas materias que involucran la definicién o delimitacion de
derechos fundamentales y que dichas modificaciones deberan ser aprobadas por el
Congreso con el objeto no solo de que sean sujetas de la mas amplia discusion,
sino también como un mecanismo de control. Es impensable que la mora
legislativa sea sustituida por decretos ejecutivos, pues, en tal caso, todo el orden
logico de nuestro Estado de Derecho se iria al abismo, la representacion de los
ciudadanos quedaria reducida a su minima expresion y nuestro sistema de gobierno
se veria desvirtuado. El avance de la ciencia no es en si mismo un valor absoluto.
El legislador debe valorar si los nuevos conocimientos cientificos, el modo de
adquirirlos y, sobre todo, su aplicacion van o no en detrimento del derecho a la
vida u otro derecho fundamental, toda vez que el respeto a la vida y a la misma
dignidad humana es una cuestion de principio. Es decir, son pilares esenciales a
partir de los cuales se derivan otros derechos fundamentales. Desconocer su valor
por encima de otros derechos significa una denegatoria de la esencia misma de
nuestra idiosincrasia y el Estado de Derecho. En consecuencia, la intromision o
sustraccion de potestades representa una clara violacion al principio de separacion
de poderes. 3) Violacion a la autonomia de la Caja Costarricense de Seguro Social
y al numeral 73, Constitucional. Como institucion autonoma creada por la misma
Constitucion Politica, con las especiales caracteristicas conferidas en el numeral
73, el Constituyente atribuyo la administracion y gobierno de los seguros sociales a

la Caja Costarricense de Seguro Social. La Asamblea Nacional Constituyente,



como consta en las actas niameros 125 y 126, aprobd la inclusion de la Caja
Costarricense de Seguro Social siguiendo basicamente el texto original de la
Constitucion de 1871. Refieren que tanto de las actas de la Constituyente, como de
la propia norma constitucional, se denota que el espiritu de los Constituyentes fue
blindar a la Caja Costarricense de Seguro Social para que no fuera sujeta de
manipulaciones o influencias del Poder Ejecutivo. Dicha autonomia le garantiza un
grado de independencia que repele cualquier decreto que dicte el Poder Ejecutivo y
que vulnere su potestad de auto determinarse en materia politica o de gobierno. Por
ello, no es posible que el Decreto aqui impugnado le imponga un plazo maximo de
dos afios a dicha institucion, para poner en funcionamiento la técnica. En nuestro
ordenamiento juridico, existen tres formas de autonomia: a) administrativa, que es
la posibilidad juridica de que un ente realice su cometido legal por si mismo, sin
sujecion a otro ente, conocida en doctrina como la capacidad de
autoadministracion; b) politica, que es la capacidad de autodirigirse politicamente,
de autogobernarse, dictarse sus propios objetivos; y, ¢) organizativa, que es la
capacidad de organizarse con exclusion de toda potestad legislativa. En los dos
primeros casos, la autonomia se da frente al Poder Ejecutivo y en el tercero
también frente al Legislativo. La autonomia usualmente comprende las potestades
de formular planes o fijar los fines y metas del ente, darse los mecanismos internos
de planificacion funcional y financiera a través de los presupuestos y, por Ultimo,
el ejercicio de la potestad reglamentaria autonoma. La Caja es el ente encargado de
la administracion de la seguridad social y esta dotada de méxima autonomia para el
desempefio de su importante funcién. En armonia con lo anterior, mediante los
articulos 3 y 23, de la Ley Constitutiva de la Caja Costarricense del Seguro Social,
su Junta Directiva tiene plena competencia para establecer los alcances de las
prestaciones propias de la seguridad social via reglamento, de manera que puede

definir las condiciones, beneficios y requisitos de ingreso de cada régimen de



proteccion con sustento en estudios actuariales, a fin de no quebrar el sistema. Asi
entonces, el grado de autonomia que constitucionalmente se le dio a la Caja
Costarricense de Seguro Social en su articulo 73, es el que se ha denominado como
grado dos, que incluye autonomia administrativa y de gobierno. De manera que la
ley o el legislador no puede interferir en materia de gobierno de la Caja
Costarricense de Seguro Social, en virtud de la autonomia de gobierno de que goza
esta institucion. En consecuencia, si los legisladores se encuentran inhibidos de
tomar decisiones en materia de gobierno sobre la CCSS, con mucho mas razon se
encuentra imposibilitado el Poder Ejecutivo para violentar la autonomia otorgada
constitucionalmente a la institucion. Lo anterior encuentra mayor fundamento en
virtud de que, por la jerarquia de las normas, una ley tiene rango superior a las
disposiciones que emanan del Poder Ejecutivo. La autonomia que posee la CCSS
es una autonomia reforzada que no puede ser modificada por el legislador comun,
sino solamente por el constituyente. Esto hace que los fondos de la CCSS sean
intangibles, lo que significa que nadie mas que los jerarcas de dicha institucion
pueden disponer de ellos. Al atender la audiencia conferida por el Poder Ejecutivo
para pronunciarse respecto del decreto que aqui se cuestiona, la Junta Directiva de
la CCSS destaco la abundante jurisprudencia constitucional, referida a la
autonomia de esa institucion, para definir la forma en que prestara los servicios de
salud. De ahi que, conforme con la normativa que rige la institucion, en las
consideraciones del acuerdo de la Junta Directiva de la CCSS se le hizo ver al
Poder Ejecutivo que el decreto en cuestion violenta la autonomia de la CCSS
conferida por el constituyente. Para el Constituyente existe una clara prohibicion
de que los fondos y las reservas de los seguros sociales encomendados a la
administracion de la CCSS, sean transferidos o empleados en finalidades distintas
de_las, gque.motivaron su creacion. La FIV no protege a los costarricenses contra los

riesgos de enfermedad, invalidez, maternidad. vejez y muerte, sino que pone a la



salud de la madre en alto riesgo de enfermedades futuras, sin remediar su
incapacidad para engendrar, puesto que es un procedimiento extracorporeo y
coloca en riesgo de muerte y/o de problemas graves de salud a las personas
concebidas mediante esta técnica. 4) Violacion a la Convencidén de los Derechos
del Nifo y al derecho interno relativo a la paternidad y la filiacion. Manifiestan los
accionantes que la Convencidn sobre los Derechos del Nifio fue aprobada por Ley
N° 7184 de 18 de julio de 1990. Ademas, tiene valor constitucional de conformidad
con el articulo 7, de la Constitucion Politica. Sefialan que de conformidad con el
articulo 7, de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, se reconoce al nino el
derecho a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos, por lo que la disposicion
contenida en el articulo 4, del Decreto Ejecutivo N° 39210-MP-S seria contraria a
estos preceptos. Consideran que lo dispuesto en el segundo parrafo, del articulo 4,
del decreto cuestionado, no es consonante con lo regulado en tratados
internacionales, especificamente en la Convencidén sobre los Derechos del Nifio,
pues constituye una denegatoria del derecho reconocido en el articulo 7, de dicha
Convencion y al mismo derecho constitucional que establece que toda persona
tiene derecho a saber quiénes son sus padres, conforme a la ley -segun el articulo
53, de la Carta Politica-, el cual es un derecho irrenunciable (articulo 74,
Constitucional). La fecundacion in-vitro trasciende el ambito de la ética y del
derecho a la vida, ostentando estrecha relacion con el derecho a una familia vy,
dentro de éste, el derecho a la filiacion. Todo nifio tiene el derecho a nacer en el
seno de una familia, asi como a ser criado y educado por sus padres, por lo que en
la eventualidad de que la técnica llegare a aprobarse, debe desarrollarse tomando
en cuenta este aspecto. El Estado puede, entonces, regular el ejercicio de ese
derecho y controlar la actuacion de la pareja, no en su relacidon intima, sino en
proteccion del derecho a la vida del "producto", en clara relacion con la dignidad

humana y del orden publico. Aseveran que es dificil aceptar juridicamente ese



derecho de disposicion de los padres respecto del embrion o feto. Este es un
"tercero" respecto de sus padres. Un tercero que tiene derechos frente a los seres
humanos y el concepto colectivo de "dignidad humana" impone el respeto de esa
vida. El derecho a la privacidad de las relaciones maritales incluye el derecho a la
procreacion, pero no implica la cesacion de derechos del nuevo miembro de la
familia humana, su propio hijo, a costa de diluir el derecho de los demés, como en
este caso, mediante la técnica de la FIV eliminando embriones. Lo anterior
conduce a cuestionar y rechazar la posibilidad de reconocer que los padres, por su
condicién de tales, tienen un derecho de disposicion sobre ellos, que les confiere,
entonces, un derecho de "propiedad". De persona se trasforma en "cosa", en
"producto", en '"objeto que se puede poseer", con posibilidad de ser
comercializado. Sefialan que el embridn no puede ser considerado como propiedad
personal de los proveedores de los gametos o sus donadores. Los articulos 17 y 18,
del decreto cuestionado, tratan a los ovulos fecundados (cuando en realidad son
seres humanos en estado embrionario), como objetos que incluso pueden ser
donados a un tercero, facultando a los padres a disponer libremente de los nifios y
niflas creados en el laboratorio, lo cual es contrario a la dignidad de todo ser
humano y del derecho a saber quiénes son sus progenitores, segin ha precisado la
Sala Constitucional en su jurisprudencia (ver Sentencia N° 2007-11158). Todo ser
humano tiene derecho a conocer quiénes son sus padres, tal derecho a la filiacion
se encuentra debidamente estipulado en nuestra Carta Fundamental, asi como en
instrumentos internacionales ratificados por el pais. A partir de lo anterior,
cualquier decreto que se oponga a dichos preceptos, estd viciado de
inconstitucionalidad. Reiteran que cuando el decreto fue sometido a consulta de la
CCSS, esta entidad formul6é importantes objeciones en esta materia en contra de lo
estipulado._en el _decreto. Objetd especificamente que la normativa en cuestion

violenta el derecho de toda persona a conocer quién es su padre y amenaza los



derechos fundamentales de las personas menores de edad. También cuestion6 la
técnica y juridicamente el que dicho decreto autorice la técnica del FIV en parejas
del mismo sexo; sin embargo, sus argumentos no fueron tomados en cuenta por el
Poder Ejecutivo. 5) Violacion del derecho a la vida. Indican que de conformidad
con el articulo 21, de nuestra Constitucion Politica, la vida humana es inviolable.
Por ello, resulta trascendental entender el momento a partir del cual es reconocido
este derecho en nuestro ordenamiento juridico. Indican que la vida es tutelada en
nuestro pais a partir de la concepcion, idea que esta reforzada en los siguientes
instrumentos internacionales: articulos 5.1 y 6.1, del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; numerales 4, inciso 1), y 5, de la Convencion
Americana de Derechos Humanos; el preambulo y el ordinal 6, de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio. Asi también ha sido concebida en nuestro
ordenamiento juridico interno, segun el articulo 69, del Cdédigo de Familia; los
numerales 2 y 12, del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia y los ordinales del 118
al 122, del Codigo Penal. Consideran importante destacar, que segin lo indica la
ciencia, el inicio de la vida empieza a partir de la unién de dos gametos (uno
masculino con otro femenino) que forman una cédula que técnicamente se llama
"cigoto”, el cual contiene la identidad genética del nuevo individuo. Como es un
ser humano desde su primer dia de existencia, ese ser humano es persona, pues el
parrafo segundo, del articulo 1, de la Convencion Americana de Derecho Humanos

expresamente indica: "...persona es todo ser humano", y en virtud de lo anterior,
hay que reconocerle su personalidad juridica de conformidad con el articulo 3, de
esta Convencidn y lo primero que reclama su personalidad, es el derecho a la vida,
derecho sin el cual no podria ejercer ningin otro derecho. De ese concepto de vida
se desprende el derecho a la salud de toda la poblacion, entendido como el disfrute
del mas, alto, niyel de bienestar fisico, mental y social (articulo 9, del Protocolo

Adicional a la Convencidon Americana de Derechos Humanos en materia de



Derechos Economicos), el cual abarca la atencidén primaria de la salud, donde se
ubica la asistencia sanitaria esencial puesta al alcance de todos los individuos
directamente asegurados y sus familiares, asi como la extension de los beneficios
de los servicios de salud a todos los individuos ubicados dentro de la jurisdiccion
del Estado. Entendiéndose por servicios de salud, la atencion, prevencion y
tratamiento de enfermedades, la educacion de la poblacidén en estos temas y la
satisfaccion de las necesidades de salud de los grupos de mas alto riesgo, o en
condiciones de pobreza, aspecto que los posiciona en una condicidbn mas
vulnerable (ver Sentencia de la Sala Constitucional, N° 2008-017276). Sefialan que
el Estado costarricense, ademas, debe velar por la proteccion del material genético
humano, en cualquier técnica de fecundacién asistida, pues se manipula material
genético humano sin que existan sanciones en el Decreto Ejecutivo impugnado
cuando la vida humana o su dignidad se vean amenazadas. La Declaracion
Universal sobre el Genoma y Derechos Humanos, documento aprobado en el seno
de la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas, reconoce la
dignidad humana y pretende, para la comunidad cientifica internacional, un limite
sustentado en una ética, producto del saber interdisciplinario y cuyo norte es la
preservacion de la vida humana. 6) Sobre la violacion al principio de participacion
ciudadana. Estiman lesionado el articulo 9, de la Constitucién Politica, que
garantiza la participacion ciudadana en Costa Rica, dada la omision de consultar
publicamente el proyecto de decreto. El articulo 361, de la Ley General de la
Administracion Publica, dispone que previo a la emision de disposiciones
generales, el Poder Ejecutivo o el Ministerio interesado debe conferir audiencia a
las entidades descentralizadas y las representativas de intereses de caracter general
o corporativo que pudieran verse afectadas. Ademas, por tratarse de un asunto de
interés, de toda la.comunidad costarricense (como es la implementacion de la

Fecundacion in Vitro con fondos provenientes de todas las personas que



contribuyen a financiar la Caja Costarricense del Seguro Social) y por involucrar
,entre otros derechos, el derecho a la vida, a la dignidad humana, a la salud, a la
intimidad, la filiacién de los nifios creados en el laboratorio con gametos (6vulos
y/o espermatozoides de terceros) y otras cuestiones similares, el anteproyecto del
decreto impugnado, debi6 ser sometido a consulta publica. Sin embargo, esta no se
efectud. Por otro lado, se redujeron los plazos de consulta a la CCSS y al Colegio
de Médicos, lo que estiman impidi6 un analisis profundo del decreto, a pesar de los
alcances de dichas disposiciones y su incidencia en la salud publica. 7) Falta de
fundamentacion, debido proceso y derecho de defensa. La Administracion debid
fundamentar la decision que tomd, sobretodo porque la CCSS objetd la normativa
impugnada en esta accion. No obstante, no expuso expresamente las circunstancias
de hecho o de derecho que lo motivaron aprobar el decreto. 8) Violacion a la
Convencion de Viena del Derecho de los Tratados. Sefialan que la sentencia
dictada por la Sala Constitucional en el afio 2000 entendid, asertivamente, que la
Convencion obliga a efectuar una proteccion absoluta del "derecho a la vida" del
embrion y, en consecuencia, obliga a prohibir la FIV por implicar la pérdida de
embriones". En este sentido, la sentencia se fundamento en el articulo 4.1, de la
Convencion, por lo cual la discusion debi6 fundarse en dicho articulo; sin
embargo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos dio un abordaje distinto
al tema, minimizando o subordinando todo lo referente al "derecho a la vida" ante
los otros derechos. Tal perspectiva de andlisis del caso por la que se opta en la
sentencia, tiene un efecto practico muy relevante, puesto que conduce, en Ultima
instancia, a privilegiar esos derechos por encima del "derecho a la vida". Ahora
bien, dado que se trata de la interpretacion de una norma convencional, lo que la
Corte Interamericana debio hacer, fue tratar de buscar o entender la voluntad de los
Estados Partes.de la Convencidén al momento de suscribirla, conforme lo disponen
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Tratados. Fundamentan su alegato indicando que para la Convencion, la vida de
una persona existe desde el momento en que ella es concebida o, lo que es lo
mismo, se es "persona" o "ser humano" desde el "momento de la concepcion”, lo
que ocurre con la fecundacion del 6vulo por el espermatozoide. A partir de esto
ultimo, se tiene que respetar la vida. Solicitan se declare con lugar el recurso y se
anule el Decreto Ejecutivo N° 39210-MP-S.

2.- A efecto de fundamentar la legitimacion que ostentan para promover esta
accion de inconstitucionalidad, los accionantes sefialan que proviene de la
existencia de intereses difusos, dada la eventual afectacion de los fondos publicos
de la Caja Costarricense de Seguro Social y de los intereses de los contribuyentes
de la seguridad social, asi como por el respeto a la vida.

3.- Por voto N° 2015-15725, de las 11:20 horas del 07 de octubre de 2015, la
mayoria de la Sala, con el voto salvado de los Magistrados Armijo Sancho, Jinesta
Lobo y Hernandez Lépez -quienes rechazaron de plano la accion-, ordend dar
curso a la accion.

4.- Por resolucion de Presidencia, de las 09:27 horas del 09 de octubre de
2015, se dio curso a la accion y se confirio audiencia a la Procuradora General de
la Republica, al Ministro de la Presidencia, al Ministro de Salud y a la Presidenta
Ejecutiva de la Caja Costarricense de Seguro Social.

5.- La Procuradora General de la Republica, en escrito presentado a las
15:23 horas del 03 de noviembre de 2015, rindié su informe, en el que manifestd
que para dar cumplimiento a la resolucion dictada por la Corte Interamericana el
28 de noviembre de 2012, el Estado de Costa Rica debe adoptar medidas
legislativas para adaptar su ordenamiento juridico interno conforme los
procedimientos constitucionales, lo que significa que la adopcién de las medidas
que, se requieren para adaptar el ordenamiento juridico interno a lo exigido por la

sentencia de la Corte Interamericana, estdn sometidas al control democratico que



ejerce el Congreso a través de sus competencias legislativas. Ademas, la resolucion
de la Corte Interamericana exige que el Estado de Costa Rica modifique el
reforzado nivel de proteccion que tiene el derecho a la vida, pues, desde la
perspectiva de la sentencia, la idea de que el embrion sea titular de derecho a la
vida no puede -en criterio de la Corte Interamericana- justificar que se lesionen
otros derechos y que se impida, en consecuencia, la técnica de la Fertilizacion in
Vitro. Es decir, la resolucion de 28 de noviembre de 2012 exige que el Estado de
Costa Rica realice una nueva ponderacion entre el derecho a la vida y otros
derechos, tales como el derecho a la integridad personal, libertad personal, vida
privada, la intimidad, la autonomia reproductiva, el acceso a servicios de salud
reproductiva y a fundar una familia. Esto con el proposito de permitir y regular la
técnica de la Fertilizacion In Vitro (FIV). Por otra parte, la sentencia de la Corte
Interamericana ha reconocido que en Costa Rica, el Derecho Interno ofrece el
mayor nivel de proteccion al Derecho a la vida, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 21, de la Constitucion, el cual prescribe como garantia fundamental que la
vida humana es inviolable. Este mayor nivel de proteccion de la vida ha sido
recogido en las sentencias de la Sala Constitucional N° 5130-1994 de las 17:33
horas del 7 de setiembre de 1994, N° 7897-2012 de las 14:30 horas del 13 de junio
de 2012 y N° 11222-2003 de las 17:48 horas del 30 de setiembre de 2003. En
criterio de la mayoria de la Corte Interamericana, una proteccion absoluta del
embrion, al no ponderar ni tener en cuenta los otros derechos en conflicto e
impedir la FIV, implica una supuesta arbitraria y excesiva intervencion en la vida
privada y familiar de las personas ya nacidas. Asi, en criterio de los integrantes de
la mayoria de la Corte Interamericana, el "derecho absoluto a la vida del embrion"
no tendria sustento en la Convencion Americana tal y como ellos la interpretan. A
tal efecto, la_opinion mayoritaria de la Corte reinterpretd el articulo 4, de esa
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embridn, pues considera que es un derecho que debe ser restringido para balancear
su proteccion con otros derechos y permitir la técnica de la Fertilizacion In Vitro.
La decision de la sentencia de 28 de noviembre de 2012 se fundamenta en que, en
criterio de la mayoria de la Corte Interamericana, la Convencién Americana no
puede otorgar proteccion absoluta al embrion que impida la técnica de la
Fertilizacion in Vitro pues, desde su perspectiva, el derecho a la vida es un derecho
relativo que debe ceder ante los derechos de las otras personas para tener acceso a
esa técnica, hecho que constatd y reclamo con claridad el voto de minoria de esa
misma sentencia. Entonces, lo exigido por la Corte Interamericana es que el Estado
de Costa Rica realice una nueva ponderacién en relacion con el derecho a la vida,
en orden a disminuir su nivel de proteccion, de modo que se permita la
Fertilizacion in Vitro. De modo tal que, el efecto util de la sentencia de la Corte
Interamericana sobre el Derecho Nacional seria que el Estado de Costa Rica
promulgue un marco juridico que contenga una nueva ponderacion del derecho a la
vida que permita la practica de la técnica de la Fertilizacion In Vitro pues, en
criterio de ese organismo, el derecho a la vida del embrion so6lo admite una
proteccion relativa, gradual e incremental, debido a que no constituye un deber
absoluto e incondicional, sino que implica entender la procedencia de excepciones
a la regla general como seria la Fertilizacion In Vitro. El proceso de adaptacion del
ordenamiento interno dispuesto en la sentencia de 28 de noviembre de 2012,
implica que se reconfigure una nueva forma de tutela de la dignidad humana del
embrion, pues la decision de la Corte Interamericana ha reconocido que este
requiere una tutela de la dignidad humana y una forma de ponderarla en relacion
con otros derechos; ponderacion que debe permitir la Fertilizacién in Vitro. Es
claro que para efectos de adaptar el Derecho Interno costarricense a lo dispuesto
por, la sentencia _de 28 de noviembre de 2012 de la Corte Interamericana, se
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cuerpo representativo y en el cual se ha delegado constitucionalmente la potestad
de legislar. Esto en el tanto la materia a regular estd sometida al principio de
Reserva de Ley. Al respecto, sefiala que el principio de Reserva de Ley constituye
una garantia de control frente al poder publico, en el sentido de que la regulacion,
autorizacion, limitacion y control de los derechos y libertades fundamentales debe
provenir del Congreso, que es a quien le corresponde proteger o intervenir los
derechos fundamentales del ciudadano, tal y como de deduce de lo dicho por esta
Sala en sentencia N° 1668-2010 de las 15:12 del 27 de enero de 2010. Afirma que,
bajo la Constitucion, todo lo relacionado con los derechos fundamentales y su
ponderacién, incluyendo la vida, la salud, la dignidad humana y la proteccion de
los seres humanos, es materia reservada a la Ley, segiin lo expuso esta Sala en
sentencia N° 3078-2011, de las 15:01 del 9 de marzo de 2011 -que reitera el
criterio del voto 1668-2010, de las 15:12 horas del 27 de enero de 2010-.
Asimismo, de conformidad con la resolucion de la Sala Constitucional N° 3715-
2014 de las 11:40 horas del 14 de marzo de 2014, la regulacion que se haga para
implementar la resolucion de la Corte Interamericana -la cual implicaria autorizar y
regular la técnica de la Fertilizacion In Vitro- constituye materia sujeta al principio
de Reserva de Ley. En el mismo sentido, la necesidad de que la nueva regulacion
tenga el caracter de Ley fue también reconocida en la propia resolucion de la Corte
Interamericana de 28 de noviembre de 2012, en los paragrafos 334, 335, 336. 337
y 338, de esa resolucién. En adicion a lo anterior, la implementacion de las
sentencias de la Corte Interamericana es una pieza esencial del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, tal y como lo ha indicado la sentencia de la
Sala Constitucional N° 1424-2014 de las 11:40 horas del 31 de enero de 2014. Sin
embargo, también es claro que, como lo indica el propio articulo 2, de la
Convencion ,Americana de Derechos Humanos, el proceso de adaptacion del
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Humanos requiere que se realice a través del proceso constitucional previsto.
Ademas, conforme al Derecho Interno costarricense, especificamente el articulo
27, de la Ley N° 6889 de 9 de setiembre de 1983 -Ley Convenio para la Sede de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos- se requiere de una disposicion de Ley
para que las resoluciones de la Corte tengan fuerza ejecutiva y ejecutoria. Asi, para
dar fuerza ejecutiva de las decisiones de la Corte Interamericana, se ha requerido
que el Congreso emita una Ley otorgandole esa eficacia. De forma anéloga, se
entiende que la modificacidon del ordenamiento juridico -en orden a cumplir con lo
exigido por la resolucion de 28 de noviembre de 2012-, requiere también que se
haga a través de los procedimientos y érganos constitucionales competentes. Lo
anterior es de extrema importancia, toda vez que se ha reconocido que la
intervencion de los 6rganos de mayor legitimidad democratica, como la Asamblea
Legislativa, es necesaria cuando la implementacion de determinadas decisiones
implique modificaciones al nivel de proteccion y ponderacion de los derechos
fundamentales. Esto para garantizar la legitimidad democratica de las medidas que
se tomen para implementar esas decisiones y asegurar la integridad del mismo
Sistema de Proteccion de Derechos Humanos. El proceso de adaptacion del
Derecho Interno a una decision de una Corte Internacional -como la tomada en este
caso que exige la autorizacion y regulacion de la practica de la FIV- requiere la
concurrencia de los 6érganos constitucionales con las competencias necesarias para
modificar el ordenamiento juridico y, sobre todo, para tomar las decisiones que
afecten derechos fundamentales. Asi se ha indicado que la recepcion en el Derecho
Interno de las decisiones de los tribunales internacionales debe realizarse en el
marco del sistema democratico y constitucional de la Ley Fundamental. Considera
que la concurrencia de los 6rganos constitucionales para modificar el ordenamiento
interno estd implicita en el articulo 63.1, de la Convencion Americana de Derechos
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ordenar, como parte de las medidas de reparacion, la modificacién de las normas
legales internas. Manifiesta que, en criterio de ese Organo Asesor, no resulta
conforme con la Constitucidén que, por la via del Decreto Ejecutivo N° 39210 de 10
de setiembre de 2015, se proceda a adaptar y modificar el ordenamiento juridico
interno a lo ordenado por la decision de la Corte Interamericana. Como refuerzo a
lo anterior, estd por lo dicho por la Sala Constitucional en su resolucion N° 3715-
2014 de las 11:40 horas del 14 de marzo de 2014, en la que sefial6 que dicho
proceso de adaptacion debe realizarse a través de una Ley de la Republica. Aclara
que por la naturaleza de la esta accion y de su objeto, el informe circunscribio a
examinar si el Decreto Ejecutivo N° 39210 es el procedimiento
constitucionalmente valido para adaptar el ordenamiento juridico a lo exigido por
la resolucidén de 28 de noviembre de 2012 de la Corte Interamericana. Es decir, si
el citado decreto es el procedimiento constitucionalmente valido, en el Derecho
Interno, para adaptar el ordenamiento juridico en orden a permitir la Técnica de la
Fertilizacion In Vitro y regular el ambito y cobertura de la tutela de la dignidad
humana, la vida y la integridad fisica de las personas, amén de otros bienes y
derechos constitucionales. Por lo que el informe no versa sobre si el Decreto
Ejecutivo N° 39210 de 10 de setiembre de 2015 satisface o no lo requerido por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. En relacion con la acusada
inconstitucionalidad del decreto en cuestion, por violacion a la autonomia de que
goza la Caja Costarricense de Seguro Social en materia de salud, la Procuradora
considera que existe un problema de constitucionalidad en cuanto al fondo, con el
plazo de dos afos impuesto a la Caja en el transitorio I del Decreto, no so6lo por
cuanto dicho plazo no deriva de la orden dictada por la Corte Interamericana, sino
porque su imposicion por parte del Poder Ejecutivo violenta la autonomia
constitucional reconocida a esa institucion. Arguye que todo lo relativo a la
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a la Caja Costarricense de Seguro Social dentro de una esfera de autonomia
administrativa y politica. De ahi que dentro del poder de auto organizacion de la
Caja deba incluirse la forma, los tiempos y los medios mediante los cuales se
estructurard la prestacion de los servicios de salud, segin su criterio técnico.
Consecuentemente, no podria el Poder Ejecutivo, a través de una norma infra
constitucional, imponerle un plazo determinado a la Caja Costarricense de Seguro
Social como ente autdbnomo, para hacer operativa la técnica FIV, pues esta decision
debe provenir del seno de la propia institucidon, segun su capacidad técnica y
financiera, y dentro del margen otorgado por la propia Corte Interamericana. Por
ello, ese Organo Asesor considera que, por fondo, el transitorio I, del Decreto
Ejecutivo 39210-MP-S, resulta inconstitucional. Finalmente, en cuanto a este
punto de la accidn, sefiala que el reclamo de los accionantes en cuanto a la
utilizacion de los fondos y reservas de los seguros sociales, en una técnica que no
fue pensada por el Constituyente, en realidad no presenta dudas de
constitucionalidad, toda vez que la Caja, como prestadora del servicio de salud, y
dentro de los criterios técnicos existentes, puede ampliar la prestacion del servicio
cuando lo estime pertinente, aun cuando, como en este caso, la ampliacion
provenga de la orden de un tribunal internacional. Con respecto al derecho de los
menores a conocer quiénes son sus padres, asi como lo relativo a la proteccion de
la nifiez, la Procuradora aduce que el articulo 53, de la Constitucion Politica,
consagra el derecho fundamental de las personas a saber quiénes son sus padres y a
recibir, desde que nacen, la proteccion de éstos, derecho que, ademads, es
reconocido por la mayoria de los instrumentos de derechos humanos suscritos por
Costa Rica, entre ellos, el articulo 23, del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos; y los articulos 2 y 7, de la Convencion Americana de los Derechos del
Nifio, que.reproducen los derechos contenidos en el articulo 53, de la Constitucion

Politica, tanto desde la perspectiva de la no discriminacidén en razon del origen de



los hijos, como del derecho de los menores a saber quiénes son sus padres. Segin
lo establecid esta Sala en sentencia N° 1894-1999 de las 10:30 horas del 12 de
marzo de 1999, las obligaciones y derechos que surgen del vinculo entre padres ¢
hijos, que conforman lo que se conoce como relacion filial, comprenden derechos
y deberes tanto del padre para con el hijo como de éste para con su padre. Sin
embargo, en la realidad se puede producir una falta de correspondencia entre lo
que es la paternidad para el derecho y para la biologia. Debido a esa diferencia
entre la realidad y los efectos juridicos que se asignan, el legislador constitucional
previd el reconocimiento del derecho de toda persona a saber quiénes son sus
padres desde una doble perspectiva: desde el punto de vista sustantivo, en tanto
derecho fundamental que permite a la persona desarrollar un concepto de identidad
y, con ello, el reconocimiento de su dignidad como ser humano, y desde un punto
de vista procesal, a través del establecimiento de un mandato al legislador
ordinario para que desarrolle legislativamente los mecanismos necesarios para
asegurar el disfrute efectivo de este derecho. La Sala ya se ha referido a la doble
condicion del derecho reconocido en el articulo 53, de la Constitucion Politica, en
las sentencias N° 1894-1999 de las 10:33 horas del 12 de marzo de 1999, y N°
2007-011158 de las 14:52 horas del 1 de agosto de 2007. Ademas, tanto el derecho
a conocer quiénes son los padres, como el derecho a recibir el cuidado y la
proteccion de los mismos, se encuentran intimamente relacionados, de manera que
el ejercicio de uno de ellos, no puede implicar el detrimento del otro derecho, salvo
casos excepcionales en donde el interés superior del menor asi lo determine, tal y
como lo ha definido la Sala en la citada sentencia N° 2007-011158 de las 14:52
horas del 1 de agosto de 2007. A partir del desarrollo efectuado por este Tribunal
Constitucional, en relacion con el derecho de los menores a saber quiénes son sus
padres, Ja_Procuradora considera que se pueden establecer varias conclusiones, a

saber, 1. El derecho a conocer quién es el "verdadero" padre, es un derecho



humano fundamental de toda persona. 2. El derecho a conocer la identidad del
"verdadero" padre es un derecho independiente del derecho a recibir proteccion y
auxilio de los padres, por lo que puede ser ejercido sin que exista una obligacion de
los progenitores en relacion con la manutencion y cuido del menor. 3. El derecho a
conocer quién es el verdadero padre, es un derecho que admite limitaciones en
nuestro sistema juridico, limitaciones que deberan estar fundadas necesariamente
en el interés superior del menor. 4. Las limitaciones al derecho a saber quién es el
padre biologico, no pueden tener como fundamento el origen del nacimiento del
menor unicamente. 5. El derecho a conocer quién son sus padres, es un derecho de
configuracion legal, es decir, debe ser desarrollado por una ley en sentido material
y formal, no so6lo por tratarse de la regulacion de un derecho fundamental, sino
principalmente por haberse establecido expresamente de esta manera en la
Constitucion Politica. No obstante lo anterior, el derecho a saber quiénes son sus
padres no es un derecho ilimitado, lo cual significa que es susceptible de ser
restringido, siempre y cuando esta restriccion responda al interés superior del
menor. El principio del interés superior del menor se encuentra regulado en el
articulo 3 de la Convencién Sobre los Derechos del Nino, el cual ha sido
desarrollado por el articulo 5 del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia. De manera
tal que, el interés superior del menor es entendido como la premisa bajo la cual se
debe interpretar, integrar y aplicar la normativa de la nifiez y la adolescencia, y que
constituye, por ello, un limite a la discrecionalidad de las autoridades en la
adopcion de decisiones relacionadas con los nifios. El menor de edad es sujeto de
derecho, de manera que se reconocen a éste tanto los derechos humanos basicos
como los que sean propios de su condicion de nifo, asi como el ejercicio de los
derechos fundamentales y su vinculo a la autoridad parental, por lo que la
antoridad parental tiene como Unico fin procurar al nifio la proteccion y los
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una responsabilidad y un derecho para los padres, pero también un derecho
fundamental para los nifios a ser protegidos y orientados hasta alcanzar su plena
autonomia, segun lo afirmo6 la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
Opinion Consultiva OC-17/2002, del 28 de agosto 2002, Condicion Juridica y
Derechos Humanos del Nifio, Punto h, Surgimiento del Derecho de la Nifiez y la
Adolescencia. Considera que las normas constitucionales han delegado en el
legislador la definicion de los mecanismos adecuados para que las personas puedan
conocer quiénes son sus padres, por lo que el legislador, al desarrollar el sistema,
debe permitir el desarrollo de estos derechos bajo el principio de interés superior
del menor. A juicio de esa representacion, el decreto cuestionado, en los articulos 4
y 5, si contiene vicios de inconstitucionalidad, pues se trata de una regulacion que
vacia el contenido del derecho de los nifios nacidos bajo la técnica de fecundacion
in vitro a saber quiénes son sus padres, amén de que se violenta el principio de
reserva legal existente en esta materia por disposicidon constitucional. En cuanto al
articulo 4 cuestionado, violenta el articulo 53, Constitucional, pues establece en un
reglamento una limitacidon para los derechos del menor a tener el auxilio de sus
padres y a saber quién es su verdadero padre, violentandose con ello la reserva
legal establecida en el articulo en 53, mencionado. En su criterio, la regulacion
contenida en este articulo, al establecer una limitacién al derecho a obtener
alimentos y a saber quiénes son los padres, no podria ser efectuada por la via del
reglamento, ya que, necesariamente, tendria que regularse a través de una ley en
sentido material y formal, tal y como lo ha sefialado la Sala Constitucional en la
jurisprudencia citada. En el mismo sentido, el articulo 5, del decreto, contiene una
referencia al tratamiento de la informacion sobre quién es el padre bioldgico de los
menores, informacion que segun el decreto deberd ser tratada de conformidad con
lo, dispuesto en la ey de Proteccion de la Persona frente al tratamiento de sus

datos personales. Esta remision a la ley por parte del decreto también resulta



violatoria de la reserva de ley establecida en el articulo 53, Constitucional, toda vez
que, segun lo dicho, este tema, por disposicion del Legislador Constituyente, s6lo
puede ser regulada por via de ley en sentido formal y material. Adicionalmente,
considera que la conjuncion de los articulos 4 y 5, del decreto cuestionado, lleva a
una prohibicidén absoluta para que el menor que nazca con motivo de la aplicacion
de una técnica de fertilizaciéon in vitro conozca quién es su verdadero padre,
prohibicion que, segun criterio de ese Organo Asesor, vacia de contenido el
articulo 53, Constitucional, sin que se pueda desprender de la regulacion efectuada,
que dicha restriccion se da en interés superior del nifio. Estos datos sensibles, de
acuerdo con la ley, permanecen por diez afios en los registros que fueron creados,
salvo disposicion normativa en contrario (articulo 6.1, de la Ley de Proteccion de
Datos). En este caso, al no existir ninguna regulacion especifica sobre la duracion
de los registros, es posible que, al cabo de diez afios, aquellos sean destruidos y,
con ellos, la posibilidad de que el menor pueda acceder a la informacidén de quién
es su padre cuando tenga edad para requerir esa informacion por si mismo.
Adicionalmente, los datos contenidos en las bases de datos sélo pueden ser
suministrados a terceros si su titular o sus herederos permiten el acceso a estos
(articulos 7, 9.1 y 14, de la Ley de Proteccion de Datos). Esto quiere decir, que los
hijos que nazcan por la técnica de fertilizacion in vitro, no podran acceder a la
informacion de quién es su "verdadero" padre, salvo que el donador del gameto o
sus herederos, en caso de fallecimiento, accedan a esta peticidon, restriccién que
parece irrazonable a ese Organo Asesor. Bajo esta misma linea de pensamiento, la
Ley de Proteccion de Datos no contempla como una excepciéon a la
autodeterminacion informativa del ciudadano, los derechos del menor a conocer
quién es su padre, pues, evidentemente, la Ley no fue creada para tal finalidad. A
partir. de las citadas normas, se desprende que el derecho a saber quiénes son sus

padres, se limita en forma absoluta para los menores nacidos bajo la técnica de



fertilizacion in vitro, lo cual conduce a un vaciamiento del derecho en cuestion, sin
que exista una razon amparada al interés superior del menor que permita
considerar que se estd ante una accion que beneficia y no perjudica al menor.
Aduce que, para ciertos aspectos, principalmente sanitarios, el conocer quién es el
padre bioldgico puede resultar imprescindible para el menor, pues podrian existir
enfermedades congénitas o hereditarias que podrian justificar el que el menor logre
acceder a conocer la identidad del padre biologico, situacion que en este momento
no es permitido. Adicionalmente, se produce una discriminacion entre los hijos
nacidos bajo la técnica de fertilizacion in vitro heterdloga, los hijos nacidos en esa
técnica en forma homologa y los nifios nacidos en forma "natural", pues éstos dos
ultimos siempre tendran el derecho para acceder a conocer el nombre de sus padres
biologicos o a realizar las gestiones judiciales para ello; sin embargo, para los
primeros, el acceder a este tipo de informacidn sera siempre prohibido. Nétese que
el elemento diferenciador es, precisamente, el origen del nacimiento: la técnica de
fertilizacion in vitro heterdloga, por lo que, en este caso, se produce una
discriminacidén no fundamentada en una razon objetiva que beneficie al menor de
edad, sino en el origen de la concepcidn, discriminacidén que se encuentra
prohibida por los instrumentos internacionales. Por lo expuesto, considera que los
articulos 4 y 5, del decreto, resultan inconstitucionales, por violentar el articulo 53,
de la Constitucion Politica y el articulo 3, de la Convencion de los Derechos del
Nifio, al establecer una prohibicion absoluta al derecho a saber quiénes son los
padres biologicos de los hijos nacidos bajo la técnica de fertilizacion in vitro, por
un mecanismo no iddneo (reglamento), creando wuna discriminacion no
fundamentada en una base objetiva, entre los hijos nacidos "naturalmente" y los
hijos nacidos por fertilizacion in vitro heterdloga. En relacion con la alegada
violacién al principio de participacion ciudadana, reconocido en el articulo 9

constitucional y lo dispuesto en el numeral 361, de la Ley General de la



Administracion Publica, por cuanto, previo a su aprobacion del decreto en cuestion
no se consultd con la comunidad costarricense, y a las instituciones consultadas
unicamente se les otorgd un plazo de cinco dias para referirse y no diez dias como
esta previsto en la ley, estima que, de conformidad con la jurisprudencia de la Sala
Constitucional, no toda violacion a lo dispuesto en el articulo 361, de la Ley
General de Administracién Publica, constituye una violacion constitucional, sino
unicamente aquellos casos donde se violente el derecho de defensa, segun lo ha
establecido la Sala en reiterada jurisprudencia, entre ella, en sentencia N° 11035-
2000 de 13:59 horas del 13 de diciembre de 2000. Incluso, en algunos otros casos,
la Sala Constitucional ha reconocido que la falta de consulta ptblica para dictar
disposiciones de caracter general, es un asunto que incide Unicamente sobre la
legalidad del reglamento (ver sentencias 459-91, 3550-92 y 4702-93, 2002-06515
y 16491-2007). En todo caso, del propio texto del articulo 361, de la Ley General
de la Administracion Publica, se deriva que no toda persona estd legitimada para
invocar dicha violacion, pues Unicamente lo estaran las entidades juridicas
representativas de intereses de caracter general o corporativo que resulten afectadas
con la regulacion. De lo anterior, y considerando que los accionantes no
especifican de qué manera se les lesionan sus derechos fundamentales con la falta
de audiencia previa del Decreto, se considera que el tema es de legalidad y no de
constitucionalidad. Lo mismo cabe indicar en cuanto al reclamo de reduccion de
plazos a las instituciones consultadas por el Poder Ejecutivo, pues se trata de
plazos legales y no constitucionales, ademds de que los accionantes no estan
legitimados para representar a las instituciones supuestamente agraviadas con
dicha reduccion. En consecuencia, estima que no resultan procedentes las
afirmaciones de los accionantes en cuanto a este extremo, sin perjuicio de lo
indicado en .cuanto al principio de reserva de ley. Finalmente, en cuanto a la

alegada inconstitucionalidad por falta de motivacion y fundamentacion del decreto



cuestionado, con violacion del derecho de defensa y el debido proceso, sefiala que
la potestad de dictar decretos ejecutivos corresponde al Poder Ejecutivo por
disposicién del numeral 140, inciso 3), de la Constitucidén Politica. Por tal motivo,
aun en los casos en que el decreto haya sido sometido a consulta de otras
instituciones, el Poder Ejecutivo tiene la atribucion de separarse de tales criterios,
sin perjuicio del control a posteriori que pueda realizarse de la norma. En todo
caso, el reclamo de los accionantes en cuanto al incumplimiento de normas de la
Ley General de la Administracion Publica, constituye un tema de legalidad y no de
constitucionalidad.

6.- En memorial presentado a las 14:51 horas, del 03 de noviembre de 2015,
el Presidente de la Republica y los Ministros de la Presidencia y de Salud,
informan que los accionantes carecen de legitimidad para la interposicion de esta
accion de inconstitucionalidad, ya que para la figura de diputado no se reconoce
legitimacidén institucional para interponer de forma directa una accién de
inconstitucionalidad. Incluso, la Sala ha enfatizado que la condicion de legislador
no otorga legitimacion especial para accionar, sino que debe demostrarse que se
encuentra amparado por alguno de los supuestos restantes del articulo 75, de la Ley
de la Jurisdiccion Constitucional y ello se debe argumentar apropiadamente.
Ademas, el argumento aducido por los actores es insuficiente para fundamentar su
legitimacion, toda vez que no explican con razones concretas como se produce la
afectacion al interés difuso. El simple senalamiento de lesion a tales intereses no
basta para justificar la interposicion de la demanda. Se aprecia con toda claridad
que los alegatos de los accionantes no evidencian de forma contundente la
vulneracion a cualesquiera intereses difusos. Agregan que en este caso, la causa de
legitimacion invocada por los actores no se adapta al concepto de intereses difusos,
en_la acepcion definida por la Sala Constitucional, a saber, como aquellos intereses

individuales y paralelamente, diluidos entre un grupo de personas, que no se



confunde con la colectividad en su generalidad ni con un grupo identificable de
sujetos. En este caso, el interés aludido es identificable, de modo que no resulta
procedente invocar que se esta en presencia de intereses difusos. En cuanto al
fondo, manifiestan que en la sentencia del 28 de noviembre de 2012, del caso
Artavia Murillo y otros vs Costa Rica, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos analiz6 la sentencia constitucional namero 2000-02306 de las 15:21
horas del 15 de marzo de 2000. De manera particular, estudi6 la relacion de la
Fecundacion in Vitro (FIV) y el tratamiento del derecho a la vida a la luz del
articulo 4.1, de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. El criterio de
la CIDH en la sentencia del caso Artavia Murillo, destaco la diferencia entre el
momento de la fecundacion y aquel de la concepcion, de modo que debe
entenderse ese segundo como la implantacion del 6vulo fecundado en el ttero
materno. Asimismo, afirman que la Corte IDH enfatizd que la Convencion
Americana no hace mencion a la etapa de la fecundacion, sino al acto de la
concepcion. La CIDH concluyd que tanto en el embarazo natural como en la
realizacion de la FIV se presenta pérdida embrionaria. Estimé desproporcionado
dotar al embriéon de un resguardo total ante un riesgo que es parte natural del
proceso, que esta presente incluso cuando no se efectua la FIV. Aunado a esto, la
Corte senal6 que en Costa Rica se permite la técnica de inseminacion artificial, aun
cuando la utilizacion de este mecanismo de asistencia tampoco asegura que cada
6vulo se perfeccione en un embarazo; ergo, también media el riesgo de pérdida de
embriones. Se evidencia que la CIDH dirimi6 el conflicto juridico relativo al inicio
de la vida. Mediante la sentencia del 28 de noviembre de 2012, la Corte genero el
precedente necesario para respaldar la realizacion de la FIV, toda vez que dejo
claro que dicho tratamiento médico no atenta contra la vida por el posible margen
de pérdida embrionaria. Corresponde a los tribunales internos aplicar y acatar los

precedentes del 6rgano continental, en ejercicio del control de convencionalidad



que les es debido. Sin duda alguna, la vida es el bien juridico por excelencia y es
por ello que se brinda la mayor proteccion, dado que de este deriva el ejercicio
pleno de la amplia gama de derechos humanos. El Estado costarricense reconoce y
garantiza tal tutela mediante una extensa y estricta regulacion que parte del articulo
21, de la Constitucion Politica, asi como de diversas normas que conforman el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. No obstante, con absoluto apego
a la sentencia de la CIDH y a la orden dictada al Estado de Costa Rica en dicho
pronunciamiento, es que el Poder Ejecutivo procedid a emitir el Decreto Ejecutivo
numero 39210-MP-S, con el objetivo de autorizar y regular la técnica de
reproduccion asistida FIV, a favor de las personas con infertilidad comprobada.
Aducen que, debido a la evolucion cientifica que ha experimentado la FIV, existen
significativas diferencias entre la técnica reconocida en el Decreto N° 24029-S del
3 de febrero de 1995 y el tratamiento autorizado en el Decreto N° 39210-MP-S del
10 de setiembre de 2015. El principal avance de la técnica es la cantidad de 6vulos
que deben ser fertilizados y que luego se transfieren al Utero materno, ya que a
diferencia de la préctica realizada en el afio de 1995, cuando se transferian seis
ovulos fecundados, en la actualidad, se logra desarrollar el tratamiento con la
transferencia de un unico ovulo fertilizado, lo que est4 recogido en el articulo 16,
del decreto en cuestion. Con lo anterior, se evidencia que no hay una fecundacion
masiva de ovulos, sino que se asegura la cantidad minima de 6vulos fecundados
sin exceder la produccion embrionaria y con ello, la cantidad de dévulos fecundados
por transferir solo se limita a uno de ellos, salvo en caso particular y bajo criterio
médico, se transferiran dos 6vulos. En el supuesto de que se obtengan mas de dos
6vulos fecundados y dado que la transferencia se circunscribe a uno o dos de ellos,
aquellos que no se transfieran deben ser preservados para futuros ciclos
reproductivos, de la pareja o mujer beneficiada, o bien para ser donados, seglin lo

establece el ordinal 17, del Decreto 39-210-MP-S. Incluso, de acuerdo con el



articulo 18, del Decreto accionado, se autoriza la posibilidad de donar los 6vulos
fecundados en caso de no poder o no querer realizar futuras transferencias. De
manera que, con el numero determinado de ovocitos por fecundar, de ovulos
fecundados por transferir, asi como la preservacion y la donaciéon de estos, se
asegura su adecuado tratamiento, asi como el ejercicio profesional médico apegado
a la ética y a la buena practica médica vigente. Por otra parte, pese a que los
accionantes acusan que en el reglamento impugnado no se establecen sanciones y
esto pone en riesgo la manipulacion de la técnica, lo cierto es que en el articulo 10,
del Decreto en mencidn, se asienta la competencia sancionatoria que posee el
Ministerio de Salud, como ente rector en la materia, y con fundamento en la Ley
General de Salud, se dispone que en caso de incumplirse el contenido del Decreto
referido, ese Ministerio debera aplicar lo consignado en los numerales 77 y 78, de
la Ley General de Salud. Lo anterior sin obviar el marco juridico penal vigente en
Costa Rica con respecto a la practica de la Medicina. No se puede obviar que el
Decreto 39210-MP-S, en su articulo 19, también contempla en su haber un
régimen de prohibiciones respecto del tratamiento de &vulos fecundados.
Considerando que los accionantes se oponen a la practica de esta técnica por la
alegada pérdida de 6vulos fecundados y la supuesta falta de sanciones -ante la
manipulacion del material genético-, queda esclarecido que no llevan razéon en sus
alegatos, ya que con la amplia regulacidon mencionada, se afianza el Optimo
desarrollo de la técnica. Ademas, la parte accionante no logra demostrar como el
Decreto impugnado violenta el derecho a la vida, pues en sus alegatos no sefalan
con exactitud la lesion que, en su criterio, surge con la reglamentacion citada. Los
accionantes refieren que con la falta de regulacion en torno a la FIV se corre el
riesgo de incurrir en crimenes de lesa humanidad. Esta aseveracion es, en el mejor
de los casos.,temerarja, ya que contrario a lo argiiido, esta técnica de reproduccion

asistida estd destinada a ayudar al logro del embarazo. Su implementacion y



regulacion se da con total respeto a la dignidad de los pacientes y bajo los
estandares cientificos necesarios para el sano ejercicio de la practica, sin destruir
vidas ni irrespetar, en modo alguno, la naturaleza humana. Por ultimo, es
importante aclarar que en el caso Parrillo vs Italia -citado por los accionantes-, la
Gran Camara del Tribunal Europeo de Derechos Humanos analizé la prohibicion
de la legislacion italiana de donar los embriones para investigacion médica. En ese
proceso, se alegd violacion a la vida privada y al derecho de posesion del embrion;
sin embargo, la Gran Cédmara determin6 que el embrién no es una cosa sobre la
cual se ejerza una posesion real, de modo que determind la ausencia de lesion a los
derechos reclamados. El Decreto nimero 39210-MP-S, en su numeral 19, reconoce
la prohibicion expresa y contundente de experimentar con los 6vulos fecundados,
de forma que no se permite la manipulacion ni la investigacion con estos. Respecto
de la donacién de 6vulos fecundados, esta se reconoce para la implantacion a favor
de otras personas que requieran de la FIV, lo cual se torna en la préctica de
"adoption for birth", contemplada y validada asi por la Gran Camara en el caso
supra citado. En consecuencia, con la donacion de évulos fecundados no se incurre
en un acto ilegitimo, sino que, por el contrario, se potencian el derecho a la vida y
los derechos humanos sexuales y reproductivos de las personas que padecen de
infertilidad. En cuanto a la aducida violacion a los principios de division de
poderes y reserva de ley, indican que no se puede afirmar que exista una reserva
general de ley. Si bien nuestro ordenamiento no ha regulado una reserva
reglamentaria, salvo en favor de entes dotados de una especial autonomia
normativa (por ejemplo, las universidades publicas), tampoco se puede afirmar que
todas las demds materias solo pueden ser regidas por ley formal. Por el contrario,
se ha establecido, Unicamente, para aquellos temas que realmente ameriten la
intervencion del Poder Legislativo, como garantia de participacion y legitimidad

democratica. En el ordenamiento juridico nacional, del articulo 28, de la



Constitucion Politica, se deriva que cualquier limitacion a los derechos y libertades
esta reservada a la ley. Esta norma es desarrollada por el articulo 19, de la Ley
General de la Administracion Publica y completada por el numeral 59, de dicho
cuerpo normativo, relativo a la creaciéon de potestades de imperio. En el mismo
sentido, la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, en su articulo 30,
obliga a los Estados parte a respetar el principio de reserva legal para el
establecimiento de limitaciones a los derechos humanos. La Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha establecido que, cuando los Estados impongan
restricciones a los derechos humanos, solamente podran hacerlo mediante una ley,
la cual deberd superar un juicio de razonabilidad y proporcionalidad, para
determinar si existe arbitrariedad en la limitacion y si esta responde a razones
objetivas y justificadas. La realizacion de este test no encuentra cabida en aquellas
normas que no contemplen limitaciones. Como parte del juicio de razonabilidad y
proporcionalidad, la Corte IDH, en la sentencia del 19 de setiembre de 2006 del
caso Claude Reyes y otras vs Chile, enumero los requisitos que debe enfrentar la
limitacion a un derecho humano, para ser considerada convencional. De ello se
deduce que el principio de reserva de ley rige cuando el Estado pretende restringir
un derecho fundamental, ya que su esencia aspira a evitar arbitrariedades en el
ejercicio de las funciones publicas. Dado que su naturaleza es contener el abuso de
poder, este principio debe ser aplicado en aquellos casos expresamente regulados
por el ordenamiento. La Corte IDH analiz6 ampliamente el tema relativo al
derecho a la vida en la sentencia Artavia Murillo y otros contra Costa Rica. El
Tribunal Continental determind, en forma contundente, que la técnica de
reproduccion asistida FIV no vulnera el derecho a la vida. Superado este tema, y
considerando la orden especifica girada por la Corte IDH al Estado de Costa Rica
para gue adoptara las medidas necesarias para dejar sin efecto la prohibicion de

practicar la FIV y regular los aspectos que se estimen necesarios para implementar



dicha técnica, el Poder Ejecutivo, en representacion del Estado y como érgano
dotado constitucionalmente de potestad reglamentaria, dictd el Decreto nimero
39210-MP-S. De la orden dada por la CIDH al Estado de Costa Rica, se vislumbra
claramente que no se delimité a una autoridad especifica el cumplimiento de la
medida, sino que se ordend al Estado dejar sin efecto la prohibicién y normar el
tratamiento de FIV, empleando los medios que sean validos de acuerdo con el
ordenamiento interno. El Poder Ejecutivo, en acatamiento de dicha orden y
actuando dentro del marco de sus competencias legales y constitucionales, emitid
el reglamento en cuestion. De la lectura de dicho Decreto se aprecia con notaria
claridad que este no limita derecho fundamental alguno, pues su finalidad consiste
en levantar la prohibicion considerada inconvencional por la Corte IDH y asi
garantizar el goce pleno de los derechos humanos de sus habitantes. Tales
derechos, en virtud de su naturaleza de inherentes al ser humano, no ameritan
reconocimiento previo. El reglamento impugnado no incide negativamente en la
esfera juridica de las personas, no irrumpe los espacios del orden publico, la moral
o los derechos de terceros. Por ello, no es posible alegar que la regulacion de esta
técnica esté reservada a la ley. Asimismo, no es dable aludir que en el Decreto
impugnado existen limitaciones a los derechos humanos, por cuanto el contenido
de esta norma no contempla restriccién alguna que sea susceptible de un juicio de
razonabilidad y proporcionalidad. La imposibilidad de efectuar dicho juicio refleja
la ausencia de limitaciones a los derechos humanos. Es absolutamente
improcedente afirmar que el Decreto cuestionado produce cualquier transgresion a
la parte dogmatica de la Constitucion, ya que -por el contrario- mediante el
Decreto en mencion se afianza el goce de los derechos humanos sexuales y
reproductivos, reconocidos en los instrumentos juridicos del Derecho Internacional
de. los, Derechos. Humanos, asi como en el ordenamiento interno. Muy por el

contrario, mediante el reglamento que autoriza la FIV se refuerza el respeto por los



derechos humanos destacados por la Corte IDH en la sentencia del caso Artavia
Murillo y otros vs Costa Rica y se cumple con el deber de brindar a las personas
que padecen la discapacidad de la infertilidad, la oportunidad de acceder a los
avances meédicos que la tecnologia y la ciencia han alcanzado para combatir, en
forma eficaz, tal padecimiento. El Estado costarricense estaba llamado a eliminar
los obstaculos que impedian el acceso a la FIV y asi asegurar el ejercicio de este
método, de acuerdo con los estandares cientificos internacionales y haciendo uso
de los avances tecnoldgicos mas recientes, de modo que se potencie su efectividad,
con el objetivo de garantizar los derechos fundamentales a la vida privada, la
integridad personal, la salud y la libertad reproductiva. Resulta incongruente alegar
el quebranto a cualesquiera derechos fundamentales cuando el Decreto objetado
persigue la autorizacion para el ejercicio de un procedimiento médico que permite,
a las personas con infertilidad, disfrutar de sus derechos a la reproduccion y a
formar una familia. Siguiendo esta linea de razonamiento, tampoco es factible
acusar violacion al principio de division de poderes, ya que atendiendo a la
potestad y deberes atribuidos en los articulos 33 y 140, incisos 3) y 18), de la
Constitucion Politica, asi como en los numerales 25, inciso 1), 27 y 28, inciso 2),
acapite b), de la Ley General de la Administracion Publica, el Poder Ejecutivo hizo
un uso legitimo de la competencia reglamentaria para emitir el Decreto nimero
39210-MP-S. Se trata del cumplimiento estricto de las obligaciones generadas a
partir de una sentencia dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
que determind de modo contundente, que el Estado de Costa Rica se encontraba
incumpliendo postulados de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
Esta situacion no solamente implica una violacion de deberes impuestos por el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, sino que también contraviene lo
que, dispone el articulo 7°, de la Constitucién Politica, asi como la abundante y

conteste jurisprudencia emitida por la Sala Constitucional. El Poder Ejecutivo,



como titular de la potestad reglamentaria otorgada por la propia Constitucion, esta
autorizado -y a la vez obligado- a crear los reglamentos necesarios para el
adecuado funcionamiento del Estado, para el cumplimiento de todos sus deberes y
la garantia de que prestard servicios publicos de calidad. De este modo, el
reglamento puede operar en aquellas materias residuales donde hay ausencia legal,
siempre que no vulnere el principio de reserva de ley. El reglamento impugnado
responde a la potestad mencionada. Su contenido esta limitado a la regulacion de
un servicio de salud, sin apropiarse de competencias ajenas o propias del Poder
Legislativo. Si bien el reglamento es una norma que suele derivarse de la ley, como
complemento de ejecucion, lo cierto es que no debe concebirse tnicamente como
norma secundaria -reglamento ejecutivo-, sino que su naturaleza también esta
encamina a contribuir con la produccion normativa y actuar, dentro de los limites
respectivos, en los espacios vacios del ordenamiento juridico donde no opere la
reserva de ley. No se puede afirmar que solamente la potestad reglamentaria
ejecutiva es valida dentro del ordenamiento costarricense. Ello implicaria vaciar y
desvirtuar dicha competencia. Se comprende, con lo anterior, que para el ejercicio
de la potestad reglamentaria no siempre se requiere de una ley previa que el
reglamento venga a desarrollar y completar. En este caso, el Decreto N° 39210-
MP-S se deriva, primero, de la facultad reglamentaria que asiste al Poder Ejecutivo
y, en segundo término, de la necesidad de acatar la orden dictada por la CIDH.
Dado que este reglamento regula la técnica médica de FIV, sin restringir en modo
algiin cualquier derecho humano, no se transgreden los principios de division de
poderes y reserva legal. El reglamento impugnado es, al mismo tiempo, derivado
directamente de normas constitucionales y convencionales y basadas en la ley. Al
no existir una ley especial que regule la FIV, se trata de un reglamento auténomo,
emitido, por el Poder Ejecutivo para regular un servicio de salud. Sin embargo, la
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la técnica de la FIV sin guardar relacion con la ley, sino que esta actuando en el
espacio donde no hay precepto legal aplicable. Por otra parte, algunas normas del
reglamento -articulos 3, 4, 6, 7, 10 y 16- vienen a desarrollar contenidos de la Ley
General de Salud, la Ley Organica del Ministerio de Salud y el Codigo de Familia.
Debido a que el reglamento autonomo contribuye a llenar espacios en el
ordenamiento juridico, se reconoce la posibilidad de que su vigencia esté sujeta a
la emision de la ley faltante, de modo que el reglamento se convierte en una norma
que soluciona, temporalmente, el vacio juridico, hasta que el Poder Legislativo
decida regular la materia y desplazar la norma infra-legal. En este sentido, el
Decreto nimero 39210- MP-S es un reglamento auténomo de servicio, que
responde a una actuacion propia de la Administracion, como lo es la regulacion de
los servicios de salud. Ante la orden de la Corte IDH, se dict6 el reglamento en
cuestion, para establecer una base normativa adecuada, que implicara autorizar la
realizacion de la técnica de la FIV y regulara sus aspectos esenciales, con el objeto
de garantizar los derechos fundamentales a la salud y a la libre determinacion. Esta
norma no invade el ambito de la ley, porque no regula una materia reservada a
aquella, como lo seria si limitara derechos fundamentales. El proceder del Poder
Ejecutivo se efectud con total apego al principio de legalidad, toda vez que el
Gobierno es respetuoso y vigilante de la separacion de funciones que caracteriza al
Estado costarricense. La emision de dicho reglamento, no obsta para que la
Asamblea Legislativa dicte una ley que regule la materia. La Constitucion Politica
y la Ley General de la Administracion Publica facultan al Poder Ejecutivo a crear
los reglamentos necesarios para la prestacion de los servicios publicos. Asimismo,
la Ley General de Salud, N° 5395, del 30 de octubre de 1973, designa al Ministerio
de Salud como el 6rgano rector de la salud publica, competente para coordinar
todas, las actividades. publicas y privadas relativas a la salud, y le habilita para

dictar los reglamentos autdbnomos en esta materia. De igual forma, la Ley Orgénica



del Ministerio de Salud, N° 5412 del 8 de noviembre de 1973, reafirma que
corresponde al Poder Ejecutivo la definicion de la politica nacional de salud, la
organizacion y la coordinacion y suprema direccion de los servicios de salud del
pais. Es por medio del Ministerio de Salud, que el Poder Ejecutivo ejerce la
direccion en dicho ambito, siendo competente para determinar los lineamientos que
deben regir los servicios de salud. Por su parte, la Ley de Derechos y Deberes de
las Personas Usuarias de los Servicios de Salud Publicos y Privados, Norma N°
8329 del 2 de abril de 2002, reconoce como derechos de los usuarias del servicio
de salud recibir informacioén clara, concisa y oportuna, sobre sus derechos y
deberes, asi como sobre la forma correcta de ejercitarlos, recibir la informacion
necesaria y, con base en ella, brindar o no su autorizacion para que les administren
un determinado procedimiento o tratamiento médico y recibir, sin distincion
alguna, un trato digno con respeto, consideraciéon y amabilidad. Mediante este
reglamento se levanta la prohibicion para aplicar la FIV en Costa Rica y se
establecen los lineamientos basicos para la ejecucion de dicho tratamiento; se
dispone la creacién de la norma técnica por parte del Ministerio de Salud, tarea
reconocida en la Ley General de Salud y se reafirma el trato digno que debe recibir
el paciente en cualquier servicio de salud; asimismo, se contemplan otros derechos
desarrollados en la Ley N° 8329. Ademas, el contenido del Decreto también fue
guiado por los principios y derechos destacados por la Corte IDH en la sentencia
dictada en el caso Artavia Murillo y otros vs Costa Rica. En cuanto al papel que
desempena la Caja Costarricense de Seguro Social (CCSS), el Decreto nimero
39210-MP-S se acoge a lo ordenado por la CIDH en la sentencia del 28 de
noviembre de 2012, en la cual se establecid que el Estado, mediante la CCSS,
debia practicar la técnica de reproduccion asistida. Es decir, el reglamento no crea
ninguna  competencia a cargo de la CCSS. El deber de dicho ente publico de

ofrecer la FIV como tratamiento contra la infertilidad no deriva de este acto, sino



de la orden expresa dada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la
sentencia tantas veces citada. En atencion a la Ley Constitutiva de la Caja
Costarricense de Seguro Social, Ley N° 17, del 22 de octubre de 1943, y al
Reglamento del Seguro de Salud, el Poder Ejecutivo se limitd a reconocer que la
CCSS es la autoridad competente para practicar la FIV, como un servicio de salud,
de conformidad con el articulo 14, del Decreto accionado. La FIV es un
tratamiento de salud, como tantos otros que se brindan en forma privada y que
presta la CCSS. Al igual que estos otros tratamientos médicos, la implementacion
de la FIV no amerita una ley formal. A lo sumo se requiere de la autorizacion y la
emision de las reglas necesarias para su aplicacion en forma segura y eficaz. A la
luz del razonamiento desarrollado, se denota que el Decreto impugnado forma
parte de la reparacion a la obligacion internacional que violent6 el Estado de Costa
Rica y busca el cumplimiento a la orden dictada por la Corte IDH. Ante el vacio
legal tendente a acatar dicha orden internacional y por respeto al bloque de
legalidad, el Poder Ejecutivo, en ejercicio de sus potestades y al amparo de la
necesidad de respetar los derechos humanos consagrados en la Constitucion
Politica y en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, procedio a
decretar la autorizacion del método de reproduccion asistida de FIV, con la
finalidad de eliminar cualquier barrera que imposibilitaba la realizacion de esta
técnica en Costa Rica y, asi, procurar restablecer el pleno disfrute de los derechos
de los habitantes que requieran de ese tratamiento. En conclusion, el decreto objeto
de esta accion es perfectamente respetuoso de los principios constitucionales de
reserva de ley y separacion de poderes. En relacion con la supuesta violaciéon a la
autonomia que otorga la Constitucion Politica a la Caja Costarricense de Seguro
Social, aducen que, de conformidad con el criterio emitido por la Corte IDH en la
sentencia del caso_ Artavia Murillo y otros vs Costa Rica, la infertilidad es una

enfermedad del sistema reproductivo que genera la incapacidad de procreacion.



Este padecimiento afecta a la persona, tanto en forma fisica como psicoldgica. Por
ser la infertilidad una enfermedad que produce una incapacidad, el Estado esta
llamado a atender dicho padecimiento mediante los servicios publicos de salud.
Todo sistema de atencion sanitaria debe, necesariamente, contemplar la salud
genética, entendida como aquella que atiende la salud reproductiva de la mujer y el
hombre, favoreciendo su posibilidad de procrear en condiciones seguras y
determinar cuando y con qué frecuencia hacerlo. El Estado tiene la responsabilidad
de respetar y permitir el disfrute de la salud reproductiva de sus habitantes y
atender los padecimientos reproductivos, sin incurrir en cualesquiera tratos
discriminatorios. No solo se debe evitar actuar de forma que se limiten tales
derechos, sino que también se deben propiciar las condiciones esenciales para su
ejercicio. Ante la necesidad de combatir la infertilidad, el Estado debe disponer de
los métodos de reproduccidon asistida licitos, seguros, eficaces y asequibles, de
forma que dé atencidn a la poblacion con este tipo de necesidad, sin desprotegerla.
Precisamente, el Decreto N° 39210-MP-S, tiende a garantizar el derecho a la salud
y a permitir el acceso a la atencion médica desplegada a través de la FIV. Es asi
como se brindard el servicio de salud que requieren las personas con infertilidad
que no logran alcanzar el embarazo mediante el método natural u otras técnicas
médicas, tales como la estimulacion ovarica y la inseminacion artificial. La
autorizacion para implementar la FIV constituye un acto de acatamiento de lo
dispuesto por la Corte IDH en la sentencia del 28 de noviembre de 2012,
considerando que esa autoridad supranacional ordend el levantamiento de la
prohibicion y la regulacion necesaria para la puesta en practica de ese tratamiento.
Consideran absolutamente claro que la obligacion que impugnan los actores, para
que el Estado, por medio de la CCSS, implemente la FIV, no proviene,
unicamente, de la decision del Poder Ejecutivo. Por el contrario, se trata tan solo de

la implementacién de un deber que determina la Corte Interamericana de Derechos



Humanos en la referida sentencia. Dada esta disposicion, el Poder Ejecutivo, en el
Decreto N° 39210-MP-S, procedido a autorizar y regular la realizacion de este
tratamiento médico en los ambitos publico y privado. Con dicha autorizacion, no
se estd creando ni imponiendo una nueva obligacion para la CCSS. La FIV es parte
de los servidos de salud que la CCSS esta llamada a brindar. Reconocer dicha
técnica mediante el Decreto constituye, simplemente, la autorizacion para ejecutar
un derecho prestacional que no le es ajeno a esa institucion autonoma. De acuerdo
con la Ley Constitutiva de la Caja Costarricense de Seguro Social, Ley N° 17 del
22 de octubre de 1943, y el Reglamento del Seguro de Salud, la CCSS tiene la
obligacion de hacer valer el seguro social mediante la atencion médica que
requieran los habitantes del pais, en caso de enfermedad, maternidad invalidez,
vejez y desempleo involuntario. En la prestacion de sus servicios, deben imperar
los principios de universalidad del seguro social, igualdad, integralidad, suficiencia
y eficiencia, segun dispone el Reglamento del Seguro de Salud. De este modo, la
implementacion de la FIV no es ajena a los servicios de salud a cargo de la CCSS.
Por constituir un mecanismo idoneo para hacer valer un derecho prestacional, el
Estado debe asegurar el acceso a la FIV, con la finalidad de atender el
padecimiento de las personas infértiles, asi como para evitar actuaciones desiguales
y odiosas por razones fisicas y economicas. Se persigue con ello, mejorar la
calidad de vida de las personas que demandan de la FIV para procrear. Es contrario
al régimen constitucional afirmar, como lo hacen los accionantes, que la CCSS no
estd llamada a brindar la FIV. De la Constitucion Politica y las normas
infraconstitucionales que rigen la labor de la CCSS, se desprende con palpable
claridad que esa institucion esta en el deber de facilitar la atencion médica que
ameriten las personas, para garantizar su derecho a la salud. En el caso de la FIV,
no.solo.esta presente el derecho a la salud, sino toda una extensa gama de derechos

humanos destacados por la CIDH en el caso Artavia Murillo y otros vs Costa Rica,



al ordenar que la CCSS prestara dichos servicios. Es por ello que el Poder
Ejecutivo, a través del Decreto niumero 39210- MP-S, no invade la competencia y
autonomia de la CCSS al levantar la prohibicion para practicar la FIV en el pais y
disponer que la CCSS ofrecera dicho tratamiento a las personas infértiles. Con la
emision del Decreto impugnado no se quebranta la autonomia de la CCSS, toda
vez que el Poder Ejecutivo, respetuoso de las potestades de esa institucion
autobnoma, no le esta imponiendo nuevas obligaciones. El Decreto en mencion, se
limita a dejar sin efecto la barrera que impedia la realizacion de la FIV y, a su vez,
regula los aspectos técnicos necesarios para su puesta en practica en el servicio de
salud publico y privado, de acuerdo con la competencia del Poder Ejecutivo, como
rector en la materia. Con el reglamento cuestionado no se estd controlando ni
alterando la disposicion de los recursos materiales y humanos de la CCSS.
Tampoco se estd ordenando un fin u objetivo determinado en el ejercicio de sus
competencias. No se impone a la CCSS coémo debe estructurar el servicio de salud
que dara con la FIV; menos aln, se coarta su capacidad para determinar las
medidas por adoptar para satisfacer las necesidades derivadas de la aplicacion de la
FIV. Estas competencias son exclusivas de esa institucion y de su naturaleza de
ente autdbnomo. El Decreto objetado estd en consonancia con la autonomia de la
CCSS, puesto que deja en manos de esa entidad la elaboracion de los protocolos
correspondientes para la aplicacion de la FIV, su estructuracion, planificacion y
ejecucion financiera. La implementacion de la FIV, como un tratamiento médico
para atender la infertilidad, no constituye la emision de una politica por parte del
Poder Ejecutivo, sino el reconocimiento de los derechos que asisten a las personas
que requieren de dicha técnica como parte del servicio de salud. El sistema de
seguridad social a cargo de la CCSS se caracteriza por el principio de solidaridad
social. que.es. su piedra angular. La esencia del principio de solidaridad social es

generar un equilibrio en la sociedad, al asegurarse servicios no diferenciados de



salud, sin importar el importe de la contribucion que haga cada individuo, tal y
como lo ha establecido la Sala en sentencia numero 2008-01573, de las 14:55
horas, del 30 de enero de 2008. El principio de solidaridad social deriva de los
articulos 50, 73 y 74, de la Constitucion Politica, los cuales, a su vez, son reflejo de
los principios que influyeron en el constituyente al sentar las bases del Estado
social de derecho en Costa Rica. El empleo de los recursos de los seguros sociales
debe regirse por el principio de solidaridad social. Es por eso que el Estado, por
medio de la CCSS, tiene la obligacion de atender a las personas con infertilidad
que requieren de la FIV para mejorar las posibilidades de concretar un embarazo.
Esta asistencia médica no implica la desviacion de los fondos de la CCSS, como lo
arguyen los accionantes, ya que la infertilidad es una enfermedad que debe ser
atendida de la misma forma en que se atienden todas las patologias tratadas por esa
autoridad. La Ley Constitutiva de la CCSS dispone la forma de administrar los
fondos y las reservas del régimen de seguridad social provenientes de los capitales
y rentas de esa institucion. Los ordinales 33 y 34 de esa norma dan origen al fondo
de repartos para la atencion de los servicios de enfermedad que demande el
régimen de seguridad social. En razén de lo anterior, los recursos financieros que
se requieran para la practica de la FIV provendran de ese fondo. Los accionantes
basan su legitimacion y alegatos en el hecho de que la implementacion de la FIV
afecta los fondos de la CCSS y no protege a los costarricenses contra la invalidez,
vejez y muerte. Sin embargo, la parte accionante confunde el régimen de reparto
con el de capitalizacion -relativo a las pensiones-, cuando la técnica de
reproduccion asistida es una prestacion correspondiente al fondo de reparto. Si el
motivo de creacion del régimen de seguridad social, inspirado en el principio de
solidaridad, es la prestacion de un servicio de salud publica eficiente y eficaz para
los . administrados, es. contradictorio alegar que con la realizacion de la FIV se

desvien los recursos de la CCSS, pues por el contrario, se trata de la prestacion de



un servicio médico intrinseco a dicho sistema. Adicionalmente, los accionantes
cuestionan la puesta en practica de este método de reproduccion asistida al indicar
que no remedia la incapacidad para engendrar. Este alegato resulta incomprensible,
en el contexto del Estado social y democratico de derecho. La atencion médica no
puede reducirse a la curacion del padecimiento, pues se limitaria el servicio de
salud a aquellos métodos cientificos que aseguren la solucion certera de la
enfermedad, lo cual es inviable en el estado actual de la ciencia. El derecho a la
salud abarca el beneficio de recibir el servicio médico oportuno para tratar
cualquier padecimiento. De lo contrario, se incurriria en una actuacion
discriminatoria, contraria a la dignidad humana. En el caso de la infertilidad,
mediante la FIV no se buscar restablecer el estado fisico del paciente, sino
contribuir a que logre el embarazo. Este argumento de los accionantes demuestra
que la discusion que se genera alrededor de la FIV no esta vinculada con la forma
de regular la técnica -si debe darse por via legal o reglamentaria- 0 con una
genuina preocupacion con la preservacion de la autonomia de la CCSS, sino que se
trata de una disconformidad de orden ideoldgico con el tratamiento. En palabras
concretas, se evidencia una manifiesta oposicion hacia la FIV, por estimarla
contraria a sus principios y valores. La resistencia de los accionantes a la
implementacion de la FIV se asemeja a la oposicion que en 1973, manifesto cierto
sector durante la elaboracion y discusion del Codigo de Familia, respecto de la
técnica de inseminacion artificial con semen de un tercero. De acuerdo con el
articulo 72, de dicho Codigo, es posible efectuar inseminacion heterdloga en caso
necesario. No obstante, para el momento de la creacion de dicha norma, este tipo
de inseminacion era poco aceptada, en especial para sectores conservadores, pero
pese a tal oposicidn, la técnica fue admitida y se convirtié en un importante avance
juridico. v una novedad médica. Estiman que es claro que, en determinado contexto

social, la implementacién de técnicas cientificas avanzadas genera divergencias en



el colectivo, pero esto no puede traducirse en la prohibicidon para su realizacion, si
el tratamiento -como es el caso de la FIV- contribuye a mejorar la calidad de vida
de las personas, pues forma parte de su derecho a la salud. Al analizar con detalle
el tema de la autonomia de la CCSS y el funcionamiento del sistema de seguridad
social, se concluye facilmente que el Decreto N° 39210-MP-S no quebranta la
independencia administrativa y de gobierno de la CCSS, ni impone una nueva
obligacion a esa institucion, ya que la FIV corresponde a un tratamiento mas que
debe contemplarse como parte del servicio de salud brindado por dicha entidad
autobnoma y su aplicacidon no representa una desviacion de los recursos de la CCSS.
Responde, ademads, a una orden expresa dictada por el maximo tribunal regional
del continente americano en materia de derechos humanos. Con respecto a la
acusada violacion al derecho del nifio de conocer a sus padres y ser cuidado por
ellos, manifiestan que el Decreto impugnado establece que son destinatarios de la
FIV la pareja, mayor de edad, en la cual alguno de ambos presente infertilidad. Asi
también, la mujer sin pareja, infértil y mayor de edad. De la lectura de ese mismo
numeral, también se desprende que la persona solicitante de la FIV debe padecer
de infertilidad comprobada y demostrar que agoto, sin éxito, los demas
tratamientos médicos practicados en el pais para la infertilidad. Las personas
destinatarias de la FIV pueden acceder a la forma homologa o bien a la heterologa,
segin lo amerite cada caso. El Decreto nimero 39210-MP-S, en su ordinal 4°,
regula el método homodlogo para el supuesto de las parejas que no poseen
problemas con la produccion de células sexuales. En tanto, la forma heterdloga
esta destinada para la pareja en la cual no es viable aplicar la técnica homologa y
en el caso de la mujer sin pareja, pues ambas situaciones requieren de células
germinales donadas para la realizacion de la FIV. No se puede reconocer
unicamente la forma homologa, o bien, solo permitir el acceso a la técnica por

parte de la pareja y dejar de lado a la mujer sin pareja, ya que se estaria incurriendo



en un trato discriminatorio, rechazado por la Constitucion Politica y contrario a lo
dispuesto por la Corte IDH en la sentencia del caso Artavia Murillo y otros vs
Costa Rica. La parte accionante estima que la forma heterologa resulta contraria al
contenido de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y de la normativa interna
-Constitucion Politica y Codigo de Familia-, pues en el articulo 4° del reglamento
impugnado se establece que la donacion de células sexuales no genera obligacion
filial y paternal, al igual que la inseminacion artificial heterdloga, reconocida en el
Codigo de Familia. No obstante, los accionantes se limitan a sefialar la aparente
violacion, sin explicar las razones de su alegato. No tratan siquiera de demostrar
como el Decreto objetado podria quebrantar la posibilidad de que se investigara la
paternidad. La parte accionante confunde el vinculo biologico con el juridico. La
filiacion no siempre se deriva de la relacion biologica, pues mediante la adopcion -
figura juridica- se genera el vinculo filial entre los padres y el hijo. Lo anterior,
evidencia que la realidad bioldgica no necesariamente coincide siempre con la
realidad juridica. El reconocimiento de la filiacion implica determinadas
consecuencias juridicas, un conjunto de derechos y deberes. Para que este vinculo
de parentesco surja, es necesaria la determinacion de la paternidad. En este sentido,
el Decreto N° 30210-MP-S no limita la posibilidad de investigar el vinculo
biologico, toda vez que el articulo 4°, de esa norma, dispone con claridad que la
donacion de las células germinales no implica la adquisicién de obligaciones o
derechos parentales, pero esto no impide que se esclarezca la relacion bioldgica.
Ciertamente, los ordinales 5° y 13 dan proteccion a la informacidén que se genere
en el tratamiento de la FIV, lo cual es logico, pero esto no constituye un obstaculo
que impida a la persona interesada, conocer acerca de la identidad del donador. Las
reglas especificas en materia de paternidad y filiacion estan dadas por el Derecho
de Familia, No, le corresponde al Decreto impugnado regular tales aspectos, sino,

unicamente, establecer que el donador no adquiere derechos ni deberes propios de



la paternidad, a afectos de estar en consonancia con lo que ya regula el articulo 72,
del Codigo de Familia, y que guarda absoluta relacion con las caracteristicas de la
donacion de células germinales. La FIV heter6loga no es contraria a la Convencion
sobre los Derechos del Nifio ni a la Constitucion Politica. El Decreto N° 39210-
MP-S no modifica la normativa actual que rige esta materia. Queda claro que con
el reglamento impugnado no se niega el derecho de la persona a investigar quiénes
son los padres, no impide que el nifio nacido sea registrado por sus padres
bioldgicos o juridicos, no incide sobre la proteccion que han de brindarle sus
padres, ni limita la formacion de su identidad. Por otra parte, en cuanto al tema de
la donacion de 6vulos fecundados, estiman oportuno explicar el papel de esa figura
en el proceso de la FIV. En primer lugar, de acuerdo con el articulo 16, del Decreto
N° 39210-MP-S, el desarrollo actual de esta técnica permite la transferencia de un
ovulo fecundado por ciclo reproductivo y, solo en caso necesario bajo criterio
médico respectivo, se transferiran dos oOvulos fecundados. Para la oOptima
realizacion de este tratamiento, se establece el deber de fecundar el minimo de
6vulos necesario que permita la obtencién de el o los dvulos fecundados por
transferir a la cavidad uterina; asi lo consigna el articulo cita. Con esta regulacion
se evita que la técnica no produzca cantidades excesivas de 6vulos fecundados,
sino los estrictamente pertinentes para la aplicacion de la FIV. En caso
extraordinario que quede algin 6vulo fecundado sin transferir, este debera ser
preservado, seglin lo establecido en el numeral 17, del Decreto impugnado, para
futuros ciclos reproductivos de la mujer o la pareja. Lo anterior constituye la
segunda regla respecto los 6vulos fecundados, para dar adecuado tratamiento a
estos. Finalmente, de conformidad con el articulo 18 del reglamento objetado, si la
pareja o mujer que preserve sus Ovulos fecundados no pudiere o no quisiere
realizar, futuras, transferencias, podria donar esos Ovulos fertilizados a otras

personas destinatarias de la FIV. De forma adicional, para blindar a la donacion de



cualquier fin lucrativo, se dispone de un amplio régimen de prohibiciones respecto
del 6vulo fecundado -articulo 19-, entre las cuales se encuentra la negativa de
comerciar con estos. Aunado a lo anterior, se halla la prohibicién de desechar
ovulos fecundados. Con la regulacion expuesta, se observa que el Decreto
cuestionado procura dar un resguardo adecuado a los 6vulos fecundados, de
manera que es improcedente alegar que, con esta regulacion, el 6vulo fecundado es
tratado como una cosa. Ademds, este cuestionamiento planteado por los
recurrentes se dirige a discutir el contenido de la sentencia de la Corte IDH en el
caso Artavia Murillo y otros vs Costa Rica; incluso, una vez mas, la parte
recurrente hace mencion a la sentencia de la Sala Constitucional N° 2000-2306, de
las 15:21 horas del 15 de marzo de 2000, cuando la CIDH dirimio el conflicto
derivado de dicho precedente constitucional. En definitiva, el Decreto niimero
39210-MP-S no modifica en nada la regulacion vigente del Derecho de Familia
respecto del tema de paternidad y filiacioén. Es evidente que compete a esta rama de
la ciencia juridica normar la materia filiar y de parentesco. Por ello, el Decreto
impugnado no limita ni modifica tales derechos. Por lo demads, el reglamento
accionado establece la regulacion necesaria para dar trato apropiado a los 6vulos
fecundados y evitar asi, acciones contrarias a derecho, como las que preocupan a
los actores. Por otra parte, los accionantes alegan violado el principio de
participacion ciudadana, por cuanto no se consultd publicamente el Decreto N°
39210-MP-S, como -a su juicio- ordena el articulo 361, de la Ley General de la
Administracion Publica (LGAP), ya que los actores estiman que la implementacion
de la FIV es un asunto de interés para toda la comunidad costarricense, toda vez
que se destinaran fondos de la CCSS para la realizacion de dicha técnica. Ademas,
alegan que estan de por medio derechos fundamentales y por ello, debid someterse
a consulta publica, el referido Decreto. Sostienen los accionantes que no se respetod

dicho tramite. De forma adicional, mencionan que no se acato el criterio emitido



por la CCSS en el proceso de consulta, pues el Poder Ejecutivo no tomd en
consideracion lo expuesto por esa institucion y no motivo la separacion de dicho
criterio. Al respecto, el Presidente de la Republica y los Ministros de la Presidencia
y de Salud estiman que, de la lectura del numeral 361 citado, se colige que es
obligacion del Poder Ejecutivo cumplir con el proceso de consulta consignado en
los incisos 1 y 2, de ese articulo, a efectos de revestir de publicidad el
procedimiento para su emision. Contrario sensu, la audiencia contemplada en el
inciso 3, del articulo mencionado, no es obligatoria. Queda a decision del Poder
Ejecutivo si confiere la audiencia publica en cada procedimiento, lo cual constituye
una potestad discrecional, en la que serdan valorados aspectos de orden politico.
Con absoluto apego al articulo 361.1 de la Ley General de la Administracion
Publica, el Poder Ejecutivo, mediante los oficios nimero DP-P-066-2015 y DP-P-
065-2015, ambos del 3 de setiembre de 2015, sometié a conocimiento de la CCSS
y del Colegio de Médicos y Cirujanos de Costa Rica, el proyecto del decreto para
la autorizacion de realizacion de la FIV y la transferencia embrionaria. Para
atender la audiencia, se confirio un plazo de cinco dias habiles. Ambas autoridades
consultadas estan directamente vinculadas con la implementacion de la FIV y son
contempladas de forma expresa en el Decreto accionado. Ademas, no cabe duda
que ambas entidades forman parte de la Administracion descentralizada. La CCSS
es una institucion autonoma de creacion constitucional, mientras que el Colegio de
Médicos y Cirujanos responde a una naturaleza descentralizada y de caracter
corporativo profesional, siendo una figura que se rige por el derecho publico. En
este caso particular, no resultaba procedente la consulta indicada en el inciso 2, del
articulo en mencién, pues la implementacion de la FIV no conlleva afectacion
directa a entidades representativas de caracter general o corporativo. La realizacion
de. un_servicio prestacional no estd relacionado con los intereses de grupos

particulares. En igual sentido, tal y como se dijo, la audiencia publica no es



obligatoria, como lo plantean los accionantes, sino que estd sujeta a la decision
discrecional del Poder Ejecutivo. Aun cuando los accionantes consideran que se
omitid efectuar esta audiencia por estar relacionado el tema de la FIV con el
ejercicio de derechos fundamentales, lo cierto es que los derechos de las minorias
no pueden someterse al criterio de las mayorias, ya que se podria incurrir en una
situacidon discriminatoria, segun lo expuso la Sala Constitucional en Sentencia N°
2010-13313 de las 16:31 horas del 10 de agosto de 2010. Las actuaciones
desplegadas por el Poder Ejecutivo, en este caso, son acordes con lo que disponen
los articulos 9, Constitucional y 361, de la Ley General de la Administracion
Publica, pues es claro que para la emision del Decreto N° 39210-MP-S se
siguieron los tramites exigidos por el ordenamiento, y que tutelan la publicidad en
el proceso de aprobacion de los actos generales. Se llevaron a cabo las consultas
exigidas, como requisito formal, para contar con la opinion de las autoridades
consultadas respecto de la implementacion de la FIV. Ademas, el término otorgado
fue fijado por el Poder Ejecutivo, ya que el articulo 361.1, de la LGAP no
establece un plazo determinado. En ese sentido, se debe tener presente el
pronunciamiento dado por la Procuraduria General de la Republica en el dictamen
niamero C-077-2015 del 13 de abril de 2015. Por otra parte, los actores reclaman
violacion al debido proceso, ya que, de acuerdo a su consideracion, el Poder
Ejecutivo se separd del criterio dado por la CCSS, sin la debida motivacion. Al
respecto, afirman que no es factible invocar violaciéon al debido proceso en la
emision de una disposicion de cardcter general, toda vez que, segin ha
determinado la Sala Constitucional en sentencia numero 2011-3346 de las 09:13
horas del 18 de marzo de 2011, ello no constituye violacion del derecho
constitucional de defensa consagrado en el articulo 39, de la Constitucion Politica,
va.que lo gue dicha disposicion constitucional tutela es el derecho de defensa en

procesos o procedimientos cuya finalidad es imponer una sancion de caracter penal



o administrativo, o denegar, suprimir o limitar derechos subjetivos, o causar otro
agravio directo en los derechos o intereses legitimos de los particulares, en tanto la
promulgaciéon de disposiciones de caracter general por parte del Poder Ejecutivo,
no es un proceso tendente a imponer sancidon alguna, sino que su proposito es
establecer regulaciones que seran de aplicacion general para los administrados. El
objeto de la consulta efectuada a las autoridades descentralizadas, es poner en su
conocimiento la actuacion que pretende emitir el Poder Ejecutivo y que les atafie
directamente, de modo que se pueda recibir la posicion oficial de la institucion. Es
claro, que no se trata de un criterio técnico o dictamen vinculante que someta al
Poder Ejecutivo para su acatamiento o, siquiera, uno que obligue a motivar la
decision contraria a este. Los informes rendidos, tanto por la CCSS como por el
Colegio de Médicos y Cirujanos de Costa Rica, si bien tienen una base técnica, son
-en esencia- reflejo de la posicion institucional de las organizaciones en cuestion.
Reflejan su criterio politico acerca de un proyecto de reglamento que les atafie. Es
una opinion que puede ser de gran ayuda en la toma de la decision del Poder
Ejecutivo, pero no mas que eso. Por consiguiente, se denota que, de previo a emitir
el Decreto nimero 39210-MP- S, el Poder Ejecutivo atendidé el proceso de
consultas establecido por ley; concedio el plazo necesario para que las autoridades
descentralizadas estudiaran el proyecto de reglamento y, una vez recibidos los
informes, estos fueron analizados y se tomaron en consideracion las
recomendaciones oportunas para mejorar la regulacion propuesta. Evidentemente,
el procedimiento seguido para la aprobacion del decreto impugnado es plenamente
acorde con lo exigido por el ordenamiento. Por otra parte, los accionantes aducen
que la sentencia de la Sala Constitucional, numero 2000-02306 de las 15:21 horas
del 15 de marzo de 2000, da una mas adecuada interpretacion al articulo 4.1, de la
Conyencion Americana sobre Derechos Humanos, que la dada por la Corte IDH,

pues a diferencia de la sentencia emitida en el caso Artavia Murillo y otros vs.



Costa Rica, estiman que se da mayor proteccion al embridén. En efecto, consideran
que al interpretar el articulo 4.1 referido, la Corte IDH no se apego6 a las reglas
hermenéuticas establecidas en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados y, por ello, afirman que se irrespetd dicha Convencion. Para sustentar su
criterio con respecto a la proteccion que debe darse a la vida, la parte actora cita el
voto disidente del juez interamericano Eduardo Vio Grossi. En cuanto a este
extremo de la accion de inconstitucionalidad, es notorio que el alegato de la parte
accionante no guarda relacion con el Decreto numero 39210-MP-S y una eventual
irregularidad por parte de este, sino que tal exposicion esta vinculada con la
disconformidad que los actores demuestran hacia la sentencia de la CIDH del 28 de
noviembre de 2012, particularmente respecto de la interpretacion que el alto
tribunal continental da al derecho a la vida. Resulta innecesario subrayar, que no es
factible cuestionar el contenido de la decision de esa autoridad regional, pues el
fallo de la Corte IDH es definitivo e inapelable, asi como de acatamiento
obligatorio, de acuerdo con los articulos 67 y 68, de la Convencidon Americana
sobre Derechos Humanos. Junto con el ordinal 7, Constitucional, la Sala ha
desarrollado una solida doctrina jurisprudencial acerca de la primacia de los
instrumentos internacionales de derechos humanos. Mediante diversos fallos, el
Tribunal Constitucional ha concedido un valor normativo privilegiado a los
instrumentos internacionales de derechos humanos en el ordenamiento juridico
costarricense. Por mas de veinte anos, la Sala ha sostenido que si tales
instrumentos contemplan un reconocimiento mayor que el dado por la Carta
Fundamental, estos prevalecen incluso sobre la Constitucion Politica (entre muchas
otras, las sentencias numero 1992-03435 de las 16:20 horas del 11 de noviembre
de 1992 y 2010-13313 de las 16:31 horas del 10 de agosto de 2010). En virtud del
valor normativo de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, el Estado

tiene el deber de velar por el respeto de los derechos reconocidos en ese tratado y



adoptar las medidas internas para el pleno goce de tales derechos. Sin embargo, la
Corte IDH, en la sentencia del 28 de noviembre de 2012, determin6 que Costa Rica
estaba desacatando dicha obligacion y emitio las 6rdenes respectivas para reparar
ese estado de desatencion. Acatar la disposicion de la CIDH implica obedecer las
obligaciones contraidas con la suscripcion y aprobacion de la Convencion
Americana, especificamente los articulos 1, 2, 63.1, 67 y 68, de ese tratado
regional. Por ello, es deber ineludible acatar el fallo de la Corte IDH. Las 6rdenes
emitidas por la CIDH se derivan de la violacién de una obligacién internacional, lo
que hace necesario enmendarla adecuadamente, asi como reparar los dafios
ocasionados. La reparacion aspira a la restitucion plena -restitutio in integrum-, es
decir, a restablecer la situacion anterior a la comisidon del acto que transgrede la
norma convencional. Si ello no fuera factible, se deben adoptar medidas para
garantizar que la violacion no se repita en el futuro en perjuicio de las mismas u
otras victimas. Es por ello, que la finalidad del Decreto Ejecutivo nimero 39210-
MP-S, es eliminar cualquier barrera que imposibilite la realizacion de esta técnica
en Costa Rica y, asi, procurar restablecer el pleno disfrute de los derechos de los
habitantes que requieran de ese tratamiento, a causa de su infertilidad. El Estado de
Costa Rica tiene el deber de atender la orden de la CIDH, ya que, como parte de la
Comunidad Internacional, es obligado por el principio de pacta sunt servanda, que
obliga al pais a acatar de buena fe las obligaciones convencionales suscritas en el
ambito internacional. Incluso, la Convencion de Viena sobre el Derecho de los

"

Tratados establece en su articulo 27 que "... Una parte no podrd invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un
tratado..." De modo, que el Estado de Costa Rica esta en la obligacion de acatar el
fallo de la Corte IDH, sin cuestionar su contenido y disposicion, ya que la fuerza
vinculante  de  esta sentencia es inherente a la logica misma del sistema

interamericano de proteccion de los derechos humanos, a la naturaleza



jurisdiccional de la Corte y a la admision expresa de los Estados al reconocer la
competencia de esa autoridad regional Paralelo al deber de obediencia de la
sentencia, se halla la eficacia que esta tiene frente a las autoridades internas del
Estado obligado. Cuando un fallo con caracter de cosa juzgada es dictado contra el
Estado parte de un proceso contencioso internacional, sus autoridades internas
estan sometidas al contenido de esa sentencia y estdn en la obligacion de velar por
la ejecucion de tal fallo, y asi garantizar el respeto de la Convencidon Americana.
Ese deber recac de forma especial en las autoridades judiciales nacionales, de
conformidad con lo dicho en resolucion de supervision de cumplimiento del
sentencia de la CIDH, en el caso Gelman vs Uruguay del 20 de marzo de 2013.
Los tribunales nacionales estdn llamados a ejercer, de manera difusa, el control de
convencionalidad. Mediante ese mecanismo, los 6rganos nacionales, deben hacer
valer los derechos humanos, ante el supuesto de normativa interna de un Estado
que se oponga a las disposiciones internacionales. La relevancia de este control fue
destacada en el voto salvado de los magistrados Jinesta Lobo y Rueda Leal de la
sentencia numero 2013-13808 de las 16:11 horas del 16 de octubre de 2013. Las
autoridades jurisdiccionales nacionales, a partir de los deberes de respeto y de
adopcion de las medidas internas, asi como de la regla de agotamiento previo de
los recursos internos, son actores primarios del Sistema Interamericano. Les
corresponde realizar el control de convencionalidad difuso al resolver los
conflictos de su competencia y, asi, aplicar de primera mano el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Asimismo, los tribunales locales estan
sujetos a las sentencias que les vinculan directamente como Estado parte de un
proceso, por lo que les corresponde acatarlas y hacerlas cumplir. Cuando se trata
de un fallo con incidencia directa, la recepcion de este no se limita al dialogo
vertical, como, un_ instrumento optativo para el acogimiento de los derechos

humanos. Por el contrario, la recepcidn interna (los puentes de comunicacion entre



los 6rdenes nacionales e internacionales) es indispensable para lograr el maximo
desarrollo sin conflictos evitables, en el régimen total de proteccion de los
derechos humanos; si se llega a obviar esta recepcion, el sistema interamericano se
tornaria fragil e insuficiente. En el caso concreto, ese puente de comunicacion
entre la Sala Constitucional y la Corte IDH es necesario para alcanzar la verdadera
recepcion del fallo supra citado. Parte del deber de acatamiento esta en respetar los
procesos competencia de la autoridad regional, con la finalidad de dar aplicacion
inmediata a la resolucion respectiva. En ese sentido, actualmente se desarrolla en la
Corte IDH la etapa de supervision del cumplimiento de la sentencia del 28 de
noviembre de 2013, mediante el cual, la CIDH determinara si el Estado de Costa
Rica ha obedecido las d6rdenes dictadas. En este proceso, la Corte se encuentra
estudiando el Decreto Ejecutivo numero 39210-MP-S, a efectos de decidir si este
puede ser considerado como una accion valida de acatamiento. Por ello, debido a
que la competencia de la Corte IDH esta activa en este caso y se esta a la espera de
la decision correspondiente, lo procedente es suspender cualquier proceso judicial
nacional cuyo resultado pueda entorpecer el efectivo cumplimiento de lo ordenado
por la Corte IDH, hasta tanto la autoridad regional no resuelva el proceso de
supervision, tal como lo manifestaron en voto de minoria la Magistrada Herndndez
Lopez y los Magistrados Armijo Sancho y Jinesta Lobo en la sentencia 2015-
15725 de las 11:30 horas del 7 de octubre de 2015, que admiti6 la accion de
inconstitucionalidad contra el Decreto numero 39210-MP-S. En conclusion, como
bien lo plantea el Juez de la Corte IDH, Diego Garcia-Sayan, "...la operatividad y
eficacia de los instrumentos internacionales de derechos humanos esta
condicionada a que los Estados adopten las medidas necesarias para cumplir y
hacer cumplir los derechos protegidos, para ello, los tribunales nacionales tiene
un.,.o.papel, ...protagonico." (Anuario de Derecho Constitucional

Latinoamericano/2008, pagina 397). La actuacion de la Sala Constitucional resulta



vital para la recepcion y cumplimiento de la sentencia del caso Artavia Murillo y
otros vs. Costa Rica, con la finalidad de restituir el pleno goce de los derechos
humanos de las victimas de ese proceso y hacer valer la preeminencia del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, vulnerado por las acciones realizadas en
el pasado por el Estado de Costa Rica. En sintesis, concluyen que el Decreto
Ejecutivo numero 39210- MP-S es perfectamente acorde con los principios de
reserva de ley, legalidad, separacion de poderes y la autonomia de la Caja
Costarricense de Seguro Social. Asimismo, con esta norma se respetan los
derechos y principios consagrados en los articulos 9, 21, 53, 73 y 74, de la
Constitucion Politica. Finalmente, es posible afirmar que dicho Decreto es acorde
con las normas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y atiende de
forma particular la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y la sentencia
de la Corte IDH del caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, del 28 de
noviembre de 2012, de la cual constituye un acto claro para su cumplimiento.
Solicitan se rechace de plano la accion o, en su caso, se declare sin lugar.

7.- En escrito presentado a las 13:29 horas, del 05 de noviembre de 2015, la
Presidente Ejecutiva de la Caja Costarricense de Seguro Social (CCSS) rindio el
informe de ley, en el que manifestd que para la aplicacion de la técnica de
fertilizacion in vitro (FIV), se requiere de una debida regulacidon desde el punto de
vista técnico-médico y juridico, la cual habria de darse por medio de ley, dados los
derechos fundamentales y humanos comprometidos, en la que se considere una
adecuada relacion de coordinacion entre la Caja y el Poder Ejecutivo, en lo tocante
a los aspectos relativos a las obligaciones y deberes de esta Institucion; ademas, de
la necesaria correccion y ajuste de los conceptos técnico-médicos utilizados, asi
como una garantia de los recursos financieros requeridos. Todo ello, segin lo
acordado por la Junta Directiva de la CCSS en el articulo 3°, de la Sesion N° 8799

del 9 de septiembre de 2015. Indica que, con fundamento en normativa y



jurisprudencia analizada por la asesoria juridica institucional, dadas las
implicaciones que en materia de derechos humanos conlleva la implementacion de
la técnica FIV, la CCSS ha considerado que existe una imposibilidad legal y
constitucional de realizar ese procedimiento, en tanto no exista una ley -formal y
material- que lo regule, por estar de por medio -para su implementacién- derechos
tales como el derecho a la vida del embridn, a la salud de las parejas, del embrion y
del nifio nacido, el derecho a la filiacion del nifio, entre otros. De modo que, el
decreto ejecutivo impugnado violenta el principio de reserva de ley, al pretender el
decreto regular la técnica de Fertilizacion in Vitro, obviando lo dispuesto en los
articulos 9 y 124, Constitucionales, en cuanto a que, en materia de reserva de ley,
unicamente el Poder Legislativo se encuentra facultado para regular una materia
especifica. Asi, la competencia reglamentaria del Poder Ejecutivo, para este tipo de
asuntos, vendria a constituirse en el tanto lo sea para completar una norma, dentro
del marco que la ley establezca. Ello resulta esencial para proceder dentro de un
escenario de seguridad juridica y proteccion a los derechos humanos y
fundamentales de las personas, que el pais ha aceptado respetar y proteger. Sobre
este tema, en materia constitucional se han establecido distintos precedentes, que
permiten entender mejor lo referido. Al efecto, pueden verse las sentencias
dictadas por la Sala Constitucional N° 1190-90, N° 1876-90, N° 03987-92 y N°
1084-93, entre otras. En consecuencia, al amparo de las implicaciones que en
materia de derechos humanos conlleva dicho procedimiento, hasta que no exista
ley que regule la misma, el criterio externado por la Institucion, conforme fue
acordado por su Junta Directiva, es que resulta constitucionalmente improcedente
la regulacion de la técnica FIV mediante un decreto ejecutivo. Aunado a ello, el
decreto que se ha emitido contiene aspectos que deben ser corregidos y ajustados,
segnn fue advertido _-incluso previo a su emision- por las instancias técnicas de la

CCSS, y asi comunicado por la Junta Directiva, conforme lo acordado en la sesion



del 9 de septiembre de 2015. Una de las razones por las cuales la instancia técnico-
juridica institucional recomendé a la Administracion manifestar su total rechazo al
proyecto aqui conocido, fue porque se violenta también la autonomia que goza la
Caja en materia de seguridad social, la cual es establecida constitucionalmente,
segin se expuso en el dictamen N° DJ 5407-2015. Asi, desde antes de su
promulgacidon, se consider6 que, el ahora decreto impugnado, genera roces
constitucionales en contra de los numerales 73 y 188, de ese cuerpo normativo, en
virtud de una vulneracion de la autonomia de la Caja Costarricense de Seguro
Social. La autonomia de gobierno y administracion de la Caja Costarricense de
Seguro Social forma parte del Derecho de la Constitucion, cuya supremacia
material y formal vincula a toda autoridad publica, la cual fue definida por el
Constituyente en el articulo 73, de la Constitucion Politica. En virtud de esa
autonomia, ningun o6rgano o ente externo puede intervenir en la esfera dejada por
el constituyente a favor de la Caja, lo que significa que solo esta puede regular lo
relativo a la administracion y el gobierno de los seguros sociales que le
corresponden. Ello, al contar con un grado de autonomia diferente y superior al
establecido en el articulo 188, de la misma Constitucion Politica, segiin lo ha
reconocido este Tribunal Constitucional. Al respecto, con fundamento en la
normativa y jurisprudencia alli citada, el criterio juridico institucional indico que:
"(...) via reglamento no puede imponer obligaciones economicas a la Caja, toda
vez que se esta violentando la autonomia institucional. Sobre este punto, se
destaca que constitucionalmente se ha sefialado que esa autonomia no puede ser
vulnerada ni siquiera por ley, esto porque la Caja goza de un grado autonomia
superior en la administracion y gobierno de los seguros sociales, la cual no
pueden ser modificada por el legislador ordinario." Al efecto, la Junta Directiva
Institucional fue clara al referirse a estos extremos, ante la audiencia concedida por

el Poder Ejecutivo, reseiiando gran cantidad de jurisprudencia y criterios juridicos



en la materia, conforme se consigné en el articulo 3°, de la sesion N° 8799, del 9
de septiembre de 2015. Resultan claras y evidentes las incongruencias contenidas
en el decreto de comentario, dado que en el articulo 14, del mismo se establecen
responsabilidades para su representada, contrarias a los articulos 73 y 188,
Constitucionales. En consecuencia, tal autonomia constituye un limite para el
propio legislador y toda autoridad administrativa, por lo que no es lo propio que,
por la via de un decreto ejecutivo, se le impongan obligaciones econdmicas a la
Institucion, o se regule la forma en que la CCSS deba estructurar la prestacion de
un servicio de salud, en este caso, los beneficiarios y las condiciones en que debe
brindar la reproduccion asistida de fecundacion in vitro y transferencia
embrionaria, con lo cual se violenta la autonomia consagrada por la Constitucion
Politica y la normativa particular de aseguramiento y prestacion de servicios de
salud que regula a la Institucién. Con respecto a la violacién de la Convencidn de
los Derechos del Nifio y al derecho interno relativo a la paternidad y filiacidn, asi
como la violacion al derecho a la vida y a la Convencion de Viena del Derecho de
los Tratados (articulos 21, 51, 52 y 53, Constitucionales), indica que el espiritu de
esas normas es que todo nifio tiene derecho a nacer en el seno de una familia, a
conocer a ambos padres y a ser cuidado por ellos. Desde esa perspectiva, la
Direccion Juridica de la CCSS, al presentar la posicidn institucional ante la Junta
Directiva, emitid serios cuestionamientos al entonces proyecto y ahora decreto
impugnado. El andlisis juridico institucional 1lamé la atencion a la Junta Directiva
acerca de pardmetros de filiacion estipulados en convenciones internacionales y en
legislacion de familia, los cuales no pueden ser modificados por una norma de
rango inferior, asi como advirtio acerca de la omision del ahora Decreto Ejecutivo
de resolver el tema de los derechos del hijo que eventualmente quisieran conocer la
identidad del donante. Aunado a ello, las instancias técnicas institucionales,

efectivamente, hicieron cuestionamientos de la normativa propuesta, de frente al



principio de interés superior del menor, su derecho a filiacion, a informacion, a la
identidad, a la integridad fisica, psiquica y moral, a la imagen, a la vida en familia,
su derecho al contacto con el circulo familiar y a la prestacion alimentaria, el
respeto al derecho a la vida y la preponderancia en la proteccion de la dignidad
humana, entre otros. Los planteamientos analizados y expuestos por las
dependencias técnicas de la CCSS, el Decreto Ejecutivo N° 32910-MP-S,
denominado "Autorizacion para la realizacion de la técnica de reproduccion
asistida de Fecundacion in Vitro y Transferencia Embrionaria", adolece defectos
relevantes, entre los que se pueden sintetizar los siguientes: a) No se regula el
tiempo durante el cual pueden congelarse los embriones y las condiciones legales
bajo las cuales pueden ser reclamados, mientras estén congelados; b) No se norma
la donacion, principalmente en temas relevantes relativos al banco de donantes, los
derechos y obligaciones del donante y del receptor o los receptores, el alcance de
los derechos de los nifios que nacen bajo esa técnica de conocer a sus padres, en
caso de que haya sido producto de una donacion de semen, evaluacion previa del
estado de salud del donante o la necesidad de que se deba informar sobre posibles
enfermedades hereditarias o enfermedades congénitos; ¢) No hace referencia a las
normas del Codigo Civil, de Familia y Penal, que van a ser modificadas o
derogadas, en aspectos referentes a paternidad, filiacidén, patrimonio, régimen
sancionatorio, etc.; d) No se establece el procedimiento para el otorgamiento de
certificados de funcionamiento de los laboratorios FIV, ni las condiciones para
otorgarlos, tampoco hace referencia a las sanciones administrativas en caso de
incumplimientos; €) No regula el tema de responsabilidades de los profesionales
que, en el ambito privado, apliquen la técnica FIV; f) No se explica ni se detalla
técnicamente en qué consiste el procedimiento de la técnica FIV; g) No se regula
cudl es.el tratamiento que se le dard en el evento de que se generen embriones

sobrantes; h) En el caso de la inclusion de la Caja como obligada en la prestacion



de esa técnica, no se regula la fuente presupuestaria para ello; i) No se desprende
del Decreto qué bien o bienes juridicos se pretenden tutelar, que permita su
ponderacidn respecto de aquellos que se podrian afectar; j) No se mencionan los
requisitos académicos y profesionales del equipo médico que podria aplicar la
técnica; y k) No cuenta con un glosario que oriente y evite vicios de interpretacion,
en un ambito de aplicacion tan delicado como lo es las técnicas de fecundacion
asistida en seres humanos. En suma, conforme a todo lo expuesto, las instancias
técnicas de la CCSS -desde antes de la promulgacién del Decreto Ejecutivo en
comentario- han advertido que la autorizacion de esta técnica no podia dejar de
lado la regulacion aspectos que pueden alterar, afectar, modificar, variar o violentar
elementos esenciales de la vida, de procreacion, de filiacion, sancionatorios, etc.
De ahi que, la Junta Directiva de la CCSS, en el articulo 3°, de la Sesion N° 8799,
del 9 de setiembre del afio 2015, abogd por una normativa adecuada, por medio de
una ley -formal y material- que abarque los elementos mencionados. En cuanto a la
acusada violacion al principio de participacion ciudadana y falta de
fundamentacion, debido proceso y derecho de defensa, sefiala que la Direccion
Juridica de la CCSS y la Comision Institucional Atencion a la Pareja Infértil FIV,
ambas dependencias técnicas encargadas de emitir criterio respecto del entonces
proyecto y, ahora, Decreto Ejecutivo, fueron contestes al advertir una serie de
aspectos que debian solventarse, de previo a la autorizacion de la realizacion de la
técnica reproduccion asistida de fecundacion in vitro y transferencia embrionaria.
Asi, en el articulo 3°, de la mencionada Sesiéon N° 8799, la Junta Directiva de la
CCSS acord6, entre otras cosas, que "(...) desde el punto de vista juridico, la
regulacion dada la materia que se trata, asi como los derechos fundamentales y
humanos comprometidos, entendemos que es materia reservada a la ley y no via
decreto.. (..). () 1 (...) se indica que desde el punto de vista técnico-médico,

conforme al criterio técnico que fue rendido a este organo colegiado, el Decreto



propuesto contiene conceptos que deberan ser corregidos o ajustados (...)."La
implementacion de esta técnica impone la necesaria regulacion de los derechos
fundamentales de la mujer y del embrion -ambos en su condicion de minorias y
poblaciones vulnerables- expuestos al procedimiento meédico de comentario,
aunado a que su aplicacion en la CCSS concierne a los derechos difusos de la
colectividad, respecto de los fondos y la prestacion de servicios de salud que
brinda la Caja, en el marco de las normas que regulan la seguridad social
costarricense. Con lo que se evidencia, que la regulacion de la materia, a fin de
cuentas, es un tema que concierne a todos los ciudadanos, dado los intereses
publicos involucrados. De tal manera que, la promulgacion de cualquier decreto
ejecutivo requiere de un procedimiento conforme con el ordenamiento juridico
patrio, con suficiente acceso a la informacion y derecho a audiencia, en la forma y
la medida en que la naturaleza de las circunstancias lo requiera, segiin se desprende
de la relacion derivada de los articulos 9, 11, 27, 30 y 140, inciso 3), de la
Constitucion Politica. De esta forma, desde un punto de vista meramente juridico,
efectivamente, se coligieron algunas inconformidades en el procedimiento
mediante el cual se aprobd el Decreto Ejecutivo que nos ocupa. Atendiendo a lo
dispuesto por el canon 28, parrafo 2, inciso b), de la Ley General de la
Administracion Publica, se tiene que: "(...) 2. Correspondera exclusivamente a los
Ministros: (...) b) Preparar y presentar al Presidente de la Republica los proyectos
de ley, decretos, acuerdos, resoluciones, ordenes y demds actos que deban
suscribir conjuntamente relativos a las cuestiones atribuidas a su Ministerio, (...)
Sin embargo, fue un hecho publico y notorio los cuestionamientos que circularon
en los medios de prensa nacional sobre el particular. Asi, la realizaciéon de un
debido proceso para la promulgacion de un Decreto Ejecutivo, que reviste
particular interés publico e involucra intereses difusos y colectivos de los usuarios

de la seguridad social, precisa mantener conformidad con el principio de



participacién ciudadana, el derecho de representatividad, seguridad juridica y
respeto a las minorias, contenidos en nuestra Constitucion Politica y diversos
instrumentos internacionales, tal cual lo ha senalado esa Sala Constitucional, en
sentencia nimero 9361-05, de las 14:45 horas del 13 de julio de 2005. Con
respecto a las audiencias conferidas, destaca que la CCSS procedi6 a darle debida
atencion en el plazo solicitado; empero, ciertamente el canon articulo 361, de la
Ley General de la Administracion Publica dispone que habra de concederse a las
entidades representativas de intereses de cardcter general o corporativo, afectados
por la disposicion, la oportunidad de exponer su parecer, mediante una audiencia
por un plazo de diez dias. En ese tanto, las instancias técnicas de la CCSS
recomendaron que se debia involucrar a otros colegios profesionales, entre ellos al
Colegio de Microbidlogos y Quimicos Clinicos de Costa Rica, entre otros, segtn el
criterio técnico-médico vertido por las Doctoras Fiorella Bagnarello Gonzélez,
Yanin Bonilla Bagnarello, Carla Guillén Brenes y Daniela Zamora Portuguez,
integrantes de la Comision Institucional Atencion a la Pareja Infértil FIV. Solicita
se declare con lugar la accion.

8.- Los edictos a que se refiere el parrafo segundo, del articulo 81, de la Ley
de la Jurisdiccion Constitucional, fueron publicados en los niimeros 211, 212 y
213, del Boletin Judicial, de los dias 30 de octubre, 02 y 03 de noviembre, todos
del 2015, respectivamente.

9.- YALENA DE LA CRUZ FIGUEROA, cédula de identidad N° 1-691-
932; ALBERTO CABEZAS VILLALOBOS, cédula de identidad N° 1-1063-064;
BORIS MOLINA ACEVEDQO, cédula de identidad N° 1-696-764; ANA MARCIA
AGUILUZ SOTO, Directora del Programa para Centroamérica y México CEJIL;
ALEJANDRA MORA MORA, Presidenta Ejecutiva del Instituto Nacional de las
Mujeres: MONTSERRAT SOLANO CARBONI, Defensora de los Habitantes de
la Republica; y ALEXIS CASTILLO GUTIERREZ, apoderado general del



Colegio de Médicos y Cirujanos, presentaron escritos en los que solicitaron ser
tenidos como coadyuvantes en esta accion.

10.- Por resolucion de Presidencia de las 10:06 del 25 de noviembre de
2015, se tuvo como coadyuvantes en esta accion a YALENA DE LA CRUZ
FIGUEROA, cédula de identidad N° 1-691-932; ALBERTO CABEZAS
VILLALOBOS, cédula de identidad N° 1-1063-064; BORIS MOLINA
ACEVEDO, cédula de identidad No. 1-696-764; ANA MARCIA AGUILUZ
SOTO, Directora del Programa para Centroamérica y México CEJIL;
ALEJANDRA MORA MORA, Presidenta Ejecutiva del Instituto Nacional de las
Mujeres; MONTSERRAT SOLANO CARBONI, Defensora de los Habitantes de
la Republica; y ALEXIS CASTILLO GUTIERREZ, apoderado general del
Colegio de Médicos y Cirujanos. Asimismo, se tuvieron por contestadas las
audiencias conferidas, en resolucion de las 9:27 horas del 9 de octubre de 2015, a
la Procuradora General de la Republica, al Ministro de la Presidencia, al Ministro
de Salud y a la Presidenta Ejecutiva de la Caja Costarricense de Seguro Social.
Ademas, por estar listos los autos, se turné la accion al Magistrado Luis Fernando
Salazar Alvarado, a quien por turno correspondio.

11.- Se prescinde de la vista sefialada en los articulos 10 y 85, de la Ley de la
Jurisdiccion Constitucional, con base en la potestad que otorga a la Sala el numeral
9 ibidem, al estimar suficientemente fundada esta resolucion en principios y
normas evidentes, asi como en la jurisprudencia de este Tribunal Constitucional.

12.- En los procedimientos se han cumplido las prescripciones de ley.

Redacta el Magistrado Salazar Alvarado; vy,

Considerando:

I.- Sobre la admisibilidad. Los accionantes aducen que estan legitimados

para_.promoyer, esta. accion de inconstitucionalidad, de conformidad con lo

dispuesto en el parrafo segundo, del articulo 75, de la Ley de la Jurisdiccion



Constitucional, dada la existencia de intereses difusos por la eventual afectacion de
los fondos publicos de la Caja Costarricense de Seguro Social y de los intereses de
los contribuyentes de la seguridad social, asi como por el respeto a la vida. La Sala,
por mayoria, en Voto N° 2015-15725, de las 11:20 horas, del 07 de octubre de
2015, ordeno dar curso a la accion y considerd que, efectivamente, los accionantes
se encuentran legitimados para plantear esta accidn, toda vez que en este caso estan
involucrados intereses difusos ante la posible afectacion de los fondos publicos de
la Caja Costarricense de Seguro Social, los intereses de los contribuyentes de la
seguridad social y el respeto a la vida. De igual manera, en la resolucion de
Presidencia, de las 09:27 horas, del 09 de octubre de 2015, en la que se dio curso a
la accion, se considerd que los accionantes estan legitimados para la promocion de
esta accion, dado que se trata de la tutela de intereses difusos. De modo que, la
accion es admisible en los términos preceptuados en el parrafo segundo, del
articulo 75, de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional.

I1.- Objeto de la impugnacion. De previo a conocer el fondo del asunto, la
Sala aclara que el tema de la compatibilidad material del procedimiento de
fecundacion in vitro, con el derecho a la vida, fue conocido por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia del 28 de noviembre de 2012
(Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica). En dicha ocasion, la Corte Interamericana
interpretd la Convencion Americana en el sentido de que la Fecundacion in Vitro
no lesionaba el derecho a la vida, contenido en el articulo 4, de dicho instrumento y
que el Estado costarricense se encontraba en el deber de regularla, para posibilitar
su practica en el territorio nacional. La Sala Constitucional reconoce que las
resoluciones de la Corte Interamericana carecen de apelacidon, que la sentencia
supra citada ha adquirido firmeza y debe ser considerada cosa juzgada
internacional. Asi, el respeto a lo decidido por la Corte Interamericana en dicha

sentencia, inhibe a la Sala de hacer un pronunciamiento sobre el objeto tratado en



ella (en lo que existiria identidad de objeto, segun las reglas que rigen la cosa
juzgada). Sin embargo, este Tribunal Constitucional se encuentra en la obligacion
de resolver aquellos asuntos que no fueron objeto en la sentencia Artavia Murillo
vs Costa Rica -sobre los que no existe cosa juzgada internacional-, toda vez que
persiste su deber de ejercer el control de constitucionalidad, segin lo regulado en
el numeral 10, de la Constitucion Politica. En ese tanto, el objeto de este proceso
serd limitado a la luz de la existencia de una sentencia internacional con caracter de
cosa juzgada, segin se expresa a continuacién. Ahora bien, los accionantes
consideran inconstitucional el Decreto Ejecutivo N° 39210-MP-S, denominado
“Autorizacion para la Realizacion de la Técnica de Reproduccion Asistida de
Fecundacion in Vitro y Transferencia Embrionaria”, del 10 de setiembre de 2015,
publicado en el Diario Oficial La Gaceta N° 178 del 11 de octubre de 2015, por
considerarlo contrario al principio de reserva de ley en materia de derechos
fundamentales, al de autonomia de la Caja Costarricense de Seguro Social, al de
inviolabilidad de la vida humana, al de separacion de Poderes, al derecho a la
participacion ciudadana, los numerales 53 y 74, Constitucionales; asi como el
preambulo y los articulos 3 y 6, de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio;
articulos 5.1 y 6.1, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos;
articulos 1, 4, inciso 1) y 5, de la Convencion Americana de Derechos Humanos;
articulo 9, del Protocolo Adicional a la Convencion Americana de Derechos
Humanos en materia de Derechos Economicos, la Declaracion Universal sobre el
Genoma y Derechos Humanos, los articulos 31 y 32, de la Convencién de Viena
del Derecho de los Tratados. En términos generales, los alegatos de
inconstitucionalidad que presentan los accionantes se pueden agrupar entonces en
dos clases; a saber, una que atafie a cuestiones de forma esenciales, relativas a la
idoneidad _formal, del instrumento juridico utilizado para regular la denominada

técnica de reproduccion asistida de fecundaciéon in vitro y transferencia



embrionaria; y, otra a cuestiones de fondo relativas a la vulneracidon de principios y
normas sustantivas, tanto de la Constitucion Politica, como de diversos
instrumentos internacionales de Derechos Humanos. Con base en lo expuesto al
inicio de este considerando, el analisis de la conformidad del Decreto Ejecutivo N°
39210-MP-S, cuestionado con el Derecho de la Constitucion, se hara en relacion
con el primer grupo de reparos de constitucionalidad, toda vez que, como ya se
indico, el respeto a lo decidido por la Corte Interamericana en dicha sentencia
inhibe a la Sala de hacer un pronunciamiento sobre el segundo grupo de reclamos,
lo que no obsta que la Sala Constitucional entre a resolver, como es su obligacion
constitucional, aquellos asuntos que no fueron objeto en la sentencia de la Corte
Interamericana.

IIL.- Sobre el fondo. Constitucionalidad del instrumento juridico
utilizado para regular lo relativo a la técnica de reproduccion asistida de
fecundacion in vitro y transferencia embrionaria a la luz del principio de
reserva de ley en materia de derechos fundamentales. Es criterio reiterado, que
todo lo relativo al régimen de regulacion y afectacion de derechos fundamentales,
es materia reservada al legislador ordinario. Este principio, se extrae del articulo
28, de la Constitucion Politica y estd contenido en los articulos 30, de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y 29, parrafo segundo, de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos. En nuestro ordenamiento infra-
constitucional, ese principio es desarrollado por el articulo 19, de la Ley General
de la Administracion Publica. Entre las partes, no existe divergencia alguna en
cuanto a la vigencia y aplicacioén de este principio, sino que, la discrepancia se da
en torno a si el Decreto Ejecutivo N° 39120-MP-S, Autorizacion para la
Realizacion de la Técnica de Reproduccion Asistida de Fecundacion in Vitro y
Transferencia, Embrionaria, del 10 de setiembre de 2015, viola ese principio

constitucional -como lo afirman los accionantes- o si, por el contrario, en ese



decreto no se afecta el régimen de los derechos fundamentales -tal es la posicion de
la Presidencia de la Republica- y, por ende, no se viola ni el principio de reserva de
ley, ni el de separacién de poderes, que le sirve de sustento. Es, entonces, una
discrepancia en la interpretacion de esa normativa, no en cuanto a la vigencia del
principio citado. En definitiva, se trata de esclarecer si el decreto en cuestion
restringe o limita, de algin modo, los derechos y libertades fundamentales; o,
simplemente, los regula, sin afectar, esos derechos. En criterio de la Presidencia de
la Republica, no solo la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la
sentencia Artavia Murillo y otros contra Costa Rica, determind, de manera
contundente, que la técnica de reproduccion asistida FIV no vulnera el derecho a la
vida, sino que el decreto impugnado no limita derecho fundamental alguno, ya que
su finalidad es levantar la prohibicion, considerada inconvencional por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), a fin de garantizar el pleno goce de
los derechos humanos de los habitantes, derechos que, por ser inherentes al ser
humano, no ameritan reconocimiento previo. De modo que, en tesis del Poder
Ejecutivo, se trataria de una mera regulacion de derechos fundamentales, sin
afectacion, extension, restriccion o limitacion alguna, que, al contrario de lo que
afirman los accionantes, no solo no viola el derecho a la vida, sino que permite el
goce de los derechos humanos sexuales y reproductivos, reconocidos en los
instrumentos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y en el derecho
interno. En este caso, habria un uso legitimo de la competencia reglamentaria que,
por ley, le corresponde al Poder Ejecutivo, ya que dicho decreto estaria limitado a
la regulacion de un servicio de salud, sin apropiarse de competencias ajenas o
propias del Poder Legislativo. En concreto, el Poder Ejecutivo, artifice del decreto
ahora cuestionado de inconstitucional, estima que ese reglamento no incide
negativamente en la esfera juridica de las personas, no irrumpe los espacios del

orden publico, la moral o los derechos de terceros, tampoco contiene limitaciones a



los derechos humanos, ya que no contempla restriccion alguna que sea susceptible
de un juicio de razonabilidad y proporcionalidad. Mas bien, se trata de un
instrumento juridico derivado directamente de las normas constitucionales y
convencionales, basado en la ley; ademads, al no existir una ley especial que regula
la FIV, es un reglamento autonomo, emitido por el Poder Ejecutivo para regular un
servicio de salud, donde no hay precepto legal aplicable. Asi, la potestad
reglamentaria que asiste al Poder Ejecutivo se habria ejercido con el fin de cumplir
con la necesidad de acatar la orden dictada por la CIDH. Sin embargo, la Sala no
comparte esta posicion. En efecto, en multiples ocasiones, este Tribunal
Constitucional, ha establecido que cuando una regulacién involucra aspectos
relativos a la vida, dignidad y salud de los seres humanos, ello inicamente puede
hacerse por medio de ley formal, segun lo regulado en el Derecho de la
Constitucion. En el sub examine, tales materias estdn claramente comprometidas
en el decreto cuestionado, pues se regulan aspectos relacionados con la dignidad
del embrion -Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos
Humanos-, asi como el derecho a la vida y la salud de la mujer y sus embriones en
los términos fijados por la CIDH. Al respecto, en Sentencia N° 2010-001668 de las
15:12 horas, del 27 de enero de 2010, esta Sala expreso:

“...respecto de la regulacion de derechos o libertades fundamentales, es
claro que ello es tarea reservada al legislador, bdsicamente porque el
Parlamento es el organo estatal pluralista y democratico por excelencia
que sigue un procedimiento particular para emitir disposiciones
normativas de alcance general como son las leyes. En otras palabras, la
razon de que ciertas materias estén reservadas al legislador es porque
se consideran de tanta incidencia y trascendencia en los derechos
fundamentales, que sdlo un OJrgano como el parlamento podria
regularlas. En esta misma linea de pensamiento se entiende, por
ejemplo, que la creacion de impuestos, deba responder al principio de
reserva legal, y que las restricciones al derecho a la intimidad y la
imposicion de sanciones penales sean también materia que deba
responder al principio de reserva legal. Incluso en el caso de la loteria,



esta Sala determino que las causales de caducidad o prescripcion de los
premios, no puede regularse por via reglamentaria, como lo establecia
el articulo ochenta del reglamento de loterias, resolviéendose mediante
voto numero 2009-13605, que dicha materia estaba sometida al
principio de reserva de ley. Por ello, con mayor razon podemos concluir
que tanto el ejercicio de la libertad de experimentacion cientifica con
seres humanos, como la proteccion del derecho a la vida y la dignidad
humana en relacion con ese tipo de experimentaciones, Son cuestiones y
materias de reserva legal. De esta forma, la regulacion de la libertad de
experimentacion con seres humanos debe ser primigeniamente legal,
basicamente porque su ejercicio involucra uno de los mads
fundamentales derechos, a saber, la vida y la dignidad humana. En
otras palabras, aunque la libertad de experimentacion tenga sustento
constitucional y legal, la regulacion de su ejercicio, cuando se refiere a
seres humanos, no puede quedar librada a un reglamento, pues este es
un tipo de libertad cuyo ejercicio estd reservado en su totalidad a una
regulacion legal, ya que —segun se dijo- involucra un derecho tan
importante y trascendental como el derecho a la vida (su corolario el
derecho a la salud) y la dignidad humana”.

Si bien en el caso citado se hizo referencia el tema de la experimentacion
con seres humanos, lo dicho con respecto a la reserva de ley, es de plena aplicacion
a la materia que se pretende regular por el decreto impugnado, pues en esta
regulacion, también estan en juego el derecho a la vida y la salud de las madres y
sus embriones implantados, en los términos fijados por la CIDH, asi como la
dignidad humana. Més aun, este Tribunal Constitucional, si bien ha aceptado la
constitucionalidad de la emision de reglamentos que no restrinjan o limiten los
derechos humanos, siempre que esos instrumentos se circunscriban a indicar el
proceso o los requisitos minimos para el ejercicio de un derecho fundamental,
también ha entendido que toda otra regulacion de derechos fundamentales debe
hacerse por ley formal. Asi lo establecio, de forma contundente, en Sentencia N°
2007-0446, de las 14:40 horas, del 17 de enero de 2007, en la que expuso la linea

jurisprudencial-que-al respecto ha seguido esta Sala:



V.- PRINCIPIO DE RESERVA DE LEY Y LIMITACIONES
IMPUESTAS AL REGIMEN DE LOS DERECHOS Y
LIBERTADES FUNDAMENTALES. En primer término, y, sobre el
tema de la reserva de ley de los derechos fundamentales, este Tribunal
Constitucional, en el Voto No. 3173-93 de las 14:57 hrs. del 6 de julio
de 1993, dispuso lo siguiente:

“(...) VL- El régimen de los derechos y libertades fundamentales es
materia de reserva de la ley. Este principio tiene rango constitucional
(articulo 39 de la Constitucion), rango legal, en este sentido se
encuentra consagrado expresamente en la Ley General de
Administracion Publica -"el régimen juridico de los derechos
constitucionales estara reservado a la ley" (articulo 19); "los
reglamentos, circulares, instrucciones y demds disposiciones
administrativas de caracter general no podran establecer penas ni
imponer exacciones, tasas, multas ni otras cargas similares" (articulo
124)-, y también tiene reconocimiento jurisprudencial, tanto
constitucional como administrativa, que han declarado aplicables a la
materia disciplinaria, las garantias de la legalidad penal. "Lo anterior
da lugar a cuatro corolarios de la mayor importancia para la correcta
consideracion de la presente accion de inconstitucionalidad, a saber:
"a.) En primer lugar, el principio mismo de "reserva de ley", del cual
resulta que solamente mediante ley formal, emanada del Poder
Legislativo por el pronunciamiento previsto en la Constitucion, para la
emision de las leyes, es posible regular y, en su caso, restringir los
derechos y libertades fundamentales, todo, por supuesto en la medida
en que la naturaleza y régimen de éstos lo permita, y dentro de las
limitaciones constitucionales aplicables-;

b.) En segundo, que solo los reglamentos ejecutivos de esas leyes
pueden desarrollar los preceptos de éstas, entendiéndose que no
pueden incrementar las restricciones establecidas, ni crear las no
establecidas por ellas, y que deben respetar rigurosamente su
"contenido esencial”-;

c.) En tercero, que ni aun en los reglamentos ejecutivos, ni mucho
menos en los autonomos u otras normas o actos de rango inferior,
podria vailidamente la ley delegar la determinacion de regulaciones o
restricciones que solo ella estd habilitada a imponer, de donde resulta
una nueva consecuencia esencial: (sic)

d.) Finalmente, que toda actividad administrativa en esta materia es



potestades discrecionales, porque éstas implicarian obviamente un
abandono de la propia reserva de ley." (...)

La inmediata consecuencia de esto es que, si bien existe una potestad o
competencia del Estado para regular las acciones privadas que si
darien la moral o el orden publico, o perjudiquen los derechos iguales
o superiores de terceros; no lo es en razon de cualquier tipo de
disposicion estatal la que puede limitar esas acciones privadas dentro
de las excepciones previstas por el articulo 28 constitucional, sino
unicamente las normativas con rango de ley, excluyéndose asi,
expresamente los decretos o reglamentos dictados por el Poder
Ejecutivo, y los reglamentos autonomos, dictados por el mismo Poder
Ejecutivo o por las entidades descentralizadas, lo mismo que cualquier
norma de igual o inferior jerarquia.(...).”

Asimismo, en el Voto No. 1829-99 de las 16:09 hrs. del 10 de marzo de
1999, se indico, en lo conducente, lo siguiente:

“(...) IV.- Sobre el principio de reserva legal. El principio de reserva
legal, derivacion logica del principio de legalidad, tiene como doble
fundamento el Estado de Derecho y el principio democrdtico. Del
Estado de Derecho en cuanto el mismo impone al Estado el
sometimiento a aquellas normas por él mismo creadas, configurandose
en un limite a la actividad publica, en especial la del Poder Ejecutivo.
Del principio democradtico, en tanto la Ley formal es producto de la
actuacion de un organo donde las diversas fuerzas politicas de una
sociedad se encuentran representadas: el Parlamento. La reserva legal

impone a la Administracion un limite a su actividad: el de no poder

restringir, por via de reglamento, el disfrute de derechos

fundamentales de las personas. Solamente la Ley formal, y aun en
forma restricta, puede limitar el ejercicio de tales libertades. (...).” (El
destacado no forma parte del original).

De otra parte, y, en lo tocante a los limites y limitaciones de los
derechos fundamentales, esta Sala, en el citado Voto No. 3173-93,
serialo lo siguiente:

“(...) 1.- Es corrientemente aceptada la tesis de que algunos derechos
subjetivos no son absolutos, en el sentido de que nacen limitados, en
primer lugar, en razon de que se desarrollan dentro del marco de las
reglas que regulan la convivencia social; y en segundo, en razon de
que su ejercicio esta sujeto a limites intrinsecos a su propia naturaleza.
Estos limites se refieren al derecho en si, es decir, a su contenido
especifico, de manera tal que la Constitucion al consagrar una libertad
publica y remitirla a la ley para su definicion, lo hace para que




determine sus alcances. No se trata de restringir la libertad cuyo
contenido ya se encuentra definido por la propia Constitucion, sino
unicamente de precisar, con normas técnicas, el contenido de la
libertad en cuestion. Las limitaciones se refieren al ejercicio efectivo de
las libertades publicas, es decir, implican por si mismas una
disminucion en la esfera juridica del sujeto, bajo ciertas condiciones y
en determinadas circunstancias. Por esta razon constituyen las
fronteras del derecho, mas alla de las cudles no se esta ante el legitimo
ejercicio del mismo. Para que sean vdlidas las limitaciones a los
derechos fundamentales deben estar contenidas en la propia
Constitucion, o en su defecto, la misma debe autorizar al legislador
para a imponerlas, en determinadas condiciones.

I1.- Los derechos fundamentales de cada persona deben coexistir con
todos y cada uno de los derechos fundamentales de los demas, por lo
que en aras de la convivencia se hace necesario muchas veces un
recorte en el ejercicio de esos derechos y libertades, aunque sea
unicamente en la medida precisa y necesaria para que las otras
personas los disfruten en iguales condiciones. Sin embargo, el
principio de la coexistencia de las libertades publicas -el derecho de
terceros- no es la unica fuente justa para imponer limitaciones a éstas;
los conceptos "moral", concebida como el conjunto de principios y de
creencias fundamentales vigentes en la sociedad, cuya violacion ofende
gravemente a la generalidad de sus miembros-, y "orden publico”,
también actuan como factores justificantes de las limitaciones de los
derechos  fundamentales. Se trata de conceptos juridicos
indeterminados, cuya definicion es en extremo dificil.

111.- No escapa a esta Sala la dificultad de precisar de modo univoco el
concepto de orden publico, ni que este concepto puede ser utilizado,
tanto para afirmar los derechos de la persona frente al poder publico,
como para justificar limitaciones en nombre de los intereses colectivos
a los derechos. No se trata unicamente del mantenimiento del orden
material en las calles, sino también del mantenimiento de cierto orden
juridico y moral, de manera que estd constituido por un minimo de
condiciones para una vida social, conveniente y adecuada. Constituyen
su fundamento la seguridad de las personas, de los bienes, la
salubridad y la tranquilidad.

1V.- Al hablar de las razones justas para imponer limitaciones a los
derechos fundamentales debe hacerse obligada mencion del articulo 28
constitucional; que establece los limites de las libertades publicas, de
manera tal que "las acciones privadas que no sean contrarias a la



moral, el orden publico, ni darien a terceros, se encuentran fuera del
dominio de la ley." Estas consideraciones han sido reiteradas por esta
Sala, incluso remitiéndose a antecedentes de la Corte Plena en funcion
de tribunal constitucional. Por ejemplo, segun sesion extraordinaria
numero 51 de las trece horas treinta minutos del veintiséis de agosto de
mil novecientos ochenta y dos, cuando se dijo:
"... el articulo 28 de la Constitucion Politica preserva tres valores
fundamentales del Estado de Derecho costarricense: a.) el principio de
libertad, ...; b.) el principio de reserva de ley, ...; y c.) el sistema de la
libertad, conforme el cual las acciones privadas que no darien la moral,
el orden publico o las buenas costumbres y que no perjudiquen a
terceros estan fuera de la accion, incluso, de la ley. Esta norma, vista
como garantia implica la inexistencia de potestades reglamentarias
para restringir la libertad o derechos fundamentales, y la péerdida de
las legislativas para regular las acciones privadas fuera de las
excepciones, de ese articulo en su parrafo 2° el cual crea, asi, una
verdadera reserva constitucional” en favor del individuo, a quien
garantiza su libertad frente a sus congéneres, pero, sobre todo, frente
al poder publico. (...).”

Aunado a esto, en la Sentencia No. 4205-96 de las 14:33 hrs. del
20 de agosto de 1996, se estimo lo siguiente:

“(...) Sin embargo, no obstante que los derechos fundamentales
pueden estar sujetos a determinadas restricciones, éstas resultan
legitimas unicamente cuando son necesarias para hacer posible la
vigencia de los valores democraticos y constitucionales, por lo que
ademdas de "necesaria", "util", "razonable" u "oportuna”, la restriccion
debe implicar la existencia de una necesidad social imperiosa que la
sustente. En este orden de ideas, debe distinguirse entre el ambito
interno, que se refiere al contenido propio o esencial del derecho -que
ha sido definido como aquella parte del contenido sin el cual el
derecho mismo pierde su peculiaridad, o lo que hace que sea
reconocible como derecho perteneciente a determinado tipo-, de
manera que no caben las restricciones o limites que hagan
impracticable su ejercicio, lo dificulten mas alla de lo razonable o lo
despojen de la necesaria proteccion; y el ambito externo, en el cual
cobra relevancia la actuacion de las autoridades publicas y de
terceros. Asimismo, la legitimidad de las restricciones a los derechos
fundamentales estd ordenada a una serie de principios que este
Tribunal ha senalado con anterioridad -sentencia numero 3550-92-,
asi por ejemplo: 1.- deben estar llamadas a satisfacer un interés



publico imperativo;, 2.- para alcanzar ese interés publico, debe
escogerse entre varias opciones aquella que restrinja en menor escala
el derecho protegido, 3.- la restriccion debe ser proporcionada al
interés que la justifica y ajustarse estrictamente al logro de ese
objetivo; 4.- la restriccion debe ser imperiosa socialmente, y por ende
excepcional (...)”.

De la anterior cita, se colige que, en materia de regulacion de derechos
fundamentales, el &mbito de accién del Poder Ejecutivo es sumamente restringido
y secundario, marco que ha sido transgredido por el reglamento cuestionado. Si
bien la técnica de la Fecundacion in Vitro no involucra la violacion del derecho a
la vida con respecto al embridon fecundado, segin lo resuelto por la CIDH en el
caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, la inconstitucionalidad del reglamento
de cita persiste, ya que constituye una regulaciéon de derechos fundamentales mas
alla del simple establecimiento de requisitos y condiciones para su ejercicio, pues
la normativa que contiene incide en el contenido del derecho a la vida y la salud de
la mujer y los embriones implantados, en los términos fijados por la CIDH, asi
como ¢l derecho a la dignidad humana La propia sentencia de la CIDH, claramente
establecio, que esta materia es de reserva de ley:

“335. En particular, y conforme al articulo 2 de la Convencion, el
Estado tiene el deber de adoptar las medidas necesarias para hacer efectivo
el ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencion. Es
decir, los Estados no solo tienen la obligacion positiva de adoptar las
medidas legislativas necesarias para garantizar el ejercicio de los derechos
en ella consagrados, sino que también deben evitar promulgar aquellas leyes
que impidan el libre ejercicio de estos derechos, y evitar que se supriman o
modifiquen las leyes que los protegen”.

El cumplimiento de la sentencia de la CIDH, de 28 de noviembre de 2012,
dictada en el caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, implica una
reconfiguracion del nivel y el alcance del derecho a la vida, asi como la definicion

de un nuevo estatus de proteccion del embrion, con el fin de realizar una nueva



ponderacion de la proteccion de los otros derechos involucrados, para su
implementacion en el Derecho Interno, tal y como lo sefiala la Procuraduria
General de la Republica en su informe, lo cual, por el principio de reserva de ley,
que rige en materia de derechos fundamentales, s6lo puede hacerse por medio de
ley formal promulgada por la Asamblea Legislativa. Esta misma tesis ya fue
sostenida por la Sala en Sentencia N° 3078-2011, de las 15:01 horas, del 09 de
marzo de 2011:

“No debe olvidarse, igualmente, que mediante sentencia #2010-1668
de las 15:12 horas del 27 de enero del 2010 la Sala declaro la
inconstitucionalidad del Decreto Ejecutivo #31078-S de 5 de marzo de 2003,
Reglamento para las Investigaciones en que participan seres humanos, del
Reglamento para la Investigacion Clinica en los servicios asistenciales de la
Caja Costarricense de Seguro Social, asi como del Reglamento actual para
la investigacion biomédica en los servicios asistenciales de la Caja
Costarricense del Seguro Social, por violentarse el principio de reserva de
Ley. En dicha sentencia la Sala considero que la regulacion de la libertad de
experimentacion con seres humanos debe ser primigeniamente legal, por
cuanto su ejercicio involucra derechos basicos, como los ya mencionados, a
la salud, la vida y la dignidad humana. De este modo, los aspectos que arriba
se han reseniado que forman parte de las distintas fases de la investigacion
médica se deberan incorporar en la ley correspondiente...”.

Aunado a lo anteriormente dicho, esta Sala Constitucional, en Sentencia N°
2014-3715, de las 11:40 horas, del 14 de marzo de 2014, en fecha anterior a la
promulgacion del decreto impugnado, habia resuelto que era indispensable la
promulgacidn de una ley, en sentido estricto, pues esa regulacion tocaria cuestiones
fundamentales, tales como la integridad fisica, el derecho a la vida de la mujer y
los embriones implantados, y la dignidad:

“...Interpretada la resolucion de la Corte en sus justas dimensiones, no
es suficiente dejar sin efecto la prohibicion, esto es necesario, pero no
suficiente, sino que “debe regular” el Estado de Costa Rica esa
técnica. Esta regulacion, logicamente, tiene que ser a traves de una ley
formal, toda vez que el régimen juridico de los derechos fundamentales
estd reservado a la Ley, especificamente esta cuestion ataie, a manera



de ejemplo, a temas que tienen que ver con: la integridad y vida de la
mujer y de los embriones.

II1.- Como es bien conocido, para el ejercicio de un derecho
fundamental se requiere de una ley en dos supuestos. El primero,
cuando se busca restringir su ejercicio por razones de interés publico y
todo dentro de las exigencias de una sociedad democrdtica, tal y como
lo establece la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
concretamente: el numeral 30 que expresa que las restricciones
permitidas, de acuerdo con esta Convencion, al goce y ejercicio 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 proposito para el cual han sido establecidas. Sobre
este numeral, la Corte ha sefialado en la Opinion Consultiva 6/86, en
la que la Republica Oriental del Uruguay consulta sobre el alcance de
la expresion “leyes” en el Articulo 30 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos que,

“(...) la Corte concluye lo siguiente la pregunta se limita a indagar
sobre el sentido de la palabra leyes en el articulo 30 de la Convencion.
No se trata, en consecuencia, de dar una respuesta aplicable a todos
los casos en que la Convencion utiliza expresiones como "leyes”, "ley",
"disposiciones legislativas", '"disposiciones legales", "medidas
legislativas ", " restricciones legales " o " leyes internas”. En cada
ocasion en que tales expresiones son usadas, su sentido ha de ser
determinado especificamente.

No obstante lo anterior, los criterios del articulo 30 si resultan
aplicables a todos aquellos casos en que la expresion ley o locuciones
equivalentes son empleadas por la Convencion a proposito de las
restricciones que ella misma autoriza respecto de cada uno de los
derechos protegidos. En efecto, la Convencion no se limita a proclamar
el conjunto de derechos y libertades cuya inviolabilidad se garantiza a
todo ser humano, sino que también hace referencia a las condiciones
particulares en las cuales es posible restringir el goce o ejercicio de
tales derechos o libertades sin violarlos. El articulo 30 no puede ser
interpretado como una suerte de autorizacion general para establecer
nuevas restricciones a los derechos protegidos por la Convencion, que
se agregaria a las limitaciones permitidas en la regulacion particular
de cada uno de ellos. Por el contrario, lo que el articulo pretende es
imponer una condicion adicional para que las restricciones,



Al leer el articulo 30 en concordancia con otros en que la Convencion
autoriza la imposicion de limitaciones o restricciones a determinados
derechos y libertades, se observa que exige para establecerlas el
cumplimiento concurrente de las siguientes condiciones:

a. Que se trate de una restriccion expresamente autorizada por la
Convencion y en las condiciones particulares en que la misma ha sido
permitida;

b. Que los fines para los cuales se establece la restriccion sean
legitimos, es decir, que obedezcan a " razones de interés general "y no
se aparten del " proposito para el cual han sido establecidas”. Este
criterio teleoldgico, cuyo analisis no ha sido requerido en la presente
consulta, establece un control por desviacion de poder; y

c. Que tales restricciones estén dispuestas por las leyes y se apliquen
de conformidad con ellas.

El significado del vocablo leyes ha de buscarse como término incluido
en un tratado internacional. No se trata, en consecuencia, de
determinar la acepcion del sustantivo leyes en el derecho interno de un
Estado Parte.

En este sentido, la Corte tiene en cuenta el hecho de que los sistemas
juridicos de los Estados Partes en la Convencion se derivan de
tradiciones diferentes.

El sentido de la palabra leyes dentro del contexto de un régimen de
proteccion a los derechos humanos no puede desvincularse de la
naturaleza y del origen de tal régimen. En efecto, la proteccion a los
derechos humanos, en especial los derechos civiles y politicos
recogidos en la Convencion, parte de la afirmacion de la existencia de
ciertos atributos inviolables de la persona humana que no pueden ser
legitimamente menoscabados por el ejercicio del poder publico. Se
trata de esferas individuales que el Estado no puede vulnerar o en las
que solo puede penetrar limitadamente. Asi, en la proteccion a los
derechos humanos, estd necesariamente comprendida la nocion de la
restriccion al ejercicio del poder estatal.

Por ello, la proteccion de los derechos humanos requiere que los actos
estatales que los afecten de manera fundamental no queden al arbitrio
del poder publico, sino que estén rodeados de un conjunto de garantias
enderezadas a asegurar que no se vulneren los atributos inviolables de
la persona, dentro de las cuales, acaso la mas relevante tenga que ser
que las limitaciones se establezcan por una ley adoptada por el Poder
Legislativo, de acuerdo con lo establecido por la Constitucion. A través
de este procedimiento no solo se inviste a tales actos del asentimiento



de la representacion popular, sino que se permite a las minorias
expresar su inconformidad, proponer iniciativas distintas, participar en
la formacion de la voluntad politica o influir sobre la opinion publica
para evitar que la mayoria actue arbitrariamente. En verdad, este
procedimiento no impide en todos los casos que una ley aprobada por
el Parlamento llegue a ser violatoria de los derechos humanos,
posibilidad que reclama la necesidad de algun régimen de control
posterior, pero si es, sin duda, un obsticulo importante para el
ejercicio arbitrario del poder.

La reserva de ley para todos los actos de intervencion en la esfera de
la libertad, dentro del constitucionalismo democrdtico, es un elemento
esencial para que los derechos del hombre puedan estar juridicamente
protegidos y existir plenamente en la realidad. Para que los principios
de legalidad y reserva de ley constituyan una garantia efectiva de los
derechos y libertades de la persona humana, se requiere no solo su
proclamacion formal, sino la existencia de un régimen que garantice
eficazmente su aplicacion y un control adecuado del ejercicio de las
competencias de los organos.

La expresion leyes, en el marco de la proteccion a los derechos
humanos, careceria de sentido si con ella no se aludiera a la idea de
que la sola determinacion del poder publico no basta para restringir
tales derechos. Lo contrario equivaldria a reconocer una virtualidad
absoluta a los poderes de los gobernantes frente a los gobernados. En
cambio, el vocablo leyes cobra todo su sentido logico e historico si se
le considera como una exigencia de la necesaria limitacion a la
interferencia del poder publico en la esfera de los derechos y libertades
de la persona humana. La Corte concluye que la expresion leyes,
utilizada por el articulo 30, no puede tener otro sentido que el de ley
formal, es decir, norma juridica adoptada por el organo legislativo y
promulgada por el Poder Ejecutivo, segun el procedimiento requerido
por el derecho interno de cada Estado.

La Convencion no se limita a exigir una ley para que las restricciones
al goce y ejercicio de los derechos y libertades sean juridicamente
licitas. Requiere, ademas, que esas leyes se dicten " por razones de
interés general y con el proposito para el cual han sido establecidas ™.
El criterio segun el cual las restricciones permitidas han de ser
aplicadas " con el proposito para el cual han sido establecidas " se
encontraba ya reconocido en el Proyecto de Convencion sobre
Derechos Humanos elaborado por el Consejo Interamericano de
Jurisconsultos (1959), en el que se expresaba que tales restricciones "



no podran ser aplicadas con otro proposito o designio que aquél para
el cual han sido previstas”.

El requisito segun la cual las leyes han de ser dictadas por razones de
interés general significa que deben haber sido adoptadas en funcion
del " bien comun " (art. 32.2 ), concepto que ha de interpretarse como
elemento integrante del orden publico del Estado democratico, cuyo fin
principal es " la proteccion de los derechos esenciales del hombre y la
creacion de circunstancias que le permitan progresar espiritual y
materialmente y alcanzar la felicidad " ( " Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre ".

"Bien comun "y " orden publico " en la Convencion son términos que
deben interpretarse dentro del sistema de la misma, que tiene una
concepcion propia segun la cual los Estados americanos " requieren la
organizacion politica de los mismos sobre la base del ejercicio efectivo
de la democracia representativa " (Carta de la OFEA, art. 3.d ); y los
derechos del hombre, que " tienen como fundamento los atributos de la
persona humana ", deben ser objeto de proteccion internacional (
Declaracion Americana, Considerandos, parr. 2; Convencion
Americana, Preambulo, parr. 2).

La ley en el Estado democrdtico no es simplemente un mandato de la
autoridad revestido de ciertos necesarios elementos formales. Implica
un contenido y esta dirigida a una finalidad. El concepto de leyes a que
se refiere el articulo 30, interpretado en el contexto de la Convencion y
teniendo en cuenta su objeto y fin, no puede considerarse solamente de
acuerdo con el principio de legalidad. Este principio, dentro del
espiritu de la Convencion, debe entenderse como aquel en el cual la
creacion de las normas juridicas de caracter general ha de hacerse de
acuerdo con los procedimientos y por los organos establecidos en la
Constitucion de cada Estado Parte, y a él deben ajustar su conducta de
manera estricta todas las autoridades publicas. En una sociedad
democratica el principio de legalidad esta vinculado inseparablemente
al de legitimidad, en virtud del sistema internacional que se encuentra
en la base de la propia Convencion, relativo al "ejercicio efectivo de la
democracia representativa ", que se traduce, inter alia, en la eleccion
popular de los organos de creacion juridica, el respeto a la
participacion de las minorias y la ordenacion al bien comun.

No es posible desvincular el significado de la expresion leyes en el
articulo 30 del proposito de todos los Estados americanos expresado
en el Preambulo de la Convencion "de consolidar en este Continente,
dentro del cuadro de las instituciones democrdticas, un régimen de



libertad personal y de justicia social, fundado en el respeto de los
derechos esenciales del hombre " (Convencion Americana, Preambulo,
parr. 1 ). La democracia representativa es determinante en todo el
sistema del que la Convencion forma parte. Es un " principio "
reafirmado por los Estados americanos en la Carta de la OFA,
instrumento fundamental del Sistema Interamericano. EI régimen
mismo de la Convencion reconoce expresamente los derechos politicos
(art. 23 ), que son de aquellos que, en los términos del articulo 27, no
se pueden suspender, lo que es indicativo de la fuerza que ellos tienen
en dicho sistema.

Las leyes a que se refiere el articulo 30 son actos normativos
enderezados al bien comun, emanados del Poder Legislativo
democraticamente elegido y promulgados por el Poder Ejecutivo. Esta
acepcion corresponde plenamente al contexto general de la
Convencion dentro de la filosofia del Sistema Interamericano. Solo la
ley formal, entendida como lo ha hecho la Corte, tiene aptitud para
restringir el goce o ejercicio de los derechos reconocidos por la
Convencion.

Lo anterior no se contradice forzosamente con la posibilidad de
delegaciones legislativas en esta materia, siempre que tales
delegaciones estén autorizadas por la propia Constitucion, que se
ejerzan dentro de los limites impuestos por ella y por la ley delegante, y
que el ejercicio de la potestad delegada esté sujeto a controles eficaces,
de manera que no desvirtue, ni pueda utilizarse para desvirtuar, el
caracter fundamental de los derechos y libertades protegidos por la
Convencion.

La necesaria existencia de los elementos propios del concepto de ley en
el articulo 30 de la Convencion, permite concluir que los conceptos de
legalidad y legitimidad coinciden a los efectos de la interpretacion de
esta norma, ya que solo la ley adoptada por los organos
democraticamente elegidos y constitucionalmente facultados, cernida al
bien comun, puede restringir el goce y ejercicio de los derechos y
libertades de la persona humana.

Por tanto, en respuesta a la pregunta del Gobierno del Uruguay sobre
la interpretacion de la palabra leyes en el articulo 30 de la
Convencion, que la palabra leyes en el articulo 30 de la Convencion
significa norma juridica de cardcter general, cerniida al bien comun,
emanada de los organos legislativos constitucionalmente previstos y



establecido por las constituciones de los Estados Partes para la
formacion de las leyes”.

El segundo, cuando se requiere precisar su alcance y limites
para hacer posible su ejercicio. Este es el caso tipico en que nos
encontramos, pues hay aspecto que debemos ser normados por el
legislador, concretamente: lo relativo a las células reproductivas, a los
individuos que surgen de la fecundacion, a la prohibicion del uso de
células reproductivas para la investigacion o comercio, etc.

1V.- Recapitulando, en la citada sentencia se le impone al
Estado de Costa Rica el deber de regular el desarrollo de la FIV,
precisamente, para hacer posible la aplicacion de esta técnica en
nuestro pais, NO QUE SE DICTE UNA SENTENCIA DE ESTA
SALA NORMANDO ESTA TECNICA. Esa regulacién, al estar de
por medio derechos fundamentales, necesariamente tiene que ser
mediante ley, toda vez que asi lo impone el principio de reserva de ley
(articulo 28 constitucional). Asi las cosas, mientras la Asamblea
Legislativa y el Poder Ejecutivo no emitan y sancionen una ley que
regule la materia, no es posible exigir la aplicacion de la técnica de la
FIV, salvo que se vulnere, ni mas ni menos, el numeral 30 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el articulo 28
constitucional y se contradiga la misma sentencia de la Corte;, amén de
que un acto de esa naturaleza se constituiria en una indebida
interferencia de esa Sala en el proceso de ejecucion de sentencia que
esta fiscalizando el Tribunal internacional de derechos humanos y en el
proceso de cumplimiento de sentencia que han elegido el Poder
Legislativo y Ejecutivo. Si bien este Tribunal no desconoce que la
puesta en practica de la técnica denominada FIV es considera por la
Corte como un derecho, su ejecucion tiene una serie de consecuencias
que exige la regulacion de esta materia mediante Ley formal, tal y
como se indico supra...”.

Por todo lo dicho supra, esta Sala estima que el decreto ejecutivo
cuestionado se promulgd con violacion del principio de reserva de ley en materia
de derechos fundamentales, por lo que resulta contrario al Derecho de la
Constitucion, toda vez que el cumplimiento de la sentencia Artavia Murillo y otros

vs. Costa Rica, que sin duda debe acatar el Estado costarricense, solo puede



efectuarse de manera valida a través de las vias constitucionalmente previstas en el
ordenamiento juridico costarricense.

IV.- Sobre el principio democratico. Intimamente relacionado con el
principio de reserva de ley, esta el principio democratico. Esta Sala Constitucional
ha dicho que la implementacion de las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en el Derecho Interno, es una pieza clave del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. Asi, en Sentencia N° 2014-1424, de las
11:40 horas, del 31 de enero de 2014, asevero:

“...Las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
tienen, en el pais pleno valor, y tratandose de Derechos Humanos, los
instrumentos internacionales "tienen no solamente un valor similar a
la Constitucion Politica, sino que en la medida en que otorguen
mayores derechos o garantias a las personas, priman por sobre la
Constitucion" (Sentencia 2313-95 reiterada en la resolucion 9685-
2000 de las 14:56 horas del 1 de noviembre de 2000). En el caso
subjudice, en atencion a las afectaciones a las victimas, asi como las
consecuencias de orden inmaterial y no pecuniario derivadas de las
violaciones a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
declaradas en su perjuicio, la Corte Interamericana estimo en la
sentencia del 28 de noviembre de 2012 "Caso Artavia Murillo y otros
("Fecundacion in Vitro") vs. Costa Rica", que el fallo dictado
constituye una forma de reparacion y dispuso una serie de medidas
que el Estado Costarricense debe adoptar para dejar sin efecto la
prohibicion de practicar la fertilizacion in vitro y la obligacion de
incluir la disponibilidad de la fertilizacion dentro de los programas y
tratamientos de infertilidad, entre otros. Precisamente, en relacion con
el cumplimiento de la sentencia, sefialo que: "10. La Corte supervisara
el cumplimiento integro de esta Sentencia, en ejercicio de sus
atribuciones y en cumplimiento de sus deberes conforme a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y dara por
concluido el presente caso una vez que el Estado haya dado cabal
cumplimiento a lo dispuesto en la misma.”" De modo que, del propio
texto de la sentencia, se desprende que, por su funcion contenciosa, la
Corte Interamericana es la competente para supervisar el
cumplimiento de sus sentencias. Desde esta perspectiva, los articulos
33, 62.2, 62.3 y 68.1 de la Convencion Americana sobre Derechos



Humanos, 24 y 30 del Estatuto de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 29, 31 y 69 de su Reglamento aprobado por la
Corte en su LXXXV Periodo Ordinario de Sesiones celebrado del 16 al
28 de noviembre de 2009, establece el procedimiento por
incomparecencia o falta de actuacion y seniala que las resoluciones
que pongan termino al proceso, son de resorte exclusivo de la Corte
Interamericana. Cabe agregar, que la supervision del cumplimiento de
la sentencia implica, que la Corte solicita informacion al Estado sobre
las actividades desarrolladas para los efectos de dicho cumplimiento
en el plazo otorgado en su sentencia, asi como recabar las
observaciones de la Comision y de las victimas o sus representantes.
Una vez que la Corte cuente con esa informacion, puede apreciar si
hubo cumplimiento de lo resuelto, orientar las acciones del Estado
para este fin y cumplir con la obligacion de informar a la Asamblea
General sobre el estado de cumplimiento de los casos que se tramitan
ante ella. Asimismo, cuando lo considere pertinente, podra convocar al
Estado y a los representantes de las victimas a una audiencia para
supervisar el cumplimiento de sus decisiones y escuchar el parecer de
la Comision. Bajo esa premisa, Costa Rica al ser Estado Parte en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos ha reconocido la
competencia contenciosa de la Corte. De ahi que, como se indico
supra, la supervision de un fallo le corresponde directamente a la
Corte Interamericana, pues es el ordenamiento internacional que
establece la obligacion Estatal de indicar a la Corte Interamericana
como esta cumpliendo cada uno de los puntos ordenados por éste, lo
que es fundamental para evaluar el estado del cumplimiento de la
Sentencia por dicho organo (Cfr. Caso Barrios Altos Vs. Perii.
Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 22 de septiembre de 2005, y
Caso Abrill Alosilla Vs. Peru. Supervision de Cumplimiento de
Sentencia. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de 22 de mayo de 2013, entre otros). Por ello, la
implementacion efectiva de las decisiones de la Corte es la pieza clave
de la verdadera vigencia y eficacia del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, sin la cual se hace ilusorio el propdsito que
determino el establecimiento de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”.

Por otra parte, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 27, de la Ley

N° 6889 de 9 de setiembre de 1983, Ley Convenio para la Sede de la Corte



Interamericana de Derechos Humanos, las resoluciones de esa Corte, tienen la
misma fuerza ejecutiva y ejecutoria que las dictadas por los tribunales
costarricenses, pero, para ello, es necesario que el Congreso de la Republica emita
una ley otorgandole, a la sentencia, esa eficacia. De igual modo, para la
modificacion del ordenamiento juridico que implica el cumplimiento de la
sentencia del 28 de noviembre de 2012 de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, dictada en el caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica se requiere que
se haga a través de los procedimientos y 6rganos constitucionales competentes. Lo
anterior, dado que en virtud del principio democratico, es necesaria la intervencion
de los 6rganos de mayor legitimidad democratica, como la Asamblea Legislativa,
cuando el cumplimiento de determinadas decisiones -como sucede en el caso de la
sentencia del 29 de noviembre de 2012 de la CIDH- implique modificaciones al
nivel de proteccion y ponderacion de los derechos fundamentales. Se trata de la
toma de decisiones que afectara la esfera de proteccion de los derechos
fundamentales, lo que solo puede llevarse a cabo dentro del marco del sistema
democratico y constitucional que contiene nuestra Carta Fundamental. El érgano
central dentro del Estado democratico (articulo 1, de la Constitucion Politica), no
puede ser otro que el legislativo, pues es alli inicamente donde puede darse un
debate entre las fuerzas politicas y sociales, plurales y heterogéneas, que lo
conforman, para lograr una legitimacion democratica de las decisiones que tome el
poder publico. Esta Sala ya ha llamado la atencidén con respecto a la intima relacion
que existe entre el principio de reserva de ley y el principio democratico en materia
de regulacion o restriccion de derechos fundamentales.

Asi, en Sentencia N° 2009-013605, de las 14:56 horas, del 26 de agosto de
2009, indico:

“...el eiercicio de los derechos y libertades fundamentales puede ser
objetorderregulacion e incluso! ' delimites y limitaciones razonables,



pero unicamente por medio de actos normativos con la jerarquia,
potencia y resistencia de una ley, en sentido formal y material,
emanados de la Asamblea Legislativa -en representacion de la
soberania popular (articulos 1, 105 y 121, inciso 1, de la Constitucion
Politica)-, y nunca por medio de reglamentos u otros actos normativos
de rango inferior...”.

Soélo, entonces, por medio de ley en sentido formal, es decir, emanada del
Organo Legislativo y promulgada por el Poder Ejecutivo, y material, sea, por un
organo representativo de la soberania popular, conformado por fuerzas plurales y
heterogéneas, que se puede afectar el régimen de los derechos fundamentales. Esta
tesis también ha sido sostenida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en la Opinion Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986, solicitada por el
Gobierno de la Republica Oriental del Uruguay, en relacién con la expresion
"leyes" en el articulo 30, de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
en la cual expreso:

“22. Por ello, la proteccion de los derechos humanos requiere que los
actos estatales que los afecten de manera fundamental no queden al
arbitrio del poder publico, sino que estén rodeados de un conjunto de
garantias enderezadas a asegurar que no se vulneren los atributos
inviolables de la persona, dentro de las cuales, acaso la mas relevante
tenga que ser que las limitaciones se establezcan por una ley adoptada
por el Poder Legislativo, de acuerdo con lo establecido por la
Constitucion. A través de este procedimiento no solo se inviste a tales
actos del asentimiento de la representacion popular, sino que se permite
a las minorias expresar su inconformidad, proponer iniciativas distintas,
participar en la formacion de la voluntad politica o influir sobre la
opinion publica para evitar que la mayoria actue arbitrariamente. En
verdad, este procedimiento no impide en todos los casos que una ley
aprobada por el Parlamento llegue a ser violatoria de los derechos
humanos, posibilidad que reclama la necesidad de algun régimen de
control posterior, pero si es, sin duda, un obstaculo importante para el
ejercicio arbitrario del poder.

23. Lo anterior se deduciria del principio -asi calificado por la Corte
Permanente de Justicia Internacional (Consistency of Certain Danzig
Legislative Decrees with the Constitution of the Free City, Advisory



Opinion, 1935, P.C.1.J., Series A/B, No. 65, pag. 56)- de legalidad, que
se encuentra en casi todas las constituciones americanas elaboradas
desde finales del Siglo XVIII, que es consubstancial con la idea y el
desarrollo del derecho en el mundo democratico y que tiene como
corolario la aceptacion de la llamada reserva de ley, de acuerdo con la
cual los derechos fundamentales solo pueden ser restringidos por ley, en
cuanto expresion legitima de la voluntad de la nacion.

24. La reserva de ley para todos los actos de intervencion en la esfera de
la libertad, dentro del constitucionalismo democrdtico, es un elemento
esencial para que los derechos del hombre puedan estar juridicamente
protegidos y existir plenamente en la realidad. Para que los principios
de legalidad y reserva de ley constituyan una garantia efectiva de los
derechos y libertades de la persona humana, se requiere no solo su
proclamacion formal, sino la existencia de un régimen que garantice
eficazmente su aplicacion y un control adecuado del ejercicio de las
competencias de los organos.

(...)

32. La ley en el Estado democrdtico no es simplemente un mandato de la
autoridad revestido de ciertos necesarios elementos formales. Implica un
contenido y esta dirigida a una finalidad. El concepto de leyes a que se
refiere el articulo 30, interpretado en el contexto de la Convencion y
teniendo en cuenta su objeto y fin, no puede considerarse solamente de
acuerdo con el principio de legalidad (ver supra 23). Este principio,
dentro del espiritu de la Convencion, debe entenderse como aquel en el
cual la creacion de las normas juridicas de cardcter general ha de
hacerse de acuerdo con los procedimientos y por los oOrganos
establecidos en la Constitucion de cada Estado Parte, y a él deben
ajustar su conducta de manera estricta todas las autoridades publicas.
En una sociedad democratica el principio de legalidad esta vinculado
inseparablemente al de legitimidad, en virtud del sistema internacional
que se encuentra en la base de la propia Convencion, relativo al
"ejercicio efectivo de la democracia representativa ", que se traduce,
inter alia, en la eleccion popular de los organos de creacion juridica, el
respeto a la participacion de las minorias y la ordenacion al bien comun
(ver supra 22).

(...)

34. No es posible desvincular el significado de la expresion leyes en el
articulo 30 del propdosito de todos los Estados americanos expresado en
el Preambulo de la Convencion "de consolidar en este Continente,
dentro del cuadro de las instituciones democradticas, un régimen de



libertad personal y de justicia social, fundado en el respeto de los
derechos esenciales del hombre " ( Convencion Americana, Preambulo,
parr. 1 ). La democracia representativa es determinante en todo el
sistema del que la Convencion forma parte. Es un " principio "
reafirmado por los Estados americanos en la Carta de la OFA,
instrumento fundamental del Sistema Interamericano. E1 régimen mismo
de la Convencion reconoce expresamente los derechos politicos ( art. 23
), que son de aquellos que, en los términos del articulo 27, no se pueden
suspender, lo que es indicativo de la fuerza que ellos tienen en dicho
sistema.

35. En consecuencia, las leyes a que se refiere el articulo 30 son actos
normativos enderezados al bien comun, emanados del Poder Legislativo
democraticamente elegido y promulgados por el Poder Ejecutivo. Esta
acepcion corresponde plenamente al contexto general de la Convencion
dentro de la filosofia del Sistema Interamericano. Solo la ley formal,
entendida como lo ha hecho la Corte, tiene aptitud para restringir el
goce o ejercicio de los derechos reconocidos por la Convencion.

(...)

37. La necesaria existencia de los elementos propios del concepto de ley
en el articulo 30 de la Convencion, permite concluir que los conceptos
de legalidad y legitimidad coinciden a los efectos de la interpretacion de
esta norma, ya que SOlo la ley adoptada por los organos
democraticamente elegidos y constitucionalmente facultados, cenida al
bien comun, puede restringir el goce y ejercicio de los derechos y
libertades de la persona humana’.

De manera tal, que el hecho de que esté reservado a la Asamblea Legislativa,
por medio de una ley formal, la restriccion o regulacion del régimen de los
derechos fundamentales, también responde a una cuestion de legitimacion dentro
de un Estado Democratico de Derecho, pues es el Poder representativo de la
soberania popular; y, por ende, que cumple a cabalidad con el principio
democratico (articulos 9 y 105, de la Constitucion Politica). En este sentido, el
Poder Ejecutivo, con la promulgacion del decreto ejecutivo en cuestion, vulnero
también el principio democratico, ya que adoptd un acto cuya competencia es
exclusivardel dvegislativo, vulnerando con ello, también, el Principio de Division de

Poderes, lo que torna el decreto ejecutivo denominado “Autorizacién para la



Realizacién de la Técnica de Reproduccion Asistida de Fecundacion in Vitro y
Transferencia Embrionaria”, del 10 de setiembre de 2015, publicado en el Diario
Oficial La Gaceta N° 178 del 11 de octubre de 2015, en inconstitucional, también
por violacidn de los citados principios, vicios que lo afectan en su totalidad.

V.- Conclusion. Con base en lo expuesto, se declara inconstitucional, en su
totalidad, el Decreto Ejecutivo 39210-MP-S, denominado “Autorizacion para la
Realizacion de la Técnica de Reproduccion Asistida de Fecundacion in Vitro y
Transferencia Embrionaria”, del 10 de setiembre de 2015, publicado en el Diario
Oficial La Gaceta N° 178 del 11 de octubre de 2015, por violacion de los
principios constitucionales de reserva de ley y democratico. Dada la forma en que
se resuelve esta accion, y por economia procesal, de conformidad con lo indicado
en el tercer considerando de esta sentencia, se hace innecesario pronunciarse sobre
el resto de los alegatos de inconstitucionalidad planteados.

VI.- Finalmente, no se puede, ni debe pasar inadvertido, el hecho de que han
pasado mas de tres afios desde que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
emitid la sentencia condenatoria contra el Estado de Costa Rica; sin embargo, atin
no se ha cumplido. No hay que perder de vista que, de conformidad con el articulo
68, de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el Estado de Costa
Rica esta en la obligacion de cumplir la sentencia de la Corte Interamericana en los
términos que ésta dispuso. Ademas, con fundamento en el numeral 2, de ese
Instrumento Internacional de Derechos Humanos, hay una obligacion del Estado de
Costa Rica de adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de la Convencidon Americana, las medidas legislativas que son
necesarias para restablecer y hacer efectivo los derechos y libertades que la Corte
Interamericana considerd vulnerados en su sentencia. Asimismo, con base en su
numeral 27. las_resoluciones de la Corte Interamericana, en su caso, de su

presidente, una vez comunicadas a las autoridades administrativas o judiciales



correspondientes de la Republica, tienen la misma fuerza ejecutiva y ejecutoria que
las dictadas por los tribunales costarricenses. Ergo, debe la Asamblea Legislativa
dictar la ley que impone la sentencia de la Corte Interamericana al Estado de Costa
Rica, segiin las normas que regulan su actividad y, de esa forma, cumplir con las
obligaciones que se derivan del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
Si bien se reconoce el esfuerzo que ha realizado el Poder Ejecutivo por dar cabal
cumplimiento a la sentencia de la Corte Interamericana, esto ha sido sin seguir el
procedimiento 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
justifique 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. De modo que, ante el citado incumplimiento y la sensibilidad de los
derechos implicados, debe, el Poder Ejecutivo, impulsar la iniciativa legislativa a
partir de las proximas sesiones extraordinarias, de forma tal, que se pueda cumplir
con la sentencia de la Corte Interamericana. Al respecto, debe tenerse presente, que
esta Sala, en la sentencia nimero 2000-02306, de las 15:21 del 15 de marzo de
2000, anul6 el Decreto Ejecutivo N° 24029-S, publicado en el Diario Oficial La
Gaceta N° 45, del 03 de marzo de 1995, que regulaba la Fecundacién in Vitro y la
Transferencia de Embriones, precisamente, por regular esa materia por via de
decreto y no de ley formal, como corresponde, con lo que se viold el principio de
reserva de ley en materia de restriccion de derechos fundamentales. A pesar de lo
anterior y del excesivo plazo transcurrido, el Poder Legislativo atin no ha emitido
la ley correspondiente, situacion que, incluso, ha provocado que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos haya condenado al Estado costarricense por
incumplir lo ordenado en la sentencia del 28 de noviembre de 2012, dictada en el

caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacién in Vitro”) vs. Costa Rica.



VII.- RAZONES DEL MAGISTRADO JINESTA LOBO PARA EL
RECHAZO DE PLANO DE LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD
INTERPUESTA.

El Magistrado Jinesta Lobo rechaza de plano la accion de
inconstitucionalidad interpuesta, con fundamento en los siguientes argumentos.

.- CONTROL DE CONVENCIONALIDAD CONCENTRADO Y
DIFUSO. Desde la afortunada irrupcion de la figura del control de
convencionalidad de las conductas de los poderes publicos, se ha venido
distinguiendo dos niveles claramente diferenciados de fiscalizacion, el difuso, que
deben ejercer todos los operadores juridicos nacionales, y el concentrado que le
corresponde, exclusivamente, a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
cuanto interprete ultimo y definitivo del bloque de convencionalidad (articulos 33,
62 y 67 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos). El control de
convencionalidad, es un concepto relativamente reciente, asumido, expresa y
formalmente, por la Corte regional citada a partir de 2006, por virtud de varias
sentencias que profirio ese o6rgano judicial autonomo del Sistema Interamericano
de Proteccion de los Derechos Humanos. El control de convencionalidad, consiste,
esencialmente, en el examen o test que debe efectuarse de cualquier conducta
publica a la luz del corpus iuris interamericano, esto es, con el parametro de
convencionalidad, conformado por las convenciones en materia de Derechos
Humanos, preponderantemente, las interamericanas o regionales, como con las
sentencias y opiniones consultivas vertidas por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Los Tribunales, Cortes y Salas Constitucionales,
incuestionablemente, estdn llamados a ejercer, junto con otros operadores juridicos
nacionales, un control de convencionalidad difuso de toda conducta de un sujeto de
Derecho, .publico, . cuando no exista una cuestion pendiente ante la Corte

Interamericana de Derechos Humanos. Empero, cuando ya se ha residenciado una



controversia ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el o6rgano
llamado a efectuar el control de convencionalidad lo es, precisamente, ese Tribunal
regional, no pudiendo ser disputada su competencia. Un Tribunal nacional no
puede sostener un conflicto de competencia con un Tribunal regional, si la
divergencia ya ha sido planteada ante este Gltimo. En tal caso, el control difuso de
convencionalidad debe cederle el paso al control concentrado, habida cuenta que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene, indubitablemente, la condicion
del intérprete ultimo y definitivo del parametro de convencionalidad, rol que no
puede ser cuestionado por un Tribunal nacional. Al respecto, el Estatuto de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (aprobado mediante Resolucion No.
448 de la Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos en su
noveno periodo de sesiones, celebrado en La Paz, Bolivia, Octubre de 1979),
dispone en su articulo 1° que “La Corte Interamericana de Derechos Humanos es
una institucion judicial autonoma cuyo objetivo es la aplicacion e interpretacion
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (...)".

I.- NUCLEO DURO DE LA FUNCION JURISDICCIONAL.
RELACION INDISOLUBLE ENTRE PROCESO DE CONOCIMIENTO Y
DE EJECUCION. Esta pacificamente admitido en el Derecho procesal comin,
tanto en el plano nacional, regional o internacional, que la funcion jurisdiccional,
consiste, basicamente, en juzgar y en ejecutar lo juzgado. La fase de ejecucion es
una prolongacion del proceso de cognicion donde se resuelve el mérito del asunto.
Se trata de una cuestion elemental y basica de competencia, un Tribunal que ha
dictado una sentencia es el mismo que debe determinar si las actuaciones de una de
las partes que ha resultado vencida y condenada en virtud de la misma, cumple o
no con el contenido mismo del fallo. Lo anterior, salvo que exista norma expresa
en contrario que habilite a un tribunal diferente para conocer de la fase de

ejecucion, lo que en el Derecho suele ser excepcional, ademas, tal desdoblamiento,



resulta, juridicamente, inconveniente. Si la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha dictado una sentencia, es ese Tribunal el llamado a establecer y
determinar si las actuaciones de un Estado que ha resultado condenado y vencido
se ajustan al contenido del fallo, dictado en el proceso de cognicién previo. No
podria un Tribunal nacional suplantar a la Corte Interamericana, primero por no
encontrarse expresamente habilitado para tal efecto y segundo por infringir un
principio del Derecho procesal comun, conforme al cual el Tribunal u organo
jurisdiccional que conoce plenariamente de un asunto, tiene, por principio, la
competencia para resolver sobre su ejecucion. En el caso del Sistema
Interamericano de proteccion de los Derechos Humanos, resulta fuera de toda duda
que la Corte Interamericana, luego de dictar una sentencia, tiene la competencia
suficiente y expresa para determinar la extension y alcances de su ejecucion por
parte del Estado condenado. Sobre tal extremo, el articulo 69 del Reglamento de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (aprobado por la Corte en su LXXXV
Periodo Ordinario de Sesiones celebrado del 16 al 28 de noviembre de 2009),
estatuye lo siguiente: “Supervision de cumplimiento de sentencias y otras
decisiones del Tribunal 1. La supervision de las sentencias y demds decisiones de
la Corte se realizara mediante la presentacion de informes estatales y de las
correspondientes observaciones a dichos informes por parte de las victimas o sus
representantes (...) 3. Cuando lo considere pertinente, el Tribunal podra convocar
al Estado y a los representantes de las victimas a una audiencia para supervisar
su cumplimiento de sus decisiones (...) 4. Una vez que el Tribunal cuente con la
informacion pertinente, determinard el estado del cumplimiento de lo resuelto y
emitirad las resoluciones que estime pertinentes (...)" .

III.- LA “PREJUDICIALIDAD CONVENCIONAL” Y LA
“LITISPENDENCIA CONVENCIONAL”. El surgimiento del control de

convencionalidad en el horizonte del mundo juridico contemporaneo, ha obligado a



los operadores y cultores del Derecho a tener que acufiar una serie de novedosas
categorias dogmaticas, tales como el “Estado convencional de Derecho”, el
“control concentrado de convencionalidad”, el “control difuso de
convencionalidad”, el “parametro de convencionalidad”. En esa tonica de
adaptacion necesaria, actualmente, debe hablarse, ineluctablemente, de las
cuestiones de “prejudicialidad convencional” y de la “litispendencia
convencional”. De acuerdo con los principios del Derecho procesal comun y
universal, un érgano jurisdiccional o Tribunal, no puede conocer o resolver un
asunto determinado, cuando otro debe pronunciarse de manera previa y especial,
por tener, exclusiva y excluyentemente, atribuida una competencia. Se trata de una
prejudicialidad devolutiva, habida cuenta que otro 6rgano jurisdiccional distinto
debe pronunciarse de previo sobre la cuestion. El control de convencionalidad
concentrado que ejerce la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por la ya
seflalada condicion de interprete ultimo y definitivo, le impide a un Tribunal
nacional, incluido uno constitucional, pronunciarse sobre la convencionalidad o no
de una conducta del Estado condenado, cuando la diferencia ya ha sido invocada y
pende de ser resuelta ante el Tribunal regional citado, tanto en la etapa de
cognicion como de ejecucion. Le corresponde, en tal supuesto, al Tribunal nacional
abstenerse de resolver la cuestion hasta que el Tribunal regional se pronuncie.
Miéxime, cuando le compete, exclusivamente, a la Corte Interamericana, en la fase
de seguimiento o de ejecucion, determinar si una conducta especifica del Estado
condenado y vencido se ajusta al contenido de una sentencia previa vertida por ese
organo interamericano y, en general, al bloque de convencionalidad. Cabe advertir
que la prejudicialidad convencional, fuera de la abstencion de resolver, tiene, como
consecuencia juridica minima esperable, la suspension del proceso hasta que sea
resugelta. Importa. acotar que la prejudicialidad se configura cuando el objeto de

sendos procesos no es absolutamente idéntico, por lo que, a modo de ejemplo, una



vez dilucidada la convencionalidad de una conducta publica, la Corte, Tribunal o
Sala Constitucional puede conocer y resolver la cuestion de estricta
constitucionalidad interna o nacional. En lo relativo al concepto de “litispendencia
convencional”, debe tratarse de un objeto procesal idéntico, en cuyo caso el
Tribunal regional que esta conociendo del asunto, sea en fase de conocimiento o de
ejecucion, debe resolver la cuestion y no se puede interponer otro proceso con
igual objeto ante un alto Tribunal nacional, el que, por un principio general del
Derecho procesal comun, estd obligado a declarar tal litispendencia. La
“litispendencia convencional” es producto de los conceptos de perpetuo
iurisdictionis y perpetuo legitimationis que suponen un objeto procesal idéntico.
Tratandose del control de convencionalidad concentrado, que ejerce la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en fase de conocimiento o de seguimiento,
si la cuestion empenada es la convencionalidad de un acto formal de un poder
publico, se produce, inevitablemente, una “litispendencia convencional”.

IV.- CASO CONCRETO: “LITISPENDENCIA Y
PREJUDICIALIDAD CONVENCIONALES”. En la presente accién de
inconstitucionalidad, que es un proceso constitucional nacional o interno, se
conoce de la presunta infraccion a los parametros de constitucionalidad y de
convencionalidad por el Decreto Ejecutivo No. 39210-MP-S de 10 de septiembre
de 2015, denominado ‘“Autorizacion para la realizacion de la técnica de
reproduccion asistida de fecundacion in vitro y transferencia embrionaria”, emitido
por el Poder Ejecutivo de la Reptblica de Costa Rica. Ese instrumento normativo
fue dictado, como lo ha alegado el Estado costarricense, para cumplir con la
sentencia vertida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso
Artavia Murillo y otros (Fecundacion in vitro) vs. Costa Rica de 28 de noviembre

de 2012. Ese decreto ejecutivo se encuentra, hasta este momento, bajo el estudio y

analisis de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en fase de seguimiento,



para determinar si es suficiente para tener por cumplido el contenido del fallo de
mérito citado, al haberse constatado una “omision inconvencional” del Estado
costarricense. Como se ve, la cuestion a dilucidar pertenece a lo que se denomina
el control concentrado de convencionalidad, no pudiendo la Sala Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia, disputar o sostener competencia con el Tribunal
regional de Derechos Humanos, por cuanto, se trata de conocer y resolver una
cuestion atinente a la ejecucion de un fallo vertido por este ultimo. Desde el
momento, en que el Decreto Ejecutivo fue dictado para cumplir con una sentencia
previa de mérito de la Corte Interamericana surge una “litispendencia
convencional”, debiendo dilucidarse por el Tribunal regional si se cumple o no con
el contenido del fallo y, en general, con el bloque de convencionalidad, no
pudiendo la Sala Constitucional de Costa Rica conocer de ese extremo en
particular. Es la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la que debe
determinar, a la luz del parametro de convencionalidad, si el decreto ejecutivo de
marras se adecua a los principios, normas y derechos contenidos en el corpus iuris
interamericano, se trata de una competencia exclusiva y excluyente. Deberd la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, determinar si los derechos humanos
reconocidos por ese Organo regional en la sentencia, deben tener una eficacia
directa o inmediata, si tienen una vinculacion mas fuerte, si para su vigencia se
requiere de un desarrollo normativo especifico (v. gr. legislativo o infra legal) que
emane de un oOrgano estatal determinado (poder legislativo o ejecutivo), si,
unicamente, los limites intrinsecos o extrinsecos que moldean y modulan el
contenido esencial de los derechos humanos reconocidos en la sentencia de mérito
deben ser objeto de reserva de ley, si la disposicion infra legal analizada (decreto
ejecutivo), per se, contiene o no limites y limitaciones que son reserva de ley y
que, por ende, deben respetar el principio de proporcionalidad y sus sub-principios

de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, etc. Notese, a



mayor abundamiento, que la posicion de la mayoria de este Tribunal
Constitucional, soslayo el ejercicio basico de efectuar y puntualizar un analisis de
cuales normas del decreto ejecutivo suponen restricciones, limites o limitaciones
de un derecho fundamental o humano, siendo que se conforma con afirmaciones
abstractas, generales y aprioristicas, indicando que el instrumento normativo, in
totum, supone restricciones, sin indicarlas. La simple lectura del decreto ejecutivo,
pone de manifiesto un conjunto de normas que no tienen relacion alguna con
restricciones de derechos fundamentales o humanos, sino que se trata de cuestiones
organizacionales y de otra indole, por lo que resulta improcedente efectuar una
declaratoria indiscriminada y general de invalidez constitucional, sin siquiera
aplicar, parcialmente, el principio favor acti. De otra parte, es menester indicar que
dentro del parametro de convencionalidad que debe aplicar la propia Corte
Interamericana de Derechos Humanos, al enjuiciar si una conducta publica cumple
con un fallo de mérito, se encuentra el ordinal 30 de la Convencidon Americana
sobre Derechos Humanos que preceptia lo siguiente: “Las restricciones
permitidas de acuerdo con esta Convencion, al goce y ejercicio de los derechos y
libertades reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a las
leyes que se dictaren por razones de interés general y con el propdsito para el cual
han sido establecidas”. Asimismo, le corresponde, unica y exclusivamente, a la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, con fundamento en lo apuntado,
dilucidar y aclarar qué entiende por “(...) regular (...) los aspectos que considere
necesarios para la implementacion de la FIV, teniendo en cuenta los principios
establecidos en la (...) Sentencia” (punto 3 de la parte resolutiva del caso Artavia
Murillo y otros vs. Costa Rica). La Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia de Costa Rica, no puede usurpar tales competencias al Tribunal regional v,
menos aun, sostener, como regla absoluta, que un derecho humano para que tenga

plena eficacia requiere, siempre y necesariamente, de la interpositio legislatoris.



En lo relativo a los extremos o agravios de estricta constitucionalidad interna o
nacional, dejando al lado lo dicho sobre las cuestiones de convencionalidad, se
produjo, en mi criterio, una “prejudicialidad convencional”, por cuanto, también se
ha aducido la presunta infraccion del principio, al propio tiempo, convencional y
constitucional interno de la reserva de ley en materia de restriccion de los
derechos, ademas de otros principios como los de representacion y participacion y
la propia autonomia constitucional de la entidad encargada de la seguridad social
en Costa Rica (Caja Costarricense de Seguro Social). En definitiva, en lo relativo a
los agravios de inconvencionalidad esgrimidos en la accion de
inconstitucionalidad, existe una “litispendencia convencional” y respecto de los
vicios de inconstitucionalidad invocados al estar conexos con el principio de
reserva de ley en materia de restricciones a los derechos fundamentales o humanos,
se produjo una “prejudicialidad convencional”. Como se ve, la Sala Constitucional
de Costa Rica, se encuentra impedida, con fundamento en principios del Derecho
procesal comun y universal, de emitir criterio sobre la aducida inconvencionalidad
del decreto ejecutivo impugnado, dado el control concentrado existente en el caso
concreto; de otra parte, hasta tanto no se supere la etapa de seguimiento, no tiene
competencia respecto de los argumentos esgrimidos de inconstitucionalidad
(atinentes, estrictamente, al Derecho constitucional nacional) formulados en contra
del instrumento normativo impugnado.

VIII.- VOTO SALVADO DE LA MAGISTRADA HERNANDEZ
LOPEZ.

El contexto en el que se ha tomado esta decision.

1.- El sistema interamericano de derechos humanos es parte del sistema de

proteccion de la libertad -en sentido amplio- de las y los habitantes y forma, junto

con los mecanismos de derecho interno, -en especial la jurisdiccion constitucional-,



un solo sistema integrado e interdependiente (sistema de libertad). Ese sistema esta
disefiado para actuar en dos niveles diferentes, pero compatibles y congruentes

entre si; nunca para actuar uno contra el otro.

2.- En la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos vertida
en el caso “Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in Vitro”) vs. Costa Rica” del
28 de noviembre de 2012, nuestro pais fue condenado y obligado a garantizar el
acceso a la fertilizacién in Vitro como derecho humano, para las parejas que
médicamente califiquen, segun los términos expuestos en la sentencia, como parte

de sus derechos reproductivos.

3.- En respuesta a reclamos presentados por distintas personas a través de
procesos de amparo, sostuve que, como organo concernido dentro del proceso de
cumplimiento, la Sala Constitucional, segun lo orden6 la Corte Interamericana,
podia y debia tomar una decisidon concreta para privar de valor juridico a su

sentencia nimero 2000-2306 (véase mi voto disidente en la sentencia 14-01424)

4.- Ademas, expuse (Voto disidente en sentencia 2014-03715 entre otros) lo

siguiente:

i) que de conformidad con lo anterior y al declarar la Corte Interamericana
un derecho fundamental a acceder a la fecundacion in vitro, no existian —ni existen
en este momento- obstaculos para su libre ejercicio, ya que los derechos
fundamentales no requieren ley para su disfrute, sino Unicamente para su

limitacion;

ii) que por esa misma razon, entender que se requeria una ‘“‘autorizacion
previa de rango legal” para el ejercicio de los derechos fundamentales, constituye
un. gravisimo, precedente de abandono de los fundamentos de nuestro sistema

juridico-constitucional. En lo que interesa:



“No comparto la tesis de mayoria en el sentido de que es
necesario para garantizar el derecho a la atencion a la salud de las
personas afectadas por la no aplicacion de la FIV, la necesidad de una
ley que regule la materia. En realidad el principio de reserva legal
debe aplicarse a las limitaciones a los derechos fundamentales, no a su
aplicacion directa de la Constitucion, ya que estos son ‘self
executing”’, es decir no necesitan de leyes que los implementen para su
garantia. La sentencia de la Corte Interamericana incorpora el
derecho a la técnica de la fertilizacion in Vitro para las parejas que
por razones médicas comprobadas se puedan beneficiar de ella para
formar una familia, de tal forma que en virtud del control de
convencionalidad, ya se integra y reinterpreta nuestro texto
constitucional. Pretender que un derecho fundamental requiere de una
ley que lo regule para su vigencia, implicaria, desde mi punto de vista,
sujetar el regimen de libertad, a la voluntad del legislador ordinario, lo
que significa dejarlo en el aire.”

iii) finalmente, que en este tema concreto, ante la nueva situacion producida
por la sentencia de la Corte Interamericana, recobraban plena vigencia el poder de
policia en materia sanitaria y de salud reconocidas por nuestra ordenamiento
juridico al Estado en general y al Poder Ejecutivo a través de la Ley General de

Salud.

5.- Posteriormente, ante la denuncia presentada a la Corte Interamericana por
quienes se sienten afectados por lo que estiman ha sido un incumplimiento de la
misma, ese Organo internacional decidid concretar diversos mecanismos de
supervision de cumplimiento que incluyen una audiencia de cumplimiento.
Durante esa audiencia el Gobierno de la Republica, sefialdé el Decreto Ejecutivo
N° 39210-MP-S, denominado “Autorizacion para la Realizacion de la Técnica de
Reproduccion Asistida de Fecundacion in Vitro y Transferencia Embrionaria”
como parte de las acciones del Estado costarricense por garantizar el acceso a este
tratamientoo dEsacaudiencia esta en curso de desarrollo en este momento, sin

que la Corte Interamericana se haya pronunciado aun.



6.- De forma casi concomitante, los accionantes en este caso presentaron un
proceso para declarar la inconstitucionalidad del recién citado Decreto; proceso
que se admitid6 mediante la resolucion 2015-15725 y en donde, junto a los
magistrados Jinesta Lobo y Armijo Sancho-, sostuve que de momento la Sala debia
declinar su competencia para pronunciarse sobre el decreto impugnado hasta la
resolucion de audiencia de cumplimiento convocada al efecto por la Corte

Interamericana.

7.- En lo que interesa expresamente se indico:

“Los suscritos Magistrados salvamos en voto en este asunto y
rechazamos de plano la accion con sustento en las siguientes
consideraciones.: Actualmente, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos tiene pendiente de conocer y resolver los términos en que se
ha cumplido o no la sentencia del 28 de noviembre de 2012, vertida en
el caso “Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in Vitro”) vs. Costa
Rica”. Uno de los puntos medulares que debe resolver ese organo
regional, como contralor ultimo y definitivo de la convencionalidad, es
si la norma reglamentaria emitida por el Poder Ejecutivo de Costa
Rica cumple o no con lo ordenado en la sentencia. Hasta el momento
no se ha pronunciado sobre tal extremo, razon por la cual estimamos
que la Sala Constitucional carece, de momento, de competencia para
conocer de la accion de inconstitucionalidad planteada. FEl
razonamiento expuesto, naturalmente no prejuzga sobre el fondo del
mismo, es decir, sobre su conformidad o no con la Constitucion
Politica, ya que en esta etapa procesal, lo que se discute es la
admisibilidad de la accion, de tal forma que nos reservamos el derecho
de pronunciarnos sobre el contenido del decreto, en el momento que
resulte procesalmente oportuno y siempre y cuando la Sala conserve su
competencia para hacerlo, dependiendo de los alcances de la

b

resolucion de cumplimiento que emita la Corte Interamericana.”.

Razones que motivan esta decision.



8.- Ahora, que el caso llega nuevamente a consideracion del Pleno para la
resolucion de fondo del asunto, se impone reiterar las consideraciones dadas en su

momento y sumarle los siguientes elementos de juicio:
a) La situacion factica no ha cambiado.

9.- Desde la fecha de nuestro voto en el sentido sefalado, (pardgrafo 7) la
situacion factica alli descrita no ha variado sustantivamente en tanto sigue en
curso el proceso de supervision abierto por el Tribunal Internacional para verificar
el cumplimiento la sentencia, vertida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos el 28 de noviembre de 2012 en el caso “Artavia Murillo y otros

(“Fecundacion in Vitro”) vs. Costa Rica”. (paragrafo 5)

10.- De hecho, puede mas bien afirmarse que el marco factico ha variado
para reforzar nuestra posicion pues a diferencia de la multiplicidad de procesos de
verificaciéon y cumplimiento que puedan estar pendientes ante el oOrgano
internacional, en el caso de estudio se observa —en primer lugar- que la Corte
Interamericana ha realizado ya una audiencia especifica, dentro del proceso de
supervision de la sentencia “Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in Vitro™) vs.
Costa Rica”, en la cual el Estado costarricense ha sometido a la consideracion del
Tribunal internacional, inter alia, el Decreto Ejecutivo N° 39210-MP-S,
denominado “Autorizacion para la Realizacion de la Técnica de Reproduccion
Asistida de Fecundacion in Vitro y Transferencia Embrionaria” el cual es

precisamente el objeto de esta accion.

11. Tal normativa estatal sera entonces objeto especifico de valoracion y
pronunciamiento por el tribunal internacional y no puede dejar de remarcarse que
ese analisis del decreto discutido por parte de la Corte Interamericana se orienta a

determinar-st lamorma reglamentaria’ emitida puede contar como ejercicio valido



de cumplimiento a la luz de la Convencién y al tenor del punto 3 de la parte

resolutiva de la sentencia citada que ordeno:

“3.- El Estado debe regular, a la brevedad, los aspectos que considere
necesarios para la implementacion de la FIV, teniendo en cuenta los
principios establecidos en la presente Sentencia, y debe establecer
sistemas de inspeccion y control de calidad de las instituciones o
profesionales calificados que desarrollen este tipo de técnica de
reproduccion asistida. El Estado debera informar anualmente sobre la
puesta en vigencia gradual de estos sistemas, de conformidad con el
parrafo 337 de la presente Sentencia” (El subrayado no esta en el
original)

12.- En particular, el objeto de la audiencia de supervision de
cumplimiento tiene como fin, entre otros, valorar “si se tomaron con celeridad las
medidas para dejar sin efecto la prohibicion de practicar la FIV y puedan hacer uso
de dicha técnica de reproduccion asistida sin encontrar impedimentos”, asi como si
se cumplio entre otros con la medida supra descrita de “regular a la brevedad
posible los aspectos necesarios para la implementacion de la FIV, segun se dice,

”

repito con los principios establecidos en la sentencia”.

(http://corteidh.or.cr/docs/comunicados /cp 27 15.pdf).

13.- Es dentro de ese marco que el Estado costarricense ofrece el decreto
aqui cuestionado como parte del cumplimiento de esas regulaciones y sobre el que
como indiqué, pende resolucidén para tenerlo como valido o no, en el contexto

senalado.

14.- Mientras tanto, y al mismo tiempo, en el ambito del Derecho interno,
se ha accionado a través de esta accion de inconstitucionalidad para que la Sala
determine si ese mismo decreto contiene lesion a principios y derechos recogidos
en el marco juridico constitucional de nuestro pais, tales como el principio de

reserva de’ley en materia“de derechos Tundamentales, la inviolabilidad de la vida



humana, derecho a la participacion ciudadana y la separacion de los Poderes y la

autonomia de la Caja Costarricense del Seguro Social.-

15.- Empero, la definicion de tales cuestiones en sus aspectos fundamentales
por parte de esta Sala, exige de forma previa ineludible un primer ejercicio de
precision de los alcances de la sentencia de la Corte Interamericana en el caso
Artavia Murillo y otros contra Costa Rica y en general del marco convencional
aplicable a la situacion, por lo que tal actividad depende esencialmente de que lo
que previamente pueda sefialarse como resultado del proceso de supervision de

cumplimiento pendiente de tramite en la Corte Interamericana.

b) El papel del Sistema Interamericano de Derechos Humanos en la

definicion del l1a competencia de la Sala en este caso.

16. El principal argumento para dar curso a este proceso por parte de la
mayoria, fue que el poder-deber impuesto a la Sala por el articulo 10 de la
Constitucion Politica no puede estar sujeto a la intervencion de terceros ajenos al
proceso.- Dicha afirmacion desconoce el marco normativo del sistema
interamericano por completo, y pierde su contundencia inicial ya en el propio
ambito del ordenamiento juridico nacional, donde la Sala tiene reafirmada su
negativa para analizar posibles lesiones a derechos fundamentales cuando el objeto
del amparo lo es —al mismo tiempo- de conocimiento de otro 6rgano en diligencias
de cumplimiento o ejecucion. No obstante, atin dejando de lado ese aspecto, resulta
evidente que en el caso concreto, tal posicion no puede hacerse a espaldas del

ordenamiento juridico internacional de los Derechos Humanos vigente en el pais.

17..Al.respecto, . considero que esta Sala recibid mandatos especificos en la

sentencia Artavia Murillo y otros” (ver mi voto disidente en sentencia 2014-01424)



y por ese motivo estd obligada —en el ambito de su funcion- a velar para que la
normativa convencional atinente, como las sentencias de la Corte Interamericana
sin excepcion, tengan un “efecto til” (ello segun doctrina de las sentencias de la
CIDH Almonacid Arellano y otros Vrs Chile; Boyce y otros vrs Barbados; entre

otras.)

18. Ciertamente, nuestro pais optd hace ya varias décadas por transitar el
camino del respeto, consolidacion y defensa de los Derechos Humanos como
instrumento clave en la concrecion de los valores méas fundamentales de la cultura
humanista a la que nos adherimos y de su conjunto de valores. Esto abarca tanto la
produccion de normativa relevante, como la instauracion de mecanismos para
vigilar y lograr su debido respeto. Costa Rica ha atendido seriamente la necesidad
de integrarse como miembro pleno del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, aceptando la normativa respectiva y comprometiéndose ademds en
apoyar el funcionamiento los 6rganos de dicho sistema y por supuesto a respetar
también el resultado del ejercicio de las competencias de éstos Ultimos lo cual
incluso se ha visto reforzado con la concrecion del Convenio de sede de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Convenio entre el Gobierno de la
Republica de Costa Rica y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, vigente
en nuestro pais, Ley 6889 del nueve de septiembre de 1983) en nuestro pais que le
da a las sentencias de la Corte, la fuerza ejecutiva y ejecutoria de sus propios

tribunales. Sobre el tema, el texto del, sefiala con contundencia en su articulo 27:

“Articulo 27.- Las resoluciones de la Corte y, en su caso, de su
Presidente, una vez comunicadas a las autoridades administrativas o
judiciales correspondientes de la Republica, tendran la misma fuerza
gjecutiva 'y ejecutoria que las dictadas por los tribunales
costarricenses”.



19. Esa circunstancia y su desarrollo a través de décadas de funcionamiento
y vigencia, le impone a los Organos internos encargados de hacer valer los
derechos humanos en el contexto nacional — en especial a este Tribunal- Ia
construccion de soluciones apropiadas tanto a los requerimientos propios del
régimen juridico de los Derechos Humanos, como también al estimulo y
consolidacion de las competencias de los érganos internacionales encargados de
ejercer tal jurisdiccion en sede internacional. Dicha necesidad resulta mas
acuciante cuando tomamos en cuenta por una parte que, al carecer de mecanismos
formales y efectivos de coercidon, dichos drganos internacionales creados por
voluntad estatal para la proteccion de Derechos Humanos, dependen para su
subsistencia y su €xito, del grado de compromiso y respeto por su actuar, que sean
capaces de proveer las diferentes autoridades nacionales en sus respectivos campos
de accion.- Y, por otra parte, también se aprecia tal necesidad de ajuste, por tratarse
de organos ubicados en diferentes esferas juridicas, de modo que las respectivas
reglas y principios de aseguramiento de coherencia interna, no resultan facilmente

extrapolables.

20.- Prestan entonces poca ayuda el orden interno y sus conceptos, y, por lo
demas, resulta mucho menos aceptable renunciar a ese esfuerzo e imponer, sin
matiz alguno, las competencias dispuestas en el ordenamiento interno, para abordar
casos que ya han trascendido hasta la sede internacional, pues se arriesga con ello
la produccidon de sentencias contradictorias que afectarian sin duda alguna la
legitimidad y peso que deben tener los organos de la jurisdiccion internacional de
los Derechos Humanos cuando han realizado precisamente la labor que les
encomendo la comunidad que los crea y les da soporte y de la cual forma parte

nuestro pais.



21.- Al contrario, la necesidad de producir, en lo que se refiere al resultado
final de proteccion de los Derechos fundamentales, un aseguramiento del
cumplimiento de aquellos mandatos que los protegen y refuerzan, exige a los
operadores juridicos en nuestro pais, sin excluir a este tribunal, la adopcion de una
posicion congruente y clara de apego a tales decisiones y no cabe adoptar una
posicidn selectiva, brindando apoyo y acatamiento a unos casos si, pero a otros no,
seglin nos parezca mejor y mas apropiado juridicamente o mas coincidente con
nuestras ideas o valores, sino también -y principalmente- cumplir con nuestra
obligacion cuando las decisiones adoptadas en dichas sedes se presentan

divergentes frente a nuestras opiniones juridicas y convicciones.-

22.- Esto aplica a mi caso, dado que, segiin expres¢ claramente en mi voto
particular en la sentencia 2014-3715, no comparto los argumentos de fondo de la
sentencia de la Corte Interamericana en al caso Artavia Murillo y otros, sin
embargo, estoy juridicamente obligada a cumplirla. Por encima de los criterios
personales, debe prevalecer ese circulo virtuoso que el pais ha venido
construyendo trabajosamente en las ultimas décadas y que ha conseguido, a través
de pasos grandes o pequeiios pero siempre relevantes de los distintos
protagonistas- una mayor y cada vez mas acentuada cultura de reconocimiento y

defensa de los Derechos Humanos para los miembros de nuestra sociedad.

23.- En resumen, nuestro papel es a esta altura el de colaboradores en un
proceso en fase de ejecucion de una sentencia que radica de la Corte
Interamericana y nuestra obligacién consiste en su ajustado cumplimiento, que
debe adelantarse por nuestra parte al tenor los articulos 68 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, 69 del Reglamento de funcionamiento de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, los cuales fijan un entorno juridico

suticiente para entender nuestro deber de reservar, en favor del 6érgano decidor, la



toma de decisiones que pretendan modular el alcance de las disposiciones

contenidas en la decision principal.
¢) Conclusion sobre la forma en que de decidirse esta controversia.-

24.- Con base en los razonamientos arriba expuestos se concluye que el
analisis de fondo del reclamo planteado en esta accion de inconstitucionalidad
arriesga un ejercicio competencias coincidente y traslapado en cuanto su objeto,
pues toca de lleno una cuestion de ejecucion, especificamente, respecto del
equilibrio y balance que la Corte Interamericana ordeno llevar a cabo en nuestro
pais, a proposito del procedimiento descrito como Fertilizacion in vitro 'y con base
en el alcance de los distintos derechos fundamentales involucrados que la sentencia

del Tribunal internacional dejé claramente establecidos.

25.- Una intervencion de la Sala en este caso podria modificar y poner en
riesgo la ejecucion de la sentencia de la Corte Interamericana en contra del ya
citado marco normativo que regula la ejecucion de las sentencias de la corte y en
contraposicion incluso del principio de buena fe (pacta sunt Servanda) y de
inoponibilidad de normas de Derecho interno para el cumplimiento de las
obligaciones derivadas de los tratados recogidos en los articulos 1 y 27 de la

Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

26.- Frente a tal situacion, donde un tribunal nacional y uno internacional
ambos con competencia sobre la materia de Derechos Humanos, adelantan
procesos distintos pero susceptibles de estorbarse entre si, por estar obligados a_

resolver de manera simultinea sobre una misma cuestion, cabe concluir que

existen desde un punto de vista juridico y técnico-procesal, buenas razones para
que el Tribunal nacional —en cuanto 6rgano del Estado costarricense, que se ha

obligado” come ~un-todo? @ vespetar ' la' Jerarquia y competencia de la Corte



Interamericana y a cumplir y hacer cumplir sus fallos- pueda afirmar la existencia
motivos suficientes para tener por declinada su competencia y diferir su ejercicio,
hasta que el Tribunal internacional defina si el Decreto discutido es o no un
desarrollo aceptable desde la perspectiva convencional y dentro del dmbito de lo
que ese mismo Tribunal resolvié concretamente en la sentencia sobre el caso

“Artavia Murillo y otros (“Fecundacién in Vitro™) vs. Costa Rica”.

27.- Por todo lo anterior, estimo necesario salvar el voto y rechazar de plano
la accion planteada por considerar que la Sala Constitucional no tiene competencia
para pronunciarse sobre el mismo objeto procesal, que pende simultaneamente ante
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Artavia Murillo y otros,
en razon de la audiencia de supervision de cumplimiento convocada al efecto, y
hasta tanto ese tribunal no emita pronunciamiento. Lo anterior con el fin de
preservar la integridad del sistema interamericano de derechos humanos del cual
nuestro pais forma parte.-

IX.- RAZONES ADICIONALES DEL MAGISTRADO CRUZ
CASTRO. LA EFICACIA DIFERIDA DE LA INCONSTITUCIONALIDAD
DEL REGLAMENTO.

I- Tal como se expresa en el voto de mayoria, estimo que el decreto objetado
contraviene el principio de reserva de ley, sin embargo, la trascendencia que tiene
la decision de un Tribunal internacional de los derechos humanos, asi como la
tutela de los derechos fundamentales de los ciudadanos que debieron acudir ante la
instancia citada, exigen la modulacion de los efectos del fallo, manteniendo la
vigencia del reglamento declarado inconstitucional, hasta que el parlamento dicte
la ley que regule la fecundacién in Vitro.

El incumplimiento de la sentencia de la Corte Interamericana, asi como la

tutela de los derechos fundamentales de las personas que debieron acudir ante una



instancia judicial internacional, son circunstancias muy calificadas que justifican la
eficacia diferida de la sentencia de inconstitucionalidad, porque el incumplimiento
de una sentencia de un tribunal que tutela derechos fundamentales, provoca un
grave e inadmisible estado de inconstitucionalidad que debe solventarse mediante
la eficacia diferida de la decision. Si bien la tutela de un principio tan importante
como la reserva de ley, exige la anulacién del reglamento dictado por el Poder
Ejecutivo, no es posible desconocer otros valores que estan en juego, como la
obediencia a una sentencia de un tribunal internacional.

I1- La decision de la Corte Interamericana contiene mandatos especificos, de
acatamiento obligatorio para el Estado costarricense. Segun sefiala el fallo

mencionado, estas son las acciones que se deben adoptar:

(%3

..... Esta Sentencia constituye per se una forma de reparacion.

El Estado debe adoptar, con la mayor celeridad posible, las medidas
apropiadas para que quede sin efecto la prohibicion de practicar la
FIV 'y para que las personas que deseen hacer uso de dicha técnica de
reproduccion asistida puedan hacerlo sin encontrar impedimentos al
gjercicio de los derechos que fueron encontrados vulnerados en la
presente Sentencia. El Estado deberd informar en seis meses sobre las
medidas adoptadas al respecto, de conformidad con el parrafo 336 de
la presente Sentencia.

El Estado debe regular, a la brevedad, los aspectos que
considere necesarios para la implementacion de la FIV, teniendo en
cuenta los principios establecidos en la presente Sentencia, y debe
establecer sistemas de inspeccion y control de calidad de las
instituciones o profesionales calificados que desarrollen este tipo de
técnica de reproduccion asistida. El FEstado debera informar
anualmente sobre la puesta en vigencia gradual de estos sistemas, de
conformidad con el parrafo 337 de la presente Sentencia.

El Estado debe incluir la disponibilidad de la FIV dentro de sus
programas y tratamientos de infertilidad en su atencion de salud, de
conformidad con el deber de garantia respecto al principio de no
discriminacion. El Estado debera informar cada seis meses sobre las
medidas adoptadas para poner gradualmente estos servicios a



disposicion de quienes lo requieran y de los planes diseiiados para este
efecto, de conformidad con el parrafo 338 de la presente Sentencia.

El Estado debe brindar a las victimas atencion psicologica
gratuita y de forma inmediata, hasta por cuatro anos, a través de sus
instituciones estatales de salud especializadas, de conformidad con lo
establecido en el parrafo 326 de la presente Sentencia.

El Estado debe realizar las publicaciones indicadas en el
parrafo 329 de la presente Sentencia, en el plazo de seis meses contado
a partir de la notificacion de la misma.

El Estado debe implementar programas y cursos permanentes de
educacion 'y capacitacion en derechos humanos, derechos
reproductivos y no discriminacion, dirigidos a funcionarios judiciales
de todas las areas y escalafones de la rama judicial, de conformidad
con lo establecido en el parrafo 341 de la presente Sentencia.

El Estado debe pagar las cantidades fijadas en los parrafos 355
y 363 de la presente Sentencia, por concepto de indemnizaciones por
danos materiales e inmateriales, y por el reintegro de costas y gastos,
en los términos del parrafo 373 del Fallo.

El Estado debe, dentro del plazo de un ano contado a partir de
la notificacion de esta Sentencia, rendir al Tribunal un informe general
sobre las medidas adoptadas para cumplir con la misma.

La Corte supervisara el cumplimiento integro de esta Sentencia,
en ejercicio de sus atribuciones y en cumplimiento de sus deberes
conforme a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y
dard por concluido el presente caso una vez que el Estado haya dado
cabal cumplimiento a lo dispuesto en la misma.

El Juez Diego Garcia-Sayan hizo conocer a la Corte su Voto
Concurrente, y el Juez Eduardo Vio Grossi hizo conocer a la Corte su
Voto Disidente, los cuales acomparian esta Sentencia......... ”

Las ordenes que dictd la Corte Interamericana reivindican los derechos
fundamentales de un grupo de ciudadanos que debieron acudir a una instancia
internacional en proteccion de sus derechos; esta condicion no puede ignorarse, no
puede postergarse, tal como ha ocurrido hasta el momento.

[III- Sobre la eficacia diferida de las sentencias de inconstitucionalidad,
pueden citarse varios precedentes:

a- Ley de Inquilinato: inconstitucionalidad por atipica (SCV 90-479)



En este caso la Sala declaré la inconstitucionalidad por tratarse de una norma
atipica, sin embargo, propicia una efectividad diferida del fallo, por esa razon, para
evitar una grave dislocacion social y economica al dejar al pais sin legislacion de
inquilinato, mantuvo vigente la normativa anterior.

“Sexto. Con todo, la mayoria de la Sala estima que la anulacion que
acaba de dictarse, tomada pura y simplemente, produciria gravisimas
dislocaciones a la seguridad, la justicia y la paz sociales, que deben
atemperarse a la luz del articulo 91 de la Ley No. 7135. En efecto, se
trata de un ordenamiento necesario para la inmensa mayoria de los
habitantes del pais, que por definicion carece de un lugar de su
propiedad donde habitar o ejercer su comercio, industria o actividad
profesional, y que desde 1939 venia protegida frente a los propietarios
de inmuebles por una legislacion tutelar derivada de preocupaciones
de orden publico social. (...) pero la bondad del proposito no justifica
el ~menoscabo constitucional que obliga a declarar la
inconstitucionalidad de raiz y en cuanto a la ley toda, por tratarse de
un vicio originario que la torna ilegitima en su integridad. Por ello, la
mayoria de la Sala opta por declarar vigente la legislacion dictada con
anterioridad a la Ley No. 7101, que a pesar de sus fallas se habia
consolidado como cuerpo de normas expresas y soluciones
jurisprudenciales generalmente conocidas de los interesados. Tanto,
que puede decirse con relativa certeza que en punto al derecho
inquilinario se habia consolidado con los afios un cuerpo de doctrina
que no debe menospreciarse, y que es preferible dejar subsistente
mientras la Asamblea Legislativa no tenga a bien ocuparse
nuevamente del problema, que por supuesto sigue latente. Dejar al
pais sin ninguna legislacion inquilinaria seria un retroceso enorme y
lesivo al orden publico social que la ha justificado desde tiempo atras,
v dar primacia al orden publico politico que gobierna al primer
parrafo del articulo 45 Constitucional sin razon valedera que lo
aconseje.”

b- Decreto de experimentacion con seres humanos (SCV 2010-001668)
Por violacion al principio de reserva de ley, el reglamento que regulaba las
investigaciones en seres humanos y que se autorizaba los ensayos clinicos, fue

declaradooineenstitucionalo, Sin embargo,omediante gestion de aclaracion, segun



resolucion  2010-006524, se mantuvieron las experimentaciones clinicas
autorizadas con base en normativa anulada en la accion, indicandose:

“A efectos de que la declaratoria de inconstitucionalidad no deje sin
amparo a las personas que han sido, estan siendo y serdn sometidas a
experimentaciones clinicas, debe entenderse que los experimentos
clinicos iniciados con posterioridad al 27 de mayo del 2003 —y hasta la
fecha de publicacion integra de la sentencia en el Diario Oficial La
Gaceta- no tienen por qué suspenderse si se determina médicamente
que ello resulta mds beneficioso para la preservacion del derecho a la
vida, el derecho a la salud o para el mejoramiento de la calidad de
vida de las personas sometidas a ellos.”

Nuevamente la Sala decreta una efectividad diferida del fallo de
inconstitucionalidad, en funcion de la salud y la calidad de vida de los ciudadanos
sometidos a experimentacion. Esta decision practicamente autorizé la ejecucion de
todos los ensayos clinicos iniciados hasta la fecha de publicacion de la sentencia;
en este caso, aunque es polémico asumir que un ensayo clinico se aplique para
mejorar la salud de una persona, a pesar de ese supuesto tan discutible, se
mantuvieron vigentes todos los ensayos clinicos, admitiendo que se autorizaron en
un marco normativo inconstitucional. Esta vigencia se mantuvo varios afos,
porque ni siquiera el Ministerio de Salud pudo determinar con certeza cudles
fueron los ensayos que siguieron realizandose y cuales se interrumpieron, segun se
expone en el voto 2015-7505; en esta sentencia se reconoce que dada la naturaleza
del tema y su complejidad, no es posible determinar, con certeza, si existid una
desobediencia al mandato de la Sala, aunque si se reconoce que los ensayos
clinicos siguieron desarrollandose. Es obvio que en este caso, también existié una
inconstitucionalidad diferida.

c-Licencias en pesca de arrastre (SCV 2013-010540)

Pese a que se declardé la inconstitucionalidad de la Ley de Pesca y

Acuieultura sebre la-pesca del camarén eon red de arrastre, en el por tanto se



indic6 que los permisos, autorizaciones y licencias vigentes conservaran su validez
y vigencia hasta el vencimiento del plazo otorgado a cada una de ellas, bajo el
siguiente argumento:

19

los pescadores de camaron con redes de arrastre
previamente obtuvieron sus licencias al amparo de una legislacion
vigente, incurriendo en inversiones dada las expectativas que ese
ordenamiento les generaba, ademadas, la declaratoria de nulidad de
tales licencias a partir de la notificacion de esta sentencia, ocasionaria
dislocaciones en la paz social, toda vez que un grupo relevante de
familias se veria seria y repentinamente afectadado si no se respetan
los derechos adquiridos.”

Un procedimiento que resulta tan dafiino para el ecosistema marino, se le dio
a la inconstitucionalidad un efecto diferido para evitar los graves efectos que
ocasionaria la vigencia inmediata de una declaratoria de inconstitucionalidad, cuyo
fundamento cientifico y juridico, era indiscutible.

d- Impuesto a personas juridicas (SCV 2015-1241)

En este precedente se dimension6 la inconstitucionalidad del impuesto a
personas juridicas para que la inconstitucionalidad lo fuera a partir del periodo
fiscal del 2016, argumentando que:

“En  materia tributaria, resulta de primordial relevancia el
dimensionamiento en el tiempo de un fallo estimatorio de
inconstitucionalidad, habida cuenta, que su efecto retroactivo podria
generar graves dislocaciones tributarias o financieras, por tratarse de
ingresos percibidos por la Hacienda Publica y, en la mayoria de los
casos, presupuestados y ejecutados en presupuestos publicos
sucesivos.”

Este es otro ejemplo en que dadas las consecuencias de la decision, era

inevitable una modulacion, a pesar de la inconstitucionalidad. Si bien se admite la
existencia de una inconstitucionalidad, evidente, indiscutible, era necesario hacer
un ejercicio de ponderacidon entre la determinacién judicial de la

inconstitucionalidad y los efectos inmediatos de la decision, dejando lapso de



tiempo razonable para que los efectos de una decision juridicamente impecable, no
ocasione graves e irreparables dafios, admitiendo, por supuesto, que en alglin
momento, la supresion de la norma inconstitucional, cobraria plena vigencia.

e- Omision legislativa de dictar una ley penitenciaria.

En el voto 2015-019582, la Sala decreté6 la inconstitucionalidad del
reglamento penitenciario (Decreto Ejecutivo no. 22139 del 26/02/1993
“Reglamento sobre Derechos y Deberes de los Privados y Privadas de Libertad”)
por violacion al principio de reserva de ley, sin embargo, para evitar graves
dislocaciones en la seguridad y ejecucion de la pena privativa de la libertad,
mantuvo vigente el reglamento que fue considerado inconstitucional, hasta que el
parlamento dicte una ley penitenciaria. La grave dislocaciéon que provocaria la
anomia en materia penitenciaria, requiere que la efectiva exclusion del reglamento
se difiera hasta que el parlamento dicte una ley penitenciaria, que es lo que
corresponde conforme al principio de reserva de ley.

IV- Conclusion. En todos los precedentes citados, se aplicO una
inconstitucionalidad diferida; los efectos de un fallo de inconstitucionalidad,
requiere, en ciertos casos, una modulacion de las consecuencias, ponderando los
diversos bienes juridicos en juego para evitar las graves consecuencias que
provocaria una aplicacion ritual y mecanica de la decision. En el caso de la
fecundacion in Vitro, existe un mandato de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, sin desconocer, ademas, la proteccién de los ciudadanos que debieron
acudir a una instancia judicial internacional. No puede este tribunal ignorar la
trascendencia de los hechos recién citados y por esta razén debe ponderarse la
relevancia que tiene el principio de reserva de ley y al mismo tiempo, reconocer la
relevancia de una sentencia de un tribunal internacional. En la convergencia de

estos valores constitucionales tan relevantes, debe aplicarse la inconstitucionalidad



diferida de la sentencia, manteniendo vigente el reglamento dictado por el Poder
Ejecutivo hasta que el parlamento dicte la ley que regule la fecundacion in Vitro.

X.- Nota del Magistrado Rueda Leal.

1) Considero importante retomar lo sefialado en sentencia, en el sentido de
que asuntos de tanta trascendencia, como la determinacion de aspectos
fundamentales de la FIV (verbigracia en mi concepto el tratamiento de los gametos
y, con ello, la definicion de aquella transferencia de 6vulos fecundados que
resguarde mejor la salud de la mujer), asi como el establecimiento de una nueva
ponderacion en la proteccion de los derechos involucrados en el decreto aqui
impugnado, deban ser regulados por el Poder Legislativo y no por el Ejecutivo. El
Parlamento, por su misma configuracion, es un Organo representativo de la
soberania popular, en el que confluyen fuerzas plurales y heterogéneas, de ahi que
sin duda constituya, dentro de un sistema republicano, el escenario politico mas
idoneo para el debate libre, igualitario y democratico de las diversas tendencias de
pensamiento representadas en la Asamblea Legislativa, proceso en el que mayorias
y minorias tienen su espacio y existe un importante control de la opinidén publica,
lo que da mayores garantias de que no se actie de manera arbitraria. Por el
contrario, en el Poder Ejecutivo, dentro del marco juridico costarricense, las
decisiones se adoptan obviamente de manera unilateral, no existe el mismo tipo de
debate interno que caracteriza al Parlamento. Por ello, considero muy peligroso,

permitir que la regulacion del contenido esencial de cualesquiera derechos

fundamentales le pueda ser atribuida al Poder Ejecutivo. En este caso concreto,

quienes se encuentran a favor de la fecundacién in vitro, podrian avalar tal
intervencion; empero, con todo respeto deseo sefalar que la tesitura de que solo la
restriccion de los derechos fundamentales estd reservada a la ley mas no su
regulacion  y, afectacion (aunque se trate de aspectos medulares), establece un

precedente muy peligroso, porque deja abierta la puerta para que temas



relacionados con el ejercicio de otros derechos fundamentales (tales como la
libertad de prensa, de opinion o de expresion), el Poder Ejecutivo igualmente
llegue a justificar su interferencia via decreto con la excusa de que solo los esté
regulando pero no limitando; con la particularidad ademas, de que no existe
garantia de que todas las configuraciones del Poder Ejecutivo en un futuro sean
respetuosas del régimen democrdtico estatuido por el Poder Constituyente
Originario en la Constitucion Politica de nuestro pais. Como bien lo indicé la
propia Corte Interamericana de Derechos Humanos en la opinion consultiva 6/86

que se cita en la sentencia:

“La reserva de ley para todos los actos de intervencion en la esfera de
la libertad, dentro del constitucionalismo democrdtico, es un
elemento esencial para que los derechos del hombre puedan estar
juridicamente protegidos y existir plenamente en la realidad. Para
que los principios de legalidad y reserva de ley constituyan una
garantia efectiva de los derechos y libertades de la persona humana,
se requiere no solo su proclamacion formal, sino la existencia de un
régimen que garantice eficazmente su aplicacion y un control
adecuado del ejercicio de las competencias de los organos.

La expresion leyes, en el marco de la proteccion a los derechos
humanos, careceria de sentido si con ella no se aludiera a la idea de
que la sola determinacion del poder publico no basta para restringir
tales derechos. Lo contrario equivaldria a reconocer una virtualidad
absoluta a los poderes de los gobernantes frente a los gobernados. En
cambio, el vocablo leyes cobra todo su sentido logico e historico si se
le considera como una exigencia de la necesaria limitacion a la
interferencia del poder publico en la esfera de los derechos y
libertades de la persona humana. La Corte concluye que la expresion
leyes, utilizada por el articulo 30, no puede tener otro sentido que el de
ley formal, es decir, norma juridica adoptada por el organo legislativo
y promulgada por el Poder Ejecutivo, segun el procedimiento
requerido por el derecho interno de cada Estado.

La Convencion no se limita a exigir una ley para que las
restricciones al goce y ejercicio de los derechos y libertades sean
juridicamente licitas. Requiere, ademas, que esas leyes se dicten "

por razones de interés general y con el proposito para el cual han
sido establecidas”. (El destacado no es del original.)

En virtud de lo expuesto, estimo de suma relevancia evitar que se avalen
intervenciones del Poder Ejecutivo en aspectos medulares de los derechos
fundamentales obviando la via legislativa, con la mera justificacion de que con ello



no se esté restringiendo ningin derecho fundamental sino inicamente regulandolo,
porque esto al fin y al cabo viene a significar un riesgo sensible en la debida tutela
de los tales derechos.

2) Las manifestaciones externadas a la Prensa por parte del coadyuvante
pasivo en esta accion, Boris Molina Acevedo, en las que cuestiond mi
imparcialidad en la resolucion de este asunto, ameritan que, en aras de resguardar
la legitimidad de este Tribunal, haga la siguiente acotacion. A pesar de que el sefor
Boris Molina Acevedo manifestd expresamente ante diversos medios periodisticos,
que presentaria una accidon legal para que el suscrito no pudiera conocer de este
proceso (http://www.diarioextra.com/Anterior/detalle/272687/piden-a-magistrado-
no-votar-en-caso-fiv), por considerar que me asistia impedimento por un articulo
que publiqué el 4 de febrero de 2013 en La Nacion, debo aclarar, que en el
tramite de esta accion nunca lo hizo, tampoco lo planteé en recursos
anteriores (ver expediente No. 13-015288-0007-CO). Dejo constancia, que fue el
propio suscrito quien consultd al Pleno de la Sala, en una primera ocasion dentro

del expediente 09-014754-0007-CO referido a la omision de la CCSS de practicar

la técnica de la FIV, si existia motivo valido para inhibirme en virtud del citado
articulo. Desde aquella oportunidad, la Sala resolvid que no concurria ningin
supuesto que me habilitara para separarme del caso. En una segunda oportunidad,

en el expediente 13-015288-0007-CO, planteado por el sefior Boris Molina
Acevedo, aun cuando tampoco solicité mi separacion en dicho proceso, expuse

ante la Sala la existencia de dicha publicacion y el Pleno reiter6 mi habilitacion

para votar este tipo de asuntos; es decir, me conmin6 a conocer del proceso. Don
Gilberth Armijo, en aquel momento Presidente de la Sala, en una resolucion del 21
de enero del 2014, senald textualmente: “En ese sentido, es perfectamente
admisible que el magistrado Rueda Leal (... ), en términos académicos, invite a
estudiantes de Derecho a formularse una serie de interrogantes de hermenéutica
juridica, pero ello no implica en absoluto que con tales afirmaciones se afecte
necesariamente su posicion de tercero imparcial en perjuicio de las partes.
Incluso, como lo indica el propio magistrado, expresamente omite dar su opinion
sobre tales preguntas (...). Las expresiones emitidas por el magistrado Paul Rueda



Leal no alcanzan el grado suficiente para entender objetivamente que se ha
perdido la confianza de la sociedad democratica en el papel que a él le
corresponde en la resolucion de este asunto”. Dado lo expuesto, el suscrito
ha actuado con transparencia e imparcialidad para resolver los asuntos que se me
han conminado a conocer. Lo anterior, a pesar de que, reitero, el sefior Boris
Molina Acevedo ha cuestionado mi participacion en la resolucion de estos
asuntos ante la Prensa y la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos,
mas no en los expedientes judiciales tramitados por esta Sala donde no ha

planteado gestion procesal alguna en tal sentido.

XI.- NOTA DEL MAGISTRADO HERNANDEZ GUTIERREZ.

Que la postura fundamento de mi voto, en la medida que concurre sobre la
necesidad de observar el principio de reserva de ley en la materia objeto de esta
accion, es la misma que de forma reiterada he sostenido en el pasado; en un primer
momento como Juez del Tribunal Contencioso Administrativo y Civil de
Hacienda, Seccién Quinta, al resolver el caso tramitado segun Carpeta #08-
000178-01027-CA; y luego, en la sentencia de esta Sala #10712 de 11.31 horas de
8 de agosto de 2013, pues en mi opinidn, la regulacion que debe dictar el Estado

costarricense en materia de Fecundacion in Vitro (FIV), a propdsito de la sentencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es de caracter legislativo, y no
reglamentario o ejecutivo, al estar de por medio derechos fundamentales, con
especial referencia a la vida y la dignidad humana (articulo 21 de la Constitucidén
Politica). En efecto, la jurisprudencia de esta Sala es también reiterada y conteste
con lo dispuesto por la Corte IDH desde su pronunciamiento en la OC-16, en
sefialar como las limitaciones que resultare procedente imponer al goce o ejercicio
de derechos fundamentales, deben estar sujeta al pleno respeto del principio de
reserva de ley, pues, en este caso particular, que impone desarrollar aspectos tales
como fines, centros o lugares de operacion, profesionales responsables,
procedimientos, limitaciones, prohibiciones (delitos) frente a potenciales
desviaciones no deseables, con las respectivas sanciones, financiamiento, etc., sin

impedir la evolucion cientifica, son aspectos unicamente discutibles en un marco



de amplitud y representacion democratica. En la misma linea de argumentacion, es
claro que el efecto juridico-material directo de la declaratoria de
inconstitucionalidad de un determinado acto normativo, es su expulsion inmediata
del ordenamiento, y ya sea volver al estado de cosas anterior, o bien, en caso de
imprescindible necesidad, llenar el vacio acontecido mediante el procedimiento
democraticamente establecido para ello. En el caso bajo estudio, es claro que la
declaratoria de inconstitucional del Decreto impugnado, supone la inmediata
eliminacion del mismo, y siendo que el tema objeto de regulacion es de particular
interés en materia de promocion, proteccion y respeto de los derechos humanos,
resulta claro que debe procederse a llenar el vacio sobreviniente, aplicando para
ello las disposiciones y procedimientos propios de regulacion de los derechos
fundamentales en el ambito interno, procedimiento que claramente ha sido ya
sefialado por la Corte IDH vy la jurisprudencia de esta Sala. Asi, en este caso, donde
el debate bascula en torno a la promulgacion de una norma reglamentaria, sin que
se haya discutido ninglin tipo de incumplimiento; y donde se ha producido la

declaratoria de inconstitucionalidad de una norma, la adopcion de las adecuadas
disposiciones reguladoras de la materia, con arreglo a los procedimientos
legislativos democraticos, es un efecto reflejo y una consecuencia pareja e
inmediata a la anulacién y expulsion acordada.

Por tanto:

Se declara CON LUGAR la accién, unicamente, por violacion al principio
de reserva de ley y porque la modificacion al ordenamiento juridico, con arreglo
a los procedimientos constitucionales que prevé el articulo 2, de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, es a través de la ley
formal. En consecuencia, se anula el Decreto Ejecutivo 39210-MP-S,
denominado "Autorizacion para la Realizacion de la Técnica de Reproduccion
Asistida de Fecundacion in Vitro y Transferencia Embrionaria", del 10 de
setiembre de 2015, publicado en el Diario Oficial La Gaceta N° 178 del 11 de
octubre de 2015. Esta sentencia tiene efectos declarativos y retroactivos a la
fecha de vigencia de la normativa anulada, sin perjuicio de derechos



adquiridos de buena fe. Los Magistrados Jinesta Lobo y Hernandez Lopez
salvan el voto y rechazan de plano la accion planteada por considerar que la Sala
Constitucional no tiene competencia para pronunciarse sobre el mismo objeto
procesal, que pende simultdneamente ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Artavia Murillo y otros, en razéon de la audiencia de
supervision de cumplimiento convocada al efecto, y hasta tanto ese tribunal no
emita pronunciamiento. Lo anterior con el fin de preservar la integridad del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos del cual nuestro pais forma parte.
El Magistrado Cruz Castro expone razones adicionales y se separa del voto de
mayoria respecto del dimensionamiento, manteniendo vigente el Decreto Ejecutivo
objeto de esta accidon, hasta tanto el Parlamento apruebe la ley de fecundacion in
vitro. Los Magistrados Rueda Leal y Hernandez Gutiérrez ponen

notas separadas. Comuniquese este pronunciamiento a los Poderes Legislativo,

Ejecutivo y Judicial, asi como a la Caja Costarricense de Seguro Social. Reséfiese
este pronunciamiento en el Diario Oficial La Gaceta y publiquese integramente en
el Boletin Judicial. Tomen nota, los Poderes Ejecutivo y Legislativo, de lo
manifestado en el sexto considerando. Notifiquese./Ernesto  Jinesta
L.,Presidente/Fernando Cruz C./Fernando Castillo V./Paul Rueda L./Nancy
Hernandez L./Luis Fdo. Salazar A./Jose Paulino Hernandez G./.-

San José, 23 de febrero del 2016.
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