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Resumen

El presente informe de investigaciéon contiene informacion referente al tema de la Fecundacion
In vitro en Costa Rica, como parte de las llamadas Técnicas de Reproduccion Asistidas. El
informe hace referencia a las diversas declaraciones e instrumentos internacionales, que

contemplan el tema. Se cita normativa costarricense, doctrina y jurisprudencia nacional.

Normativa

a) Constitucion Politica de 1a Republica de Costa Rica i

Articulo 21.- La vida Humana es Inviolable.

b) Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia i

Articulo 12.- Derecho a la vida. La persona menor de edad tiene el derecho a la vida desde el momento
mismo de la concepcion. El Estado deberd garantizarle y protegerle este derecho con politicas
econdmicas y sociales que aseguren condiciones dignas para la gestacion, el nacimiento y el desarrollo

Integral.
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c) Declaracion Universal de Derechos Humanos fii

Articulo 3.- Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona.

d) Pacto de San José (Convencion Americana sobre Derechos Humanos) v

Articulo 4.- Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la
ley y, en general, a partir del momento de la concepcién. Nadie puede ser privado de la vida

arbitrariamente. (...)

e) Convencion sobre los Derechos del Nifio v

Articulo 6.- 1. Los estados partes reconocen que todo nifio tiene derecho intrinseco a la vida. 2. Los

Estados partes garantizaran en la maxima medida posible la supervivencia y el desarrollo del nifio.

Doctrina

[Romano Salazar] i

Las técnicas de reproduccion asistida no son un fenémeno reciente, maxime si

consideramos a la inseminacion artificial como tal.

Sin embargo, no es sino hasta la década de los setenta cuando comienza una
verdadera revolucidon en el campo de la reproduccién artificial: en el afto 1976 se produce el
primer embrion en probeta que es transferido al vientre de una mujer, no logra desarro-
llarse pero constituye el primer intento; en 1978 nace el primer "bebé de probeta’ de la
historia. A partir de ese momento se inicia una nueva era en la historia de la humanidad y

concretamente en el campo de la concepciéon. Comienza la perfeccién de los métodos y
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técnicas de reproduccion asistida que abre un universo de posibilidades y de problematicas

de toda indole y a todo nivel.

Entre ellos, surge la necesidad de revisar minuciosamente la legislacidon relacionada
con los derechos y obligaciones de los padres, de los donantes, de los médicos, de los
centros médicos, la filiacion, los derechos de los embriones y de los nifios nacidos por medio

de las nuevas técnicas, entre otros.

Corre el mes de diciembre de 1994, los costarricenses fuimos sorprendidos con la
noticia de que médicos nacionales habian logrado, por primera vez en la historia del pafs,
que una mujer quedara embarazada mediante la implantacién de embriones obtenidos
utilizando la técnica conocida como "FIVET" (1). La sorpresa dio paso a las discusiones mas
variadas que nos podamos imaginar, ademas de los argumentos esgrimidos por quienes

apoyan la utilizacion de estas técnicas y por quienes las objetan.

Ahora bien, la actitud que mas nos llamé atenciéon fue la asumida por parte del
Ministerio de Salud, quienes al darse cuenta de la falta de regula en esta materia tan
delicada, corri6 y se precipité a improvisar a toda costa un reglamento que viniese a llenar
el vacio juridico existente y que establece ciertas pautas para regular las "Técnicas
Reproducciéon Asistida (2). Recalcamos el hecho de que el decreto en cuestion es fruto de la
improvisacién por cuanto el mismo adolece de enormes defectos formales y de fondo, tal y

como lo pondremos en evidencia a lo largo de esta disertacion.

Decreto Ejecutivo N" 24029-S

Menos de dos meses después del anuncio primer embarazo, en Costa Rica, fruto de
la aplicacion de técnicas de reproduccién asistida, se da en la Presidencia de la Reptublica un
Reglamento con la finalidad de llenar el vacio normativo preexistente lo que se refiere al
tratamiento y prevision de conflictos que genera la aplicacién de dichas técnicas. Sin
embargo, lo cierto es que el citado reglamente viene a satisfacer la emergente necesidad de

contar con una adecuada legislacién en la materia.

¢(Por qué decimos que el reglamento en cuestién no es satisfactorio?
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Defectos de forma:

a. El

Defectos de fondo

primer defecto estd en si mismo, ya que la via del reglamento no era la
adecuada: lo corre era promulgar una ley que hubiese tratado el tema
forma integral, efectuando ademas las reformas legales pertinentes (3).
Adema3s, establece la filiacién de nifios producto de la aplicacién de dichas
técnicas asi como sanciones y prohibiciones, todo mediante via del
decreto, violentidndose de esta forma "principio de reserva legal" y
estableciéndose estado de inseguridad juridica toda vez que un regla-
mento puede ser modificado o derogado facilmente, lo cual lo convierte en
un instrumento poco seguro y de dudosa eficacia para regular una materia

tan importante y compleja.

segundo gran defecto lo constituye el hecho de no haberse promovido un
debate nacional con la participacién de especialistas de los diversos
sectores interesados: médicos, abogados litigantes, Ministerio de Salud y
de Ciencia y Tecnologia, Caja Costarricense de Seguro Social, entre otros.
Esta discusién de ideas y posiciones habria permitido conocer mejor el
tema, los eventuales conflictos que podrian surgir al aplicar dichas
técnicas y las posibles soluciones. Nos parece que este habria sido el
procedimiento adecuado. Lo cierto es que al haberse omitido esta
consulta, dicho cuerpo normativo surge como resultado de una decisién
tomada a puertas cerradas y sin que hayan participado verdaderos

especialistas en las diversas ramas interesadas.

1Se pretende reglamentar un tema tan promulgado un reglamento de apenas catorce

articulos, lo cual no guarda relacién con la realidad factica y mucho menos con la necesidad

de tutelar juridicamente esta realidad. En otras palabras, el reglamento se queda corto.
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2El reglamento hace referencia a las técnicas de reproduccién asistida como un todo,
sin definirlas ni establecer las diferencia entre si. La unica diferencia que sefiala, y lo hace

en forma confusa, es si los embriones tienen un origen homoélogo o heterélogo (5).

Existen varias técnicas de reproduccion asistida a las cuales no se hace ni la mas
minima referencia y que pueden ser eventualmente utilizadas por nuestros médicos; por el

momento tenemos las siguientes:

(...)"Fecundacién In Vitro con Transferencia de Embrién" (FIVET):

Es una técnica cientificamente compleja: la formaciéon del embrién se da en una
probeta, es decir, fuera de su ambiente natural. Para poder efectuarse son necesarios una
serie de procedimientos clinicos y de laboratorio: es necesario obtener una cierta
cantidad de 6vulos maduros y esto se hace suministrandole unos farmacos a la mujer
para estimular fuertemente su ovulacion, luego se le trasportan quirdrgicamente los
ovulos. Es necesario disponer de liquido seminal que posteriormente se reproduce en un
contenedor esterilizado -un ambiente biolégico adecuado para que se pueda dar la
fertilizacién del 6vulo-: luego se introducen los évulos y el semen, existiendo casos en
que los espermatozoides no logran fecundar por si solos al 6vulo, en estos supuestos se
han experimentado con éxito técnicas que permiten, por asi decirlo, inyectar el
espermatozoide en el 6vulo. Posteriormente, es necesario crear, en forma artificial, un
ambiente idéneo para que comience a crecer el embrién. La ultima fase es la de

transferir el o los embriones, al aparato genital femenino implantandolos en su utero.
(...) Conclusiones

El pasado dia 14 de octubre de 1995 naci6 "Esteban”, el primer bebé costarricense que viene al mundo
gracias a la técnica de fertilizacién in vitro. Este acontecimiento representa un importante avance
médico-cientifico y brinda una esperanza mas a las parejas con problemas reproductivos. No obstante,
debe ser considerado también como el inicio de una era en la que el empleo de dichas técnicas dejara de
ser extraordinario para convertirse en algo tan comun como la cirugia dental. Esta realidad nos obliga a
tomar las medidas legislativas adecuadas y necesarias para regular una materia que parece haber sido
en extremo subestimada. Como hemos podido observar, es urgente que comencemos a trabajar en una

forma mas seria y responsable; debemos promover el analisis profesional y detallado de un tema que es
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controversia! en si mismo y no salir al paso con soluciones tipo parche que lejos de solucionar

problemas vienen a promoverlos y a acentuarlos.

Costa Rica se ha caracterizado por ser un Estado de Derecho en el que se tutelan y protegen los valores
fundamentales de las personas, sigamos siendo un buen ejemplo para los demas paises y no acudamos a
remedios superficiales que denotan mediocridad y conformismo. Tenemos los medios y la capacidad

para hacer una buena labor y enorgullecemos de nuestros logros.

[Chavarria Garbanzo y Monge Salas] Vi

FECUNDACIONIN-VITRO Y TRANSFERENCIA EMBRIONARIA (FIVET)

Se entiende por fecundacidon "in-vitro”, la fusién de los gametos masculino (espermatozoide) y
femenino (6vulo), en forma artificial en un tubo de ensayo, habiéndose obtenido las células
fecundantes mediante la manipulacién. Una vez fecundado el dvulo se implanta en el ttero de la madre

para que se desarrolle. Es por consiguiente una forma de reproduccion totalmente distinta a la natural.

A la fecundacién in-vitro, también se le ha denominado: "fecundacién extracorporea"” por

realizarse la fecundacion fuera del Gtero femenino:

A diferencia de la inseminacion artificial en la que la fecundacion del nuevo ser se produce
naturalmente en el seno de la madre, en la FIVET, la fecundacién se produce artificialmente en
una capsula de vidrio; una vez lograda la concepcién (48 a 72 horas después) se transfiere el o
los embriones por via transvaginal o mediante una intervencidn quirtrgica, cuando el cigoto

tiene de 4 a 16 células?.

La fecundacién in-vitro con transferencia de embrién, requiere en primer lugar, la
obtencién de los dos gametos. Los gametos masculinos se obtienen a través de los mismos

métodos utilizados para la inseminacidn artificial (ya mencionados en lineas atras), sin
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embargo, lo mas recomendable es obtenerlos mediante la masturbacion, a fin de evitar la
contaminacién. Si el semen proviene de donantes, se conserva durante el tiempo necesario
tras congelaciéon mediante bancos de semen". Por otra parte, la obtencién de los gametos
femeninos (6vulos), se realiza (bajo anestesia), bien por laparoscopia,! bien por puncién

ovarica transvesical bajo vision directa por ecografiaz.

En los primeros afios de utilizaciéon de esta técnica, los dvulos procedian de un ciclo
ovarico normal, y por tanto se conseguian de uno en uno. Dadas las dificultades que se
presentan para conseguir la anidacién correcta del embridn, las posibilidades de éxito fueron
tan limitadas, que se afiadi6 como etapa previa, la induccién de una ovulacién multiple

mediante el empleo de diversas sustancias u hormonas.

De esta forma se destinan a la fecundaciéon no uno, sino varios 6évulos obtenidos de una
mujer en un mismo ciclo. Los 6vulos mantenidos durante unas ocho horas en un medio de
cultivo apropiado, son fecundados por la adicidbn de una suspension concentrada de

espermatozoides.

Una vez comprobada la fecundaciéon, se mantiene el embrién hasta la fase de blastocito
(etapa en que el cigoto se ha dividido entre 4 a 16 células)?2. Alcanzada esta fase se transfieren
él o los embriones al itero de una mujer convenientemente preparada mediante tratamiento
hormonal, para hacer posible a nidacidn; generalmente, se transfieren vahos embriones para
lograr una mayor posibilidad de éxito, si un primer embrién no logra implantarse, podria
facilitar que alguno de los otros lo haga. Se recomiendan tres embriones, no mas, pues

disminuye la tasa de embarazo y aumenta la tasa de embarazos multiples.
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Los embriones se introducen en un catéter con suero de la misma mujer a través del canal

cervical hasta el fundus uterino.

TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA A LA LUZ DEL ARTICULO 72 DEL CODIGO DE
FAMILIA

(...) Sin embargo la Fecundacién In Vitro, al igual que la inseminacion artificial, permite la
posibilidad de la concepcién humana sin cépula. Esto abre una importante brecha al principio
de legitimidad de la concepciodn, salvada a medias (como ya lo hemos tratado en el caso de la
inseminacion artificial, pero no se corre con la misma suerte para el caso de la fecundacién in
- vitro. Nuestro Codigo de Familia regula (aun insufiencientemente) los procesos de
reproduccién artificial “intrauterina” pero es omiso respecto a la fecundacién “extrauterina”.

Y es esa distincion la que hace diferir una técnica de otra.

La inseminacién artificial como ya lo habiamos comentado en la primera parte de nuestro
trabajo, facilita el encuentro para la fecundaciéon por medio de la colocaciéon de semen en las
vias genitales de la mujer, produciéndose “in vivio” la fecundacién en el dtero. Por su parte la
fecundacion in - vitrio el 6vulo y el semen son puestos en contacto fuera del utero materno,
llevandose a cabo en el laboratorio la fecundacion y las primeras divisiones del cigoto. Es
decir se obtienen en condiciones de laboratorio embriones a partir de los évulos y
espermatozoides mantenidos en condiciones extracorpdéreas apropiadas. Antes del
trasplante, el procedimiento es completamente artificial y no debe confundirse con la
fecundacidon intracorporea pues en ésta, la fecundacion del 6vulo ocurre dentro del cuerpo

femenino, en cambio la fecundacién in - vitro ocurre en una caja de petri.
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Esto nos lleva a considerar la fecundacion extracorpdrea como una técnica muy diferente
a la inseminacién artificial, diferenciacién que hace inaplicable el articulo 72 del Cédigo de
Familia para el caso concreto, salvo que hiciéramos uso de algin tecnicismo juridico. Hubiese
sido aconsejable que la norma en vez de utilizar el término “inseminacién artificial”, expresara

en su lugar “fecundacioén artificial”, pues esta dltima comprende las dos modalidades (...).

Tenemos entonces el primer obstdculo para la regulacién actual, de la fecundacién in
vitro, pues de la redacciéon del articulo se concluye que la comprende unicamente la
fecundacién intracorporea, dejando al vacio lo atinente a la fecundacion extracorpérea y
demas técnicas andlogas. En Costa Rica es posible la practica del la FIVET pues no existe
prohibicion expresa ni norma alguna que le sea aplicable, a no ser que recurras al principio
constitucional del Derecho a la vida, que a nuestro parecer debe previo a ser aplicado,
definirse que se entiende por vida humana y obviamente tomarse en consideracién cual es el

inicio de la misma.

Jurisprudencia

a) [Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia No0.2306-2000] vii

SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las quince horas con

veintiuno minutos del quince de marzo del dos mil.-

10
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Accion de inconstitucionalidad promovida por Hermes Navarro Del Valle, portador de la cédula de
identidad 1-618-937 contra el Decreto Ejecutivo N2 24029-S, publicado en "La Gaceta” N? 45 del 3 de
marzo de 1995.

Resultando:

1.-

Por escrito recibido en la Secretaria de la Sala a las 9:00 horas del 7 de abril de 1995 (folio 1), el
accionante solicita que se declare la inconstitucionalidad del Decreto N¢ 24029-S y aduce que la
"Fecundacién In vitro y Transferencia de Embriones” o FIVET es un servicio lucrativo, mediante el cual se
procura implantar por métodos artificiales évulos fecundados -en adelante "concebidos"- en el laboratorio
dentro del titero de una mujer y asi lograr embarazos cuando éstos son dificiles de lograr por la forma
natural. El actor describe el procedimiento segtin varios estudios médicos. Afirma que en el IV Congreso de
Fecundacién In-Vitro, celebrado en Melbourne, Australia en noviembre de 1985, se dieron las siguientes
cifras: entre 1982 y 1985 se realizaron en todo el mundo mds de 30,000 tentativas de fecundacién in- vitro
con transferencia del concebido, de ellas nacieron 2,300 nifios. EI porcentaje de malformaciones en general
fue mayor al registrado en la fecundacién natural. Sefiala que a pesar del mayor dominio de la técnica, la
FIVET estd lejos de asegurar un embarazo, pues la tasa de éxito global estd entre el 12% y el 20 % de los
embarazos. En el Congreso de Helsinki, a finales de 1985, se dieron otras cifras: se indicé que de los 14.585
6vulos fecundados artificialmente, sélo llegaron a ser embriones viables 7,98 de los cuales se perdieron
6,624 y resultaron operativos 1,369 embarazos, de ellos se produjeron 628 abortos y unos 600
nacimientos. Indica que con esta técnica extracorpdrea de reproduccién humana se resuelven apenas el 17
% de los casos de esterilidad de la pareja, porcentaje poco superior al de otros métodos como el
microquirtrgico; la pérdida de embriones es, por tanto, elevadisima. Sefiala que por Decreto 24029-S se
aprobé el Reglamento para las Técnicas de Reproduccién Asistida que incluye la llamada Fecundacién In
Vitro, publicado el 3 de marzo de 1995 en el Diario Oficial La Gaceta N45. Este reglamenta la prdctica de
la Fecundacion In Vitro en Costa Rica. Considera que no sélo la prdctica generalizada de esta técnica
violenta la vida humana, sino que por las caracteristicas privadas y aisladas en que se desarrolla, seria de
dificil implementacidn y control para el Estado, que no podria garantizar que se cumpla el procedimiento
mencionado. El actor fundamenta la admisibilidad de la accion en el articulo 75 pdrrafo sequndo de la Ley
de la Jurisdiccion Constitucional, pues en el presente caso se trate de la defensa de intereses difusos o que
atafien a la colectividad en su conjunto, pues cualquier persona puede accionar en favor del derecho a la

vida. Sefialé que la Constitucién Politica, en su articulo 21, establece que la vida humana es inviolable,

11
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norma que tiene la amplitud necesaria para la proteccion de ese derecho. La vida inicia desde el momento
de la fecundacion, por lo tanto, cualquier eliminacién o destruccion de concebidos -voluntaria o derivada
de la impericia del médico o de la inexactitud de la técnica utilizada- resulta en una evidente violacién al
derecho a la vida humana, contenido en la norma constitucional antes citada. Sefiala que la Convencion
Americana de Derechos Humanos -aprobada por ley N24534 del 23 de febrero de 1970- establece en su
articulo 4 que toda persona tiene derecho a que se respete su vida, derecho que estard protegido por la ley
y, en general, a partir del momento de la concepcién. Asimismo su articulo 1, inciso 2 establece que para
los efectos de la Convencion, persona es todo ser humano. La Convencién aclara que para efectos de su
articulado persona es todo ser humano, y ser humano se es desde el momento de fecundado el évulo, por lo
que considera que manifestar que se es ser humano en un lapso posterior a este hecho nos llevaria a volver
a una etapa en la que el hombre determinaba quién tenia esa condicion y quién era simplemente un objeto
sin derechos. Indica que seguin un documento elaborado por la Sociedad Suiza de Bioética, el embrién
humano posee la dignidad y los derechos fundamentales reconocidos al ser humano; no se puede atentar
contra su integridad ni destruirlo, ya sea intencionalmente o por negligencia, agregando que conferirle al
embridn un estatuto artificial, a medida de nuestros deseos, o de una ideologia, o de las necesidades de la
ciencia o de la sociedad, constituyen una corrupcién inadmisible de la razon. Tal documento sefiala que la
ciencia y la técnica no se deben empefiar en una investigacion que menosprecie la dignidad y los derechos
fundamentales de un ser humano. Cita el actor el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
aprobado por ley N24229 del 11 de diciembre de 1968 y afirma que el derecho a la vida es inherente a la
persona humana, por lo tanto, no requiere de una ley para concederle dicho derecho, es suyo por el simple
hecho de su humanidad. Como se dijo, los évulos fecundados son personas humanas y tienen de por si el
derecho inherente a la vida, no requieren de una normativa para adquirir dicho derecho ni puede ningtin
reglamento, ley, o convencién quitarle o disminuirle ese derecho a la vida. Cita también la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, aprobada por ley N°7184 del 18 de julio de 1990 y sefiala que de su
predmbulo y articulo 6 se desprende que el nifio -toda persona menor de 18 arfios, incluso antes de su
nacimiento, desde la concepcién- debe ser protegido. Menciona asimismo la proteccién que se consagra en
el articulo 31 del Cédigo Civil. Manifiesta que la Fecundacidn In vitro es un negocio y no una cura para una
enfermedad ni un tratamiento de emergencia para salvar una vida -como los casos de aborto permitidos
por el Cédigo Penal-. Manifiesta que el decreto impugnado dispone en sus articulos 9 y 10 que estd
prohibida la fertilizacién in vitro de mds de seis évulos de la paciente por ciclo de tratamiento y el articulo
10 sefiala que todos los évulos fecundados deberdn ser transferidos a la cavidad uterina de la paciente,
quedando absolutamente prohibido desechar o eliminar embriones o preservarlos para la transferencia en

ciclos subsecuentes de la paciente o de otras pacientes. A su juicio, pese a estas disposiciones, la simple

12
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manipulacion de concebidos en un niimero aproximado de seis por madre, para que sobreviva por lo
menos uno, infiere que cinco de ellos morirdn para poder ganarle el juego a los porcentajes. Algunos
aducen que en el proceso natural de reproduccion también se pierden "concebidos", pero el defecto
esencial de este argumento es que la produccion técnica de efectos negativos no queda éticamente
justificada por el hecho de que tales efectos puedan producirse por fallos o catdstrofes naturales. Alli
donde comienza la manipulacién técnica por parte del hombre, entra en escena la responsabilidad ética
del técnico. Manifiesta que otro problema de la técnica es la posibilidad de mantener concebidos
congelados, y el hecho de que el decreto lo prohiba al final del articulo 10 no garantiza que no se
practique, ya que podrian darse varias circunstancias, como que una vez concebidos, muera la madre por
enfermedad o accidente antes de la implantacion de los concebidos, o bien puede que la madre sufra una
complicacién médica que impida el implante, como derrame cerebral, ataque al corazén, etc.. Asimismo,
puede que los progenitores tengan una rifia, que tenga como resultado la negativa de la madre a dejarse
introducir los concebidos o sea los hijos del marido en conflicto. Atin mds preocupante seria definir en cada
caso anterior, la situacion legal del nifio concebido. Sefiala que otra forma de fecundacién permitida por el
decreto en sus articulos 5y 6 es la llamada fecundacion artifical heterdloga, la cual se presenta cuando la
fecundacién del évulo de la mujer casada se hace con el semen de un tercero. Este tipo de fecundacion ha
suscitado reparos, ya que se llega a la procreacion con un componente genético extranio a los conyuges. Los
Cédigos de Familia de Bolivia y Costa Rica -articulo 72-, establecen que la inseminacién artificial con
semen de un donante, con consentimiento del marido, equivale a la cohabitacién para efectos de la
filiacién y la paternidad, no adquiriendo el tercero u obligacién como padre. El decreto no precisa si el
donante tiene derecho a permanecer andnimo, sin embargo la Constitucion en su articulo 53 garantiza el
derecho de todo ser humano a saber quiénes son sus padres. Menciona ademds, los posibles efectos
negativos en el desarrollo emocional del nifio concebido mediante la técnica FIVET, a quien se le perturba

el derecho a la intimidad, al convertirse en un divo, un emblema.

2.-

Por resolucién de las 13:50 horas del 16 de mayo de 1995 (folio 170), se le dio curso a la accion,

confiriéndosele audiencia a la Procuraduria General de la Reptiblica.

3.-

Los edictos respectivos fueron publicados en los Boletines Judiciales niimeros 121, 122 y 123, de los dias 26,

27y 28 de junio de 1995.
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4.-

La Procuraduria General de la Reptblica rindié su informe (folios 175 a 202) y considera que la accion es
admisible pues es dificil encontrar en cabeza de una persona determinada la individualizacién de la lesion
que pueda provocar el decreto que se impugna. Estamos ademds en presencia de un interés difuso, como es
el respeto a la vida, la salud y la dignidad humana. En cuanto al fondo, considera que el decreto es
inconstitucional por violacién al principio de reserva de ley, pues existe prohibicion para que el Poder
Ejecutivo, a través de un reglamento, de la clase que sea, regule en via original y primaria el derecho a la
vida y la dignidad humana. Pese a la evidente inconstitucionalidad del decreto cuestionado, considera la
Procuraduria que es preciso hacer varias reflexiones sobre los aspectos planteados por el accionante, la
primera de ellas es determinar si en el producto de la fecundacién existe vida y, en su caso, la proteccién a
esa vida y en concreto de vida humana en el producto. Se ha sostenido desde el punto de vista religioso,
Jjuridico, ético e incluso biolégico, que la vida comienza a partir de la concepcion, de la unién de un gameto
masculino con uno femenino, momento en que es individualizable una nueva vida desde el punto de vista
genético. Sin embargo, este concepto es cuestionado por la ciencia médica, pues algunos sefialan que la
vida embrionaria comenzaria 14 dias después de la fecundacién y hasta ese momento, con su
implantacion, los primeros esbozos de tejido nervioso y con ello, la individualizacién. Esa consideracién ha
conducido a alguna doctrina y legislacion extranjera a acuiiar el término preembrién -por ejemplo en
Espaiia la Ley N235-1988 de 22 de noviembre de 1988-. Por ello, si el comienzo de la vida de un ser
humano tuviese que ser definida, médicamente podria darse una definicién que se aparte de la indicada. Si
se desconoce la existencia de vida humana, surgen riesgos de experimentacién y manipulacién. Asimismo,
podria cuestionarse la procedencia de una proteccién juridica que restrinja o simplemente regule la
manipulacién de esa vida "no humana”. A juicio de la Procuraduria, del articulo 21 de la Constitucion
Politica se desprende que desde el momento en que se determine que existe vida, se impone la proteccion
constitucional. Poco importa que esa vida no se haya materializado en un ser humano, por el contrario, la
proteccién se da desde su existencia en la forma mds primigenia que sea. Podria discutirse que, al
incorporar dicha norma, el constituyente tenia presente la vida a partir del nacimiento, sin embargo, cabe
recordar que civilmente el concebido era ya objeto de proteccion juridica bajo el Cédigo Civil. Ademds, la
Convencién Americana de Derechos Humanos no da margen de duda en cuanto al hecho de que la
proteccién a la vida anterior al nacimiento constituye un derecho fundamental -articulo 4-. La Convencidn
se manifiesta expresamente porque existe vida humana a partir de la concepcién, y, en virtud de la

aprobacién por ley N°4534 de 23 de febrero de 1970, esa Convencion tiene valor constitucional. En virtud
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de lo dispuesto en ese instrumento de Derechos Humanos, no podria discutirse en Costa Rica si el
preembrién, el embrién, y con mucha mayor razon el feto, son titulares del derecho a la vida y que esa vida
estd constitucionalmente protegida. En ese sentido afirma la Procuraduria, que en caso de que el producto
de la fecundacion artificial sea eliminado o destruido voluntaria o involuntariamente, por ejemplo, por
impericia del médico o por la inexactitud de la técnica utilizada, se daria una violacion al derecho a la
vida, sancionable en los términos que el ordenamiento establezca o llegue a establecer. Desde el punto de
vista civil hay que recordar que el articulo 31 del Cédigo Civil sefiala que toda persona se reputa nacida
para lo que le favorezca desde 300 dias antes de su nacimiento, es decir antes de su concepcién. En cuanto
a las regulaciones del decreto impugnado indicé el Organo Asesor que su articulo 9 tiene por objeto evitar
que preembriones o embriones puedan ser congelados o manipulados de cualquier otra forma, de alli que
se prevea la implantacién de todos los productos. En ese sentido puede considerarse que la disposicion
reglamentaria respeta la vida y la dignidad humana. Lo que puede discutirse es el niimero de évulos que se
permite sea fertilizado. No puede desconocerse que existe un gran riesgo de que la técnica fracase, sea
porque no se dé la fertilizacion, o porque al implantarse el producto en la mujer sea rechazado, lo que hace
necesario que se implante mds de un dvulo. Sin embargo, si tomamos en cuenta que en otros
ordenamientos se considera suficiente la fecundacion de tres évulos - Ley de Proteccion de Embriones de
Alemania, asi como en Costa Rica no es posible la criocongelacién, no se determina la razonabilidad de la
disposicion que contempla la posibilidad de fecundar hasta 6 dvulos, todos los cuales deberdn ser
implantados. Al respecto, un criterio es el contenido en la Ley Espaiiola en cuanto dispone que sélo pueden
ser transferidos al titero "el niimero de embriones valorado desde el punto de vista cientifico como el mds
adecuado para asegurar razonablemente un embarazo" y es de esperar que el avance de la técnica
determine la necesidad de implantar pocos embriones. Esa necesidad de apreciacién técnica es importante
sobre todo si se considera que el hecho de que no sobreviva el évulo fecundado en el vientre de la madre
puede ser considerado un microaborto y como alli hay vida humana, se plantea el problema de la
proteccién juridica en términos del objeto de la técnica en si misma o, en el caso, la necesidad de definir
porqué y para qué producir una fecundacion -sea vida humana- si se sabe que no tendrd éxito. El articulo
10 prohibe desechar o eliminar embriones o preservarlos para transferencia en ciclos subsecuentes de la
misma paciente o de otras pacientes. El accionante estima que la norma no garantiza que no se
mantengan concebidos congelados, lo cual abre la posibilidad de que se den situaciones como que muera
la madre por enfermedad o en accidente antes de la implantacién de los concebidos, caso en el cual
quedarian huérfanos, o que a consecuencia de una disputa, la madre puede negarse a la implantacién o
que la estadia de los concebidos en la caja de cristal se prolongue porque la madre tenga una complicacion

médica. Tales eventualidades generarian problemas que no encuentran una respuesta en la sola
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prohibicién contenida en esa norma. Pareciera que en la hipétesis en que la implantacion del évulo
fecundado no sea posible, o en caso de que sea necesario retardarla, el camino es la crioconservacion -con
todos los problemas juridicos (respeto a la vida y dignidad humanas) éticos y cientificos que implica o la
eliminacién pura y simple del embrién a pesar de lo dispuesto. En todo caso, estima la Procuraduria que
ninguna de las soluciones indicadas se compagina con la dignidad que encierra la vida humana. La
Fecundacién In Vitro constituye una técnica para solucionar un problema, sea la infertilidad, en la medida
en que el objeto de esa técnica se modifique, se desnaturaliza la técnica con el riesgo de atentar contra la
vida y la dignidad humanas. Entre las conductas que se consideran contrarias a la dignidad humana estdn
el aporte de un gameto en contraprestacién de una suma de dinero, los contratos de madre sustituta, pre-
adopcién, etc., el decreto ejecutivo pretende evitar situaciones degradantes de la condicién humana en su
articulo 12, norma acorde con el ordenamiento constitucional porque la libertad de disponer de si mismo
tiene como limite la propia dignidad humana. En cuanto a la posibilidad de que se realice la fecundacién
artificial heterdloga, la Procuraduria sefiala que existe un derecho fundamental a la familia, segtin se
deriva del articulo 51 de la Carta Fundamental, 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
17 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanosy 7, 8,9 y 18 de la Convencidn sobre los Derechos
del Nifio. Relacionando ese derecho con la fecundacién In Vitro, podriamos decir que 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 la
técnica debe desarrollarse tomando en cuenta este aspecto. Sefiala que debe tomarse en cuenta la
proteccién que el ordenamiento otorga a la familia de hecho, tal y como lo ha puesto en evidencia la Sala
en reiteradas sentencias. Pese a que existe un derecho a la privacidad en la relacién marital, cuando esa
relacion trasciende lo externo y se refiere a valores como la vida y la dignidad humana, la intervencion
estatal se hace necesaria. No es posible aceptar que los padres tengan derecho a disponer del preembrién,
embridn o feto, pues éste es un tercero que tiene derechos propios. En cuanto a la Fecundacién in Vitro
heterdloga, el Decreto pretende regularla, pero no se regula nada en cuanto a la identidad del donante, y
establece que el donante no asume derecho ni responsabilidad alguna respecto del nacido. Se aplica una

presuncién de paternidad del esposo, lo que no excluye, eventualmente, la posibilidad de impugnacién.

5.-

El actor presentd el recurso de amparo N21149-E-96 contra la "prdctica de la fecundacién in vitro", por
estimar que viola la vida humana. Por voto 1323-96 de las 10:42 horas del 22 de marzo de 1996 la Sala

dispuso tener ese amparo como coadyuvancia en la accién de inconstitucionalidad N21734-95.

6.-
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La vista sefialada en los articulos 10 y 85 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional se celebré el dia 12 de
junio de 1997, a las 9:10 horas, con la presencia de los sefiores magistrados Rodolfo Piza Escalante (quien
presidié), Luis Fernando Solano Carrera, Carlos M. Arguedas Ramirez, Ana Virginia Calzada M., Adridn
Vargas B., José Luis Molina Q. y Mauro Murillo A.; y el Procurador General Adjunto de la Repiblica, Farid

Beirute Brenes, en compaiiia de la Dra. Magda Inés Rojas.

7.-

Por resolucion de las 13:30 horas del 30 de junio de 1997 se convocé a una audiencia a las partes y al
Ministerio de Salud, a la Caja Costarricense de Seguro Social, al Colegio de Médicos y Cirujanos y al
Instituto Costarricense de Infertilidad, con el fin de que expertos evacuaran dudas de los magistrados sobre
la Técnica de Fertilizacién In Vitro y Transferencia Embrionaria (FIVET). La audiencia se celebré a las
9:15 horas del 7 de agosto de 1997 con la presencia del Magistrado Rodolfo E. Piza Escalante, quien
presidié y los Magistrados Luis Fernando Solano Carrera, Eduardo Sancho Gonzdlez, Ana Virginia Calzada
Miranda, Adridn Vargas Benavides, José Luis Molina Quesada y Fernando Albertazzi Herrera. Se presentd
el accionante Lic. Hermes Navarro del Valle, acompariado de los doctores Marta Garza y Alejandro Leal
Esqivel. En representacion de la Procuraduria General de la Repiiblica el Dr. Romdn Solis Zelaya,
Procurador General, el Lic. Farid Beirute Brenes, Procurador Adjunto, la Doctora Magda Inés Rojas y el
Doctor Francisco Fuster Alfaro. Acreditados por la Caja Costarricense de Seguro Social concurrieron los
doctores Ricardo Slon Hitti y Herndn Collado Martinez; por parte del Colegio de Médicos y Cirujanos de
Costa Rica acudieron los doctores Gerardo Montiel Larios y Fernando Sdnchez Arroyo y por el Instituto

Costarricense de Infertilidad, el Doctor Gerardo Escalante Lopez.

8.-

En los procedimientos se ha cumplido las prescripciones de ley.

Redacta el Magistrado Piza Escalante; y,

Considerando:

IL-

Sobre la admisibilidad. La accion es interpuesta por el recurrente en forma personal y directa y es

admisible de conformidad con el articulo 75 pdrrafo seqgundo de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional. Se

17




cuu_l.suulgn

CENTRO DE INFORMACION JURIDICA EM LINEA

cuestiona la constitucionalidad del Decreto Ejecutivo 24029-S de 3 de febrero de 1995 por considerar que
infringe dos valores fundamentales del ordenamiento juridico, el derecho a la vida y a la dignidad del ser
humano. Frente al interés del accionate en impugnar el decreto que regula la Fertilizacién In Vitro, en la
forma en que ha sido impugnada, no hay en el asunto interesado individual y directo en su eliminacion,
sino que lo que podria haber es, mds bien, el interés de conservar la norma o ampliar su contenido con el

fin de acceder a ella.
IL-

Sobre el objeto de la accion: El decreto N° 24029-S del 3 de febrero de 1995, publicado en La Gaceta N?
45 del 3 de marzo de 1995 autoriza en el articulo 19 la realizacién de técnicas de reproduccion asistida
entre conyuges, y establece reglas para su realizacion. En el articulo 22 define las técnicas de reproduccion
asistida como "todas aquellas técnicas artificiales en las que la unién del évulo y el espermatozoide se
logra mediante una forma de manipulacién directa de las células germinales a nivel de laboratorio”, A
continuacion se transcriben las normas que reqgulan especificamente la técnica de fertilizacion in vitro,

cuestionadas por el accionante.
"Articulo 9.-

En casos de fertilizacion in vitro, queda absolutamente prohibida la fertilizacién de mds

de seis ovulos de la paciente por ciclo de tratamiento.
Articulo 10.-

Todos los évulos fertilizados en un ciclo de tratamiento, deberdn ser transferidos a la
cavidad uterina de la paciente, quedando absolutamente prohibido desechar o eliminar
embriones, o preservarlos para transferencia en ciclos subsecuentes de la misma paciente

o de otras pacientes.
Articulo 11.-

Quedan absolutamente prohibidas las maniobras de manipulacién del cédigo genético

del embridn, asi como toda forma de experimentacién sobre el mismo.

Articulo 12.-
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Queda absolutamente prohibido comerciar con células germinales —d6vulos y
espermatozoides- para ser destinados a tratamiento de pacientes en técnicas de

reproduccion asistida, sean éstas homélogas o heterdlogas.

Articulo 13.-

El incumplimiento de las disposiciones aqui establecidas faculta al Ministerio de Salud
para cancelar el permiso sanitario de funcionamiento y la acreditacion otorgada al
establecimiento en el que se cometié la infraccién, debiendo remitirse el asunto en forma
inmediata al Ministerio Publico y al Colegio Profesional respectivo, para establecer las

sanciones correspondientes.”

I1I.-

Inconstitucionalidad por la forma del Decreto N° 24029-S por infraccion del principio de reserva
legal. La reiterada jurisprudencia de este Tribunal -especialmente la sentencia 3550-92 de las 16:00 horas
del 24 de noviembre de 1992- ha sefialado que el principio de "reserva de ley" exige que solamente
mediante ley formal, emanada del Poder Legislativo por el procedimiento previsto en la Constitucion para
la emisién 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—. Asimismo, que sélo 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" y que ni aun en los reglamentos ejecutivos, mucho menos en los auténomos u otras normas o
actos de rango inferior, podria vdlidamente la ley delegar la determinacion de regulaciones o restricciones
que sélo ella estd habilitada a imponer; de donde resulta una nueva consecuencia esencial: que toda
actividad administrativa en esta materia es necesariamente reglada, sin poder otorgarse a la
Administracion potestades discrecionales, porque éstas implicarian obviamente un abandono de la propia
reserva de ley. A ésta estdn sujetas las regulaciones del derecho a la vida y la dignidad del ser humano,
valores primordiales de la sociedad, cuyo respeto y proteccién da sentido a todos los demds derechos y
libertades fundamentales en el Estado Democrdtico de Derecho. La regulacién de estos derechos por el
Poder Ejecutivo resulta incompatible con el Derecho de la Constituciéon. En conclusiéon, el Decreto N2
24029-S impugnado es inconstitucional, en su totalidad, por violacién del principio de reserva legal, y en

consecuencia debe ser anulado.
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1V.-

Inconstitucionalidad del Decreto N° 24029-S: La Técnica de Fecundacioén in Vitro y Transferencia
de Embriones. Aduce, ademds, el actor que la Técnica de Fecundacién In Vitro y Transferencia de
Embriones regulada en el decreto impugnado violenta el derecho a la vida y la dignidad del ser humano.
Para abordar el tema es preciso hacer una breve descripcion de la técnica en cuestion, con base en los
documentos aportados por las partes y la informacion recabada en la audiencia celebrada el 7 de agosto
de 1997. Al respecto, debe indicarse que, primero, se recogen los gametos mdsculino o femenino, para lo
que existen diversos métodos. Una vez conseguido esto, el o los évulos se trasladan a un recipiente especial
que actiia como incubadora, con un medio de cultivo similar al ambiente natural del ovario. En todos los
sistemas, incluyendo el autorizado por el decreto que se cuestiona, se dan dos fenémenos: se excita
artificialmente la producccion de varios dvulos por la mujer y la fertilizacion se produce en un alto
porcentaje de los évulos. Fecundado el évulo, el embrion se transfiere a un medio de cultivo para que inicie
su divisién mitética o desarrollo embrional. La transferencia del embrion se puede hacer por dos vias:
transcervical y transcutdnea. Finalizada la operacion, la paciente permanece en el hospital un dia y
durante tres o cuatro dias limita su actividad. A las dos semanas se realizan andlisis de la concentracion
plasmadtica de la fraccién beta de la HCG, con el fin de hacer un diagndstico precoz de embarazo. Esta es la
etapa mds dificil del proceso y en la que se origina la mayoria de los fracasos, por ello los equipos médicos
acostumbran transferir de tres a cuatro embriones al ttero, siendo lo mds generalizado no implantar mds
de cuatro por el riesgo de embarazo multiple. Por lo general —-aunque el Decreto lo prohiba- los huevos
fertilizados que no se implantan en el titero de la mujer son desechados o mantenidos en congelacién para

su utilizacién futura.

V.-

La proteccién constitucional del Derecho a la Vida y la Dignidad del ser humano: El inicio de la vida
humana. Los derechos de la persona, en su dimension vital, se refieren a la manifestacién primigenia del
ser humano: la vida. Sin la existencia humana es un sinsentido hablar de derechos y libertades, por lo que
el ser humano es la referencia tltima de la imputacién de derechos y libertades fundamentales. Para el ser
humano, la vida no sélo es un hecho empiricamente comprobable, sino que es un derecho que le pertenece
precisamente por estar vivo. El ser humano es titular de un derecho a no ser privado de su vida ni a sufrir
ataques ilegitimos por parte del Estado o de particulares, pero no sélo eso: el poder ptiblico y la sociedad

civil deben ayudarlo a defenderse de los peligros para su vida (sean naturales o sociales), tales como la
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insalubridad y el hambre, sélo por poner dos ejemplos. La pregunta ;cudndo comienza la vida humana?
tiene trascendental importancia en el asunto que aqui se discute, pues debe definirse desde cudndo el ser
humano es sujeto de proteccién juridica en nuestro ordenamiento. Existen divergencias entre los
especialistas. Algunos consideran que los embriones humanos son entidades que se encuentran en un
estado de su desarrollo donde no poseen mds que un simple potencial de vida. Describen el desarrollo de la
vida en este estadio inicial diciendo que el gameto -célula sexual o germinal llegada a la madurez,
generalmente de niimero de cromosomas haploide, con vistas a asociarse con otra célula del mismo origen
para formar un nuevo vegetal o animal- se une con uno de sexo opuesto y forma un cigoto (que después se
dividird), luego un pre-embrién (hasta el dia catorce tras la fecundacién) y por ultimo, un embrion (mds
alld del dia catorce y en el momento de la diferenciacion celular). Sefialan que antes de la fijacion del pre-
embrion éste se compone de células no diferenciadas, y que esa diferenciacién celular no sucede sino
después de que se ha fijado sobre la pared uterina y después de la aparicion de la linea primitiva —primer
esbozo del sistema nervioso-; a partir de ese momento se forman los sistemas de érganos y los érganos.
Quienes sostienen esta posicién afirman que no es sino hasta después del décimo a decimocuarto dia
posterior a la fecundacién que comienza la vida, y que no estd claro que un embrién humano sea un
individuo tnico antes de ese momento. Por el contrario, otros sostienen que todo ser humano tiene un
comienzo unico que se produce en el momento mismo de la fecundacién. Definen al embrion como la forma
original del ser o la forma mds joven de un ser y opinan que no existe el término preembrién, pues antes del
embridn, en el estadio precedente, hay un espermatozoide y un évulo. Cuando el espermatozoide fecunda
al évulo esa entidad se convierte en un cigoto y por ende en un embrién. La mds importante caracteristica
de esta célula es que todo lo que le permitird evolucionar hacia el individuo ya se encuentra en su lugar;
toda la informacién necesaria y suficiente para definir las caracteristicas de un nuevo ser humano
aparecen reunidas en el encuentro de los veintitrés cromosomas del espermatozoide y los veintitrés
cromosomas del ovocito. Se ha dicho que por induccién cientifica se tuvo conocimiento de la novedad de la
"criatura unica" desde hace mds de cincuenta afios, pero como la informacién escrita en la molécula ADN
del cromosoma era diminuta, no fue aproximadamente hasta 1987 que esa suposicion pasé a ser una
realidad cientificamente demostrable. Al describir la segmentacion de las células que se produce
inmediatamente después de la fecundacién, se indica que en el estadio de tres células existe un mintsculo
ser humano y a partir de esa fase todo individuo es tinico, rigurosamente diferente de cualquier otro. En
resumen, en cuanto ha sido concebida, una persona es una persona y estamos ante un ser vivo, con derecho
a ser protegido por el ordenamiento juridico, segtin se demuestra de seguido. Esta sequnda posicion es

acorde con las normas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos vigentes en Costa Rica.
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VI.-

La proteccion del derecho a la vida y la dignidad del ser humano en los instrumentos
internacionales vigentes en Costa Rica y en nuestra Constitucion Politica. Del principio de
inviolabilidad de la vida se derivan varios corolarios y derechos anexos. Entre ellos, cabe destacar que,
como el derecho se declara a favor de todos, sin excepcion, -cualquier excepcién o limitacion destruye el
contenido mismo del derecho-, debe protegerse tanto en el ser ya nacido como en el por nacer, de donde
deriva la ilegitimidad del aborto o de la restitucion de la pena de muerte en los paises en que ya no existe.
La normativa internacional, sin ser muy prolija, establece principios rectores sélidos en relacién con el
tema de la vida humana. A modo de enumeracion, podemos decir que el valor vida humana encuentra
proteccién normativa internacional en el articulo I de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, -adoptada en la IX Conferencia Internacional Americana, Bogotd, 1948 que afirma "Todo ser
humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona” -, el articulo 3 de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos, el articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y el articulo 4 del Pacto de San José, en el que el derecho a la vida tiene un reconocimiento y una
proteccion mucho mds elaborada. Persona es todo ser humano (articulo 1.2) y toda persona "tiene derecho
al reconocimiento de su personalidad juridica” (articulo 3), ambas normas del Pacto de San José. No
existen seres humanos de distinta categoria juridica, todos somos personas y lo primero que nuestra
personalidad juridica reclama de los demds es el reconocimiento del derecho a la vida, sin la cual la

personalidad no podria ejercerse. Sefiala textualmente el Pacto de San José en su articulo 4.1:

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

vida arbitrariamente.”

Este instrumento internacional da un paso decisivo, pues tutela el derecho a partir del momento de la
concepcién. Se prohibe tajantemente imponer la pena de muerte a una mujer en estado de gravidez, lo que
constituye una proteccion directa y, por ende, un reconocimiento pleno, de la personalidad juridica y real
del no nacido y de sus derechos. Por su parte, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, aprobada por ley
N297184 del 18 de julio de 1990, tutela el derecho a la vida en el articulo 6. Reconoce la personalidad del no
nacido y en el pdrrafo 2 del Predmbulo sefiala que no se puede hacer distincién por razén alguna, entre las

que menciona "el nacimiento”. Mds adelante cita la Declaracién de los Derechos del Nifio de 1959, que
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otorga "debida proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento”. Nuestro ordenamiento

contempla en el articulo 21 de la Constitucion Politica que "la vida humana es inviolable",

VII.-

La protecciéon del derecho a la vida y la dignidad del ser humano en la legislacion costarricense:
Legalmente, el articulo 31 del Cédigo Civil establece que la existencia de la persona fisica comienza al
nacer viva, pero inmediatamente indica que se le considera "nacida para todo lo que la favorezca, desde
300 dias antes de su nacimiento”, con lo cual se le estd reconociendo desde ese momento (la concepcién) su
status de persona. El Cédigo de la Nifiez y lan Adolescencia, Ley N°7739 de 6 de enero de 1998, se refiere

los derechos que se estudian de la siguiente manera:

"Articulo 12. Derecho a la Vida. La persona menor de edad tiene el derecho a la vida

desde el momento mismo de la concepcién (...)"

El concepto de menor abarca tanto al nifio como al adolescente, y la misma ley sefiala que "nifio" se es

"desde su concepcion hasta sus 12 afios".

"Articulo 13. Derecho a la proteccion estatal. La persona menor de edad tendrd el
derecho de ser protegida por el Estado contra cualquier forma de abandono o abuso
intencional o negligente, de cardcter cruel, inhumano, degradante o humillante que

afecte el desarrollo integral”.

El derecho a la vida es la esencia de los derechos humanos, pues sin vida no hay humanidad, ahora bien,
como todo derecho, lo es en tanto que es exigible ante terceros. El ser humano tiene derecho a que nadie
atente contra su vida, a que no se le prive de ella —formulacién negativa-, pero también a exigir de otros
conductas positivas para conservarla. Esta conducta puede ser reclamada a profesionales o instituciones
dedicadas al cuidado de la salud y a quien tenga incluso un deber genérico de asistencia. De las normas
citadas y especialmente de los articulos 21 constitucional, 4.1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y 6.1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio se deriva claramente que la vida humana se
protege desde la concepcidn, lo cual ya ha sido afirmado por esta Sala desde su jurisprudencia mds
temprana (voto 647-90). Esta es la segunda premisa con base en la cual se analizard la constitucionalidad

de la Técnica de Fecundacién In Vitro y Transferencia Embrionaria (FIVET). Las normas citadas imponen
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la obligacion de proteger al embrién contra los abusos a que puede ser sometido en un laboratorio y,

especialmente del mds grave de ellos, el capaz de eliminar la existencia.

VIIL.-

Conclusiones: A).- La Sala circunscribe la cuestién al andlisis de la técnica de fecundacién in vitro en
relacion con el derecho a la vida y la dignidad del ser humano, por lo que omite pronunciamiento sobre los
problemas atribuidos a tal técnica, en el sentido de que plantea serios inconvenientes cuya solucion no estd
contemplada en las normas vigentes en Costa Rica, especialmente en el Derecho de Familia y el Derecho
Penal. Este Tribunal acepta que los avances cientificos y tecnolégicos en el campo de la medicina, en
general, tienden al mejoramiento de las condiciones de vida del ser humano. El desarrollo de técnicas de
reproduccion asistida han posibilitado que muchas parejas estériles alrededor del mundo consigan tener
hijos. Sin embargo, es preciso cuestionarse si todo lo cientificamente posible es compatible con las normas
y principios que tutelan la vida humana, vigentes en Costa Rica, y, hasta qué punto, la persona humana
admite ser objeto o resultado de un procedimiento técnico de produccion. Cuando el objeto de la
manipulacion técnica es el ser humano, como en la Técnica de Fecundacién In Vitro y Transferencia de
Embriones el andlisis debe superar el plano de lo técnicamente correcto o efectivo. Debe prevalecer el
criterio ético que inspira los instrumentos de Derechos Humanos suscritos por nuestro pais: el ser humano
nunca puede ser tratado como un simple medio, pues es el tinico que vale por si mismo y no en razén de
otra cosa. Si hemos admitido que el embrién es un sujeto de derecho y no un mero objeto, debe ser
protegido igual que cualquier otro ser humano. Solamente la tesis contraria permitiria admitir que sea
congelado, vendido, sometido a experimentacién e, incluso, desechado. El decreto prohibe la seleccion de
embriones, su congelamiento y eliminacidn, y la experimentacion con estos seres humanos, a diferencia de
la prdctica comtin en el resto de los paises del mundo -es muy ilustrativa la permisiva ley espaiiola "Ley
sobre Técnicas de Reproduccion Asistida” N235/1988 de 22 de noviembre de 1988-, que en el articulo 11,

pdrrafos tercero y cuarto, dispone:

"Los preembriones sobrantes de una FIV, por no transferidos al titero, se crioconservardn
en los bancos autorizados, por un mdximo de cinco anos. 4. Pasados dos arios de
crioconservacion de gametos o preembriones que no procedan de donantes, quedardn a

disposicion de los Bancos correspondientes.”

El articulo 12 dispone, por su parte:
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"Toda intervencion sobre el preembrion vivo, in vitro, con fines diagndsticos, no podrd
tener otra finalidad que la valoracion de su viabilidad o no, o la deteccion de
enfermedades hereditarias, a fin de tratarlas si ello es posible, o de desaconsejar su

transferencia para procrear.”

El articulo 15 de esa ley permite la investigacién o experimentacion en preembriones vivos si se cuenta con
el consentimiento escrito de las personas de las que proceden, y si no se desarrollan in vitro mds alld de
catorce dias después de la fecundacién del évulo, descontando el tiempo en que pudieren haber estado
crioconservados. Se permite la investigacién en preembriones in vitro viables, si ésta es de cardcter
diagndstico y con fines terapéuticos o preventivos, siempre que no se modifique el patrimonio genético no
patolégico. Finalmente, la ley espafiola regula atin los casos en que puede investigarse en preembriones,

con otros fines que no sean de comprobacion de su viabilidad o diagnésticos.

IX.Conclusiones: B).-

En relacion con lo expresado, cabe concluir que tales prdcticas atentan claramente contra la vida y la
dignidad del ser humano. A juicio de este Tribunal no basta con establecer las restricciones que contiene el
Decreto, pues la aplicacién de la Técnica de Fecundacion In Vitro y Transferencia Embrionaria, atin con
ellas, atenta contra la vida humana. El embrién humano es persona desde el momento de la concepcion,
por lo que no puede ser tratado como objeto, para fines de investigacion, ser sometido a procesos de
seleccion, conservado en congelacion, y lo que es fundamental para la Sala, no es legitimo
constitucionalmente que sea expuesto a un riesgo desproporcionado de muerte. Ha quedado claro a este
Tribunal que durante la ejecucion de la técnica FIVET, se transfieren al titero los embriones previamente
fecundados en laboratorio a sabiendas de que la mayor parte de ellos estd destinada a no generar un
embarazo: no van a seguir una gestacién normal, pues no se implantan, o bien se implantan pero su
desarrollo se interrumpe a causa de un aborto espontdneo. No es casual que se intente fecundar mds de un
6vulo por ciclo, pues la transferencia de miiltiples embriones al titero de la madre —generalmente no mds
de cuatro- aumenta las posibilidades de lograr un embarazo. La objecion principal de la Sala es que la
aplicacion de la técnica importa una elevada pérdida de embriones, que no puede justificarse en el hecho
de que el objetivo de ésta es lograr un ser humano, dotar de un hijo a una pareja que de otra forma no
podria tenerlo. Lo esencial es que los embriones cuya vida se procura primero y luego se frustra son seres
humanos y el ordenamiento constitucional no admite ninguna distincion entre ellos. No es de recibo
tampoco el argumento de que en circunstancias naturales también hay embriones que no llegan a

implantarse o que atin logrando la implantacién, no llegan a desarrollarse hasta el nacimiento,
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sencillamente por el hecho de que la aplicacién de la FIVET implica una manipulacién consciente,
voluntaria de las células reproductoras femeninas y masculinas con el objeto de procurar una nueva vida
humana, en la que se propicia una situacion en la que, de antemano, se sabe que la vida humana en un
porcentaje considerable de los casos, no tiene posibilidad de continuar. Segtin la Sala ha podido constatar,
la aplicacién de la Técnica de Fecundacion In Vitro y Transferencia Embrionaria, en la forma en que se
desarrolla en la actualidad, atenta contra la vida humana. Este Tribunal sabe que los avances de la ciencia
y la biotecnologia son tan vertiginosos que la técnica podria llegar a ser mejorada de tal manera, que los
reparos sefialados aqui desaparezcan. Sin embargo, las condiciones en las que se aplica actualmente,
llevan a concluir que cualquier eliminacion o destruccion de concebidos -voluntaria o derivada de la
impericia de quien ejecuta la técnica o de la inexactitud de ésta- viola su derecho a la vida, por lo que la
Técnica no es acorde con el Derecho de la Constitucién y por ello el reglamento cuestionado es
inconstitucional por infraccion al articulo 21 de la Constitucion Politica y 4 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. Por contravenir la técnica, considerada en si misma, el derecho a la vida, debe
dejarse expresa constancia de que, ni siquiera por norma de rango legal es posible autorizar
legitimamente su aplicacién, al menos, se insiste, mientras su desarrollo cientifico permanezca en el actual
estado y signifique el dafio consciente de vidas humanas. Salvan el voto los Magistrados Arguedas Ramirez

y Calzada Miranda y declaran sin lugar la accién.

Por tanto:

Se declara con lugar la accién. Se anula por inconstitucional, el Decreto Ejecutivo N2 24029-S del 3 de
febrero de 1995, publicado en La Gaceta N 45 del 3 de marzo de 1995. Esta declaratoria es retroactiva a
la fecha de vigencia de la norma impugnada, sin perjuicio de los derechos adquiridos de buena fe.
Notifiquese. Publiquese integramente esta sentencia en el Boletin Judicial. Reséfiese el Diario Oficial "La

Gaceta”.
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