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Resumen

En esta nota de investigacion se propone un modelo para el estudio de las relaciones entre los Poderes Ejecu-
tivo y Judicial en Costa Rica desde la éptica de los estudios enmarcados en la judicial politics. Se trata el caso
de la técnica de Fecundacién In Vitro y caracteriza las distintas coyunturas de este proceso desde la teoria de
juegos. Del andlisis se puede concluir que la Sala Constitucional, para el caso de Costa Rica, es protagonista a la
hora de revertir cierto tipo de politicas publicas emanadas desde el Poder Ejecutivo, sin embargo, de manera
reciente este papel comienza a ser revisado por los mecanismos de judicializacidn desde el exterior activados
por un 6rgano supranacional de derechos humanos.

Palabras clave: Judicializacién de la politica, Cortes Constitucionales, Costa Rica, Fecundacién In Vitro, Ac-
tivismo judicial.

Abstract

This research note proposes a model for the study of the relations between the Executive and Judicial Powers
in Costa Rica from the perspective of the studies framed on judicial politics. This is the case of the In Vitro Fer-
tilization technique and characterizes the different conjunctures of this process from game theory. From the
analysis it can be concluded that the Constitutional Chamber, in the case of Costa Rica, is the protagonist when
it comes to reversing certain types of public policies emanating from the Executive Branch, however, this role
has recently begun to be reviewed by the mechanisms of judicialization from abroad triggered by a suprana-
tional human rights body.

Keywords: Judicialization of politics, Constitutional Courts, Costa Rica, In Vitro Fertilization, Judicial Activ-
ism.
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1. PLANTEAMIENTO DEL ESTUDIO

En marzo de 1995, el presidente de Costa Rica, José Maria Figueres Olsen, promulgé un de-
creto ejecutivo (No. 24029-S) mediante el cual se pretendia autorizar la practica y brindar
un marco técnico para la regulacion de la Fecundacion In Vitro (FIV)! en el pais. Un mes
después, un ciudadano interpuso una accion de inconstitucionalidad ante la Sala Consti-
tucional (No. 1734-95) solicitando la declaracion de inconstitucionalidad de aquel decreto
—basando su alegato en distintas referencias médicas y convenciones internacionales—
apelando a la funcion de la Sala de salvaguardar el interés difuso del respeto a la vida, la
salud y la dignidad humana.

En marzo del 2000, luego de un largo proceso de consulta en el que lleg6 a intervenir la
Procuraduria General de la Republica y diversas autoridades especializadas en el tema, la
Sala emite una sentencia (No. 02306) por voto de mayoria (dos de los siete magistrados sal-
van su voto) en la cual se declara con lugar la accion, anulando por inconstitucional el de-
creto del afio 19952.

La anterior descripcion es solamente el inicio de un largo proceso de interaccion entre
poderes publicos —con intervencion de un 6rgano supranacional—, que ejemplifica de
buena manera la dindmica de la judicializacidn de la politica y de la politizacion de la jus-
ticia, en este caso detonada por un proceso de movilizacion legal, que en las ultimas déca-
das ha emergido en la region de América Latina (Boscan, 2010). Este problema tiene que
ver con el traslado paulatino de la funcion legislativa en las democracias latinoamericanas
(Kapiszewski y Taylor, 2008), planteando nuevas preguntas en torno a quién estd garan-
tizando los derechos en la practica, ¢los Tribunales Constitucionales, por interpretacion?,
¢el Poder Legislativo?, o bien, ¢un érgano supranacional de derecho?

El presente trabajo parte de la linea que considera el rol politico del Poder Judicial en sis-
temas politicos democraticos (Barahona, 2010, 2016) y pretende analizar las implicacio-
nes politicas de la resolucion judicial de la Sala Constitucional del afio 2000, en tanto sirvio
como aliciente para el desarrollo de una serie de acciones y escenarios de confrontacion,
entre poderes publicos, que llegaron a extenderse por al menos tres lustros.

En particular, se parte de la hipdtesis de que los procesos de judicializacion de la politica
y politizacion de la justicia detonan relaciones dinamicamente activas entre los poderes
publicos, es decir, la experiencia demuestra que frente a una sentencia constitucional se
puede legislar de nuevo y viceversa.

! Técnica «a través de la cual se consigue que la fusién entre el 6vulo y el espermatozoide tenga lugar en el la-
boratorio en lugar de hacerlo en la porcidn externa de la trompa de Falopio de la mujer» (Junquera, 1998: 89).

Z El razonamiento otorgado por la Sala Constitucional incluy6 violaciones al principio de reserva de ley y la in-
terpretacién acorde con que «la vida humana comienza con el momento unico de la fecundacién», haciendo
referencia a la cantidad de embriones que la técnica precisa (Davila y Ugalde, 2013: 47-50).
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Ademas, el trabajo inserta un determinante no siempre tomado en cuenta en la literatura
enmarcada en la judicial politics, este es, la intervencion de drganos de derecho internacio-
nal publico, para este caso la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), que
pondrian en cuestion los distintos grados de interpretacion jurisdiccional, asi como de ac-
tivismos judiciales.

En lo referente de la metodologia, esta nota hace uso de datos secundarios y de bibliogra-
fia especializada para la construccion de modelos decisionales y comparacion de casos ba-
sada en el enfoque de la teoria de juegos dentro las ciencias sociales. Esta eleccion reside
en la importancia de aportar marcos explicativos que, en las nuevas coyunturas, conside-
ren a los poderes publicos como jugadores o actores que interactuan de forma estratégica
(Fernandez, 2004). En suma, se intenta aportar elementos tedricos y practicos de interés,
que hacen de esta nota un texto de caracter exploratorio.

Asi, en lo siguiente, se eshozan de entrada algunas precisiones conceptuales. De manera
posterior, en el desarrollo del trabajo, se describen cronolégicamente las coyunturas susci-
tadas en tanto formas de interaccidn entre poderes publicos nacionales y supranacionales
como parte de dindmicas de judicializacidon de la politica y politizacion de la justicia que
limitan los alcances de aquellos. Ademas, se ofrece una interpretacion de las coyunturas
como «juegos extensivos». Por ultimo, se enarbolan algunas reflexiones generales y pro-
puestas para futuros trabajos.

2. JUDICIALIZACION Y POLITIZACION: UN MARCO
PARA EL ESTUDIO DE NUEVAS INTERACCIONES
ENTRE LOS PODERES PUBLICOS

En la actualidad es ampliamente reconocido el papel que las cortes constitucionales han
jugado en la generacidn o cese de politicas publicas en América Latina (Berrios y Boscan,
2012). Este hecho ha llamado la atencion de la ciencia politica en tanto las posibles interac-
ciones entre poderes publicos se ha ampliado a raiz de la expansion de cortes especializa-
das en jurisdiccion constitucional en Europa hacia la segunda mitad del siglo XX y en Amé-
rica Latina con los procesos de reforma institucional de fin de siglo (Wilson, 2009).

Lo anterior ha ocasionado, entre otras cosas, sea que procesos politicos contempora-
neos plausibles como la extension de derechos politicos (v.g. reeleccion presidencial) ci-
viles (v.g. uniones entre personas del mismo sexo) ya no esté pasando, como se pensaba,
por érganos constituyentes o legislativos. Ha habido, por ende, un proceso de incorpora-
cion de las cortes dentro del proceso gubernamental, en la linea del llamado «activismo
judicial (Epstein, Knight y Shvetsova, 2000; Hirschl, 2008a, 2008b; Feoli, 2015a, 2015b).
Naturalmente, esto implicaria la participacidon de los jueces «en la creacion, conserva-
cidén, distribucion o extincidon de facultades juridicas, lo que significa el dominio que
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unos hombres ejercen sobre otros [...] [siendo esta] una funcion esencialmente politica»
(Schmill, 2005: 20).

Pasando de las consecuencias positivas o negativas que desafian el principio de representa-
cion vinculado con el de mandato y la generacion de politicas, hoy dia es innegable el rol que
los jueces han desempefiado en la extension de derechos que se creian sometidos a la volun-
tad de los poderes ejecutivo y legislativo. Para Berrios y Boscan (2012), este hecho marca la in-
teraccion reciproca entre la judicializacion de la politica y la politizacion de la justicia. Estos tér-
minos centrales vendrian a aportar luces para el analisis de las relaciones entre entes publicos
que reconfigurarian la vision tradicional de frenos y contrapesos en Estados de derecho.

A criterio de Boscan (2010), la incorporacion de ambas nociones es central para avanzar
en torno a una estrategia que intente incorporar el estudio de las interacciones menciona-
das. Asi, en términos generales, se utiliza la nocion judicializacion de la politica para hacer
hincapié en el «<aumento de influencia de los tribunales en temas considerados politicos»
(Barahona, 2016: 221).

Partiendo de la anterior definicion, la distincidn entre judicializacion y politizacion puede
no tornarse clara en tanto ambos conceptos engloban dos aristas de un mismo fenémeno:
por judicializacion se entenderian las decisiones tomadas en drganos con competencia ju-
risdiccional constitucional que afectarian politicas gubernamentales, mientras que la poli-
tizacion seria el proceso mediante el cual esas politicas gubernamentales son presentadas
por ciudadanos o politicos ante cortes constitucionales para que estas se pronuncien por la
constitucionalidad de aquellas.

Tabla 1. Dimensiones de la judicializacion de la politica y de la politizacion de la justicia

Judicializacién de la politica Politizacion de la Justicia

1. Conjunto de decisiones tendientes a | 1. La posibilidad de limitar el accionar
limitar y controlar el poder de las le- de las cortes mediante legislacidon.
gislaturas y el presidente.

Dimensiones | 2- Fallos en donde los jueces terminan | 2. Presentar intereses politicos accio-

haciendo politicas publicas. nando en los tribunales.
3. Acciones de los jueces dirigidas a re- | 3. La influencia que el congreso o el
gular la actividad politica. presidente puedan ejercer sobre el
nombramiento o la destitucion de los
jueces.

Fuente: elaboracion propia a partir de Boscan (2010: 73-74).

Como puede desprenderse del Cuadro 1, ambos conceptos presentan dimensiones que a
su vez remiten a diversas circunstancias por medio de las cuales pueden accionarse proce-
dimientos de judicializacidn y politizacion. En esta linea Barahona (2016: 222-223) afirma
que la judicializacion puede llevarse a cabo, bien sea por la ciudadania (impulsada desde
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abajo), bien sea por los actores politicos o por los propios jueces (impulsada desde arriba).
Si bien este resumen contempla tres modalidades naturales por medio de las cuales puede
judicializarse o politizarse determinada politica publica, el mismo ignora una via que cada
vez presenta mas cuestionamientos y desafios: la judicializacion impulsada desde el exte-
rior (Sieder, Schjolden y Angell, 2005).

Esta ultima modalidad de judicializacion estaria contemplando «la jurisprudencia interna-
cional sobre derechos humanos, la importacion de doctrinas y criterios a partir de las cua-
les se han resuelto casos en cortes o tribunales de otros paises y el activismo transnacional
de las organizaciones no gubernamentales con caracteristicas globales» (Boscan, 2010: 63).

A esto restaria agregar el criterio de los drganos judiciales supranacionales, los cuales, al
lado de las cortes constitucionales han venido limitando cada vez mas el supuesto campo
de intervencion exclusiva de los poderes nacionales y tradicionales (entiéndase Ejecutivo
y Legislativo) en la formulacion e implementacion de politicas publicas, dotando a los jue-
ces, tanto nacionales como supranacionales, de un alcance mayor en el cuestionamiento
de determinada legislacion (Ferejohn, 2002: 4-5).

El papel que la Corte IDH ha jugado en los ultimos afios resalta la necesidad apremiante de
darle su lugar en los nuevos debates académicos. Los estudios recientes de caracter com-
parado sefialan el hecho de que los actores e instituciones internacionales de derechos hu-
manos estan jugando un rol mas activo, contrastando con la incapacidad politica de los Es-
tados generar leyes en la materia (Engstrom, 2018).

3. INTERACCION ENTRE PODERES EN EL CASO
DE LA FECUNDACION IN VITRO EN COSTA RICA

En primer lugar, se considera que en el caso estudiado se expresa una coyuntura de con-
frontacion estratégica entre poderes, atravesada por seis momentos trascendentales desde
una perspectiva cronologica. Con esto se busca aclarar el hecho de que no toda interaccion
entre el poder Ejecutivo y las cortes constitucionales activa dindmicas de judicializacion y
politizacion, estas se reservan para las acciones que —reguladas o no— generan un amplio
debate en torno a los limites y los alcances de su accionar.

Para el estudio de esta problematica, la presenta nota propone un enfoque racional de re-
lacion continua y estratégica en la que las decisiones de un poder pueden ser revertidas
por el otro sucesivamente, es decir, de la generacion continua de nuevos escenarios de
confrontacion publica (Boscan, 2010; Eskridge, 1991; Weingast, 2001).

En la Figura 1 se ofrece una sintesis grafica de la confrontacidon entre poderes publicos
para el caso de estudio y se enumera una distribucion cronoldgica de los seis momentos
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ubicados como trascendentales. De manera general, de la Figura 1 se puede inferir que se
esta ante al menos dos coyunturas de confrontacion en los que se estarian presentando di-
namicas de politizacidn de la justicia y de judicializacion de la politica.

Figura 1. Modelo unidimensional y cronoldgico de separacidon de poderes para el caso es-
tudiado

Simbologia: P: Parlamento; C: Congreso; Corte IDH: Corte Interamericana de Derechos Humanos; SC: Sala Cons-
titucional.

Fuente: elaboracién propia.

Una primera coyuntura (ver Figura 2) iniciaria con un proceso de politizacion de la justicia
desde arriba, continuando con una accion de judicializacion desde arriba y una posterior
respuesta de judicializacion desde el exterior, a saber:

1. La promulgacion del Decreto Ejecutivo No. 24029-S en el afio 1995, el cual constituia un
reglamento para la correcta aplicacion de la técnica de FIV. El decreto estipula las bue-
nas practicas para el tratamiento y la prevision de inconvenientes en su aplicacion.

2. La sentencia de la Sala Constitucional No. 02306 del afio 2000, en la que la FIV es decla-
rada inconstitucional en Costa Rica y anula el decreto anterior que le regulaba, entre otras
cosas porque considera que infringe el principio de reserva de ley, asi como los derechos a
la vida y la dignidad humana consagrados en la legislacion nacional e internacional.

3. La sentencia de la Corte IDH del afio 2012 desestima la sentencia de la Sala Constitucio-
nal del afio 2000 y acusa a esta ultima de incurrir en una injerencia arbitraria de los
derechos a la vida privada y a la familia, asi como una violacion del derecho a la igual-
dad de las victimas, ya que, «el Estado les impidi6 el acceso a un tratamiento que les
hubiera permitido superar su situacion de desventaja respecto de la posibilidad de te-
ner hijas o hijos biolégicos» (Blanco, 2014: 33).
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Figura 2. Modelo unidimensional y cronolégico de separacion de poderes. Coyuntura 1

Fuente: elaboracion propia.

115

Una segunda coyuntura (ver Figura 3) seguiria el mismo orden de politizacion-judiciali-
zacion, pero refiere ahora a una etapa de interaccion diferente de la anterior. Esta tam-
bién contemplaria tres momentos, a saber:

Figura 3. Modelo unidimensional y cronoldgico de separacion de poderes. Coyuntura 2

Fuente: elaboracion propia.

. El Gobierno de Costa Rica de la Administracién 2014-2018, en acato a la sentencia de la
Corte IDH, decide elaborar un nuevo decreto ejecutivo en el afio 2015 e intenta volver
a regular la FIV, sobre todo en «la forma en que se debe aplicar la técnica reproductiva
en el pais, ademas define el papel de cada institucion en la fiscalizacidn, control y asig-
nacién de recursos para este fin» (Avendafio, 2015: pdarr. 5). De esta manera, el Poder
Ejecutivo somete a consulta el nuevo decreto.

. Por sentencia de mayoria, la Sala Constitucional en el voto No. 1692 del 3 de febrero d
2016, declara inconstitucional el decreto de 2015. No obstante, esta vez no se refiere al
fondo del mismo, sino que lo justifica en salvaguarda del principio de reserva de ley.
Bajo esta perspectiva, la el Tribunal Constitucional hace un llamamiento a regular la
técnica, pero con «arreglo a los procedimientos constitucionales previstos para ello
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[emplazando] al Poder Legislativo a promulgar una ley que regule todo lo concerniente
a la Fecundacién In Vitro» (Avendarfio, 2016: parr. 1).

6. En resolucion del 26 de febrero de 2016, la Corte IDH hace supervision de cumpli-
miento de la sentencia de noviembre de 2012 y ante la nueva declaracidon de inconsti-
tucionalidad por parte de la Sala Constitucional costarricense, resuelve la «obligacion
estatal de dejar sin efecto la prohibicion de practicar la FIV de manera que quienes
quieran hacer uso de esta técnica no encuentren impedimentos» (Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 2016: 1).

Tal y como se desprende de las coyunturas planteados, los actores actian en distintos mo-
mentos dependiendo de la actuacion anterior del otro actor. Si se interpretara esta coyun-
tura a la luz de la teoria de juegos, como propone Boscan (2010), podria determinarse un
«juego en forma extensiva». Este tipo de juegos, con distincidén de los normales, son mas
apegados a los escenarios de confrontacion politica en tanto toman en cuenta la contingen-
cia extraida de la secuencialidad y la informacion con que cuentan los jugadores (actores)
a la hora de efectuar las respectivas jugadas (cauces de accion) (Sanchez-Cuenca, 2009: 61).

Cada una de las coyunturas puede transformarse en un respectivo juego dinamico y sus
respectivos escenarios pueden representarse con arboles de decision (ver Figura 4).

Figura 4. Representacion de los juegos en forma extensiva con arboles de decision

Juego 1 Juego 2

Simbologia: P: Parlamento; C: Congreso; Corte IDH: Corte Interamericana de Derechos Humanos; SC: Sala Cons-
titucional; J1: Jugador 1; J2: Jugador 2; J3: Jugador 3.

Fuente: elaboracién propia.

Antes de establecer la representacion, cabe sefialar algunos aspectos: a) se presupone
que el Presidente (Jugador 1) actua de manera independiente, b) que la Sala Constitucio-
nal de Costa Rica (Jugador 2) es sumamente fuerte en el ejercicio de control constitucional
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(Wilson, 2005, 2009), y ¢) que la Corte IDH (Jugador 3) interviene ante el accionar de la Sala
y se presenta como un actor imparcial al que no se le asignarian pagos.

De esta manera, para el juego 1, partiendo de que el juego se inicia a partir del accionar
del Presidente, se presentarian cuatro escenarios, a saber: 1. Que el presidente no decrete
la FIV, 2. Decretar la FIV y que la Sala no la declare inconstitucional, 3. Decretar la FIV, que
la Sala la declare inconstitucional y que la Corte IDH estime la sentencia, y 4. Decretar la
FIV, que la Sala la declare inconstitucional y que la Corte IDH desestime la sentencia.

Para este juego, la estrategia dptima del presidente seria la segunda, en tanto el presidente
estaria ante la posibilidad de regular la técnica via decreto sin que esta accion contraiga
un vicio de inconstitucionalidad. Por otra parte, la estrategia 6ptima para la Sala Constitu-
cional seria la tercera, esto en tanto el criterio de un 6rgano de derecho internacional pu-
blico (Corte IDH) vendria a respaldar la interpretacion del 6rgano nacional, ganando con
esto legitimidad en el ejercicio del control constitucional.

En segunda instancia, para el juego 2, en una etapa mas avanzada de la coyuntura y par-
tiendo del mismo accionante, se presentarian otros cuatro escenarios: 1. Que el presidente
no someta a consulta el decreto ante la Sala Constitucional, 2. Someter a consulta el de-
creto y que la Sala no lo declare inconstitucional, 3. Someter a consulta el decreto, que la
Sala lo declare inconstitucional y que la Corte IDH no avale el decreto y 4. Someter a con-
sulta el decreto, que la Sala lo declare inconstitucional y que la Corte IDH avale el decreto.

Para este segundo juego, la estrategia dptima para el presidente se ha establecido en el es-
cenario 2, en tanto el decreto que emitiria ya no estaria presentando vicios de inconstitu-
cionalidad y podria a pasar a regularse la técnica de una vez y por todas, luego de mas de
20 afios, sin tener que acudir a una instancia superior ni retrasar el proceso. Para la Sala
Constitucional, se ha establecido como estrategia optima la cuarta, ya que una vez mas,
esto implicaria un respaldo al criterio del 6rgano nacional.

4. APUNTES FINALES

Desde que la Sala Constitucional de Costa Rica emitiera la sentencia No. 02306 en el afio
2000, el caso tratado en el presente trabajo, conocido como «Artavia Murillo y otros vs.
Costa Rica», ha impulsado una serie investigaciones en las cuales, desde diferentes pers-
pectivas, confluyen tanto debates bioéticos y religiosos como de derechos humanos y juris-
diccion nacional e internacional (Blanco, 2014; Brena, 2013; Castaldi y Oviedo, 2013; Chia y
Contreras, 2014; Ugalde 2007; Zegers, Dickens y Dughman, 2014).

A pesar de ello, tal y como se adelanta en el apartado tedrico, un abordaje desde la
corriente de la judicial politics con énfasis en el activismo exterior ha estado ausente®.

3 Incluso, resulta de interés el papel activo que jugd la figura del Ombudsman en Costa Rica en este caso. Desde
la participacién en las audiencias de la Corte IDH, hasta la critica hacia la inaccién de las autoridades, la Defen-
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Esto quiere decir que las interacciones suscitadas dentro de las coyunturas estudiadas
no han sido abordadas desde una perspectiva que contemple el papel politico de las cor-
tes constitucionales y/o internacionales, sobre todo en la medida en que el accionar de la
misma puede (o0 no) delimitar el accionar del mismo presidente, generando con esto es-
cenarios de accion estratégica que pueden llegar a ser analizados, como se pretendio en
el desarrollo de este trabajo. El hecho de que el proceso se replicard en dos ocasiones es
prueba de ello.

Del andlisis se puede concluir que la Sala Constitucional, para el caso de Costa Rica, pre-
senta un protagonismo a la hora de intentar revertir politicas publicas emanadas desde el
Poder Ejecutivo. En la literatura especializada, este fendomeno ha sido mas que todo estu-
diado para el fenémeno de la reforma politica (Martinez y Brenes, 2012; Treminio, 2016),
no asi tanto para casos que tienen que ver con derechos sexuales y reproductivos, los cua-
les para algunos estos paises han sido motivo de intensos debates.

La técnica de la FIV se mantuvo suspendida en el pais por al menos 15 afios en los que los
ciudadanos afectados debieron recurrir a un 6rgano de jurisdiccion supranacional como
ultimo recurso para obligar al Estado a garantizarles su derecho a procrear, generando
con esto dinamicas de politizacion de la justicia y judicializacion de la politica hasta enton-
ces desgranadas. De esta manera, el presente trabajo pretende servir como aliciente para
el estudio de las interacciones estratégicas entre poderes publicos en las que intervienen
actores externos,? siendo este un factor determinante en la generacion de politicas publi-
cas —ya no solo en Costa Rica sino en la region— que no estan pasando por los canales tra-
dicionalmente designados para ello.
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