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Resumen: El derecho humano a la vida plantea serias dificultades. El conflicto
entre el derecho a la vida, el derecho a la vida privada y la proteccion de la propia
vida, no obtiene una clara respuesta de los tribunales de derechos. Resulta im-
prescindible un ejercicio de ponderacion que justifique la proporcionalidad de la
restriccion de derechos del individuo, por parte de algunos Estados. El Tribunal
de Estrasburgo, garante de los derechos en Europa, ante la complejidad de dar una
respuesta unanime en un marco de diversidad y de falta de consenso, recurre al
libre margen de apreciacion nacional. Esta doctrina permite al Tribunal Europeo
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ofrecer una respuesta abierta que se acomode a las distintas realidades juridicas en
Europa, aunque marca ciertos limites infranqueables que salvaguardan el conteni-
do esencial de los derechos humanos, frenando una restriccion juridica “pro-vida’
desproporcionada. Sin embargo, juega con la ambigiiedad compaginando la prio-
rizacion de los ‘valores morales profundos’ por encima del consenso europeo,
con una reciente priorizacién del derecho de la mujer a interrumpir su embarazo
conforme a la ley nacional sobre la objecion de conciencia de los sanitarios, lo que
podria aventurar una tendencia pro-libertad (pro-aborto y, por extension, pro-eu-
tanasia) en su jurisprudencia.

Palabras clave: Vida, derecho a la vida, vida privada, margen de apreciacion, Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos.

Abstract: The human right to life poses serious difficulties. The conflict between
the right to life, the right to privacy and the protection of life itself, does not obtain
a clear answer from the courts of rights. A balancing exercise that justifies the pro-
portionality of the restriction of the individual’s rights by some States is essential.
The Strasbourg Court, guarantor of rights in Europe, faced with the complexity
of giving a unanimous answer in a framework of diversity and lack of consen-
sus, resorts to the free margin of national appreciation. This doctrine allows the
European Court to offer an open response that accommodates the different legal
realities in Europe, although it marks certain insurmountable limits that safeguard
the essential content of human rights, restraining a disproportionate “pro-life” le-
gal restriction. However, it plays on ambiguity by combining the prioritization of
"deep moral values” over the European consensus, with a recent prioritization of
the right of women to terminate their pregnancy in accordance with national law
on conscientious objection by health workers, which could risk a pro-freedom ten-
dency (pro-abortion and, by extension, pro-euthanasia) in its jurisprudence.

Keywords: Life, right to life, private life, margin of appreciation, European Court
of Human Rights.
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1. Planteamiento introductorio: vida vs. libertad. Hipdtesis de la
cuestion y conflictos en juego.

De entre todos, uno de los derechos sobre los que mas se ha escrito es el derecho a
la vida, si bien, probablemente también es uno sobre los que menos se ha podido
concluir, dejando profundas cuestiones abiertas que a veces resultan cuasi-impo-
sibles de ser resueltas por el Derecho.

El tandem vida 'y derecho a la vida resulta tan imposible como inseparable, mas
aun, cuando ademas de verse implicados otros derechos, el factor moral y ético
incide de manera inexorable sobre ambos y conduce a soluciones absolutamente
dispares.

El concepto vida es cosa distinta del derecho a vivirla, y cuando el Derecho
interviene para garantizar plenamente el goce del derecho del individuo a «vivir»
encuentra su limite justamente en su deber de proteccion de aquella como bien
juridico amparado constitucionalmente.

Algunas voces han sostenido la superioridad del derecho a la vida sobre el
resto de los derechos, por entenderlo como el derecho preexistente y presupuesto
necesario para la existencia de cualquier otro derecho de la persona. Sin embargo,
no existen derechos «de primera» y «de segunda». Todos gozan de igual entidad
y valor, y del mismo modo todos son susceptibles de ser limitados a partir de un
ejercicio de ponderacion, cuando entran en colisién con algun otro derecho o con
otros valores superiores subyacentes como son la libertad, la igualdad, la dignidad
y el libre desarrollo de la personalidad.

Ahora bien, si el examen de ponderacion ya es complicado, en cualquier caso,
mayor dificultad encuentra cuando uno de los derechos implicados es el derecho
a la vida, maxime cuando la vida en si misma es uno de los bienes protegidos en
juego y que paradojicamente choca con aquél.

El derecho a la vida se proclama, como no podia ser de otro modo, en todas
las cartas internacionales de derechos humanos. Asi, la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948: «Todo individuo tiene derecho a la
vida, a la libertad y a la seguridad de su persona» (articulo 3).

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 16 de diciembre de 1966:
«El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estara pro-
tegido por la ley. Nadie podra ser privado de la vida arbitrariamente» (articulo 6)

Siguiendo el modelo, también se ha proclamado en los Tratados de Derechos
de ambito regional mas relevantes. Asi reza la Convencion Americana de Dere-
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chos Humanos de 1969, sobre el derecho a la vida: «1. Toda persona tiene derecho
a que se respete su vida. Este derecho estard protegido por la ley y, en gene-
ral, a partir del momento de la concepcién. Nadie puede ser privado de la vida
arbitrariamente».

Por su parte, el Convenio Europeo de Derechos Humanos, de 4 de noviembre
de 1950, proclama el derecho a la vida del siguiente modo: «El derecho de toda
persona a la vida esta protegido por la ley. Nadie podra ser privado de su vida
intencionadamente (...)».

En la Unidn Europea, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Eu-
ropea, de 12 de diciembre de 2007 (sustituye a la Carta proclamada el 7 de diciem-
bre de 2000, desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, el dia 1 de diciembre
de 2009), con un caracter mas moderno, hace una previsiéon de mayor alcance.
Asi, mas alla de reconocer el derecho a la integridad de la persona, introduce en
su apartado segundo una cuestion de extraordinario alcance: «1. Toda persona
tiene derecho a su integridad fisica y psiquica. 2. En el marco de la medicina y la
biologia se respetaran en particular: a) el consentimiento libre e informado de la
persona de que se trate, de acuerdo con las modalidades establecidas por la ley;
b) la prohibicién de las practicas eugenésicas, en particular las que tienen como
finalidad la seleccion de las personas; c) la prohibicion de que el cuerpo humano
o partes del mismo en cuanto tales se conviertan en objeto de lucro; d) la prohibi-
cién de la clonacion reproductora de seres humanos» (articulo 3)

De todos ellos se extrae una inequivoca conclusion: no definen el contenido del
derecho a la vida. Ni siquiera una aproximacion al mismo. Tan solo mencionan lo
obvio, que todos tenemos derecho a vivir, algo en principio redundante al hecho
de nacer y existir. Solo entran en la prohibicion de la pena de muerte y de los tra-
tos inhumanos y degradantes que, por otra parte, y sin animo de critica, también
resultan un tanto redundantes tras la proclamacion de la integridad. Aunque con
pequefios matices, sobre los que tendremos oportunidad de pronunciarnos mas
adelante, todos siguen el mismo modelo.

Se deduce una intencionada ausencia de precision que abre un ilimitado aba-
nico de posibilidades a constituyentes y legisladores. Posiblemente esta apertura
es una de las razones de su imprecision, pero seguramente obedece también al
alcance moral, ético e incluso religioso que subyace en la definicion del derecho a
la vida y, lo que esto significa, la libertad de disponer sobre la propia vida.
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Que todos tenemos el derecho a vivir es un hecho incontestable desde el mis-
mo momento en que existimos. Ahora bien, la imprecision gira en torno a cuando
comienza dicha existencia y hasta cuando debe protegerse la misma. ;Puede des-
asociarse el derecho a vivir del comienzo de la propia vida?, ;es la persona libre de
determinar el fin de su propia existencia?

La libre autonomia de la voluntad, el libre desarrollo de la personalidad, jjus-
tifican la libre disposicion de la propia vida?, es mas ;podrian amparar la comer-
cializacion con la vida, incluso aunque se hiciera de forma altruista?, me refiero al
caso de los vientres incubadora o a la maternidad subrogada.

Por su parte, el constante proceso de modernizacién y las increibles posibi-
lidades que nos ofrece la ciencia abren nuevas incdgnitas: ;cualquier técnica de
reproduccion debe considerarse legitima?, ;estamos ante un nuevo derecho a la
reproduccion, a la maternidad?, ;el avance de la ciencia avala la manipulacién
genética?, ;donde estan los limites éticos en la investigacion cientifica?

Aqui es donde entran en juego los tribunales de derechos humanos. Estos son
los que, no solo guardan lo previsto en estas Cartas de derechos, sino que forjan a
través de su jurisprudencia los auténticos contenidos de los enunciados previstos
en ellas.

Asi, la respuesta estd en la interpretacion que de los derechos humanos hagan
dichos tribunales, muy especialmente respecto a derechos tan ambiguos e impre-
cisos como el derecho a la vida.

El presente trabajo pretende entrar en los conflictos mas importantes en re-
lacién con la vida como valor superior y el derecho a la vida como derecho hu-
mano: su inicio y su final. Dos conceptos inseparables (vida y derecho a la vida)
que a veces entran en conflicto. Lo anterior, a partir de la respuesta que ha dado
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH en adelante) a través de su
jurisprudencia. Una vaga respuesta hasta la fecha, que justifica en la "inidonei-
dad” de adoptar una decisién unanime en el complejo y diverso contexto euro-
peo, recurriendo al margen de libre apreciacion nacional («via de escape» ante los
denominados conflictos «dificiles»)

Analizaremos la amplitud del margen de apreciaciéon dado a los Estados en su
determinacion de la vida y sus limites, cuya delimitacion se hace imprescindible
para determinar la legitimidad de las restricciones impuestas sobre la libertad de
las personas.
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A través del analisis de su jurisprudencia intentaremos dilucidar si en verdad
existe un derecho a decidir sobre la vida, amparado en la libertad y en la vida
privada y familiar, o si al contrario el Estado puede limitar nuestra libertad justifi-
candose en valores superiores a nuestros propios derechos (como podrian ser los
"profundos valores morales”)

El Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH en adelante): ;jampara
el aborto, entendido como la libertad de las mujeres de decidir sobre su materni-
dad como extension de su derecho a la vida privada y familiar, su integridad y su
salud?, jampara el derecho a morir, entendido como la libertad de las personas
para decidir cbmo quieren vivir el proceso final de su vida?, o al contrario jexisten
valores que justifican la restriccion de la libertad de las personas por parte de los
Estados? Estas restricciones stienen cabida al abrigo de los derechos humanos?

Veremos cudl es la respuesta dada hasta ahora por el Tribunal de Estrasburgo
y cual se advierte como nueva tendencia para un futuro.

Partiremos de unas reflexiones iniciales sobre el derecho a la vida y su cone-
xi6én con otros derechos y, a partir de ahi, entraremos en el anilisis del aborto y
después del pretendido derecho a morir, desde los parametros jurisprudenciales
dados para ponderar la libertad de decision de los Estados y la de las personas.

2. Evolucion jurisprudencial del TEDH en la interpretacion del derecho
a la vida: restriccion de derechos, margen de apreciacion nacional y
contradicciones

Como apuntamos anteriormente, no es la letra del Convenio la que dota de conte-
nido al derecho a la vida, sino lo que, sobre éste, han previsto los constituyentes y
los legisladores y, por encima de éstos, lo que ha interpretado el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos.

En una region en la que conviven ordenamientos muy dispares, reflejo de
contextos sociales y culturales muy alejados en los que muchas veces la tradi-
cion e incluso la religion juegan un elemento importantisimo -tal es el caso de
Italia-, la labor interpretativa del Tribunal de Estrasburgo resulta a todas luces
imprescindible.

A través de su jurisprudencia se ha conseguido a lo largo de los afios, fomentar
los principios democraticos y los valores constitucionales, incentivar el respecto a
los derechos humanos, hacer participes a los propios individuos en la defensa de
sus derechos, reconociéndolos como auténticos sujetos de derecho internacional
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capaces de acudir a una entidad supranacional, unificar doctrinas entre los dis-
tintos Tribunales Constitucionales o Cortes Supremas, en su caso, o incluso aunar
algunos criterios en la interpretacion del contenido de los derechos.

No obstante, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, muchas veces se ha
limitado a constatar el conflicto de derechos, dejando en manos de los propios
Estados la resolucion de casos especialmente complejos -relacionados normal-
mente con conflictos de derechos de dificil resolucion-, amparado en la doctrina
del margen de libre apreciaciéon nacional.

Otra de las cuestiones mas relevantes en este contexto, es la eficacia de las sen-
tencias dictadas por la Corte europea. Lejos de tener un alcance inmediato sobre
las jurisdicciones de derechos de los Estados, y pese al compromiso de éstos de
darles cumplimiento, su eficacia queda condicionada al grado de ejecutoriedad
que cada Estado soberano decida darle, dependiendo en gran medida de los me-
canismos de ejecucion y de control previstos en cada ordenamiento juridico.

En Espana, es la propia Constitucion la que prevé expresamente la interpreta-
cién de los derechos a la luz de lo previsto en el Convenio: «Las normas relativas a
los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se in-
terpretaran de conformidad con la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos
y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados
por Espana» (articulo 10.2 Constitucidn espanola)

En consecuencia, no solo es la letra del Convenio Europeo la que condiciona
la interpretacion de los derechos constitucionalmente reconocidos, sino también
la interpretacion que de ellos realice el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
como maxima instancia europea en la materia.

Sin embargo, la ausencia de mecanismos eficaces de control del cumplimiento
de sus sentencias deja en manos de los Estados el efectivo cumplimiento de las
mismas. Notese la diferencia con el sistema americano de derechos, a tenor de la
directa eficacia y cumplimiento interno de las sentencias dictadas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que en ocasiones ha originado incluso la
reforma constitucional de alguno de los Estados implicados.

Retomando el tema que nos ocupa, el derecho a la vida, es oportuno que como
punto de partida dediquemos unos parrafos a delimitarlo, diferenciandolo de
otros derechos que, aunque relacionados, no puede identificarse con aquél. Me
refiero al derecho a la vida privada, proclamado en el articulo 8 del Convenio
Europeo.
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La vida privada es un concepto de extraordinarias dimensiones, en el que tie-
nen cabida numerosas manifestaciones del desarrollo personal y familiar, pero
no el derecho a la vida. Ahora bien, en numerosas ocasiones aparecen vinculados
en conflictos de derechos relacionados con la vida, en los que el respeto a la vida
privada y familiar puede verse implicado como uno de los derechos en conflicto.
Me refiero a supuestos en los que la mujer embarazada decide interrumpir su em-
barazo, entre otros, en defensa del pleno desarrollo de su vida privada y familiar;
supuestos en los que la persona titular de derechos reclama su derecho a morir,
desde la garantia de su vida privada; o incluso cuando se niega a someterse a
determinados tratamientos médicos o intervenciones corporales, en defensa tam-
bién de su vida privada.

En cualquiera de los casos, la vida privada y familiar interviene como garantia
del margen de libertad y capacidad de decisién de su titular, frente a la interven-
cion del Estado o de terceros que pretenden de algiin modo, establecer restric-
ciones sobre su propia vida privada a través de limites como la prohibicion de
abortar o de poner fin a su propia vida.

Junto al derecho a la vida, se proclaman otros derechos relacionados, pero au-
tonomos e independientes de aquella. Se trata del derecho a la integridad y la pro-
hibicién de torturas y tratos inhumanos o degradantes. En efecto, conexos con la
vida por cuanto su violaciéon conlleva necesariamente un menoscabo de aquella,
pero con entidad propia.

Dada la complejidad del derecho a la vida, no abordaremos en estas paginas el
derecho a la integridad fisica de manera exhaustiva, pues se apartaria de nuestro
objeto de estudio®. No obstante, dada la conexion entre ambos, se hara imprescin-
dible hacer referencia a la integridad en cualquiera de los conflictos de derechos
que plantearemos en torno a la vida en sentido estricto. Asi, la integridad fisica
y psiquica constituye uno de los derechos de la madre que decide abortar, como
derecho de quien pretende acabar con su vida, o de quien se niega a determinadas
intervenciones fisicas.

La proteccion del derecho a la integridad previsto en las cartas de derechos se
traduce ademas por los tribunales (amparandose en su dimension fisica, psiquica
y sexual), en la proteccion del individuo frente a practicas como la esterilizacion
(caso de incapacidad), o con el derecho a la identidad sexual, entre otros.

2 A este respecto, una perspectiva mas amplia de la proteccion de la vida en relacién con la integridad fisica,
se recomienda: MOLERO (2014)
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Con todo, nuestro proposito en las paginas que siguen es abordar el derecho
a la vida, desde los conflictos mas importantes relacionados con ella y a la luz de
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos -alejandonos de la
dimensién puramente tedrica-.

Son infinitas las teorias vertidas sobre los conflictos relacionados con el dere-
cho ala vida, hasta la fecha no resueltos ni por la doctrina ni por los tribunales de
derechos, pese a los dispares intentos de los legisladores. La vida es probablemen-
te la cuestion en la que mas calado tienen las cuestiones éticas, morales e incluso
religiosas, de modo que suman dificultad a la ya complicada resolucion de los
conflictos de derechos subjetivos implicados en torno a ella. De hecho, entre las
disposiciones del Convenio consideradas primordiales, el Tribunal concede pree-
minencia al derecho a la vida’.

Los conflictos mas relevantes se ubican en el inicio y el final de la vida —aborto
y eutanasia, respectivamente-. Junto a los anteriores, otros conflictos relaciona-
dos con los métodos de reproduccion artificial, la manipulacion de embriones?,
o incluso el pretendido derecho a la procreaciéon —-maternidad subrogada-, cuya
aceptacion también plantea dudas relacionadas con el derecho a la vida y la pro-
teccion la vida como valor fundamental (en las que no entraremos)

2.1.Libertad y vida privada vs. vida humana: ;derecho al aborto?

La vida humana no nace con la persona, sino antes, desde la mera existencia del
ser humano. El Convenio Europeo de Derechos Humanos no hace mencién a
la misma; tampoco muchas constituciones nacionales (la Constitucion espanola,
por poner un ejemplo), obviando su consideracion en el plano juridico constitu-
cional, imprescindible para determinar la proteccion constitucional del ser hu-
mano no nacido, portador de vida. Han sido los legisladores quienes han resuelto

3 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, n.18984/91, 27 de septiembre de 1995, ap. 149-150: «El articulo
2 protege el derecho a la vida, sin el cual el goce de ninguno de los demds derechos y libertades garantizados
por el Convenio serfa ilusorio. Define las circunstancias limitadas en las que esta permitido infligir inten-
cionadamente la muerte, y el Tribunal ha aplicado un control estricto cada vez que dichas excepciones son
invocadas por los gobiernos demandados»

4 En Espana, la tendencia legislativa y jurisprudencial es la “gradualidad’, asi lo explica GOMEZ (2018),
p-48: «(...) tanto el legislador como la doctrina del Tribunal Constitucional se han inclinado por una protec-
cion gradualista de la vida humana en formacion que deja abiertos muchos interrogantes desde la perspecti-
va del derecho a la vida (art. 15 CE) y la dignidad humana (art. 10.1 CE)», tesis con la que coincido y que no
resuelve de manera cierta algunas interrogantes respecto a la consideracion del inicio de la vida.
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ésta y otras cuestiones, a través de la respuesta dada a la interrupcién voluntaria
del embarazo.

Ante esta laguna juridica, los tribunales regionales de derechos ain no han
dado una respuesta clara acerca de la ponderacion aludida: la libertad de decision
de la mujer frente a la proteccion del no nacido, sino que se han limitado a esta-
blecer una serie de parametros (abiertos a la interpretacion) relacionados con la
vida, el derecho a la vida y la capacidad de decision de la mujer.

Trataremos de abordarlos a partir de las conclusiones extraidas de la jurispru-
dencia europea sobre la vida -que mas adelante tendremos ocasion de analizar-: el
«no nacido» no es persona, por lo que no es titular del derecho a la vida humana;
el «no nacido» es portador de vida, entendida como valor constitucional digno de
proteccion y recae sobre los poderes ptiblicos el deber de protecciéon del mismo,
que sera en ultima instancia de caracter penal; pero dicha proteccion puede ceder
en determinados supuestos, cuando existe conflicto entre la vida de aquél y otros
derechos.

Entrando en el fondo del asunto, comencemos por delimitar las principales
cuestiones implicadas: primero, la consideracion dada al no nacido (nasciturus);
y consecuentemente, la ponderacion entre éste y los derechos de la madre.

Ambas cuestiones han sido llevadas ante el Tribunal Europeo, aunque no ha
dado respuesta a la cuestion de fondo, sino que ha centrado su jurisprudencia:
bien en el margen de apreciacion de los Estados para determinar si la prohibicion
del aborto es una restriccion admisible en el marco del consenso europeo acerca
de la vida; bien en el cumplimiento de la ley por parte de aquellos, en relacion con
la «dimension procedimental del aborto»®.

De acuerdo con lo anterior, trataremos de extraer los aspectos mas relevantes
de su doctrina a través de un repaso jurisprudencial de sus pronunciamientos mas
relevantes sobre la proteccion de la vida en su inicio.

En relaciéon con derecho de decision de la madre, esto es, al pretendido de-
recho al aborto, el Tribunal ha tenido oportunidad de pronunciarse en diversas
ocasiones, pero no ha querido dar respuesta a la cuestion. Sin embargo, llama po-
derosamente la atencion que en sus ultimos pronunciamientos se refiere al aborto
para priorizarlo sobre el derecho legal a la objecion de conciencia de los sanitarios

5 Expresion acufiada por REY (2011).
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(concretamente de las comadronas), lo que podria aventurar un giro jurispruden-
cial hacia el reconocimiento del aborto como derecho. Veremos.

Haciendo un repaso de la jurisprudencia vertida respecto al aborto y el dere-
cho alavida, el Tribunal Europeo ha esquivado respuestas concretas y ha centrado
sus pronunciamientos en cuestiones que podriamos resumir en: (1) la proteccion
del nasciturus, (2) el margen de libre apreciacion de los Estados en torno a la vida
y al derecho a la vida privada, y (3) la ya mencionada dimensién procedimental
del aborto (en relacion a las obligaciones positivas de los Estados al respecto).

2.2.1. Sobre la proteccion de la vida del nasciturus

Comencemos por su doctrina sobre la consideracion del «nasciturus». Este es el
verdadero asunto de fondo, que resolveria cuantas incdgnitas se platean en re-
lacién con la proteccion de la vida: la determinacion o no del no nacido como
persona, esto es, como titular de derechos®. Con esto, resultaria mas facil valorar
la proteccion de éstos respecto a otros derechos implicados, a partir de un ejer-
cicio de ponderacién que resolveria la adecuacion al Convenio, de la decision de
interrumpir voluntariamente un embarazo.

La previa delimitacion juridica del nasciturus, como persona titular de dere-
chos, resultaba imprescindible para determinar si los tribunales deberian o no
haber calificado la conducta de homicidio.

A través de su jurisprudencia, aunque sin resolver el tema de fondo, el Tribunal
se ha pronunciado sobre otros aspectos ligados a ¢, y que sin duda alguna revelan
importantes consideraciones acerca de su interpretacion del articulo 2 del Conve-
nio. Entre las pocas ocasiones en que el TEDH se ha pronunciado directamente
sobre la concepcion juridica del nasciturus, encontramos dos pronunciamientos
de partida.

Primero, la Decision de la Comision de 1980 (Asunto X. c. Reino Unido’), en
la que ya se determind que el nasciturus no se encuentra incluido en el término
«persona» del articulo 2 del Convenio, de manera que no aprecié6 vulneracion del
mismo por parte de las autoridades francesas que se negaron a considerarlo como

6 Entre sus férreos defensores, ALEGRE (2012), p.4: «(...) todo ser humano es titular de los derechos que la
Constitucion reconoce, lo cual se aprecia claramente en relacidon con el derecho a la vida: la lesién del mismo
(quitar la vida a un ser humano) no sélo es irreversible, sino que obviamente le impide ejercer y disfrutar
cualquier otro derecho: si no se respeta el derecho a la vida, da igual todo lo demas».

7 Decision de la Comision Europea de Derechos Humanos, n.7215/75, 13 de mayo de 1980.
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tal. En su razonamiento, no obstante, determind que en todo caso son los Estados
los competentes para determinar el comienzo de la vida, dentro de su libre mar-
gen de apreciacion. En palabras del Tribunal: «(...) no es deseable, ni posible, res-
ponder en abstracto a la cuestion de si un no nacido es una persona a los efectos
del articulo 2 CEDH» (ap. 82). Igual haria en su posterior Asunto Vo. c. Francia®.
Este es un caso un tanto particular, pues no se demanda al Estado francés por pro-
hibir el aborto, sino por practicarlo sin el consentimiento de la embarazada a cau-
sa de una negligencia médica. Se demandaba a los tribunales nacionales por no
haber calificado la conducta del médico de «homicidio» intencional, por lo que la
delimitacién juridica del nasciturus resultaba imprescindible para determinar si
la conducta podia ser calificada como homicidio o no. Aplicando su propia doc-
trina, no aprecié tampoco vulneracion del articulo 2 por parte del Estado francés.

La proteccion juridica del nasciturus resulta imprescindible para calificar pe-
nalmente las acciones contra él, asi como para determinar el alcance de su protec-
cion constitucional. Y a partir de esta delimitacion, concluir si la legalizacion del
aborto podria ampararse o no.

Como punto de partida, se diferencian distintos niveles de proteccion mds alld
de la legalizacion o la prohibicion absolutas: el aborto por supuestos o indicacio-
nes, y el sistema de plazos. La diferenciacion de ambos modelos es importante, no
solo por la dimension penal que pueden adquirir en los respectivos ordenamien-
tos juridicos internos, sino por la dimension constitucional o de derechos.

En el modelo de supuestos, el aborto se concibe como excepcion a la protec-
cion del no nacido, que en principio se prioriza sobre la decision de la madre, solo
permitida cuando el legislador asi lo prevé. Lo anterior, a partir de un ejercicio de
ponderacion de los derechos y los bienes juridicamente protegidos, que podrian
amparar la decision de la madre: su vida, su integridad fisica y psiquica, su dere-
cho a la vida privada y familiar..., en definitiva, su capacidad de autodetermina-
cién y su libertad de decision.

El modelo de plazos invierte los términos. Se prioriza la decisiéon de la madre
sobre la proteccion del no nacido, de manera que, dentro de los plazos previstos
legalmente, éste queda absolutamente al amparo de lo que decida la madre. No
haria falta recurrir a la ponderacion, teniendo en cuenta ademas que el no nacido

8 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, n.53924/00, 8 de julio de 2004.
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no es titular de derechos que pudieran oponerse a los de la madre, dentro de los
plazos estimados.

En los ultimos afos, ha habido un extraordinario cambio respecto a la protec-
cion juridica del nasciturus y el consiguiente tratamiento juridico dado al aborto.
Se ha pasado de su concepcidon como delito, despenalizado en determinados su-
puestos, a la consideracion del aborto como una decisién de la mujer en la que
se ven implicados diversos derechos y bienes juridicos que el legislador tiene que
ponderar. En gran parte de Europa, la tendencia es la priorizacion de la decision
de la madre, pasando de la regulacion de supuestos a la de plazos.

En la actualidad, se habla del aborto como «derecho» de la mujer. En efecto,
se ven afectados derechos irrenunciables como la libertad sexual, la intimidad
personal y familiar, la integridad psiquica, e incluso la libertad de convicciones,
ademas de la integridad fisica, la salud e incluso la vida. El derecho a la salud, y el
derecho a la atencion sanitaria como parte de aquél, no son reconocidos como de-
rechos auténomos por parte del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Pero
su estrecha conexion con derechos como la vida, la integridad fisica, psiquica y
sexual, o la vida personal y familiar, entre otros, justifica su protecciéon como tales.
Dicho vinculo justifica que el TEDH haya dado a la salud y la atencién sanitaria
una proteccion muy cercana a la de aquellos®. De hecho, algunos autores defien-
den su consideracién como auténticos derechos™.

Los Estados estan comprometidos, en el marco de proteccion de los derechos
humanos, a garantizar estos derechos sin mayores restricciones que las necesarias,
razonables y proporcionadas. En cualquier caso, respetando el contenido esencial
de la salud como auténtico derecho”. Pero atin no existe un reconocimiento como
tal. Este reconocimiento marcaria una diferencia sustancial pues supondria su
consideracion del aborto como auténtico derecho garantizado por el Convenio,
con alcance muy distinto a lo que hasta ahora es su mera permision por parte del
TEDH (cuando los Estados deciden legalizarlo)

En este sentido, se concibe el aborto como decision de la mujer, con el tnico
limite del plazo temporal marcado, y una vez se supera este primer plazo, mo-

9 MuriLLO DE LA CUEVA (2019), p.7.

10 REY (2018).

11 MONEREO (2019), p.256: «(...) En dicho sistema garantista (...) se dota a este derecho de un auténtico
«contenido esencial» resistente e intangible que pone limites a la discrecionalidad del legislador llamado a
garantizar ese derecho respetando ese nticleo resistente o zona infranqueable».
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mento en el que el legislador fija la viabilidad fetal®, la decisién pasaria por una
ponderacion de los derechos de la mujer y la proteccion de la vida del no nacido.
En definitiva, en la consideracion juridica del aborto caben dos opciones: bien
dejarlo al arbitrio del Estado, o bien a la libertad de decision de la madre. Veremos
a continuacion cudl es la respuesta del Tribunal europeo ante tal disyuntiva.

2.2.2. El aborto como decision de los Estados: la restriccion de derechos
y el consenso europeo en relacion con el margen de apreciacion
nacional

Ellibre margen de apreciacion nacional ha sido el paraguas del TEDH para pasar
de puntillas sobre determinados conflictos de derechos, dejando en manos de los
Estados la decision al respecto. La soberania justificaria asila 'no injerencia” del
Tribunal europeo sobre las decisiones adoptadas por los tribunales nacionales.
Normalmente esto ocurre en los conflictos de derechos mas complejos de resol-
ver, al verse implicadas cuestiones no juridicas, de caracter ético, moral, religioso
o cultural.

Es un concepto de extraordinaria relevancia, pues segiin como se entienda y
segun se dibujen los limites a la libertad de apreciacion de los Estados para resol-

12 Como ejemplo, la vigente LO 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién
voluntaria del embarazo, concibe la interrupcion del embarazo como libre decision de la mujer dentro de
un plazo (14 primeras semanas de gestacion), a partir del cual se introducen una serie de supuestos en los
que el plazo se extiende hasta las 22 semanas de gestacion (en casos de grave riesgo para la vida o la salud de
la embarazada y de riesgo de graves anomalias en el feto). ha supuesto un importante cambio respecto a la
jurisprudencia -mantenida hasta la fecha- del Tribunal Constitucional, quien inicamente se ha pronunciado
al respecto en su histdrica STC de 11 de abril de 1985, caso despenalizacién del aborto. A pesar del cambio de
criterio introducido a partir de la mencionada ley, esta sentencia sigue siendo el referente constitucional para
resolver diversos interrogantes relacionados con la vida.

Algunos autores, a la espera de la decision del Alto Tribunal espaiol, esperan que éste resuelva “en pers-
pectiva de género’, es decir, teniendo en cuenta los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres por
encima de otras consideraciones. Asi GONZALEZ (2018), p.106: «(...) la vigente regulacién se encuentra pen-
diente —van mds de ocho anos- de un recurso de inconstitucionalidad cuya resolucion necesariamente tendra
que partir de la sentencia Tribunal Constitucional espafiol 53/1985, que declaré adecuado al texto de 1978 el
sistema de indicaciones, pero que, en ningtin caso, podra obviar el desarrollo y progresion de los derechos
sexuales y reproductivos de la mujer, internacional y constitucionalmente reconocido»

En el mismo sentido: ROPERO (2016), p. 240: «en el debate sobre el aborto parecen confluir las creencias
sociales que han relegado en general los derechos de la mujer a un segundo plano, con aquellas que sittian
la maternidad en un ambito sacralizado, que tiene que ver no s6lo con determinadas convicciones religiosas

(o)
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ver sobre segiin qué derechos, estariamos ante el riesgo de ver limitados derechos
fundamentales bajo la aquiescencia del TEDH.

El tema que traemos entre manos, la vida, en relacion con los derechos de
caracter sexual y reproductivo de las mujeres, trae muy a proposito la cuestion
del margen de apreciacion nacional, sobre todo, respecto a uno de los grandes
conflictos de derechos no resuelto, el derecho al aborto. Un derecho reivindicado
alo largo de la historia como simbolo libertad y de autodeterminacién de las mu-
jeres, relacionado no solo con la vida, sino con los derechos fundamentales a la
vida privada y familiar, al libre desarrollo, a la integridad fisica, psiquica y sexual,
y con otros que de manera tangencial pueden entrar también en juego (libertad
de informacién y acceso a recursos judiciales efectivos)

El aborto, como cuestion ligada tnica y exclusivamente a las mujeres, en la que
estan en juego la libertad, la integridad e incluso la vida de las mujeres. Se trata de
un conflicto de intereses que repercute nica y exclusivamente sobre las mujeres.
No se ven involucrados los derechos de los hombres, porque no hay un derecho a
ser padre o a no serlo, no hay un derecho a la expectativa ni a la esperanza®.

En mi opinidn, y asi parece entenderlo el TEDH™, dificilmente podrian ser
admitidas, pues no existe un derecho a la procreacion, ni a la paternidad, y menos
aun a la expectativa o la esperanza de ser padre, que pudiera ponderarse con la
libertad de decision de la madre ni con la proteccion al no nacido. Resulta oportu-
no mencionar aqui la reflexion hecha sobre este aspecto por el Tribunal Constitu-
cional espafol, quien fue tajante al respecto, considerandola: «una situacién que
no tiene parango6n con otra alguna, dada la especial relacion del feto respecto de la
madre, asi como la confluencia de bienes y derechos constitucionales en juego»®

El Tribunal europeo ha tenido numerosas ocasiones para pronunciarse acerca
del aborto, para resolver conflictos de derechos provenientes de la aplicacion de
legislaciones mds o menos restrictivas, con la intencién de resolver si es 0 no una
practica amparable, a la luz del Convenio. La respuesta a esta interrogante no es

13 En este sentido se pronuncié el TC espafol en su histérica sentencia n. 53/1985, de 11 de abril de 1985,
sobre la ley del aborto.

14 A este respecto, recordamos la Decision de la Comision europea de Derechos Humanos,n.7215/25, de 13 de
mayo de 1980, en la que se planteé una demanda en la que el recurrente, marido de una mujer en proceso
de interrumpir voluntariamente su embarazo (y progenitor del no nacido en proceso), denunciaba la falta
de reconocimiento de ningtin derecho de los padres en la decision de llevar a cabo un aborto, por parte del
ordenamiento juridico inglés. No obstante, la Comision no se pronuncio al respecto pues no era éste el objeto
de su demanda, si bien la falta de atencion sobre esta cuestidn es, cuanto menos, resefiable.

15 Tribunal Constitucional espafol, n. 53/8s, de 11 de abril de 1985, FJ.9g.
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baladi, pues depende de ella que el aborto se confirme como derecho de la mujer,
exigible en el marco del CEDH.

Es una cuestion de aquellas que presentan especial complejidad dadas las con-
notaciones morales, éticas y religiosas que entran en juego, en un marco de socie-
dades muy dispares en donde conviven las muy arraigadas a la tradicién religiosa
o cultural, con otras sin ningun tipo de arraigo.

Estos dos elementos han influido de forma determinante en la decisién el
TEDH al respecto. De un lado, la connotacién religiosa, moral o cultural de al-
gunos paises, a los que no puede imponérseles una solucion contraria a la propia
idiosincrasia de sus sociedades; y a su vez, una falta de consenso europeo que
pudiera justificar la imposicion de una respuesta unanime para todos.

Como también ha ocurrido en cuestiones igualmente complejas, el Tribunal
ha optado por una respuesta salomonica, apelando al libre margen de apreciacion
de los Estados para determinar si el aborto es o no un derecho de la mujer. En
este sentido, el Tribunal determina que no es un derecho extraible del Convenio,
pero que nada impide que los Estados soberanos, de acuerdo a sus contextos, lo
reconozcan como tal ni que, al contrario, lo prohiban. Esta ‘libertad” de decision
nacional tiene importantisimas repercusiones sobre las mujeres, lo que precisa
determinar hasta donde los Estados son libres para interferir en la libertad de la
mujer, sin que se violen sus derechos.

Para conocer como acttia el TEDH en relacion a la restriccion de la libertad
de las mujeres para decidir sobre su maternidad (asi como de otros derechos im-
plicados), lo haremos desde el examen del libre margen de apreciaciéon nacional
admitido por el mismo, advirtiendo dos etapas diferenciadas, a tenor su aprecia-
cion del aborto: desde la proteccion de la vida amparada en los valores morales
profundos y la ausencia de amplio consenso europeo, o como cuestion inseparable
del derecho a la vida privada y familiar (articulo 8).

2.1.2.1. Proteccion de la vida amparada en los valores morales profundos y en
la ausencia de amplio consenso europeo.

El primer pronunciamiento de la Corte respecto al aborto lo encontramos en
el Asunto Open Door c. Irlanda*. Se cuestionaba la condena del Estado irlandés a
una asociacion que asesoraba e informaba a las mujeres acerca de su posibilidad
de salir a abortar al extranjero (actuacion no prohibida por la ley irlandesa). En

16 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, n.14234/88, 29 de octubre de 1992.

ESTUDIOS CONSTITUCIONALES - CECOCH
vol. 18 - nim. 2 - 2020 - pp. 3-50



EL MARGEN DE APRECIACION EN EL DERECHO HUMANO A LA VIDA:
RESTRICCION DE DERECHOS Y RESPUESTA DEL TRIBUNAL DE ESTRASBURGO 19

este caso, el tribunal se aparta del examen de la libertad de las mujeres a decidir
sobre su propio cuerpo, y orienta su pronunciamiento a la restricciéon de otros
derechos y libertades vinculados con su capacidad de decidir: en este caso, el de-
recho a la libre informaciéon”. Tengamos en cuenta que, aunque su razonamiento
se aleja del aborto en si, la cuestion protagonista —la libertad de dar y recibir in-
formacién- también forma parte de los derechos sexuales y reproductivos de las
mujeres, en tanto derecho a ser informada y orientada sobre éstos'.

El Tribunal deriva la cuestion a los Estados y aprovecha para definir los para-
metros en los que se mueve el margen de apreciacion nacional (margen y limites
en la libertad de decision de los Estados), con la finalidad de conseguir un equi-
librio en relaciéon con los derechos de las mujeres. Aunque el pronunciamiento
adolece de una falta de coherencia absoluta, desviando el centro de su analisis al
articulo 10 (libertad de informacién, pues se juzgaba la condena impuesta a de-
terminada asociacién por facilitar informacién para la salida al extranjero con el
fin de abortar) y no al derecho a la vida. Aunque esquiva pronunciarse respecto
al aborto, resulta muy relevante entrar en su analisis para conocer los parametros
que maneja el Tribunal en relacién con el margen de apreciacién nacional (te-
niendo en cuenta ademas que tal informacién y orientacion a las mujeres puede
entenderse parte de sus derechos sexuales y reproductivos):

Sobre si las restricciones impuestas por el Estado violan el Convenio. El Tri-
bunal confirmé que sobre los derechos no pueden establecerse restricciones por
parte de las autoridades publicas mas alla de las que: «(...) constituyan medidas
necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad nacional, la integri-
dad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencién del
delito, la proteccion de la salud o la moral, la proteccion de la reputacion o de los
derechos ajenos, para impedir la divulgacion de informaciones confidenciales o
para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial». Todas ellas,
excepciones que no concurrian en el caso, en opinion de la parte demandante,
discutida por el Gobierno irlandés como parte demandada.

17 En relacion con sus libertades de expresion, encontramos otros casos interesantes, a modo de ejemplo:
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, n.68416/01, 10 de febrero de 200s5.

18 Asi lo h reconocido el Comité para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer (CEDAW) entre otros, en su Dictamen Comunicacion n.4/2004 c. Hungria, 14 de agosto de 2006.
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Sobre si la restriccion de derechos estaba prevista legalmente (restriccion a la
libertad de informacion). El Tribunal observa que no existia prevision legal expli-
cita y que tampoco era deducible de su regulacion restrictiva del aborto.

Sobre la legitimidad de la restriccion de derechos (respecto al articulo 10
CEDH): legitimidad de sus fines, necesidad y proporcionalidad. Esta era la cuestion
central para resolver, determinar si tal restricciéon podria considerarse legitima,
esto es: la legitimidad de los fines perseguidos, la necesidad de la restriccion en
una sociedad democratica, y la proporcionalidad de tal medida.

En cuanto a la legitimidad de los fines perseguidos con la restriccion, la parte
demandada justificaba la legitimacién de las restricciones en el objeto mismo de
legislacion irlandesa: proteccion de los derechos ajenos, la moral y la prevencion
del crimen. Ahora bien, jpuede considerarse al nasciturus como titular de los «de-
rechos ajenos» protegidos por la ley?; el gobierno irlandés entendia que si, en
contra de la posicion de las demandantes.

El Tribunal inadmiti6 el argumento basado en la prevenciéon del crimen, pero
lejos de abordar el que a mi juicio era la clave para resolver el caso: la consi-
deracién o no del nasciturus como titular de derechos (derechos ajenos) centrd
su respuesta exclusivamente al argumento de proteccion de la moral. Asi, avalé
la legitimidad de las restricciones realizadas por la legislacion irlandesa sobre la
libertad de informacion a las mujeres con intencién de abortar, en los valores
morales de la sociedad irlandesa: «(...) la proteccion dada por el Derecho irlandés
al derecho a la vida de los nifios por nacer, reposa evidentemente en profundos
valores morales relativos a la naturaleza de la vida; estan traducidos en la actitud
de la mayoria del pueblo irlandés que, en el referéndum de 1983, vot6 contra el
aborto». Afiade: «la restriccion perseguia, por lo tanto, el fin legitimo de proteger
la moral, uno de cuyos aspectos constituye en Irlanda la defensa del derecho a la
vida del nifio por nacer» (ap. 62)

Y cierra su argumentacion apartandose intencionadamente del tema de fondo
(el aborto): «A la vista de esta conclusion, no procede examinar si la palabra «aje-
no» tal y como la emplea el articulo 10.2 engloba al nifio por nacer», zanjando asi
una cuestion que, en realidad, era la que tendria que haber resuelto: la considera-
cion o no del nasciturus como persona.

Entrando en el segundo de los parametros exigidos al Estado para establecer
medidas restrictivas de derechos (necesidad y proporcionalidad de la restriccion
en una sociedad democratica), éste resulté mas complejo y dificil de justificar.
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El Tribunal determind la ‘inidoneidad” de dar una respuesta undnime vincu-
lante para todos los Estados parte del Convenio acerca de cuestiones tan complejas
como el derecho la vida, en las que hay fuertes connotaciones ideoldgicas, religiosas
y de orden moral, siendo inviable la imposicion de una misma concepcion moral en
sus respectivos ordenamientos juridicos. En palabras del Tribunal: «(...) se buscaria
en vano en el orden juridico y social de los Estados contratantes una nocién euro-
pea uniforme de la moral». Advirtié que en esta cuestion: «(...) no se encuentra
llamado, en este caso, a determinar si el Convenio garantiza un derecho al aborto
o si el derecho a la vida, reconocido por el articulo 2, es igualmente valido para el
feto» (ap. 66)

Dejaba asi en manos de los Estados la responsabilidad de decidir acerca de
la delimitacion de la vida, por varias razones: primero porque ellos son quienes
pueden dar mejor respuesta de acuerdo con sus respectivas realidades, y ademas,
dada la falta de un amplio consenso europeo al respecto. Precisamente este es
uno de los contenidos mas relevantes del razonamiento del Tribunal, el margen
de apreciacion de los Estados en relacion con la existencia o no de un amplio
consenso europeo.

La ausencia de un fuerte consenso europeo respecto al derecho a la vida amplia
aun mas el margen de libre apreciacion de los Estados, ante la falta de un criterio
unanime. Cuando si existe tal consenso, la decision del Tribunal y consecuente-
mente la de los Estados, se ven condicionadas por aquél.

Por todo, pone en manos de los propios Estados la libertad para establecer res-
tricciones de acuerdo con su ordenamiento juridico, eso si, sin que dicha libertad
sea arbitraria, puesto que el limite impuesto por el Tribunal estd en justificar la
proporcionalidad de dichas medidas restrictivas, interpretando los derechos a la
luz de su jurisprudencia.

A pesar de trazar los limites al margen de apreciacion, obsérvese el alcance de
sus palabras, de las que se deduce una conexion entre la libertad de los Estados
para establecer restricciones y la moral, que aflos mas tarde se acentuaria, tal y
como tendremos oportunidad de abordar.

En el caso en cuestion, pese al margen de apreciacion, condena a Irlanda, pero
no porque no le reconozca la capacidad para establecer la restricciéon denunciada
—que estaria justificada en las fuertes convicciones morales-, sino porque la res-
triccion irlandesa era de caracter absoluto: «(...) la injerencia se revela demasiado
amplia y desproporcionada» (ap. 74). Podriamos por lo tanto deducir que, de no
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haberse pronunciado en términos absolutos el tribunal irlandés, el Tribunal Eu-
ropeo habria avalado la restriccion.

A partir de la anterior, se suceden diversas demandas ante la Corte de Es-
trasburgo que van a ir construyendo la doctrina europea acerca del pretendido
derecho al aborto. Primero, como en el Asunto Vo. c. Francia®, esquivo de nuevo
pronunciarse respecto al derecho al aborto, amparado en el margen de aprecia-
cion nacional, y en la falta de consenso europeo al respecto.

2.2.3. Conexion del aborto con el derecho a la vida privada (articulo 8
CEDH)

Transcurridos algunos afios, llegé un pronunciamiento de especial trascendencia,
el Asunto A By C c. Irlanda*, en el que conden¢ a Irlanda por violacion del arti-
culo 8 CEDH. A pesar de que como deciamos, no entra en el examen del aborto
como derecho, probablemente sea su sentencia mas relevante en relaciéon con la
libertad reproductiva de las mujeres, y supone ademas un punto de inflexién en
relacion al margen de apreciacion de los Estados, en conexion con las conviccio-
nes morales profundas.

En este caso, se plantea la contrariedad de la regulacion irlandesa del aborto
con el Convenio de Roma, presentdndose como uno de los ordenamientos juridi-
cos mas restrictivos en Europa, al permitir el aborto tinicamente en casos de grave
peligro de la vida de la madre que no pudiera evitarse salvo con la interrupcion
del embarazo.

Sin entrar en otras consideraciones (que en mi opinion se alejan del tema que
nos ocupa), este asunto sirvié para que el TEDH se pronunciara sobre una cues-
tion determinante: la relacion de la libertad reproductiva de las mujeres con su
derecho a la vida privada y familiar (del articulo 8 CEDH)

El Tribunal por primera vez estimé que la prohibicion de abortar supone una
injerencia en la vida privada y familiar, y en el desarrollo personal de las deman-
dantes. Explica el Tribunal que, para justificar esta injerencia, tendrian que con-
currir los requisitos antes dichos: que la injerencia estuviera prevista en la ley,
respondiera a un objetivo legitimo y que ademas fuera necesaria en una sociedad
democratica y proporcionada al objetivo perseguido.

19 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, n.53924/00, 8 de julio de 2004.
20 Tribunal Europeo de Derechos humanos, n.25579/05, 16 de diciembre de 2010.
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Tal y como ha explicado reiteradamente el Tribunal: «El articulo 8 tiene esen-
cialmente por objeto proteger al individuo contra las injerencias arbitrarias de
los poderes publicos. Toda injerencia en el derecho que enuncia el apartado 1 del
articulo 8 debe estar justificada en virtud del apartado 2, es decir, debera estar pre-
vista por la ley y ser necesaria en una sociedad democratica para alcanzar uno o
mas de los fines legitimos citados. Segtn la constante jurisprudencia del Tribunal,
la nocién de necesidad implica una injerencia fundada en una necesidad social
imperiosa y proporcional al fin legitimo perseguido por las autoridades»*

En el caso, concurren con claridad los dos primeros requisitos (prohibicién
legal del aborto, con el objetivo de proteccién de los valores morales profundos
de la sociedad irlandesa), ahora bien, mas controversia existe en torno a la con-
currencia o no del tercero de los requisitos. Como ocurre normalmente, cuando
nos encontramos ante restricciones de derechos, el elemento mas dificil de deter-
minar es la necesidad y proporcionalidad, pues éstos responden mas a juicios de
valor que a elementos puramente objetivos. Para su resolucion el TEDH recurre a
la existencia o no de un amplio consenso europeo.

Tengamos en cuenta que, para contrastar la concurrencia de un amplio con-
senso europeo, basta con comprobar la posicién convergente de la mayoria de
los Estados en lo que el Tribunal ha denominado «interpretaciéon evolutiva del
Convenio»*. Cuestion que pone en entredicho la autoridad del TEDH y que resta
valor a su posicion de maximo garante de derechos en Europa*.

Dada la carga moral y ética que subyace en este asunto, los Estados (en este
caso Irlanda) disponen de un elevado margen de apreciacién, que solo se veria
reducido si existiera consenso europeo al respecto.

En Europa, la tendencia contrastada es favorable a la autorizacién del aborto,
sin embargo, y en contradiccién con su propia jurisprudencia mantenida hasta
entonces, afirmo que el consenso en el grado de aceptacion del aborto no justifica
una reduccion considerable del libre margen de apreciacion nacional.

21 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, n.5410/03, 20 de marzo de 2007, ap. 109.

22 Véase Tribunal Europeo de Derechos Humanos, n.71503/01, 28 de noviembre de 1984, o Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, n.28957/95, 11 de julio de 2002.

23 Como explica Laura Clérigo en tono critico, el TEDH de sirve de la falta de consenso para avalar restric-
ciones de derechos: «(...) si identifica una ausencia de consenso regional, opta por el estancamiento hasta
que “soplen nuevos vientos . Reconoce al Estado un amplio margen de apreciacion y controla en forma leve
las razones estatales dadas para la restriccion de esos derechos» (p.60). CLERIGO (2020), p.60.
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Aqui esta lo que a mi juicio es el contenido de mayor alcance de la sentencia.
Siguiendo lo que habria sigo una continuidad en su linea jurisprudencial, un am-
plio consenso en la priorizacion de la vida privada de la madre*, derivado de la
existencia de leyes que permiten el aborto en la mayoria de los Estados, habria
justificado una reduccién en el margen de apreciacion que, de ninguna manera se
habria evitado por razones como la existencia de valores o convicciones morales.
Pero no lo hizo.

Esto, como antes se avanzd, supuso un peligrosisimo punto de inflexion en
la doctrina del margen de apreciacion de los Estados, al otorgar primacia a los
valores morales profundos sobre el consenso europeo y sobre los derechos del
Convenio.

Ademas, para justificase, el Tribunal manipuld el objeto de su examen. Se alejé
de lo que en realidad era el tema de fondo: la restriccién de la vida privada de la
madre (articulo 8), sobre la que existe una reconocida tendencia a su proteccion
—consenso europeo- (derivando su objeto de examen a la consideracion del co-
mienzo de la vida, sobre el que no existe consenso*). Reduce su juicio a la pon-
deracién entre el derecho de autodeterminacion de la madre y la proteccién del
nasciturus como bien juridico protegido.

Subyace ademas un error de fondo, pues no pueden ponderarse los derechos
de la mujer con lo que no es un derecho (sino un valor juridicamente protegi-
do). En realidad, estariamos ante un juicio de proporcionalidad de la restriccion
de derechos respecto a la proteccion del valor vida, influida por consideraciones
morales.

Esta sentencia supuso un indudable menoscabo en la proteccion de los dere-
chos del Convenio y de su funciéon armonizadora en Europa, abriendo la puerta
al riesgo de restricciones desproporcionadas de derechos, impuestas por voluntad
de los Estados. La doctrina vertida en esta sentencia seria perfectamente extra-
polable a otros conflictos relacionados con el derecho a la vida privada, como
es el caso de: la prohibicion de la eutanasia®® o de la prohibicién de técnicas de
reproduccion asistida heterélogas¥, la prohibicion de matrimonio homosexual?,

24 Por encima de la consideracion del no nacido.

25 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, n.53924/00, 8 de julio de 2004.

26 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, n.2346/02, 29 de abril de 2002.

27 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, n.57813/00, 3 de noviembre de 2011.
28 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, n.30141/04, 24 de junio de 2010.
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y a otros conflictos como los relacionados con la libertad religiosa®, en los que
también concurre una fuerte carga moral y ética.

Supuso un retroceso en el reconocimiento de la libertad y la vida privada de las
mujeres, priorizando la proteccion del no nacido sobre los derechos de aquellas,
y justificado la proporcionalidad de tal intromision en base a los valores morales
profundos (obviando el amplisimo consenso europeo sobre la vida privada y fa-
miliar, inseparable de la libertad de decidir de la mujer)

Los casos expuestos, reflejan la dificultad de someterse a un aborto en paises
con legislaciones restrictivas, a pesar de tener reconocida su legalidad en deter-
minados supuestos.

La conclusion extraida del recorrido jurisprudencial, y a pesar de la vaguedad
de sus argumentos y de la falta de contundencia en sus decisiones, es que el aborto
no es un derecho fundamental extraido del Convenio, ni como derecho ubicado
en el articulo 3 (derecho a la vida) ni como manifestacion del articulo 8 (vida pri-
vada), a pesar del inseparable vinculo con ellos, admitido por el Tribunal.

La tendencia actual es la legalidad del aborto, regulado normalmente en le-
yes de plazos que no de supuestos, pero a pesar de esta tendencia cada vez mas
mayoritaria, el Tribunal opta por la ambigiiedad, y prioriza la libertad de los Es-
tados sobre la libertad de las mujeres. El margen de apreciaciéon nacional, muy
recurrido por los tribunales de derechos humanos (en particular, la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos?*°), tampoco puede traducirse en la absoluta
libertad por parte de aquellos®. Debe ajustarse a ciertos parametros y limites que
no pueden ser traspasados: prevision legal de la injerencia o restriccion respecto
a los compromisos asumidos internacionalmente en los convenios regionales de
derechos humanos, que la restriccion sea necesaria en una sociedad democratica
para conseguir un fin legitimo, y proporcionalidad®. De ninguna manera el mar-
gen de apreciacion nacional podria conllevar la reduccién del contenido esencial
de los derechos recogidos en el Convenio, siendo este el limite infranqueable en

29 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, n.44774/98, 10 de noviembre de 2005.

30 Resultan interesantes para abordar esta cuestion en profundidad: PASCUAL (2013); BENAVIDES (2009);
LOPEZ (2017); SANCHEZ-MOLINA (2016).

31 Algunos autores, como Javier Garcia Roca, se han mostrado muy criticos con esta sobrevaloracion del
margen de apreciacion nacional, refiriéndose a la soberania de los Estados como: «un aparente obstdculo
para admitir una revision jurisdiccional plena». GARCiA (2017), p. 118.

32 FREIXES (1997).
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su actuacion (el “contralimite”). Por eso, en tanto el aborto (como otros®) no se
reconozca como derecho extraible del Convenio, su prohibicién no supone vio-
laciéon al mismo.

Pero, de forma inesperada, en una reciente Decisién del Tribunal Europeo
(Asuntos Grimmark y Steen c. Suecia**) se aventura un paso al frente por parte del
Tribunal, al estimar que la objecién de conciencia de las comadronas (habra que
ver si es extensible o no a toda la profesion médica), no puede prevalecer sobre el
derecho de las mujeres a interrumpir su embarazo. Por primera vez, el Tribunal
se pronuncia respecto al aborto como extension de los derechos de las mujeres
en los siguientes términos: «(...) el objetivo legitimo de proteger la salud de las
mujeres que quieran abortar». Estas decisiones son verdaderamente un punto y
aparte en la jurisprudencia europea sobre el aborto.

;Es el aborto un derecho irrenunciable de las mujeres?

El TEDH, en este tema, no ha interpretado el Convenio en perspectiva de gé-
nero. De hacerlo, habria tenido en cuenta que la situacion real de algunas mujeres
puede requerir adoptar ciertas decisiones relacionadas con su maternidad, que
en realidad es una prolongacioén de su libertad, su desarrollo personal y fami-
liar, y su derecho fundamental a la vida privada y familiar sin injerencias. De
hecho, las constituciones nacionales no estan pensadas en perspectiva de género,
lo que complica el reconocimiento de los derechos sexuales y reproductivos de las
mujeres®.

33 Otro claro ejemplo es el matrimonio homosexual, respecto al que no obliga a los estados a legalizarlos,
pero tampoco les prohibe hacerlo, tal y como afirmé por primera vez en: Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, 24 de junio de 2010 y, mds recientemente, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 9 de junio
de 2016.

34 Decision del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 12 de marzo de 2020.

35 LEVIN (2018), pp.381-382: «La disputa feminista no es por una libertad en sentido abstracto, sino con-
creto, relacionada con los derechos inherentes a la condicion de persona que, desde hace siglos, impide a las
mujeres ser propietarias de si mismas. Se fundamenta en los derechos personalisimos al entender que tanto la
sexualidad como la reproduccion son sustratos de la persona, que corresponden juridicamente a la esfera de
los derechos subjetivos y otorgan poder individual a aquellas decisiones que se ubican en estos planos. Este
registro juridico impone al poder publico deberes de «no hacer» para no afectar las libertades. Se propone
fundar una ciudadania plena en la que la libertad del cuerpo de las mujeres sea una conquista de identidad
politica. Dicha conquista se sustenta, a su vez, en razones de justicia politica, entendida como la necesidad de
contar con una igualdad de libertades en la comunidad politica. Esa igualdad supone también contar con la
misma cantidad de libertad para todas las personas».

SALINERO (2018), p.19: «la salud sexual y reproductiva de la mujer ya era reconocida como parte del conte-
nido del «Derecho a la Salud» que entrafa una serie de derechos y de libertades, entre los que «figura el dere-
cho a controlar su salud y su cuerpo con inclusion de la libertad sexual y genésica», abarcando, de manera es-
pecifica, a la salud sexual y reproductiva como «factores determinantes», entre otros, de la salud de la mujer».
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Un examen en perspectiva de género supondria reconocer que el derecho a
la vida, a la salud y a la vida privada de las mujeres, incluye necesariamente su
libertad para decidir sobre su propio cuerpo. La resolucién de este tipo de con-
flictos y la interpretacion que se haga del Convenio no tiene repercusiones para
los hombres, sino tnica y exclusivamente para las mujeres, dado su impacto real
sobre ellas.

La plenitud de los derechos de las mujeres pasa por su interpretacion en pers-
pectiva de género. Lo contrario seria desatender la realidad de las mujeres, dife-
rentes de los hombres.

2.2.4. El aborto legal como derecho irrenunciable por parte de los
Estados en su dimension procedimental: ;hacia su reconocimiento
como derecho?

El TEDH se ha pronunciado sobre otro importante aspecto relacionado con el
derecho al aborto de las mujeres, en su dimensiéon procedimental. Esto es, sobre el
cumplimiento de la ley por parte de los Estados, en lo que se refiere al respeto de
la decision de abortar de la mujer, en aquellos supuestos en los que la ley lo permi-
te. Las autoridades publicas, ;podrian incumplir la ley obstaculizando la practica
del aborto permitido legalmente, por cuestiones éticas o morales? La respuesta es
no, y asi se deduce de sus pronunciamientos.

En primer término, citemos el Asunto Tysiac c. Polonia*, cuya doctrina ha sido
reiterada en posteriores pronunciamientos por el Tribunal Europeo. Se trata del
caso de una mujer que, tras ser advertida del riesgo para su salud que suponia el
embarazo, no tuvo acceso a pruebas de diagnostico que confirmaran que concu-
rrian las condiciones requeridas legalmente para la practica de un aborto terapéu-
tico, negandole asi esta posibilidad.

En este sentido, algunos autores defienden el abandono del punitivismo en materia de interrupcion del
embarazo a partir del reconocimiento de la autonomia sexual: GONZALEZ (2020).

Algunos autores incluso apuestan por la constitucionalizacion de los derechos sexuales y reproductivos de
las mujeres, como VALENZUELA Y VILLAVICENCIO (2015), p.291: «cuando se aprueba una norma que crimi-
naliza el aborto y/o cuando se reproduce esta norma en la jurisprudencia constitucional, confirmandola y
sosteniendo que ella no vulnera la igualdad y la dignidad de las mujeres, quienes estan legislando o llevan-
do a cabo la judicatura, estin vulnerando el referido imperativo categérico por cuanto estan utilizando las
capacidades reproductivas de las mujeres, en ausencia de sus voluntades, como un medio para perpetuar
estereotipos de género que los benefician».

36 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, n.5410/03, 20 de marzo de 200y.
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En opinién del Tribunal: «el articulo 8 (...) puede crear también unas obliga-
ciones positivas inherentes a un respeto efectivo de la vida privada. Estas obliga-
ciones implican la adopciéon de medidas tendentes a asegurar el respeto de la vida
privada hasta en las relaciones entre las personas, incluida tanto la creacién de un
marco reglamentario que instaure un mecanismo judicial y ejecutorio destinado
a proteger los derechos de las personas como el establecimiento, alla donde pro-
ceda, de unas medidas especificas» (ap. 110)

Y anade: «(...) ciertamente el articulo 8 no contiene ninguna exigencia proce-
sal explicita, pero es importante, para el goce efectivo de los derechos garantiza-
dos por esta disposicidn, que el procedimiento decisorio sea equitativo y permita
respetar como es debido los intereses que en ¢l se salvaguardan. Procede deter-
minar, habida cuenta de las circunstancias concretas de la causa, y en particular,
de la naturaleza de las decisiones a adoptar, si la persona tuvo en el proceso de-
cisorio, considerado en su conjunto, un papel suficientemente importante para
asegurarle la proteccion exigida de sus intereses» (ap. 113)

Asi, se condena a Polonia, no prohibir el aborto —fuera de discusion al no estar
reconocido como derecho extraible del Convenio-, sino por violar la prevision le-
gal del mismo en su dimensién procedimental, por razones ideoldgicas y morales
de los profesionales médicos.

En la linea de la anterior, nos referimos de nuevo al citado Asunto A By Cc.
Irlanda¥, en el que tuvo la ocasién de resolver separadamente la demanda pre-
sentada por tres demandantes en situaciones distintas, condenando a Irlanda por
cuestiones procedimentales en una de ellas (enferma de cancer cuyo embarazo
pondria en grave riesgo su salud). Recordemos que, en este caso, la condena viene
dada por la falta de medios previstos por el Estado para facilitar la salida de la
demandante al extranjero a practicarse un aborto, concurriendo la circunstan-
cia de grave riesgo para su salud, a pesar de que la ley irlandesa permitia dicha
posibilidad.

Siguiendo idéntico criterio condend a Polonia en sus Asunto R.R. c. Polonia®,
y Asunto P y S c. Polonia®.

En la primera de ellas se resuelve acerca de la violacion de los derechos de una
mujer, a la que se le niega la practica de una prueba médica que confirmaria la

37 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, n.25579/0s, 16 de diciembre de 2010.
38 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, n.27617/04, 26 de mayo de 2011.
39 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, n.57375/08, 30 de octubre de 2012.
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presencia de graves malformaciones en el feto, y consecuentemente, se impide
la interrupcidn de su embarazo. Tal y como explica el Tribunal, si bien el objeto
esencial del articulo 8 es proteger al individuo frente a interferencias arbitrarias
de las autoridades publicas, también puede imponer a los Estados ciertas obliga-
ciones positivas para asegurar el respeto de los derechos protegidos en el mismo.
En la tltima de ellas, el Tribunal condené a Polonia por vulnerar los derechos de
una mujer de 14 afos, victima de una violacion, a quien se le dificulté la practica
de un aborto, permitido legalmente en dicho supuesto. Concurriendo ademas
fuertes presiones sobre la menor por parte de las autoridades para evitar que in-
terrumpiera su embarazo, poniéndola en una situacion de tension insoportable
(dada su vulnerabilidad).

En ambos pronunciamientos, el Tribunal da un paso adelante y condena al
Estado polaco no solo por violacion del derecho a la vida privada y familiar de
las demandantes, sino que incluso estima la concurrencia de un trato degradante
por parte de aquél, proscrito en el articulo 3 del Convenio —prohibicidn de tratos
inhumanos y degradantes-.

Los casos expuestos, reflejan la dificultad de someterse a un aborto en paises
con legislaciones restrictivas, a pesar de tener reconocida su legalidad en determi-
nados supuestos. El Tribunal europeo no puede interferir en lo sustantivo (deci-
sion de los Estados) pero si en lo procedimental, en cuanto a que éstos garanticen
los derechos reconocidos legalmente a las mujeres, sin que quepa su incumpli-
miento por cuestiones morales o religiosas.

Completando lo anterior, existe otro complejo asunto derivado directamente
de la determinacion del inicio de la vida y su consecuente proteccion constitucio-
nal: solo los pre-embriones viables son nasciturus. Si bien se trata de conceptos
cientificos, estas precisiones no dejan de influir en el plano juridico. Si la protec-
cion se extendiera hasta la mera concepcion, se plantearian otros conflictos rela-
cionados por ejemplo con la pildora del dia después (en relacion con la objecion
de conciencia* frente a la dispensa de algunos medicamentos), o con la manipu-

40 En relacion a la libertad de los médicos, el Tribunal Constitucional espafiol, a modo de referencia, re-
conocid su derecho de objecion de conciencia: «(...) los profesionales sanitarios directamente implicados en
la interrupcién voluntaria del embarazo tendran el derecho de ejercer la objecion de conciencia sin que el
acceso y la calidad asistencial de la prestacion puedan resultar menoscabadas por el ejercicio de la objecion
de conciencia» (Tribunal Constitucional espafol, n. 53/85, 11 de abril de 1985, y asi previsto en la actual legis-
lacion sobre el aborto en Espana, art. 19.2).
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lacién de embriones, cuestion especialmente compleja en la que entrariamos en el
campo de la bioética (que excede de nuestro objeto de estudio)

Con todo, de la jurisprudencia de Estrasburgo, extraemos las siguientes
conclusiones:

(1) El aborto no es un derecho fundamental extraido del Convenio, por lo que
a priori no puede prevalecer sobre la proteccion de la vida humana del no nacido,
ni como derecho ubicado en el articulo 3 (derecho a la vida) ni como manifesta-
cion del articulo 8 (vida privada).

(2) El nasciturus no es titular de derechos, por lo que no pueden establecerse
prohibiciones desproporcionadas al aborto por parte de los legisladores, a la luz
de los derechos de la mujer, implicados en el mismo: integridad fisica y psiquica,
y derecho a la vida privada y familiar.

(3) No puede limitarse la practica de abortos permitidos legalmente, interpo-
niendo obstaculos o no facilitando los medios adecuados, dificultando o incluso
haciendo inviable su practica.

Los valores morales profundos podrian justificar la prohibicién del aborto,
con sus consecuentes restricciones sobre otros derechos, pero no justificarian en
ningun caso el incumplimiento de sus obligaciones por parte de las autoridades
publicas (conforme a la ley)

2.2. Delimitacion de la libertad de disposicion sobre la propia vida:
sderecho a morir?

El otro gran conflicto relacionado con el derecho a la vida gira en torno al final de
la misma. La libertad de disposicion de la vida plantea dos supuestos bien dife-
renciados. De un lado, el derecho a morir como dimension negativa al derecho a
la vida (eutanasia o muerte digna); y como cosa distinta, el rechazo a tratamientos
médicos en ejercicio de su libertad y del derecho a la integridad fisica y moral
(eutanasia pasiva). No entraremos en estos ultimos, pues se alejan de lo que es
estrictamente el derecho a la vida, aunque sus consecuencias pueden producir un
menoscabo o incluso el fin de ésta.

Adviértase que cuando nos referimos a eutanasia pasiva, no estamos ante su-
puestos de mero rechazo a tratamientos forzosos: amparados en el derecho a la
integridad fisica, psiquica o incluso sexual, pero en el que no se da el elemento
objetivo de la incurabilidad y la absoluta falta de esperanza de vida (y en el que
normalmente subyace también un ejercicio de la libertad ideoldgica o religiosa).

ESTUDIOS CONSTITUCIONALES - CECOCH
vol. 18 - nim. 2 - 2020 - pp. 3-50



EL MARGEN DE APRECIACION EN EL DERECHO HUMANO A LA VIDA:
RESTRICCION DE DERECHOS Y RESPUESTA DEL TRIBUNAL DE ESTRASBURGO 31

La eutanasia no es cualquier forma de muerte deseada por el sujeto, sino sélo
aquella que tiene como finalidad poner fin a la vida ante enfermedades incurables
para evitar el sufrimiento. En esto se ve directamente implicada la «dignidad», a
la que se apela como fundamento que justificaria dicha actuacién. Sin embargo,
hay que diferenciar la eutanasia activa (como accién encaminada a causar delibe-
radamente la muerte) de la eutanasia pasiva (como inactividad, esto es, no pro-
porcionar tratamientos médicos que sélo alargan la vida del sujeto prolongando
su agonia, pero sin posibilidad de curacién).

El Tribunal europeo ha tenido ocasion de pronunciarse en diversas ocasiones
respecto a lo que ha denominado «derecho a la muerte digna», esto es, vivir con
dignidad el proceso final de la vida.

Tal y como ocurria en el caso de la determinacién del inicio de la vida, en la
que recurre al margen de apreciacion nacional, en el caso de la determinacion del
proceso final de la vida emplea la misma técnica. En ambos casos, la unica res-
puesta clara es que ni existe un derecho al aborto ni tampoco un derecho a decidir
sobre el final de la vida, extraidos del Convenio. Si bien no prohibe que cualquiera
de los Estados parte del mismo puedan reconocerlo como tal, al amparo de su
propio ordenamiento juridico interno.

A continuacién, haremos un repaso de su jurisprudencia para tratar de diluci-
dar algunas de las cuestiones mas complejas y trataremos de extraer las conclusio-
nes de la interpretacion que el Tribunal ha hecho acerca del derecho a la muerte
digna.

Para ello, hemos seleccionado las cinco sentencias mas relevantes, por cuanto
plantean diferentes supuestos complejos en relacion con el pretendido derecho a
morir, sobre los que el Tribunal ha tenido que pronunciarse. Asi, se plantean, res-
pectivamente: el pretendido reconocimiento del derecho a la muerte digna como
parte del propio derecho a la vida ante situaciones de enfermedad incurable, la
colaboracion del Estado con el auxilio al suicidio en paises en los que es legal, el
auxilio al suicidio por vejez en ausencia de enfermedad incurable, la suspension
de la prolongacion artificial de la vida por parte de las autoridades, o el polémico
y mas reciente caso de la asistencia al suicidio de un menor.

Trataremos de entrar en las consideraciones mas relevantes de derechos en
cada uno de los citados supuestos que ha resuelto el Tribunal al hilo de las senten-
cias que vamos a comentar. De todas ellas, haremos especial hincapié, como no
podria ser de otro modo, en el memorable Asunto Pretty c. Reino Unido, por cuan-

ESTUDIOS CONSTITUCIONALES - CECOCH
vol. 18 - nim. 2 - 2020 - pp. 3-50



32 M. MARTIN SANCHEZ ARTICULO DE INVESTIGACION

to contiene las consideraciones mas importantes realizadas hasta la fecha acerca
del pretendido derecho a la muerte digna, y sirve de base para el entendimiento
de todas las posteriores.

2.2.1. Derecho a la muerte digna como parte del propio derecho a la
vida ante situaciones de enfermedad incurable.

La primera ocasion en que tuvo oportunidad de pronunciarse al respecto fue en
el citado Asunto Pretty c. Reino Unido*, que constituiria el pronunciamiento mas
importante dado por el Tribunal europeo en el que se vierte una verdadera doctri-
na sobre el derecho a la muerte, seguida por muchos Tribunales constitucionales
y vigente hasta la fecha. Es cierto que en los ultimos afios encontramos algin
pronunciamiento mas reciente en el que se vislumbra cierta evolucion pero que
en realidad no ha llegado a consolidarse, manteniéndose de manera reiterada la
interpretacion dada en la citada sentencia de 2002.

El asunto giraba en torno a la demanda presentada por una ciudadana brita-
nica que padecia una enfermedad degenerativa e incurable que inevitablemente
le produciria un grave sufrimiento. La demandante denunciaba el rechazo de las
autoridades britanicas a su peticion de auxilio al suicidio con la ayuda de su es-
poso (ante la imposibilidad de hacerlo por si misma), para el que solicitaba la
exoneracion de pena (prevista por las leyes britanicas), dada la prohibicién de la
ayuda al suicidio establecida en el derecho britanico.

En la demanda se denunciaba que dicha negativa violaba diversos derechos
amparados en el Convenio, fundamentalmente: el derecho a la vida (articulo 2),
el derecho a no sufrir tratos inhumanos o degradantes (articulo 3.2), el derecho a
la vida privada y familiar (articulo 8), el derecho a la libertad ideoldgica y de con-
ciencia (articulo 9), y el derecho a la prohibicion de discriminacion (articulo 14).

A continuacién, daremos cuenta de los argumentos alegados por la deman-
dante y la respuesta dada ante aquellos por parte del Tribunal, que como decia-
mos, constituiran la doctrina seguida respecto al derecho a morir en Europa.

Comenzaremos por el derecho a la vida proclamado en el articulo 2. La de-
mandante pretendia el reconocimiento por parte del Tribunal del derecho a no
querer vivir como dimension negativa del derecho a la vida. De manera textual,
la demandante alegaba que: «(...) el articulo 2 protege no la vida misma, sino el

41 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, n.2346/02, 29 de abril de 2002.
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derecho a la vida. Esta clausula trata de proteger a los individuos contra terceros
(el Estado y las autoridades publicas) pero reconoce que corresponde al individuo
escoger Vvivir o no y protegeria asi el derecho a la autodeterminacion de cada uno
en relacion con las cuestiones de vida y de muerte». A partir de esta premisa, la
demandante defendia que: «una persona puede rechazar un tratamiento médico
que salve su vida» (ap. 14.4). Defiende que el derecho a la vida proclamado en el
Convenio ampara también la dimension negativa del mismo, esto es, el derecho
a morir. Sostiene que, si bien la mayor parte de las personas desean vivir, algunas
desean morir, y en consecuencia el Convenio protegeria ambos derechos, como
materializacion de las distintas dimensiones del derecho a la vida: vivir y morir.
El derecho a morir no seria entonces la antitesis del derecho a la vida, sino su
natural consecuencia, con respecto al que las autoridades publicas tendrian una
obligacién positiva.

Nétese que en su argumento omitia un elemento esencial para la considera-
cion del derecho de autodeterminacién en relacién con el derecho a morir. Existe
una determinante diferencia entre la opcién de morir llevada a cabo por el propio
individuo respecto de aquella otra para cuya consecucion precisa necesariamente
de la colaboracién de un tercero. Hasta aqui, incluso si se reconociera la dimen-
sion negativa del derecho a la vida solo seria reconocible en su ejercicio individual
y no por parte de terceros, con independencia de que estos fueran particulares o
el propio Estado.

La respuesta del Tribunal se circunscribi6 sobre todo al segundo inciso del
articulo 2. La proteccién impuesta al Estado de proteger la vida, mas alld de la
abstencion de atacarla (contenido obvio), alcanza también la obligacion positiva
de adoptar las medidas necesarias para protegerla, a través de la legislacion penal.

A partir de esta obligacion de proteccion de la vida, llega el momento de deter-
minar si del derecho a la vida proclamado en el articulo 2 del Convenio, es o no
extraible un derecho negativo a la misma, esto es: determinar si existe un derecho
a morir.

En palabras del propio Tribunal: «<no considera que se pueda interpretar que
el «derecho a la vida» garantizado por el articulo 2 conlleva un aspecto negativo»
(ap. 39)

Determina de manera tajante, que: «(...) no es posible deducir del articulo 2
del Convenio un derecho a morir, ni de la mano de un tercero ni con la ayuda de
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una autoridad publica» (ap. 40). Con lo que, desestima la pretendida violacion del
articulo 2 por parte de las autoridades britanicas.

En relacion con el derecho a no sufrir tratos inhumanos o degradantes (arti-
culo 3.2) y respaldado por su anterior jurisprudencia, la demandada expone los
siguientes argumentos: los Estados miembros tienen la obligacién de no infligir
tratos proscritos y de tomar medidas positivas para evitar que los individuos sean
sometidos a dichos tratos*; los sufrimientos debidos a la evolucién de una enfer-
medad pueden ser considerados tratos proscritos si el Estado esta en condiciones
de atenuarlos y no lo hace®; negando a la demandante la posibilidad de poner
fin a sus sufrimientos, Reino Unido estaria sometiendo a la interesada a un trato
proscrito (podria evitarlo si se comprometiera a no iniciar diligencias penales
contra su esposo para que pudiera ayudarla a suicidarse); el Convenio de Roma
permite al Estado abstenerse de prohibir el suicidio asistido; si las autoridades
britanicas no pudieran aceptar el compromiso solicitado por la demandante, su
legislacion penal seria incompatible con el Convenio. Con estos argumentos tra-
taba de justificar que, con su negativa, las autoridades britanicas estaban violando
su derecho a la integridad fisica y psiquica.

La proteccion frente a tratos inhumanos y degradantes realizada por el Tribu-
nal ha girado en torno a la determinacion de lo que denomina «plus de gravedad»
entendida como el sufrimiento que va mas alla de lo soportable. Siguiendo su
propia doctrina explica que: «<En cuanto a los tipos de «tratos» que dependen del
articulo 3 del Convenio, la jurisprudencia del Tribunal habla de «malos tratos»
que alcancen un minimo de gravedad e impliquen lesiones corporales reales o un
sufrimiento fisico o mental intenso* (...). Un trato puede ser calificado de degra-
dante y caer asi bajo el peso de la prohibicién del articulo 3 si humilla o degrada al
individuo, si da testimonio de una falta de respeto a su dignidad humana, incluso
la rebaja, o si suscita en el interesado sentimientos de miedo, angustia o inferiori-
dad de forma que se quebrante su resistencia moral o fisica®*»

Ahora bien, en el caso que se plantea concurre la especial situacion de enferme-
dad de la demandante, de manera que el Tribunal determina que: «el sufrimiento

42 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, n.25599/94, 23 de septiembre 1998; y Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, 10 mayo de 2001.

43 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, n.30240/96, 2 de mayo de 1997.

44 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, n.24724/94, 16 de diciembre de 1999, ap. 71.

45 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, n.33394/96, 10 de julio de 2001, ap. 24-30; y Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, n.44558//98, 24 de julio de 2001, ap. 117.
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debido a una enfermedad que sobreviene de forma natural, tanto si es fisica como
mental, puede depender del articulo 3 si se encuentra o si corre el riesgo de verse
intensificada por un trato —tanto si éste se debe a las condiciones de detencion, a
una expulsion u otras medidas— del que las autoridades pueden ser consideradas
responsables*» (ap. 52)

La queja alegada aqui por la demandante suponia una interpretaciéon nueva y
ampliada de la nocién de «trato», esto es: que el rechazo a aceptar el compromiso
de no procesar a su marido si éste le ayudaba a suicidarse, asi como la prohibicion
del suicidio asistido en el derecho penal, deben considerarse un trato inhumano y
degradante cuyo responsable seria el Estado, por los sufrimientos que tendra que
soportar si su enfermedad alcanza la fase final.

Ahora bien, aunque el Tribunal debe ser flexible y dinamico al interpretar el
Convenio, «instrumento vivo», también debe velar por que toda interpretacion
que haga del mismo sea de acuerdo con sus objetivos fundamentales y coherente
con la proteccion de los derechos humanos. Asi pues, el derecho a la integridad
debe ser interpretado en armonia con el derecho a la vida.

Con todo, determina que: «no puede sino sentir simpatia por el temor de la
demandante a tener que afrontar una muerte terrible si no se le da la posibilidad
de quitarse la vida. Es consciente de que la interesada es incapaz de suicidarse de-
bido a su discapacidad fisica y que el estado del derecho es tal que su marido corre
el riesgo de ser procesado si le presta su ayuda. Sin embargo, el cumplimiento
de la obligacién positiva invocada en este caso no lleva consigo la supresion o la
atenuacion del dafio producido (...). Exigir del Estado que admita la demanda, es
obligar a avalar actos tendentes a interrumpir la vida. Dicha obligacién no puede
deducirse del articulo 3 del Convenio» (ap. 55)

Y concluye: «el articulo 3 del Convenio no impone al Estado demandado nin-
guna obligacion positiva de aceptar el compromiso de no perseguir judicialmente
al marido de la demandante si éste ayudara a su esposa a suicidarse ni de crear
un marco legal para cualquier otra forma de suicidio asistido. Por lo tanto, no ha
habido violacion del articulo 3» (ap. 56)

El siguiente argumento planteado fue la violacion del derecho a la vida privada
y familiar reconocida en el articulo 8. Recordemos la complejidad que supone este
precepto, por cuanto la proteccion dada en su primer inciso puede ser empafnada

46 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, n.30240/96, 2 de mayo de 1997; y Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, n.27229/9s, 3 de abril de 2001.
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por lo previsto en el segundo, en el que se reconocen ciertos parametros bajo
los cuales podria justificarse la proporcionalidad de ciertas restricciones sobre
el pretendido derecho (recordemos a estos efectos lo expuesto en relacion con el
aborto).

Asi, haremos una diferenciacion entre ambos epigrafes a la hora de analizar los
argumentos y los fundamentos juridicos extraidos de la sentencia que nos ocupa.

En primer lugar, la demandante defiende que el derecho a la vida privada con-
fiere a los individuos un derecho a la autodeterminacién, como premisa para su
pleno desarrollo, que englobaria el derecho a escoger cuando y cémo morir, de
forma que se evite el sufrimiento y la indignidad. Prohibir esta libertad de deci-
sion, supondria una injerencia en su derecho a la vida privada. Corresponderia al
Estado justificar tal restriccidn, a partir de los criterios de legalidad, de necesidad
y de proporcionalidad, que derivan del Convenio.

A lo anterior, afiadia que se tuviera en cuenta su estado en plenas facultades
mentales, la horrible perspectiva de lo que le vendria incluyendo la inminencia de
su fatal desenlace, el hecho de que se suicidaria si tuviera la posibilidad de hacerlo
por ella misma, y junto a lo anterior, que se tuviera en cuenta que su suicidio asis-
tido no causaria dafo a nadie mas (ni siquiera seria un dafio para ella)

Al Tribunal corresponde determinar si la negativa de las autoridades britani-
cas a aceptar el compromiso solicitado podria considerarse o no una injerencia
desproporcionada.

Como punto de partida considera que, en efecto, una persona puede reivin-
dicar el derecho a ejercer su eleccién de morir rechazando un tratamiento que
pudiera prolongar su vida. Y lo contrario seria un ataque a su integridad fisica
y a su vida privada. No puede imponerse un tratamiento médico en contra de la
voluntad del individuo en plena capacidad de obrar (adulto y mentalmente capaz)

Pero el debate no esta en los cuidados médicos. La demandante en cuestion
padece una enfermedad incurable degenerativa que conlleva el inevitable dete-
rioro gradual de su estado y un incremento de su sufrimiento fisico y mental. Su
pretension no es otra que acabar con su sufrimiento poniendo fin a su vida: elegir
como se quiere vivir el final de su existencia, es una decision que forma parte de
su vida privada, ligada a su libertad y a su dignidad.

En su respuesta, el Tribunal reflexiona acerca de la nocién «calidad de vida»
que, pese a la innegable proteccion del derecho a la vida, adquiere pleno signifi-
cado desde el derecho a la vida privada protegido en el Convenio. Esta conexion
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supone que si se establecen restricciones o prohibiciones que suponen un dete-
rioro de la calidad de vida de las personas, se viola su vida privada. En palabras
del Tribunal: «]la demandante en este caso se ve impedida por la Ley para ejercer
su eleccion de evitar lo que, en su opinidn, serd un final indigno y penoso. El
Tribunal no puede excluir que esto representa una vulneracién al derecho de la
interesada al respeto de su vida privada, en el sentido del articulo 8.1 del Convenio
(...)» (ap. 67).

Sin embargo, pese al reconocimiento de la injerencia que supuso la negativa
de las autoridades britanicas sobre su derecho a la vida privada y el consecuente
dafio sobre su dignidad y su libertad, el Tribunal estimé que no existi6 vulnera-
cién de su derecho porque concurrian los parametros previstos en el Convenio*
para justificar dicha injerencia: «para conciliarse con el apartado 2 del articulo 8,
una injerencia en el ejercicio de un derecho garantizado por éste debe estar «pre-
vista por la Ley», inspirada por uno o mas fines legitimos segun dicho apartado y
ser «necesaria en una sociedad democratica» para alcanzar dicho o dichos fines*»
(ap. 68).

A continuacidn, entra en un elemento fundamental para enjuiciar la propor-
cionalidad de la injerencia, la requerida necesidad. Segtn la jurisprudencia del
Tribunal: «la nocién de necesidad implica que la injerencia corresponda a una
necesidad social imperiosa y, en concreto, que sea proporcional al fin legitimo
perseguido. Para determinar si una injerencia es «necesaria en una sociedad de-
mocratica», hay que tener en cuenta el margen de apreciacién de que disponen
las autoridades nacionales, cuya decision sigue sometida al control del Tribunal,
competente para verificar su conformidad con las exigencias del Convenio. Dicho
margen de apreciacion varia segun la naturaleza de las cuestiones y la importan-
cia de los intereses en juego» (ap. 70)

Con lo anterior, concluye que la injerencia enjuiciada puede considerarse jus-
tificada y «necesaria en una sociedad democratica» para la proteccion de los de-
rechos. Por lo tanto, tampoco hubo violacion del articulo 8.

47 Articulo 8.2: «<No podrd haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino
en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la Ley y constituya una medida que, en una sociedad
democrdtica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais,
la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los
derechos y las libertades de los demas».

48 Tribunal Europeo de Derechos humanos, n.7525/76, 22 de octubre de 1981, ap. 43.
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Otro argumento alegado por la demandante era la violacién de la libertad ideo-
lgica y religiosa del articulo 9* del Convenio, si bien el Tribunal apenas entrd
en ello. Frente a la pretendida injerencia en su conviccidn respecto al suicidio
asistido, el Tribunal responde que no todas las opiniones o convicciones entran
en el campo de aplicacion del articulo 9.1: «las quejas de la interesada no hacen
referencia a una forma de manifestacion de una religion o de una conviccién por
medio del culto, la ensenanza, la practica o la observancia de los ritos»

Por ultimo, la demandante alegaba la vulneracion de la prohibicion de discrimi-
nacioén prevista en el articulo 14%, sosteniendo que: «(...) el articulo 2.1 de la Ley
de 1961 es discriminatorio para con aquellos que, como ella, son incapaces, debido
a su invalidez, de poner fin a sus dias sin ayuda»* (ap. 14.32)

El Tribunal también descarté este argumento, recordando que la diferencia de
trato entre personas en situaciones analogas o comparables es discriminatoria si
no se basa en una justificacion objetiva y razonable, circunstancia que no aprecid
en el caso en cuestion; en su opinion: «(...) existe una justificacion objetiva y ra-
zonable para la no distincion juridica entre las personas fisicamente capaces de
suicidarse y las que no lo son» (ap.89).

2.2.2. Colaboracion del Estado con el auxilio al suicidio en paises en los
que es legal

49 Articulo 9: «Toda persona tiene derecho a la libertad del pensamiento, de conciencia y de religion; este
derecho implica la libertad de cambiar de religion o de convicciones, asi como la libertad de manifestar su
religion o sus convicciones individual o colectivamente, en publico o en privado, por medio del culto, la en-
sefanza, las practicas y la observacion de los ritos; 2.La libertad de manifestar su religion o sus convicciones
no pueden ser objeto de mas restricciones que las que, previstas por la Ley, constituyen medidas necesarias,
en una sociedad democrdtica, para la seguridad publica, la proteccion del orden, de la salud o de la moral
publicas, o la proteccion de los derechos o las libertades de los demas».

50 Articulo 14: «El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegura-
do sin distincion alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones politicas
u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra
situacion».

51 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, n.34369/97, 6 de abril de 2000: «El Tribunal, hasta el mo-
mento, ha dictaminado la violacién del derecho garantizado por el articulo 14 de no sufrir discriminaciéon
en el disfrute de los derechos reconocidos por el Convenio cuando los Estados tratan de manera diferente
sin justificacién objetiva y razonable a las personas que se encuentran en situaciones analogas. Sin embargo,
considera que no es la tnica faceta de la prohibicion de cualquier discriminacién enunciada por el articulo
14. El derecho a disfrutar de los derechos garantizados por el Convenio sin ser sometido a discriminacion
es igualmente transgredido cuando, sin justificacion objetiva y razonable, los Estados no tratan de manera
diferente a personas en situaciones sensiblemente diferentes» (ap. 44).
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Dejando a un lado el que ha sido el primer y mas importante pronunciamiento
del Tribunal sobre el derecho a morir, entremos en el Asunto Haas contra Suiza>

El asunto presenta el caso de un ciudadano suizo que denuncia la violacion de
su vida privada y familiar protegida, por cuanto el Estado no colaboré con su de-
seo de poner fin a su vida. El demandante, presentaba un grave trastorno afectivo
bipolar que le impedia vivir dignamente y por el que deseaba acabar con su vida.
Lalegislacion suiza es una de las que permiten el auxilio al suicidio, pero establece
ciertos requisitos de control como es la necesidad de que sea un especialista el que
recete la sustancia letal, para asegurar que la decisién de morir sea voluntaria y
meditada, y no fruto de una decisién apresurada o de abuso por parte de terceros.

En el caso que se presenta, el demandante no tuvo acceso a la sustancia le-
tal al carecer de prescripcion médica a tal efecto, denunciando al Estado por la
exigencia legal de dicha prescripcion, al considerar que interferia en su decision
personal amparada en el derecho a la vida privada: «(...) la injerencia en el ejer-
cicio de su derecho al respeto de la vida privada, protegido por el articulo 8.1, no
encuentra justificacién ni en la proteccion de su propia vida ni en los intereses
relacionados con la salud o la seguridad publicas. La imposibilidad de encontrar
un psiquiatra dispuesto a emitir un informe convirti6 en ilusorio su derecho al
respeto de su vida privada» (ap. 37).

En su respuesta, el Tribunal comenzé recordando que a la luz de su jurispru-
dencia: «(...) el derecho de una persona a decidir de qué forma y en qué momento
debe terminar su vida, siempre y cuando esté en condiciones de forjar libremente
su voluntad y actuar en consecuencia, es uno de los aspectos del derecho al respe-
to de la vida privada en el sentido del articulo 8 del Convenio» (ap. 51) El margen
de apreciacidon no supone solo la libertad de decision acerca de la legalizacion de
estas practicas, sino también la determinacion de las obligaciones o requisitos
acerca de las mismas®.

Ahora bien, el Tribunal hizo hincapié en la marcada diferencia que presentaba
este caso en relacion con el asunto Pretty: «(...) a diferencia del asunto Pretty,
el demandante alega no solamente que su vida es dificil y dolorosa, sino tam-

52 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, n.31322/97, 20 de enero de 2011.

53 CANAMARES (2016): «Al mismo tiempo, aquellos Estados que han legalizado estas practicas disfrutan
también de un amplio margen de apreciacion a la hora de determinar cudles son sus obligaciones positivas,
ya que tampoco existe un consenso en relaciéon con cudles son estas en el marco del art. 8 del Convenio»

(p-343).
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bién que, si no obtiene la sustancia en litigio, el acto suicida resultaria indigno.
Ademas, y siempre a diferencia del asunto Pretty, al demandante no se le puede
considerar realmente una persona invalida, en la medida en que no se encuentra
en fase terminal de una enfermedad degenerativa incurable que le impediria sui-
cidarse (...)» (ap. 52)

Entrando en la ponderacién de los intereses concurrentes, el Tribunal recono-
ci6 la voluntad del demandante de suicidarse de forma segura, digna y sin dolor
ni sufrimientos superfluos, atendiendo especialmente al elevado nimero de in-
tentos de suicidio que fracasan y que a menudo tienen graves consecuencias para
las victimas y sus familiares. Pero, junto a lo anterior, consider6 también que las
condiciones previstas por la ley son razonables porque obedecen al legitimo obje-
tivo de proteger a cualquier persona de una decision precipitada y evitar abusos,
maxime tratandose de una regulacion permisiva del suicidio asistido.

Finalmente, el Tribunal recuerda que sobre el asunto de la muerte digna no
existe un consenso en los Estados parte del Consejo de Europa, por lo que los
Estados disponen de un amplio margen de apreciacion, concluyendo que no hubo
violacion al Convenio por parte del Estado suizo®.

2.2.3. Auxilio al suicidio por vejez en ausencia de enfermedad incurable

El siguiente caso propuesto es el Asunto Alda Gross c. Suiza® (recurrida en Gran
Sala, e inadmitida con fecha de 30 de septiembre de 2014). Se trata de la demanda
interpuesta por una persona mayor que deseaba ponerle fin a su vida sin que con-
curriese ninguna enfermedad incurable o insoportable.

La demandante denunciaba la intromisiéon en su vida privada por parte de
las autoridades suizas al no facilitarle la sustancia letal para alcanzar su propo-
sito (para cuyo acceso, como se apunto en caso anterior, la ley exigia la corres-
pondiente prescripcién médica). La queja se basaba en la falta de precision de la
legislacion suiza respecto a las condiciones especificas en las que se permitia la
asistencia al suicidio, entre las que no se encontraba la vejez.

54 «Habida cuenta de lo que antecede, y atendiendo al margen de apreciacion de que disponen en este 4m-
bito las autoridades internas, el Tribunal estima que suponiendo incluso que los Estados tuvieran la obliga-
cion positiva de adoptar medidas que posibiliten el suicidio con dignidad, las autoridades suizas no violaron
esta obligacion en el presente caso». Concluyendo que: «De ello se infiere que no ha habido violacion del
articulo 8 del Convenio» (ap. 61).

55 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, n.67810/10, 14 de mayo de 2013.
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Se trata de un caso particular. En primera instancia, en su Sentencia de Sala,
el Tribunal estim¢ su pretension declarando una efectiva injerencia sobre la vida
privada de la demandante dada la falta de precision de la legislacion denunciada:
«(...) corresponde a las autoridades suizas establecer unas lineas normativas lo
suficientemente claras capaces de abarcar cémo y bajo qué condiciones indivi-
duales, como las planteadas en la situacion de la demandante (...), se deberia
conceder la capacidad de adquirir una dosis letal de medicacion permitiéndole
terminar con su vida».

Concluyendo asi que: «la ausencia de un marco normativo lo suficientemente
amplio y claro ha supuesto una violacién del derecho a la vida privada de la de-
nunciante, recogido en el articulo 8 del Convenio» (ap. 69), una falta de claridad
que algunos autores califican como disuasorias®.

Pero, tras la inadmision del recurso presentado a Gran Sala por parte del go-
bierno suizo, los efectos de la primera sentencia perdieron su validez juridica, al
estimar el Tribunal la concurrencia de engafio por parte de la demandada, que
deliberadamente habria ocultado incluso a su propio abogado la noticia de su
muerte durante el desarrollo del proceso ante el Tribunal de Estrasburgo para
evitar que éste pudiera declarar finalizado el procedimiento.

Con todo, las extravagantes circunstancias que se dieron en dicho procedi-
miento dejan sin resolver la cuestion central del mismo. En la actualidad, ya se
esta planteando en algin Estado (Holanda) el peligroso reconocimiento legal del
suicidio asistido por vejez, entendiendo que forma parte de la vida privada la de-
cision de poner fin a su vida, con independencia de las circunstancias concurren-
tes (sin exigir las condiciones de sufrimiento, o enfermedad grave e incurable).

2.2.4.Suspension de la prolongacion artificial de la vida por decision de
las autoridades

Otro de las cuestiones relacionadas con el derecho a la vida, en su proceso final, es
la de la suspension de la prolongacion artificial y sin esperanza de recuperacion,

56 CLIMENT (2018):» Esta ausencia de directrices legales claras es probable que tenga un efecto paralizador
en los médicos que, de otra manera, estarfan dispuestos a proporcionar a alguien como la demandante, la
receta médica solicitada»; «Esta ausencia normativa, y las angustiosas consecuencias que tuvo en la deman-
dante, es lo que sirve de fundamento al TEDH para considerar que, efectivamente, se vulnero el derecho de
a demandante al respeto a su vida privada del articulo 8 CEDH» (p.137).
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por parte de las autoridades. Este es el supuesto planteado en el Asunto Vincent
Lambert c. Francia®.

El caso tiene su origen en la legislacion francesa vigente, que autoriza el cese
de los tratamientos que mantienen de manera artificial la vida, en el caso de en-
fermedad irreversible, en contra de la voluntad del individuo, prohibiendo lo que
se ha denominado el «encarnizamiento» terapéutico. En aplicacion de esta ley,
se adopto la decision médica de suspender el tratamiento que mantenia con vida
al Sr. Vicent Lambert, de 38 afos, tetrapléjico y en estado vegetativo desde hacia
siete, tras sufrir un accidente de moto.

En contra de esta decision, los padres del Sr. Lambert la denunciaron ante el
Consejo de Estado, que en sentencia de 24 de junio de 2014 rechazd sus pretensio-
nes, e inmediatamente la pusieron en conocimiento del Tribunal de Estrasburgo
que suspendio la desconexion hasta dictar sentencia (en 5 de junio de 2015).

El problema de fondo estd en la ausencia de voluntad anticipada del paciente,
que ponia en entredicho la legitimidad de la decisiéon adoptada por el hospital.
Sin embargo, la decision médica fue adoptada por el jefe de cuidados paliativos
del hospital de Reims tras consultar a varios médicos especialistas, a la esposay a
varios hermanos del paciente.

Meses mas tarde, el Tribunal resolvié el asunto declarando que no hubo viola-
cion del derecho a la vida protegido en el articulo 2 del Convenio, por parte de las
autoridades francesas, y que éstas respetaron la ley.

Notese que la sentencia europea se limita a examinar el respeto por parte del
Estado francés de sus obligaciones positivas derivadas del articulo 2 del Conve-
nio, concretadas en su legislacion. Pero no entra en consideraciones de fondo
respecto a la suspension de determinados tratamientos médicos que mantienen
artificialmente la vida, recurriendo una vez mas al margen de apreciacion de los
Estados (en este caso, Francia) ante la ausencia de consenso europeo al respecto.

2.2.5. Asistencia al suicidio de un menor.

Finalmente, planteamos el que probablemente es el supuesto mas complejo y con-
trovertido de los relacionados con el derecho de decision sobre proceso final de
la vida, la eutanasia en menores. No es exactamente un supuesto de eutanasia,
sino de suspension de tratamientos médicos que mantienen artificialmente con

57 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, n.46043/14, 5 de junio de 2015.
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vida a pacientes con enfermedades irreversibles e incurables, pero a diferencia del
planteado con anterioridad, en este caso se plantea respecto de un menor de edad.

Este es el mediatico supuesto planteado en el reciente Asunto Gard c. Reino
Unido®, sobre la suspension del mantenimiento artificial de la vida de un bebé,
afectado por una enfermedad genética rara.

Lo controvertido del caso radica en la oposicion de los padres del menor frente
a la decisién médica de poner fin a la prolongacion de la vida artificial del nifio y
de suspension de cuidados paliativos. Decision especialmente compleja y contro-
vertida tratindose de un menor que cuenta con férreos defensores pero también
con fuertes detractores (algunos lo han llegado a calificar de «encarnizamiento
terapéutico»®). Esta decision fue autorizada por la Suprema Corte de Reino Uni-
do, y denunciada por los padres ante el Tribunal Europeo.

El Tribunal de Estrasburgo, decidié inadmitir la demanda, reafirmandose en
la decision de los jueces britanicos de suspender el tratamiento médico del menor
en EEUU. Una vez mas, ante un tema complejo, con fuertes connotaciones mo-
rales y éticas, y sobre la que no existe un amplio consenso, cerro los ojos y dejo la
decision en manos del Estado.

3. Reflexiones a modo de conclusion

El derecho a la vida es un derecho complejo, ambiguo e indeterminado, en lo que
se refiere a la dificultad de establecer la frontera entre la vida y el derecho a la vida,
fundamentalmente en cuanto a la determinacidn de su comienzo y su final.

Como todos, el derecho a la vida no es absoluto, sino que esta sujeto a posibles
restricciones. Pero en todo caso, restricciones que tienen que cumplir con los cri-
terios de razonabilidad y proporcionalidad. Hasta aqui, no habria conflicto.

Son los Estados soberanos quienes dibujan los contenidos del derecho a la
vida. Aqui es donde se presenta el conflicto, a la hora de determinar cuando la
regulacion nacional establece restricciones sobre el derecho a la vida (si lo hace)
conformes a ese criterio de proporcionalidad y razonabilidad, y cuando se trata
de limites desproporcionados que agreden otros derechos en juego.

58 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, n.39793/17, 28 de junio de 2017.

59 MARIN-CASTAN (2018): «Ciertamente, mantener a cualquier precio la vida de un paciente cuando dichos
facultativos coinciden en apreciar que se trata de un proceso irreversible nos puede llevar a incurrir en el
considerado encarnizamiento terapéutico o distanasia con la utilizaciéon de medios desproporcionados que
pueden contribuir a incrementar el sufrimiento que ya de por si comporta la enfermedad».
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En el caso del aborto, la libertad de las mujeres, su integridad, vida privada y
familiar, o sus derechos sexuales y reproductivos; en el caso de la eutanasia, la vida
privada y familiar, o la integridad fisica y psiquica.

Frente a la actuacion de los Estados, es el Tribunal de Estrasburgo, garante de
los derechos humanos, a quien le corresponderia dar un contenido mas preciso
al derecho a la vida. Sin embargo, hasta la fecha no lo ha hecho, amparado en
el margen de apreciacion nacional. Se ha limitado a dar ciertos parametros que
deben concurrir para legitimar las eventuales restricciones impuestas por los dis-
tintos ordenamientos juridicos, que servirian de limite a la libertad de los Estados
soberanos. Estas pautas, garantia de los derechos, deberian ser infranqueables.

Pero introduce un peligroso elemento: la moral y la tradicién, como refuerzo a
la autoridad nacional, que flexibiliza desproporcionadamente los limites del mar-
gen de apreciaciéon nacional.

Sorprendentemente y en contra de lo que es su jurisprudencia, en términos
generales, en el caso del derecho a la vida, el Tribunal ha priorizado los valores
morales y religiosos por encima del consenso europeo. Una actitud que sin duda
resulta cada vez mas incoherente y contraria al espiritu del Convenio de Derechos
Fundamentales de la Unidn Europea.

En mi opinidn, es un retroceso en el reconocimiento de la libertad y la vida
privada de las personas, priorizando la proteccion del no nacido o, en su caso,
imponiendo la obligacién de vivir, sobre los derechos de aquellas, y justificando
la proporcionalidad de tal intromision, en base a los valores morales profundos.

La conclusién extraida del recorrido jurisprudencial del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, y a pesar de la vaguedad de sus argumentos y de la falta de
contundencia en sus decisiones, es que el aborto y la decisiéon de morir no son
derechos fundamentales extraidos del Convenio, ni como derechos ubicados en el
articulo 3 (derecho a la vida) ni como manifestacion del articulo 8 (vida privada),
a pesar del inseparable vinculo con ellos, admitido por el Tribunal.

La tendencia es la legalidad del aborto, regulado normalmente en leyes de pla-
zos que no de supuestos (y lo mismo parece ir advirtiéndose en el caso de la
eutanasia).

Pero el Tribunal europeo no puede permanecer ajeno a la realidad por mucho
mas tiempo. En sus ultimas decisiones deja entrever lo que se aventura como una
probable nueva tendencia pro-libertad que vendria a reconocer el derecho a la
vida privada de las mujeres con respecto a su decision de ser madres, y por exten-
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sion el derecho de todos para decidir acerca de nuestra vida, incluido su proceso
final.

El argumento de los valores morales profundos como motivo de la restriccion
de derechos humanos ya no tiene mucho mas recorrido o, al menos, no deberia
tenerlo.
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