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RESUMEN

Andlisis jurisprudencia Tribunal Europeo Dere-
chos Humanos: Bioética y Salud.

Mediante esta comunicacion se presenta una se-
leccion de sentencias del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos (en adelante, TEDH) con el objetivo
de exponer las lineas jurisprudenciales basicas en
materia del derecho a la salud, tutelado por el Con-
venio Europeo de Derechos Humanos (en adelante,
CEDH), y que inciden en el campo de la bioética.

Con caracter previo a este analisis, se quiere re-
sefiar la relevancia que esta jurisprudencia alcanza en
el campo de la salud y la bioética, ya que no debe
perderse de vista que la jurisprudencia del Tribunal
de Estrasburgo desempefia, ademas de una funciéon
de desarrollo del CEDH, una funcién armonizadora
de los derechos fundamentales en el ambito europeo.

De este modo, el CEDH vy la jurisprudencia del
TEDH se erigen en un parametro de minimos y de
reglas interpretativas de resolucion de conflictos que
todos los Estados parte (47) deben respetar por ser,
precisamente, el espacio que reconocen como CO-
mun al ratificar el CEDH. En definitiva, a diferen-
cia de la funcioén uniformadora del Derecho Comu-
nitario que desempefia el Tribunal de Justicia de las

Comunidades Europeas en el ambito de la Unioén Eu-
ropea, especialmente a través de la cuestion prejudi-
cial, el TEDH, a través de sus sentencias, desempefia
una funcion armonizadora de los sistemas de garantia
existentes en Europa, incluido el propio sistema de
proteccion de derechos y libertades fundamentales
del ordenamiento comunitario, siendo dicha jurispru-
dencia de aplicacion directa en nuestro pais en virtud
del art. 10.2 y art. 96.1 de la Constitucion Espaiiola
de 1978.

Precisamente sobre la relevancia del papel de
jurisprudencia del TEDH en nuestro ordenamiento
juridico interno ya ha tenido ocasion de pronunciar-
se el Tribunal Constitucional espafiol, estableciendo
en su Sentencia 303/1993, de 25 de octubre, que la
jurisprudencia del TEDH “ no so6lo ha de servir de
criterio interpretativo en la aplicacion de los precep-
tos constitucionales tuteladores de los derechos fun-
damentales” sino que también “ resulta de aplicacion
inmediata en nuestro ordenamiento juridico”.

Sentado lo anterior hay que sefialar que si bien
es cierto que el Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos no recoge expresamente el derecho a la sa-
lud como tal, no obstante la proteccion de tal dere-
cho queda garantizada a través de diversos derechos
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humanos clasicos, como el derecho a la vida (art. 2
del Convenio), la prohibicion de los tratos inhuma-
nos y degradantes (art. 3) y el derecho al respecto
de la vida privada y familiar (art. 8), resultando de
la proteccion de la tales derechos una relevante ju-
risprudencia en torno a la bioética y la salud en los
términos que se expondran a continuacion.

1. CONFIDENCIALIDAD Y CONSENTI-
MIENTO.

CASO DE KONOVALOVA v. RUSIA- Sentencia
de 9 de octubre de 2014.

En el presente caso la demandante alega que en
el momento de su parto, en el afio 1999, asistieron,
sin consentimiento previo, estudiantes de medicina,
que tuvieron acceso a su historial médico. Entiende
la demandante que la presencia de publico duran-
te el parto constituye una vulneracion del art. 8 del
CEDH. Alega que no habia prestado consentimiento
por escrito, y que dicha presencia de estudiantes en
el parto atentaba con su derecho a la vida privada.
Sefiala que la notificacion sobre la posible presencia
de estudiantes en el parto habia sido tardia y que, por
tanto, no le habia permitido elegir otro hospital para
dar a luz.

En el momento de la admision en el hospital para
dar a luz a la demandante se le entregd un folleto
emitido por el hospital, que contenia, entre otras co-
sas, un aviso de advertencia a los pacientes sobre su
posible participacion en la ensefianza clinica que tie-
ne lugar en el hospital. El aviso decia:

“Se ruega respetar el hecho de que el tra-
tamiento médico en nuestro hospital se combina
con la ensenanza de estudiantes de obstetricia y
ginecologia. Debido a esto, todos los pacientes
estan involucrados en el proceso de estudio”.

La legislacion interna, en concreto, la Ley del
Cuidado de la Salud de Rusia, en su articulo 54 esta-
blecia expresamente que *“ los estudiantes de las ins-
tituciones educativas médicas secundaria y superior
pueden ayudar en el tratamiento médico de acuerdo
con los requisitos de su plan de estudios y bajo la
supervision del personal médico responsable de sus
estudios profesionales. *

En dicha ley también se preveia que la partici-
pacion de los estudiantes, en el tratamiento médico,
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debia ser regulada por un conjunto de reglas especia-
les emitidas por el Ministerio de Sanidad.

Dichas normas no fueron aprobadas hasta el 15
de enero de 2007. En concreto el apartado 4 del Re-
glamento de 15 de enero de 2007, sobre admision de
los estudiantes de secundaria y centros de ensefianza
médica superior a las operaciones médicas en pacien-
tes, establecio que su participacion debia tener lugar
de acuerdo con los requisitos de ética médica y debia
ser realizado con el consentimiento del paciente o su
representante.

Por lo tanto, en el caso analizado, la legislacion
interna contemplaba la asistencia de los estudiantes
de medicina a efectos formativos pero no previsiones
especificas para preservar la intimidad de los pacien-
tes ni mencionaba la necesidad de consentimiento
previo en aquel momento.

Planteado asi el caso conviene, a continuacion,
sefialar que el articulo 8 del CEDH, cuya vulneracion
aleg6 la demandante, establece lo siguiente:

“1.- Toda personal tiene derecho al respecto de
su vida privada y familiar, de su domicilio y de su
correspondencia.

2.- No podra haber injerencia de la autoridad
publica en el ejercicio de este derecho salvo
cuando esté prevista por la Ley y es necesaria en
una sociedad democratica, en interés de la segu-
ridad nacional, la seguridad publica o el bien-
estar economico del pais, para la prevencion de
desordenes o delitos, par la proteccion de la sa-
lud o de la moral, o la proteccion de los derechos
y libertades de los demas.

A estos efectos, el TEDH recuerda que, en su ju-
risprudencia del articulo 8, el concepto de “vida pri-
vada” es un término amplio no susceptible de defini-
cion exhaustiva. Abarca, entre otras cosas, informa-
cion relativa a la propia identidad personal, como el
nombre de una persona, la fotografia o la integridad
fisica y moral (véase, por ejemplo, Von Hannover v.
Alemania de 7 de febrero de 2012) y por lo general se
extiende a la informacidn personal que los individuos
pueden esperar legitimamente que no se exponga al
publico sin su consentimiento (ver Flinkkild y otros
v. Finlandia, de 6 de abril de 2010; Saaristo y otros
v. Finlandia, de 12 de octubre de 2010; y Ageyevy
v. Rusia de 18 de abril de 2013).También incorpo-
ra el derecho a que se respeten para ambos las de-
cisiones de convertirse o no en padre (ver Evans v.
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El Reino Unido) y, mas concretamente, el derecho de
elegir las circunstancias de convertirse en padre (ver
Ternovszky v. Hungria, de 14 diciembre de 2010).
Asimismo sefiala el TEDH que el articulo 8 abarca la
integridad fisica de una persona, ya que el cuerpo de
una persona es el aspecto mas intimo de la vida priva-
da, y la intervencion médica, incluso si es de menor
importancia, constituye una injerencia en este derecho.

Considera el TEDH que la injerencia en el derecho
ala vida privada que debe estar prevista en una ley, se-
gun el art. 8.2, requiere, entre otras cosas, no solo que
tenga alguna base en la legislacion nacional, sino que
también se refiere a la calidad de la ley en cuestion, lo
que exige que debe ser accesible a la persona de que se
trate y previsible en cuantos a sus efectos.

El Tribunal considera que la presencia de los es-
tudiantes de medicina en el parto de la demandan-
te estaba autorizada por el articulo 54 de la Ley del
Cuidado de la Salud, por lo tanto, no puede decirse
que la injerencia en la vida privada de la demandante
careciese de base legal. Ahora bien sefiala el Tribunal
que el articulo 54 era una disposicion legal de carac-
ter general dirigida principalmente a permitir a los
estudiantes de medicina participar en los tratamien-
tos médicos, si bien se limitaba a delegar asuntos re-
guladores de la cuestion en un 6rgano de ejecucion y
no contenia normas especificas que protegieran la es-
fera privada de los pacientes. Es mas sefiala el TEDH
que no es hasta el 15 de enero de 2007, esto es, 8
aflos mas tarde, cuando se aprobo el Reglamento co-
rrespondiente por el Ministerio de Sanidad donde se
establecid la obligacion de obtener el consentimiento
de los pacientes para la participacion de los estudian-
tes de medicina en el tratamiento médico.

En cualquier caso, y a pesar de la prevision del
articulo 54 de la Ley del Cuidado de la Salud, que
permitia el acceso de los estudiante de medicina a los
tratamientos/operaciones médicas, y que conforme
a la legislacion aplicable no era necesario obtener el
consentimiento del paciente, el TEDH concluye que
la presencia de los estudiantes de medicina durante
el parto no cumplia con el requisitos de legalidad del
articulo 8.2. del Convenio a causa de la falta de sufi-
cientes garantias procesales en el derecho interno que
permitan evitar interferencias arbitrarias en el derecho
a la vida privada que exige el Convenio, consideran-
do, asimismo el Tribunal, que los tribunales naciona-
les no tuvieron en cuenta circunstancias relevantes del
caso como la supuesta insuficiencia de la informacion
contenida en la notificacion del hospital, la condicién
vulnerable de la paciente durante la notificacion y la

no disponibilidad de modalidades alternativas en caso
de que la demandante decidiera rechazar la presencia
de los estudiantes durante el parto.

Es decir, entiende el Tribunal que no se acreditd
que la demandante tuviera opcion de decidir sobre
la participacion de los estudiantes en su parto, ni se
acreditd que, en las circunstancias del caso, la de-
mandante era capaz de tomar una decision informada
inteligible.

Por lo tanto concluye el TEDH ha existido una
vulneracion del articulo 8 del CEDH.

CASO Y.Y. v. RUSIA - Sentencia de 23 de febrero
de 2016.

En el presente caso la demandante, en el afo
2003, dio a la luz prematuramente a dos gemelos en
una maternidad de San Petersburgo. El primer ge-
melo murié nueve horas después de su nacimiento.
El segundo, fue trasladado a una unidad de cuida-
dos y terapia intensiva en uno de los hospitales de
niflos de San Petersburgo veinte horas después de su
nacimiento, y sobrevivio. La demandante era de la
opinidn de que su hija también habria sobrevivido si
hubiera sido trasladado inmediatamente a una reani-
macién y unidad de terapia intensiva en un hospital
de nifios.

En mayo de 2003 la madre de la demandante
(abuela de los nifios) envio un escrito al Presidente
de la Federacion Rusa sefalando que: “Los recién
nacidos estan muriendo debido a los retrasos en el
tratamiento médico de emergencia. Las unidades de
reanimacion carecen de capacidad. Los hospitales
tienen listas de espera. En abril nacieron mis nietos
gemelos...eran el décimo lugar en la lista de espera.
Mi nieta nunca llego a la parte superior de la lista y
murié diez horas después. Mi nieto fue hospitaliza-
do 20 horas después de su nacimiento en un estado
muy grave. No podiamos imaginar que no se pudiera
proporcionar tratamiento de emergencia a un nifio
recién nacido. ; La lista de espera constituye negli-
gencia o responsabilidad a escala penal?. Le pido
que tome cartas en el asunto. Los hospitales de nifios
necesitan ayuda urgente...”

Este escrito fue remitido desde Presidencia al
Ministerio de Sanidad para su analisis. El Ministerio
de Sanidad, a su vez, solicitd a la Comision de Salud
de San Petersburgo que examinara las alegaciones y
tomara las medidas necesarias.
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El Comité, a su vez, ordeno el examen al Jefe
neonatélogo del Comité y al jefe del Departamento
de Pediatria de la Facultad de Medicina de San Pe-
tersburgo.

Para el examen de la denuncia se analizaron los
expedientes médicos de la demandante y los gemelos.
El resultado del examen se recogi6 en un informe don-
de, entre otras cosas, se sefialaba que las razones del
parto prematuro obedecia al historial ginecologico de
la madre con siete abortos anteriores y a su infeccion
urogenital micoplasmosis. El resultado del examen
fue comunicado al Ministerio de Sanidad (remitieron
copia del informe) y a la abuela de los gemelos. A su
vez la demandante también recibid una carta indican-
do que los registros médicos de sus hijos habian sido
examinados por expertos. La demandante solicito co-
pia del informe que fue denegada y esa negacion fue
objeto de otro procedimiento contra el hospital. En el
marco de este procedimiento la demandante recibid
copia del informe y la carta que el Comité remitio al
Ministerio de Sanidad sobre el asunto.

Ante estos hechos la demandante interpone una
demanda contra el Comité que analizo el caso por
entender que se habia examinado su historial médico
y el de sus hijos sin su consentimiento y se habian
comunicado sus datos a terceros (Ministerio de Sani-
dad) sin obtener su consentimiento, lo que fue deses-
timado en los tribunales de su pais.

La demandante alega la vulneracion del articulo
8 del CEDH relativo a la vida privada. Alega que la
ley de salud publica regula una lista de excepciones
al consentimiento de un paciente para divulgar infor-
macion médica, pero que el presente caso, es decir,
una queja general del tratamiento médico de los re-
cién nacidos en San Petersburgo, y no una queja indi-
vidual referente a su especifica situacion familiar, no
encaja en ninguna de las excepciones.

El Gobierno alegd que la obtencion de la infor-
macién médica sin el consentimiento de la deman-
dante era legal al amparo de la excepcion del articulo
61 de los principios basicos de la Ley de Salud Pu-
blica, ya que habia motivos para creer que un indivi-
duo habia sido dafiado como resultado de acciones
ilegales. Asimismo alega que las autoridades actua-
ron en plena conformidad con la legislacion vigente
(Reglamento del Ministerio de Salud, Reglamento de
la Comision de Salud; Decreto regulador del examen
de las quejas presentadas por los particulares y el Re-
glamento sobre el sistema de control sobre la calidad
del tratamiento médico).
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A la vista de lo anterior el TEDH concluye que
ha existido una violacion del articulo 8 del CEDH
al considerar que la obtencioén y divulgacion de la
informaciéon médica, en el presente caso, no estaba
amparada en ninguna de las excepciones previstas en
la Ley. La sugerencia del Gobierno de que las medi-
das adoptadas estaban cubiertas por la excepcion de
consentimiento “al creer que un individuo habia sido
daniado como resultado de acciones ilegales” va mas
alla del alcance de las conclusiones a las que llegaron
los tribunales nacionales. Los tribunales nacionales
se basaron en la funcion general de la Comision de
Salud para proporcionar al Ministerio informacion
detallada de las peticiones de éste ultimo, y no hi-
cieron referencia a las disposiciones de la legislacion
nacional. Es decir, las sentencias de los tribunales
internos se apoyaron en disposiciones legales relati-
vas a las competencias generales del Ministerio y la
Comision pero no invocan normas especificas rela-
tivas a la confidencialidad de los datos médicos. Por
tanto, el TEDH considera que dichas decisiones se
amparaban en instrumentos legales secundarios a los
principios fundamentales de la Ley de Salud Publica
o de la Constitucion.

Entiende el TEDH que la demandante no disfrutd
del grado minimo de proteccion contra la arbitrarie-
dad por la parte de las autoridades, ya que la forma
de proceder del Gobierno, ante la queja general pre-
sentada por la abuela por el tratamiento médico de
los recién nacidos en San Petersburgo, no constitu-
yen una “previsible aplicacion” de la legislacion rusa
pertinente.

2. ACCESO A MEDICAMENTOS EXPERI-
MENTALES

CASO HRISTOZOV Yy otros v. BULGARIA -
Sentencia de 13 de noviembre de 2012.

En el presente caso la sentencia analiza si la de-
negacion de la autorizacion a varios pacientes de
cancer en fase terminal del uso de un medicamen-
to experimental, no comercializado en ninglin pais,
pero si autorizado, por motivos humanitarios, en al-
gunos paises, vulnera el Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos.

Los demandantes alegan que la negativa de las
autoridades builgaras a utilizar el medicamento expe-
rimental (MBVax Coley) para un “uso compasivo”
es contrario al derecho a la vida (art. 2 del CEDH),
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constituye un trato inhumano y degradante prohibi-
do en el art. 3 del CEDH y ha vulnerado su derecho
al respecto de su vida privada y familiar (art. 8 del
CEDH).

Por su parte el Director de la Agencia de Me-
dicamentos de Bulgaria, encargada de supervisar la
calidad, seguridad y eficacia de los medicamentos,
senald, sin embargo, que la vacuna MBVax Coley
no era un medicamento experimental autorizado o
sometido a ensayos clinicos en todos los paises, 1o
que significa que no podia ser autorizado para su uso
en Bulgaria, de conformidad con el Reglamento n° 2
de 2001. Asimismo alegd que la legislacion bulgara
no preveia el uso de medicamentos no autorizados al
margen de los ensayos clinicos y que a diferencia de
la situacion existente en otros paises europeos, no era
posible el “uso compasivo” de medicamentos no au-
torizados en Bulgaria. Argumenta, asimismo, que en
virtud de la legislacion europea, no existe obligacion
alguna de armonizar esta materia.

En cuanto a la legislaciéon tomada en considera-
cion, en el presente caso, el TEDH analiza la legisla-
cion interna donde destaca la Ley de Medicamentos
para Medicina Humana de 2007 cuyo articulo 10.1
faculta al Ministro de Sanidad para permitir, en de-
terminadas condiciones, el tratamiento con un medi-
camento no autorizado en caso de una epidemia o de
una contaminacion quimica o nuclear, si no hay un
medicamento autorizado adecuado. A su vez el arti-
culo 11.1 faculta al Ministro, para que, bajo ciertas
condiciones, permita el uso de un producto que no
haya sido autorizado en Bulgaria pero que haya sido
autorizado en otro Estado miembro de la Union Eu-
ropea.

Asimismo el articulo 9.1 establece que un pa-
ciente podra ser tratado con un medicamento que no
haya sido autorizado, si un hospital realiza una peti-
cion a tal efecto. El método y los criterios para hacer-
lo deben estar establecidos en las 6rdenes dictadas
por el Ministro de Sanidad.

La normativa que regula esta cuestion en el mo-
mento en que los demandantes presentaron la solici-
tud para que les autorizasen la utilizacion de la vacu-
na MBVax Coley, era el Reglamento num. 2 de 10 de
enero de 2001.

La disposicion 2 de dicho Reglamento establecia
que los medicamentos que no hayan sido autorizados
en el pais, podrian ser recetados si hubieran sido au-
torizados en otros paises y estuvieran destinados al

tratamiento de enfermedades poco frecuentes o con
sintomas especificos, cuando el tratamiento con me-
dicamentos autorizados habia resultado infructuoso.

Dicho Reglamento regulaba, a su vez, el procedi-
miento para ello exigiendo autorizacion de la Agen-
cia del Medicamento para la prescripcion en dichas
situaciones.

Asimismo el TEDH analiza la normativa comu-
nitaria, la normativa comparada de otros Estados, y
realiza un analisis de la jurisprudencia existente en
varios paises en la materia. Asi en el asunto Ruther-
ford c. Estados Unidos (1979) el Tribunal Supremo
rechazé por unanimidad la solicitud presentada por
pacientes terminales de cancer para que se prohibiera
a las autoridades interferir en la distribucion de un
medicamento sin licencia. En el asunto Delisle contra
Canada (2006) el Tribunal Supremo sostuvo que, en
la decision de restringir el acceso a un medicamento
disponible, las autoridades no alcanzaron un equili-
brio adecuado, porque no habian tenido en cuenta los
intereses humanitarios o de compasion. En el Reino
Unido, en el asunto Simas contra Simas y el NHS
Trust (2002), los padres de dos adolescentes que su-
frian la enfermedad de Creutzfeldt Jacob solicitaron
que sus hijos recibieran un tratamiento experimen-
tal cuya investigacion con ratones habia demostra-
do que posiblemente podria inhibir el avance de su
condicion terminal. EI Tribunal Superior admitio la
demanda y sostuvo que la falta de un tratamiento
alternativo para una enfermedad incurable conlleva
utilizar un tratamiento experimental sin riesgo signi-
ficativo para el paciente.

Tras este analisis normativo el TEDH concluye
que:

En cuanto a la violacion del articulo 2 alegado
por las partes (el derecho a la vida) sefala el
TEDH que las obligaciones positivas, en virtud
del articulo 2 del CEDH, pueden incluir el de-
ber de establecer un marco juridico adecuado,
como por ejemplo, disposiciones que obliguen a
los hospitales adoptar medidas adecuadas para la
proteccion de la vida de sus pacientes. Sin em-
bargo el art. 2 no puede ser interpretado como
una obligacion de regular, de manera particular,
el acceso a medicamentos no autorizados para
enfermos terminales. En la Unidon Europea este
asunto sigue siendo competencia de los Estados
miembros y cada uno de ellos regula de manera
diferente esta cuestion. Por lo tanto, no ha existi-
do violacion de dicho articulo.
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En cuanto a la violacion del art. 3 del CEDH que
prohibe en términos absolutos la tortura y las pe-
nas o tratos inhumanos o degradantes sefiala el
TEDH que de dicho articulo se deriva una obli-
gacion principalmente negativa de los Estados de
abstenerse a infligir dafios graves en las personas
dentro de su jurisdiccion. Sin embargo, en vista
de la importancia fundamental del articulo 3, el
Tribunal se ha reservado cierta flexibilidad a la
hora de su aplicacién en otras situaciones (Pretty
contra Reino Unido). Por ejemplo, el sufrimiento
derivado de una enfermedad de origen natural,
puede estar protegido por el articulo 3 cuando tal
sufrimiento pueda verse agravado por el trata-
miento derivado de aquellas medidas adoptadas
por las autoridades y que les sean imputables. Sin
embargo, el limite en este tipo de situaciones es
alto, debido a que el dafio alegado no emana de
actos u omisiones por parte de las autoridades,
sino de la propia enfermedad.

En el presente caso, no existe una queja acerca
de que los demandantes no hayan recibido un trata-
miento médico adecuado. Parece que todos ellos se
han beneficiado de dicho tratamiento que, desgracia-
damente, ha demostrado ser insuficiente para tratar
sus enfermedades. Por consiguiente, su situacion no
es comparable a la de aquellas personas que estan de-
tenidas y que se quejan de la falta de tratamiento mé-
dico o a la de las personas gravemente enfermas que
no podrian obtener tratamiento médico si son trasla-
dados a un pais que carece de instalaciones médicas
adecuadas o aquellas personas que se encuentran en
una situacion vulnerable, como consecuencia de la
indiferencia por parte de los profesionales médicos
que les han negado el acceso a ser diagnosticados
cuando tenian derecho a ello.

Los demandantes alegan que la negativa de las
autoridades a permitirles el acceso a un medicamen-
to experimental, que segun ellos, era potencialmente
efectivo para salvar vidas, constituia un trato inhuma-
no y degradante por el cual el Estado era el responsa-
ble, ya que no pudo protegerlos del sufrimiento resul-
tante de las etapas finales de sus enfermedades. Sin
embargo, como en el asunto Pretty, el Tribunal consi-
dera que esta reclamacion supone una definicion adi-
cional del concepto de trato inhumano o degradante
que no puede ser aceptada. No se puede decir que,
al negarse a los demandantes el acceso a un medica-
mento -incluso aunque fuera potencialmente efecti-
vo- cuya seguridad y eficacia aun estan en duda, las
autoridades les habian provocado a los demandantes
un sufrimiento fisico. Es cierto que las negativas, en
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la medida en que impidieron a los demandantes recu-
rrir a un medicamento que, a su juicio, podria ampliar
sus probabilidades de mejorar y salvarse, les causara
un sufrimiento psiquico, especialmente en vista del
hecho de que el medicamento parece estar disponible
de manera excepcional en otros paises. Sin embargo,
el Tribunal no considera que la negativa de las auto-
ridades haya alcanzado un nivel suficiente de grave-
dad, que se caracterice como un trato inhumano. A
este respecto, el Tribunal sefiala que el articulo 3, no
situa a los Estados contratantes en la obligacion de
satisfacer las diferencias entre los diferentes niveles
de atencion médica disponibles en varios paises. Por
ultimo, el Tribunal considera que la negativa de las
autoridades no puede considerarse como una humi-
llacion o degradacion a los demandantes.

Por lo tanto, no ha existido violacion del articulo
3 del CEDH.

Finalmente y en cuanto a la alegacion de la vul-
neracion del articulo 8 del CEDH considera el TEDH
que en esta materia a los Estados se les otorga un
margen de apreciacion amplio al estar obligados a
establecer un equilibrio entre los intereses privados
y publicos o los derechos del Convenio. Sefiala el
TEDH que la proteccidn de los intereses publicos en
la regulacion del acceso a los medicamentos experi-
mentales por parte de los pacientes con enfermeda-
des terminales, en el presente caso, se basa en tres
supuestos: 1) Para protegerlos evitando perjuicios
para su salud y su vida a pesar de su condicion ter-
minal; 2) Para garantizar que no se elude la prohibi-
cion prevista en la Ley bulgara contra la produccion,
importacion, comercio, publicidad o su uso para el
tratamiento médico, la profilaxis o el diagndstico de
medicamentos a los que no se le haya concedido la
autorizacion; y 3) para asegurarse de que el desarro-
llo de nuevos medicamentos no se vea comprometido
con, por ejemplo, la disminucion de la participacion
de los pacientes en ensayos clinicos. Ademas, debe
de existir un equilibrio entre estos intereses con los
intereses de los demandantes en las cuestiones éticas
y en cuanto a la evaluacion de los riesgos complejos,
en el contexto de una rapida evolucion en los avan-
ces cientificos y médicos. A la vista de lo anterior
considera el TEDH que las autoridades btilgaras han
optado por equilibrar los intereses, permitiendo a los
pacientes que no puedan ser tratados con medica-
mentos autorizados a obtener, en determinadas con-
diciones, medicamentos autorizados en otros paises,
y por tanto, dado el amplio margen de apreciacion de
las autoridades en esta materia la solucion regulada
no vulnera el articulo 8. Afiade el TEDH que no es



La bioética en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

competencia del Tribunal serialar a las autoridades
correspondientes el nivel de riesgo que es aceptable
en tales circunstancias.

3. DERECHOS REPRODUCTIVOS

Caso S.H. Y OTROS v. AUSTRIA (2011).

En esta sentencia se plantea el derecho a tener
hijos por fecundacion in Vitro (en adelante, FIV) he-
ter6loga. En el caso concreto, la legislacion austriaca
establece la prohibicion legal de que las parejas con
problemas de fertilidad acudan a la donacion de 6vu-
los y esperma.

En una de las parejas demandantes ella es estéril
y €l no; en la otra los dos son estériles.

La ley austriaca prohibe, en todo caso, la dona-
cion de ovulos y el gobierno alega que eso es “ne-
cesario en una sociedad democrdtica” porque, entre
otros motivos, implica un peligro de explotacion y
humillacién de las mujeres, en particular de las mas
desfavorecidas socialmente. Alega, asimismo, que la
técnica de puncion es peligrosa.

El TEDH sefiala que la ley austriaca no es to-
talmente restrictiva pues permite la FIV homologa.
Asimismo sefala que el derecho austriaco no prohibe
a las personas interesadas ir al extranjero para some-
terse a un tratamiento contra la infertilidad mediante
técnicas prohibidas en Austria. En caso de éxito la
filiacion paterna y materna se rigen por disposiciones
especificas del Cdédigo Civil que respetan los deseos
de los padres.

Por lo tanto, concluye el Tribunal, que si bien la
ley podria tener otro contenido lo cierto es que dicha
legislacion no excede del margen de apreciacion que
corresponde al Estado y concluye que no vulnera el
articulo 8 del CEDH.

Caso COSTAY PAVAN v. ITALIA — Sentencia de
28 de agosto de 2012

En el presente caso los demandantes son porta-
dores sanos de la mucoviscidosis (fibrosis quistica)
y denuncian que no pueden acceder a las técnicas
de reproduccion asistida y diagndstico genético pre-
implantatorio, para seleccionar un embriéon que no
esté afectado por esta patologia. Alegan que estas

técnicas estan disponibles para otra categoria de per-
sonas: primero para las parejas infértiles y segundo
para las parejas en las que el hombre es portador de
enfermedades viricas de transmision sexual como el
V.ILH y la hepatitis B y C. Invocan que el derecho al
respeto de las decisiones sobre convertirse o no en
padres, en el sentido genético de la expresion, entra
dentro del derecho al respeto de la privacidad y la
familia previsto en el articulo 8 del CEDH y cuya
vulneracién invocan.

El Gobierno se basa en la preocupacion de pro-
teger la salud del “nifio” y de la mujer, y apela a la
dignidad y la libertad de conciencia de los profesio-
nales médicos y al interés en evitar el riesgo de deri-
vas eugenésicas.

El TEDH constata que el sistema legislativo ita-
liano en la materia carece de coherencia. Por una
parte, prohibe la implantacion limitada sélo a los
embriones no afectados por la enfermedad de la que
los demandantes son portadores sanos, pero, por otra
parte, les permite abortar un feto afectado por la mis-
ma enfermedad (diagndstico prenatal). Es decir la
unica opcion que ofrece el ordenamiento juridico ita-
liano es iniciar un embarazo por medios naturales y
proceder a una interrupcion voluntaria del embarazo
cuando el examen prenatal muestre que el feto esta
enfermo.

A la vista de lo anterior al TEDH no le convencen
dichos argumentos. Sefiala que el concepto de “nifio”
no puede ser equiparado al de “embrion” y no ve
como la proteccion de los intereses mencionados por
el Gobierno es coherente con la posibilidad ofrecida
a los demandantes de un aborto terapéutico teniendo
en cuenta las consecuencias que ello conlleva tanto
para el feto como para los padres, especialmente la
mujer. Ademds seiala el Tribunal que el gobierno
no explica en que medida el riesgo de derivas euge-
nésicas y de afectar a la dignidad y a la libertad de
conciencia de los profesionales médicos quedaria ex-
cluida en el caso de la realizacion legal de un aborto
terapéutico, que si esta permitido.

En este caso sefiala el Tribunal que, a diferencia
del caso de S.H. contra Austria, donde tuvo que valo-
rar la compatibilidad de la legislacion austriaca, que
prohibe la fecundacion heteréloga, con el art. 8 del
CEDH, en este caso, que se refiere a la fertilizacion
homologa, tiene que verificar la proporcionalidad de
la medida en litigio a la luz del hecho de que el aborto
terapéutico esta abierto a los demandantes.
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En este sentido el Tribunal concluye que dada la
incoherencia del sistema legislativo italiano la inje-
rencia en el derecho de los demandantes al respeto de
su vida privada y familiar ha sido desproporcionada
existiendo una vulneracion del art. 8 del CEDH.

Caso PARADISO and CAMPANELLI v. ITA-
LIA- Sentencia 27 de enero de 2015 (gestacion
subrogada).

En el presente caso se trata de un matrimonio
italiano, que tras varios intentos fracasados de fecun-
dacion in Vitro, optan por la subrogacion gestacional
en Rusia para convertirse en padres. Se encontr6 una
madre de alquiler y se le hizo una fertilizacion in Vi-
tro y el bebé naci6 en febrero del 2011 en Moscu.
Se comprobd, posteriormente, que los padres no te-
nian relacion bioldgica con el niflo. De acuerdo con
la legislacion rusa, los padres se registraron como los
padres del bebé sin ninguna indicacion de que el nifio
habia nacido a través de gestacion subrogada.

En abril del afio 2011 el Consulado de Italia en
Moscu entreg6 los documentos que permitian al nifio
viajar a [talia. Pocos dias después de llegar a Italia los
padres intentaron, sin éxito, inscribir el nacimiento.
El consulado italiano en Moscu habia informado que
el certificado de nacimiento del nifio contenia infor-
macion falsa.

El matrimonio fue acusado de falsedad y viola-
cion de la legislacion sobre adopcion italiana e inter-
nacional. El fiscal solicité la apertura de un procedi-
miento para separar al nifio de los padres, ya que, a los
efectos de la ley italiana, se consideraba en situacion
de abandono. En agosto se comprobo que el padre
del nifio no era el padre biologico y que los gametos
utilizados en el procedimiento de fertilizacion proce-
dian de otras fuentes. En consecuencia el Tribunal de
Menores decide separar al nifio de los padres y queda
bajo la tutela de los servicios sociales, en base a que
no habia relacién bioldgica entre padres e hijo y que
existian dudas en cuanto a las capacidades emocio-
nales de los padres para la crianza del bebé dada la
conducta contraria a la ley que habian mostrado.

Los demandantes alegaron haber actuado de bue-
na fe. Ante estos hechos los demandantes alegaron
ante el TEDH que la remocién del menor de ellos y
la negativa de reconocer la relacion paterno-filial es-
tablecida en el extranjero mediante la negativa a re-
gistrar en Italia el certificado del nacimiento del nifio
suponian una violacion del articulo 8 del CEDH.
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Consider6 el Tribunal que lo que se debia exa-
minar en el presente caso es si la aplicacion de la
ley italiana habia encontrado un justo equilibrio en-
tre el interés publico y los intereses privados de los
demandantes. Al hacerlo tenia que tener en cuenta el
principio fundamental segtn el cual, siempre que la
situacion de un nifio estaba en cuestion, el interés su-
perior del nifio debe prevalecer.

Sefiala el Tribunal que las autoridades italianas
habian decidido retirar al nifio para poner fin a una si-
tuacion ilegal ya que los padres, al haberse puesto en
contacto con una agencia rusa y luego traer de vuelta
a Italia a un nifo, a quien hicieron pasar por su hijo,
habian tratado de eludir la prohibicion en Italia sobre
el uso de los acuerdos de subrogacion y las reglas que
rigen la adopcion internacional. No obstante, sefiala
el Tribunal que la referencia al orden publico no se
podia considerar como dar carta blanca a cualquier
medida y considera que la retirada del menor de su
entorno familiar era una medida extrema que so6lo
podria estar justificada en caso de peligro inmediato
para el niflo.

Continua sefialando la sentencia que es cierto que
el tribunal de menores italiano habia tenido en cuenta
el dafo indudable en la separacion del nifio, pero ha-
bia considerado, dado el corto periodo que habia pa-
sado con los demandantes (6 meses) y su corta edad,
que iba a recuperarse de esta dificultad. No obstante
considera el TEDH que no se habian cumplido las
condiciones que justificarian la separacion. Por otra
parte sefiala el Tribunal que los padres habian sido
considerados aptos para adoptar en el afio 2006 y con
posterioridad se les declara incapaces para la crianza
de un nifio por la tnica razoén de haber violado una
ley, sin ningun informe de expertos ordenado por los
tribunales italianos. Ademas el niflo habia permane-
cido sin existencia oficial por mas de dos afos, lo que
es esencial para garantizar que el niflo no crezca en
desventaja.

Por todo lo anterior el Tribunal consider6 que las
autoridades italianas no habian valorado equilibrada-
mente los intereses en juego y considera que la sepa-
racion del nifio de los padres fue excesiva existiendo,
por tanto, una violacion del articulo 8 del CEDH. No
obstante, esta violacion del CEDH, no puede enten-
derse, sefiala el Tribunal, como que obliga al estado
italiano a devolver al niflo a los demandantes tenien-
do en cuenta que el nifio habia desarrollado lazos
emocionales con la familia de acogida con la que
vive desde el afio 2013.
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Caso Dubska y Krejzova v. Republica Checa
(2014)

En el presente caso las demandantes alegan que
la legislacion checa prohibe a los profesionales de la
salud asistir a partos domiciliarios y consideran que
este hecho vulnera el articulo 8 del CEDH.

Dieciséis Estados miembros permiten expresa-
mente el parto domiciliario bajo ciertas condiciones
y en otros la cuestion del parto domiciliario no esta
regulada expresamente en la ley. De hecho, el enfo-
que de los partos domiciliarios con la asistencia de
un profesional de la salud difiere entre los paises. En
algunos de ellos las matronas asisten a partos domici-
liarios y esta practica es tolerada (Estonia, Finlandia,
Malta, Espafia y Turquia). En algunos paises, como
Estonia y Eslovenia, se estd considerando regular la
asistencia profesional en partos domiciliarios planifi-
cados. En s6lo unos pocos Estados un profesional de
la salud puede hacer frente a una sancion por el sim-
ple hecho de haber asistido a un parto domiciliario
planificado (Croacia, Lituania y Ucrania).

Considera el TEDH que dar a luz es un aspec-
to particularmente intimo de la vida privada de una
madre que atafie a la integridad fisica y psicologi-
ca, intervencion médica, informacion sobre la salud
reproductiva y la proteccion de la salud. Asimismo
considera el Tribunal que las decisiones que afectan
a las circunstancias de dar a luz, incluyen la eleccion
del lugar donde dar a luz, y por lo tanto, entra dentro
del ambito de la vida privada de la madre, a efectos
del articulo 8 del CEDH.

Senala el TEDH que no existen motivos para du-
dar de que la politica que prohibe a los profesionales
de la salud asistir a partos domiciliarios fue disefiada
para proteger la salud y la seguridad del recién nacido
durante y después del parto y, al menos indirectamen-
te, la de la madre. En consecuencia, cumple el legitimo
objetivo de la proteccion de la salud y de los derechos
de terceros en el sentido del articulo 8.2 del CEDH.

Continua sefialando el Tribunal que, el presente
caso, implica una cuestion compleja de la politica sa-
nitaria que requiere una evaluacion por parte de las
autoridades nacionales de los datos relativos a los
riesgos de los partos en hospitales y en domicilios.
Dejando de lado su vulnerabilidad fisica, los recién
nacidos son completamente dependientes de las de-
cisiones tomadas por otros, lo que justifica una fuerte
implicacion por parte del Estado. Por otra parte, la
cuestion de los partos en casa plantea una cuestion

sobre la que no hay una opinién comun a todos los Es-
tados miembros e implica consideraciones de politicas
generales, econdmicas y sociales del Estado, incluida
la asignacion de recursos financieros como establecer
un adecuado sistema de emergencia que puede impli-
car un cambio de los medios presupuestarios del sis-
tema general de los hospitales maternales a una nueva
red de seguridad para partos domiciliarios. A la luz de
estas consideraciones el Tribunal es de la opinion de
que “el margen de apreciacion” que debe otorgarse al
Estado demandando debe ser amplio.

En este sentido y teniendo en cuenta el argu-
mento del Gobierno de que el riesgo para los recién
nacidos es mayor respecto a los partos domiciliarios
que respecto a los partos en hospitales maternales
completamente equipados y con la totalidad del per-
sonal, el Tribunal es consciente de que, incluso si un
embarazo parece no presentar complicaciones, pue-
den surgir dificultades inesperadas durante el parto,
como la aguda falta de suministro de oxigeno al feto
o hemorragias abundantes, o situaciones que requie-
ren una intervencion médica especializada, como una
cesarea o la necesidad del recién nacido de recibir
asistencial neonatal. Por otra parte, en el curso de un
parto en el hospital, la institucién puede proporcionar
la atencion necesaria inmediata o intervenir, lo que
no sucede en un parto domiciliario, incluso uno aten-
dido por una matrona. El tiempo empleado en llegar
a un hospital si tales complicaciones ocurren de he-
cho podria dar lugar a mayores riesgos para la vida y
la salud del recién nacido o de la de la madre.

Por lo tanto, a la luz de estas circunstancias, el
Tribunal concluye que las demandantes no tuvieron
que soportar una carga desproporcionada y excesiva,
no existiendo, por tanto, una vulneracion del articulo
8 del CEDH.

4. CONCLUSIONES

Para finalizar, y con el objeto de dar una visién
general sobre los criterios de la jurisprudencia del
TEDH en los campos aqui tratados, se puede con-
cluir que:

1) La proteccion de los datos de caracter perso-
nal, especialmente de la salud, tiene un papel fun-
damental para el TEDH. Sin esta proteccion, los pa-
cientes podrian abstenerse de aportar informaciones
necesarias para la prescripcion de tratamientos, lo
que podria poner en peligro su salud y, en los casos
de enfermedades transmisibles, las de la colectividad.
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2) Considera el TEDH que la excepcion a la con-
fidencialidad debe estar prevista en el derecho inter-
no pero no so6lo basta con cumplir este requisito sino
que también se exige que dicha excepcion sea lo su-
ficientemente precisa para que las personas puedan
conocerla.

3) La excepcion a la confidencialidad debe estar
orientada a la proteccion de los derechos de las demas
personas y debe ser proporcional al fin perseguido.

4) En cuanto al acceso a los medicamentos no
autorizados fuera de los ensayos clinicos para deter-
minados pacientes, especialmente para los que sufren
una enfermedad terminal, considera el TEDH que no
existe la obligacion de regular de manera particular
dicho acceso, no estando obligados los Estados a col-
mar las diferencias entre los niveles de atencion mé-
dica de los distintos paises.

5) La prohibicion de FIV heterdloga es compati-
ble con el CEDH. Sin embargo no es compatible con
el CEDH prohibir el diagnostico genético preimplan-
tatorio para seleccionar un embrion no afectado por
una patologia si luego esa patologia permita abortar.

6) La prohibicion a los profesionales de la salud

de asistir a partos domiciliarios es compatible con el
CEDH.
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