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RESUMEN

La atencion sanitaria y el derecho a la salud no
esta contemplados como derechos fundamentales au-
tonomos en el ordenamiento espafiol. Tampoco estan
previstos como tales en las constituciones de otros
paises del entorno ni en el Convenio Europeo de De-
rechos Humanos (CEDH). No obstante, su directa
conexion con los derechos a la vida, a la integridad
personal, a la intimidad y a otros que si lo estan ha
dado lugar a una rica y variada jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en
la que destaca su insistencia en las obligaciones, ne-
gativas y positivas, que han de observar los Estados
para garantizar su efectividad. Tanto en el plano de
la legislacion, como en el de la organizacion y ges-
tion de sus sistemas de salud. Ya se trate de centros
publicos o privados, incluyendo las instalaciones pe-
nitenciarias, asistenciales, educativas, etc. en las que

se encuentren personas a su cargo por cuya salud han
de velar. Forma parte esencial de dichas obligaciones
positivas el deber de investigar las denuncias y, en su
caso, perseguir y depurar las responsabilidades de los
causantes de las violaciones de los derechos asocia-
dos a la salud. Es crucial a estos efectos la existencia
de un sistema de recursos que permita a los interesa-
dos reaccionar frente a las lesiones que consideren
haber sufrido y la garantia efectiva de un poder judi-
cial independiente.

Tiene especial importancia la doctrina del TEDH
sobre las situaciones que rodean al principio y el fin
de la vida (aborto, pruebas prenatales, tratamientos
experimentales, eutanasia) ya que en ellas se plantea
con singular intensidad el alcance del margen de apre-
ciacion de los Estados en la aplicacion de las mencio-
nadas obligaciones al ponderar los bienes juridicos
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en juego. Con respecto a estas obligaciones, también
es destacable la nueva figura de las sentencias piloto,
que permite afrontar mas satisfactoriamente los défi-
cits estructurales que ocasionan la multiplicacion de
las vulneraciones del CEDH haciendo recaer en los
Estados el deber de corregirlos a través de las medi-
das normativas, organizativas o de otra indole que
sean precisas. [gualmente, contribuira a una adecuada
ponderacion de los bienes juridicos que concurren en
esas situaciones dificiles en las que todavia no existe
un consenso en los Estados signatarios del CEDH, el
novisimo control de convencionalidad, mediante el
que los altos tribunales pueden solicitar del TEDH
una opinion sobre la adecuacion de sus normas a las
exigencias del CEDH.

PALABRAS CLAVE

Atencion sanitaria, derechos fundamentales, obli-
gaciones positivas de los Estados, ponderacion, dé-
ficits estructurales, sentencias piloto, control de con-
vencionalidad.

I. INTRODUCCION

La atencion sanitaria tiene una evidente y directa
relacion con el derecho a la integridad personal y con
otros derechos y libertades!. Derechos que el articulo
10.1 de la Constitucion (CE) define como inherentes
a la dignidad de la persona y como fundamento del
orden politico y de la paz social’.

No es de extrafiar, por tanto, que la importancia
de la salud en el marco del sistema europeo de dere-
chos humanos haya sido puesta de manifiesto desde
hace tiempo por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH). Tampoco, que su rica doctrina
sobre las distintas vertientes que esa relacion pre-
senta se haya ido incorporando a la jurisprudencia e,
incluso, a la legislacion interna de los 47 Estados que

1 Sobre la conexion entre los derechos a la vida, a la in-
tegridad personal y a la salud y la de todos ellos con la dig-
nidad de la persona, ver CANOSA USERA, Raul, El derecho
a la integridad personal. Lex Nova, 2006, pp. 99 y ss. y 77y
ss., respectivamente. Ver, asimismo, la bibliografia alli citada
y las observaciones que el autor citado realiza sobre las SSTC
120/1990, FJ 8°; 137/1990, FJ 6° y 154/2004.

2 Recuerda la STC 192/2003, de 27 de octubre, FJ 7%, que
“la regla del art. 10.1 CE, proyectada sobre los derechos indi-
viduales, implica que la dignidad ha de permanecer inalterada
cualquiera que sea la situacion en que la persona se encuentre,
constituyendo, en consecuencia, un minimum invulnerable que
todo estatuto juridico debe asegurar, de modo que las limita-
ciones que se impongan en el disfrute de derechos individuales
no conlleven un menosprecio para la estima que, en cuanto ser
humano, merece la persona” [SSTC 120/1990, de 27 de junio,
FJ 4,y 57/1994, de 28 de febrero, FJ 3 a)].

estan bajo su jurisdiccion. No en vano, en nuestro
caso, el apartado 2 del mismo articulo 10 CE exige
que las normas relativas a los derechos fundamenta-
les y a las libertades que la Constitucion reconoce se
interpreten de conformidad con la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos y los tratados y acuer-
dos internacionales sobre las mismas materias ratifi-
cados por Espana. Entre ellos, destaca, por razones,
obvias, la Convencion Europea para la Proteccion de
los Derechos Humanos y las Libertades Fundamen-
tales de 4 de noviembre de 1950 (CEDH) del que el
TEDH es principal garante.

Pues bien, para tratar sobre la atencion sanitaria,
los derechos humanos y el Tribunal de Estrasburgo,
dividiré la exposicion en tres partes:

* En primer lugar, haré alusion al tratamiento
constitucional y convencional del derecho a la
atencion sanitaria como parte integrante del dere-
cho a la proteccion a la salud. Lo haré para poner
de manifiesto una doble paradoja ya que, por un
lado, pese a la sefialada directa conexion con el
derecho a la vida y a la integridad personal entre
otros derechos humanos esenciales, su reconoci-
miento es comparativamente mas débil que el de
estos. Por otro, ese déficit no ha sido obstaculo
para que, por obra, fundamentalmente, del Tri-
bunal de Estrasburgo y, precisamente, por razéon
de ese estrecho vinculo con los derechos citados,
el relativo a la atencion sanitaria haya obtenido
progresivamente, bajo ciertas condiciones, un es-
tandar de proteccion muy proximo al de aquellos
otros derechos fundamentales.

* En segundo lugar, me ocuparé¢ de las lineas ge-
nerales de la doctrina del TEDH sobre los dere-
chos vinculados a la salud en la que se advierte
la variedad de obligaciones, negativas y positivas,
que los Estados han de cumplir con respecto a los
derechos de la CEDH vy, en particular, en lo que se
refiere a la atencion sanitaria. Para ilustrarlo, me
serviré de algunos de los casos mas significativos
de la jurisprudencia del TEDH en los que estas
obligaciones han tenido mayor peso y, en particu-
lar, aunque no exclusivamente, los que tienen que
ver con las situaciones mas extremas, como son
las relativas al principio y al fin de la vida.

* En tercer y ultimo lugar, haré algunas breves
consideraciones mirando hacia el futuro sobre la
contribucion que la nueva dimension que al dia-
logo entre tribunales que siempre ha estado pre-
sente en la doctrina del TEDH puedan ofrecer la



Enrigue Lucas Murillo de la Cueva

Vol. 29 Extraordinario XXVIII Congreso 2019 | PONENCIAS

figura de las “sentencias piloto” y la cuestion de
convencionalidad incorporada por el Protocolo
16 de 2 de octubre de 2013. Una doble via de
accion pensada para dar un nuevo y trascendental
paso en el objetico de seguir elevando el canon
europeo de proteccion efectiva de los derechos
del CEDH v, por lo tanto, también de la atencion
sanitaria, de forma compatible con las peculia-
ridades y singularidades constitucionales de los
Estados que son parte del mismo.

Este ha sido, como sabemos, el leit motiv que ha
animado la evolucion del sistema del CEDH a
través de un proceso de adaptacion a los cambios
politicos, sociales y economicos de las socieda-
des europeas que ha supuesto la propia transfor-
macién de dicho sistema. No en vano, el TEDH
ha venido insistiendo desde muy pronto que el
CEDH es un living instrument y que los derechos
que contempla también evolucionan y adquieren
nuevos y mas ricos contenidos por exigencia de
la dignidad humana. De ahi que el indicado ca-
racter evolutivo y adaptativo de su doctrina sea
su nota definitoria por excelencia’.

Veamos, pues, como ha afectado todo ello al de-
recho a la atencidn sanitaria, pero antes he de ocu-
parme de las paradojas que presenta la proteccion del
derecho a la salud y a la atencion sanitaria.

II. PARADOJAS DE LA PROTECCION
DEL DERECHO A LA SALUD: UNA DEBIL
REGULACION COMPENSADA POR UNA
AMPLIA GARANTIA JURISDICCIONAL

El titulo de este trabajo establece un vinculo en-
tre los derechos humanos, la atencion sanitaria y el
TEDH. Una relacion que, siendo evidente, encierra,
sin embargo, algunas paradojas.

e Por un lado, no cabe duda de la importancia
que, para la vida, la integridad personal y la pro-
pia dignidad humana en la que su fundamenta
cualquier derecho, tiene la atencion sanitaria.
Asimismo, es de sobra conocido y, especialmente
en este foro, que el TEDH cuenta con una amplia

3 Ver LOPEZ GUERRA, Luis, “La evolucion del sistema
europeo de proteccion de los derechos humanos”, en UNED,
Teoria y Realidad Constitucional, nim. 42, 2018, pp. 111-130.
Ver en ese mismo num., “Encuesta sobre el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos” realizada a los profesores Enoch Alber-
ti Rovira, Juan Maria Bilbao Ubillos,Victor Ferreres Comella,
Javier Garcia Roca, Luis Jimena Quesada, Carlos Ruiz Miguel
y Rosario Tur Ausina, pp. 15-107.
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y consolidada jurisprudencia sobre los derechos
humanos que, de uno u otro modo, se relacionan
con la salud y con la atencion sanitaria.

* Pero, por el otro lado, ni esta ni el derecho a
la proteccion de la salud estan reconocidos como
derechos humanos en sentido estricto en las
constituciones europeas. En cuanto al CEDH, ni
siquiera los menciona. Si lo hacen, sin embargo,
para los trabajadores, el articulo 11 de la Carta
Social Europea, hecha en Turin, de 18 de octubre
de 1961 y los articulos 7 a 12 del Cédigo Euro-
peo de la Seguridad Social, hecho en Estrasburgo
el 16 de abril de 1964.

* Algo similar ocurre con la Carta de los De-
rechos Fundamentales de la Unién Europea
(CDFUE), cuyo articulo 55, siguiendo una pauta
similar a la del articulo 43 CE, dice que toda per-
sona tiene derecho a la prevencion sanitaria y a
beneficiarse de la atencion sanitaria, pero, aqui
esta el matiz, “en las condiciones establecidas
por las legislaciones y practicas nacionales” afa-
diendo que, “al definirse y ejecutarse todas las
politicas y acciones de la Union, se garantizara
un alto nivel de proteccion de la salud humana.”
Una precision cuyo alcance se acabara determi-
nando, sin duda alguna. por el Tribunal de Justi-
cia siguiendo la estela de Estrasburgo.

Vemos, asi, que en el contexto interno y en el eu-
ropeo la atencion sanitaria y el derecho a la salud son
objeto de un reconocimiento articulado a través de
una clase de normas que no prevén una consecuen-
cia juridica inmediata, sino que difieren al futuro su
cumplimiento sin asegurar de manera precisa un con-
tenido minimo e inderogable.

Sobre la normatividad de esta clase de previsio-
nes constitucionales, denominadas programaticas o
de principio?, se discuti6 con intensidad en la década
de los afios 70 del pasado siglo, especialmente, en
Italia y Espafa, ya que para cierto sector doctrinal
los mandatos genéricos al legislador y a los demas
poderes publicos en tanto que estan desprovistos de
una sancioén a su incumplimiento, no dejaban de ser
pios deseos, mas o menos bien intencionados, pero
retéricos e incapaces de cambiar nada ni de evitar su
sistematica inobservancia.

4 Ver, LUCAS VERDU, Pablo, Curso de Derecho Politi-
co, Vol. 11, Tecnos Madrid, 3* ed. 1981, pp. 430 y ss. Ver, asimis-
mo, la obra clasica de CRISAFULLI, Vezio, La Costituzione e
la sue disposizione di principio. Giuffre, Milano, 1952.
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Afortunadamente, esa postura quedoé hace tiem-
po superada. No solo porque no siempre es posible
ni deseable establecer el binomio mandato o prohi-
bicion/sancion sin caer en el puro voluntarismo sino,
también, porque, en el caso de los derechos de la per-
sona que solemos llamar fundamentales, los textos
constitucionales, al igual que el CEDH o la CDFUE,
no definen de manera completa todos o algunos de los
elementos esenciales del derecho en cuanto a su titu-
laridad y contenido y, menos aun, regulan su modo
de ejercicio. Ahora bien, eso no significa que no sean
directamente eficaces ni que sea imprescindible, aun-
que si conveniente, la mediacion del legislador para
concretar dichos extremos con caracter general y asi
evitar diferencias en su aplicacion caso por caso.

Es habitual, por lo tanto, que las normas consti-
tucionales den por sobreentendido el contenido y el
alcance de los derechos y que, como ocurre en nues-
tro sistema, se remitan, explicita o implicitamente,
a su configuracion a través de leyes que, con un di-
ferente grado de predeterminacion constitucional,
son las que establecen el régimen juridico completo
sobre la titularidad y el ejercicio del derecho de que
se trate. Asi sucede cuando se utiliza el impersonal
“se reconoce”, se alude a “todos” o a “nadie” o no
se precisan las facultades elementales del propio
derecho’. Por eso, las normas sobre derechos fun-
damentales tienen, frecuentemente, la estructura de
principios que establecen lo que ALEXY denomina
mandatos de optimizacién® que obligan al legisla-
dor y a los demas poderes publicos a actuar en el
sentido sefialado por ellas. Legitiman todo lo que
contribuya a su realizacion y deslegitiman lo que lo
dificulte u obstruya.

Es decir, estas normas gozan de una doble virtua-
lidad o eficacia juridico-normativa, impositiva, por
una parte, ya que el complemento legislativo debe

5 Un ejemplo es el derecho de asociacion reconocido en el
articulo 22 CE, un precepto constitucional que, a diferencia de
otros, como el 16 CE, sobre la libertad ideologica y religiosa,
o el 28 CE, relativo al derecho de sindicacion, no especifica
su doble dimension, positiva y negativa, esto es, el derecho de
asociarse y de no asociarse, sino que ha sido el Tribunal Consti-
tucional quien lo ha deducido de una interpretacion sistematica
del texto constitucional con el apoyo, entre otras fuentes, de la
doctrina de Estrasburgo

6 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales,
CEC, Madrid 1993, pp. 81 y ss. Del mismo autor, “Sobre los
derechos constitucionales a proteccion.”, en ALEXY, Robert,
BASTIDA, Francisco J., GARCIA AMADO, Juan Antonio,
GARCIA FIGUEROA, Alfonso, GARZON VALDES, Ernesto,
HIERRO, Liborio L., MORESO, José Juan, TARDO, Celesti-
no y PECES-BARBA, Gregorio, Derechos sociales y ponde-
racion, Fundacion Coloquio Juridico Europeo, 2* ed., Madrid
2009, pp. 45 y ss.

ajustarse a ese mandato de optimizacion, e impediti-
va, por otra, pues no pueden contrariar lo establecido
en la norma fundamental, ni imposibilitar que des-
pliegue toda su eficacia.

En el ordenamiento espafiol el colofon de la dis-
ciplina constitucional de los derechos fundamenta-
les, ademas de la indicada eficacia directa y su ca-
racter vinculante para los poderes publicos, inclui-
do el legislador, al que se reserva su desarrollo y la
regulacion de su ejercicio, es, siguiendo el modelo
aleman, la advertencia del articulo 53.1 CE de que
este ha de respetar, en todo caso, el contenido esen-
cial del derecho fundamental de que se trate. A ello
se suman, el plus de rigidez que se otorga a dichos
derechos en el articulo 168 CE, su proteccion judicial
preferente y sumaria, a la que alude el articulo 53.2
CE, la posibilidad de acceder al amparo del Tribunal
Constitucional y la exclusion de su regulacion por
Real Decreto-ley (articulo 86.2 CE) en los términos
que ha establecido la jurisprudencia constitucional y
la imposibilidad de la suspension de algunos de ellos
(articulo 55.1 y 2 CE) bajo los estados de excepcion
y de sitio previstos en el articulos 116.3 y 4 CE.

Ahora bien, si nos centramos en el articulo 43
CE, ubicado en el Capitulo III del Titulo I CE, que
lleva por rubrica “Principios rectores de la politica
social y econdomica”, vemos que, tras reconocer “el
derecho a la proteccion de la salud” en su apartado
1, el 2 dice que “compete a los poderes publicos or-
ganizar y tutelar la salud publica a través de medidas
preventivas y de las prestaciones y servicios necesa-
rios” y que “la ley establecera los derechos y deberes
de todos al respecto’.

7 Ver BASTIDA, Francisco J., “;Son los derechos socia-
les derechos fundamentales? Por una concepcién normativa
de la fundamentalidad de los derechos”, en ALEXY, Robert y
otros, Derechos sociales...ob. cit., pp. 103-149. Para este au-
tor, la remision del articulo 43.1 CE a la ley para que regule
todos los elementos y aspectos del derecho que hagan posible
su ejercicio, asi como sus garantias, impide su consideracion
como derecho fundamental en el sentido que la CE ha dado a
esa calificacion (p. 114). Esta, se ha limitado por la doctrina del
Tribunal Constitucional sobre la reserva de ley orgénica del ar-
ticulo 81.1 CE a los derechos comprendidos entre los articulos
15y 29 CE (STC 76/1983, FJ 2°). BASTIDA, que reivindica la
adopcion de una perspectiva exclusivamente positivista de los
derechos fundamentales desprovista de sus raices iusnaturalis-
tas y liberales, considera que esa doctrina constitucional peca de
nominalismo, porque, para €l, lo que denota la fundamentalidad
de un derecho previsto en la CE es que esta le haya conferido su
disponibilidad para su titular, que podra ejercerlo aun sin me-
diar interpositio legislatoris, y su correlativa indisponibilidad
para el legislador. De ahi que concluya que “la fundamentalidad
de los derechos es una cuestion de grado: unos derechos son juri-
dicamente mas fundamentales que otros en funcion de la mayor
0 menor preservacion normativa a favor de su titular y frente al
legislador” (p. 139).
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A primera vista, este precepto sigue el esquema
que acabamos de describir ya que, como algunos de
los derechos fundamentales, no define el aqui re-
conocido y llama a los poderes publicos, entre los
que el legislativo esta a la cabeza, para que le den
contenido efectivo en forma de facultades, deberes y
prestaciones. Esta norma, que se ubica en el Capitulo
III del Titulo I CE, bajo la rabrica de los principios
rectores de la politica social y econémica, no cuenta,
como aquellos, de una reserva de ley organica para
su desarrollo. Tampoco va seguida del expreso re-
cordatorio de su caracter vinculante para los poderes
publicos que el articulo 53.1 CE reserva para los del
capitulo II del Titulo I CE, ni del limite de su conte-
nido esencial del mismo articulo y apartado. Ademas,
su rigidez es la ordinaria del articulo 167 CE vy, en
principio, carece de una proteccion judicial especial
y del amparo constitucional.

En definitiva, como dice el articulo 53.3 CE,
“el reconocimiento, el respeto y la proteccion de los
principios reconocidos en el Capitulo tercero infor-
maran la legislacion positiva, la practica judicial y la
actuacion de los poderes publicos. Sélo podran ser
alegados ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo
con lo que dispongan las leyes que los desarrollen”.

La conclusion que cabria obtener de esta rapida
exposicion es que el derecho a la proteccion de la
salud queda relegado en el sistema constitucional
espafol a un segundo plano y que goza de unas ga-
rantias debilitadas en comparacion con los derechos
fundamentales en sentido estricto. Su titularidad, las
facultades y obligaciones que conlleva, las prestacio-
nes que permita reclamar a los poderes publicos y su
tutela jurisdiccional quedan a merced del legislador
ordinario o, lo que es lo mismo, de las mayorias par-
lamentarias de cada momento.

Sin embargo, esa postergacion del derecho que
nos ocupa debe matizarse en un doble sentido:

* En primer lugar, porque, siendo cierto que el
articulo 43 CE, en conjuncién con el articulo 53.3
CE, confia al legislador la determinacion de los
aspectos sefalados, no lo es menos que la liber-
tad de este no es absoluta pues de la propia norma
constitucional se deducen esos contenidos mini-
mos que, en todo caso, han de ser respetados por
laley y a los que ha de darse adecuada respuesta.
No se olvide que el articulo 9.1 CE establece con
claridad el sometimiento de los poderes publicos
a la CE y que el articulo 43 CE forma parte de
ella. Es decir, que, aunque no haya una garantia
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especifica del contenido esencial de la proteccion
de la salud, como la del articulo 53.1 CE, si hay
una cierta predeterminacion constitucional de la
institucion en si en el articulo 43 CE, tal y como es
percibida socialmente pues, el derecho a la protec-
cion de la salud cuenta con un arraigo social muy
solido que no es posible desconocer y ello aproxi-
ma su constitucionalizacion a la de las denomina-
das garantias institucionales. Esto es, su conteni-
do es mutable en funcion de la imagen social que
tenga en cada momento, a la que ha de ajustarse
el legislador, pero este no puede ni suprimirla ni
vaciarla de contenido ni hacerla irreconocible.

* En segundo lugar, hay que tener en cuenta el
principio de unidad de la constitucion®, canon
esencial en la interpretacion y aplicacion de la
norma fundamental ya que ésta es un todo en
el que cada precepto encuentra su sentido ple-
no valorandolo en relacion con los demas (STC
6/1983), es decir, de acuerdo con una interpre-
tacion sistematica, (STC 26/1987), evitando que
una prevision constitucional quede vacia de con-
tenido por la aplicacion de otra cuya finalidad sea
distinta (STC, 137/1986, entre otras).

Pues bien, en nuestra opinion, este principio her-
menéutico exige que en la comprension del articu-
lo 43 CE se tengan en cuenta las conexiones sis-
tematicas y de sentido existentes entre los distin-
tos preceptos constitucionales. Esto significa que
deba ser entendido en relacion con el articulo 15
CE, tanto en lo que se refiere al derecho a la vida
como a la integridad personal, dada la intima e in-
tensa vinculacion que hay entre ellos. También, es
inexcusable que tenga en cuenta el derecho a la in-
timidad del articulo 18.1 CE y otros derechos que
se proyectan sobre el principio, el desarrollo y el
fin de la vida, tales como la libertad ideologica, de
creencias y religiosa del articulo 16 CE; o la liber-
tad personal del 17 CE para los detenidos, presos
o internos en carceles, para los que también juega
el articulo 25 CE, o en centros psiquiatricos; a la
igualdad del 14 CE, cuando la enfermedad es mo-
tivo de discriminacion; a la tutela judicial efectiva
del articulo 24 CE, si no se atiende a la discapaci-
dad de algunas personas para seguir el desarrollo
de un juicio, etc.

Todos estos derechos han de ser interpretados y
aplicados desde la perspectiva del articulo 10.1

8 Ver, entre otras, las SSTC 9/2010, de 27 de abril, FJ 3°,
154/2006 FJ, 4°y 179/1994, de 16 de junio, FJ 5°.
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CE, pues su sustrato comun es la afectacion a la
dignidad de la persona y, también, de la funcién
transformadora del articulo 9.2 CE a fin de que la
libertad y la igualdad en este campo sean reales
y efectivas.

* Por tultimo, es, igualmente, necesario, mas
bien inexcusable a la luz del articulo 10.2 CE,
realizar esa interpretacion de acuerdo, entre otras
normas internacionales sobre derechos humanos,
con la seguida por el TEDH conforme al CEDH,
en la que esas conexiones han servido para, en
ausencia total del reconocimiento del derecho a
la atencion sanitaria y a la proteccion de la salud,
construir una importantisima doctrina, de la que
enseguida me ocuparé.

Llegados a este punto, dado que excede al pro-
posito de este trabajo la trascendental cuestion de si
la posicion o status constitucional del derecho a la
proteccion de la salud son los adecuados y si seria ne-
cesario elevarlo, como propone REY MARTINEZ?,
para equipararlo al de los derechos fundamentales en
sentido estricto (articulos 15 a 29 CE) y, en su caso,
con qué contenido y alcance atendiendo a la doctri-
na del TEDH, estimo conveniente insistir en la doble
matizacion que acabo de hacer.

Quiero decir que, por mas que se hayan incardi-
nado entre los principios rectores de la politica social
y econdmica, el derecho a la proteccion de la salud y
a la atencion sanitaria que esta implica cuentan con
una solida disciplina constitucional, merced a su inti-
ma relacion con los derechos antes citados, que hace
posible extender a aquellos las garantias de estos. De
ese modo, las vulneraciones del derecho a la protec-
cion de la salud y a la atencion sanitaria pueden llegar
a ser objeto, siquiera de forma indirecta o refleja, del
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional y,
también, ser conocidas por el del de Estrasburgo.

En definitiva, la escasa densidad normativa del
articulo 43 CE y el silencio del CEDH, se han vis-
to generosamente compensados por la interpretacion

9 REY MARTINEZ, Fernando., “Proteccion de la salud,
atencion primaria y derechos fundamentales”, en UNED, 7eo-
ria y Realidad Constitucional, nim. 41, 2018, pp. 281 y ss., en
particular, 291- 295, donde propone que se reconozca y garanti-
ce que la proteccion de la salud comprende en todo caso e] dere-
cho a la asistencia primaria. Ver, también, MONEREO PEREZ,
José Luis., “La salud como derecho humano fundamental”, en
LA LEY 5045/2014. En mi opinién, el debate no ha de limitarse
a promover un cambio de localizacion del articulo 43 CE para
llevarlo al Capitulo II CE sino en ver la posibilidad de concretar
un contenido minimo, como el que REY MARTINEZ propone
sobre la atencion primaria.

del Tribunal Constitucional y, sobre todo, por la del
TEDH, que le ha servido de guia estableciendo las
consecuencias que se derivan de su obvia relacion
con el derecho a la vida, a la integridad personal, la
intimidad y la vida privada tanto en cuanto a las pro-
hibiciones de menoscabarlos como al deber de prote-
gerlos y, de manera destacada, a las acciones positi-
vas que han de atender los poderes publicos.

Sin embargo, ese reforzamiento no ha impedi-
do que, con motivo de la profunda y duradera crisis
econdémica padecida en la Gltima década, prosperara
una legislacion de excepcion claramente restrictiva
del derecho a la proteccion de la salud mediante la
exclusion de la atencion sanitaria universal para de-
terminados colectivos'®. Una legislacion, a veces de
urgencia, que, también, ha desconocido el reparto
competencial en materia sanitaria entre el Estado y
las Comunidades Autéonomas, impidiendo que estas
mantuvieran a su propia costa el nivel de prestacio-
nes anteriormente existente para los colectivos ex-
cluidos. Asi y todo, ha recibido el aval del Tribunal
Constitucional (SSTC 139 y 183/2016, 33, 63, 64,
97, 134 y 145/2017), si bien con una ligera correc-
cion y con importantes votos particulares discrepan-
tes que pudieron de manifiesto esa vulneracion de las
competencias autonoémicas y la quiebra que ello su-
ponia con su doctrina anterior'!.

Dada la tendencia que desgraciadamente se ha
instalado entre nosotros de convertir lo excepcional
en normal, cabe preguntarse si por la via de la restric-
cion del acceso a la atencion sanitaria y del contenido
de esta no se puede llegar a desandar el camino que
tanto ha costado recorrer. Es decir, si la debilidad del
derecho a la proteccion de la salud y a la atencion
sanitaria puede acabar degradando la garantia de los
derechos a la vida y a la integridad personal y de los
demas derechos asociados a estos.

No quisiera ser agorero ni incurrir en un pesimis-
mo excesivo, pero el problema esta ahi por mas que
otro Real Decreto-ley pueda devolver las cosas a su
sitio ya que lo que esto demostraria es que unas cues-
tiones tan importantes como la universalidad de la
atencion sanitaria y su contenido minimo quedan al

10 Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas
urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional
de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones.

11 Ver la critica de JIMENA QUESADA, Luis, “articulo
437, en Comentario de la Constitucion Espaiiola. 40 aniver-
sario 1978-2018. Libro-homenaje a Luis Lopez Guerra, PE-
REZ TREMPS, Pablo. (dir.), SAIZ ARNAIZ, Alejandro. (dir.),
MONTESINOS PADILLA, Carmen. (coord.), Tirant lo Blanch,
Valencia, 2018, pp. 838-839.
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albur de las contingentes mayorias parlamentarias a
través de la convalidacion de las decisiones del Go-
bierno de turno.

De ahi que cobre mayor sentido, si cabe, ocupar-
se de la contribucion del TEDH a la delimitacion de
ese derecho en la medida que pueda servir no solo de
horizonte hacia el que necesariamente haya que diri-
girse sino, también, de freno ante medidas de recorte
de libertades y prestaciones esenciales para todas las
personas. De ese modo, quizas sea posible poner coto
a las politicas de austeridad basadas mas en la faci-
lidad de su aplicacion y, por lo tanto, de inmediata
reduccion del gasto publico, que en una ordenacion
de las prioridades inspirada en criterios de equidad y
solidaridad social.

Veamos ya los rasgos generales de esa contribucion.

III. CONTRIBUCION DEL TEDH A
LA DEFINICION DEL CONTENIDO DEL
DERECHO A LA PROTECCION DE LA
SALUD Y A LA ATENCION SANITARIA

a) Aspectos generales

LOPEZ GUERRA ha distinguido tres fases en
el devenir del sistema creado por el CEDH que de-
muestran su ya sefialada capacidad de adaptacion a
las exigencias de cada tiempo y lugar'?, Asi:

* La primera, estuvo marcada por su mismo ori-
gen ya que la CEDH naci6 para establecer y de-
sarrollar la colaboracion interestatal en materia
de derechos humanos. Un empefio protagoniza-
do por la Comision de Derechos Humanos muy
necesario para superar el trauma de la Segunda
Guerra Mundial durante la que fueron sistemati-
camente violados de manera atroz que se centrd
en la proteccion de los derechos mas basicos y
elementales. De manera singular, en torno a la
aplicacion de la pena de muerte conforme a la
redaccion original del articulo 2 CEDH hasta la
abolicion del castigo capital a través del Protoco-
lon°® 13 de 2002.

* En una segunda fase, en la que todavia esta-
mos, el TEDH ha dedicado todos sus esfuerzos a
establecer y consolidar la proteccion individuali-
zada de los derechos del CEDH de modo tal que,

12 LOPEZ GUERRA, Luis., ob. cit., ibidem.
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con el tiempo, ha ido progresando en el estable-
cimiento de un nivel minimo cuyo contenido y
alcance ha ensanchado, también, con la mirada
siempre puesta en los mas débiles y vulnerables
(nifios, ancianos, personas con discapacidad, en-
fermos, inmigrantes, marginados, etc.)

* Ahora se abre ahora una tercera fase en esa
Europa de los derechos en la que el TEDH esta
asumiendo una funcion cuasi-constitucional en la
medida que esta dando cierta proyeccion norma-
tiva a sus decisiones emitiendo instrucciones y
directrices sobre la adecuacion de las legislacio-
nes internas al CEDH y asumiendo una funcion
consultiva orientada a ese fin.

En todo ese trayecto, el gran mérito del TEDH ha
sido y sigue siendo la elaboracion y aplicacion de una
serie de principios y criterios interpretativos, entre
los que destaca el test de proporcionalidad, extraidos
de las llamadas tradiciones constitucionales comu-
nes con la pretension de que sean validos para los 47
Estados miembros signatarios del CEDH y los 800
millones de personas que en ellos viven. Unos prin-
cipios y criterios mediante los que el TEDH se afana
en hallar la solucion justa en cada caso a través de:

a) Unriguroso y exhaustivo escrutinio de los hechos;

b) El examen y valoracion del margen de apre-
ciacion del que disponga el Estado en funcion
del grado de consenso existente en los diversos
paises sobre el problema o problemas planteados
con respecto al derecho en cuestion;

¢) Un cuidado estudio de las normas internas so-
bre la materia a la que se refieran;

d) La formulacion de los principios y criterios
que han de tenerse presentes en la solucion del
caso y de las obligaciones positivas y negativas
que han de ser observadas.

e) El andlisis de la concreta actuacion, por accion
u omision, desplegada por el Estado de que se
trate para evitar o reparar la lesion invocada. to-
mando en consideracion la ponderacion y el jui-
cio de proporcionalidad que se haya hecho de los
bienes juridicos en presencia.

Ademas, el TEDH no se cifie a una lectura literal
y formalista de la CEDH, sino que fundamenta sus
decisiones en una concepcion abierta de sus enun-
ciados y muy apegada a la realidad ya que persigue,
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ante todo, la efectividad de los derechos de los que es
celoso guardian de modo que ninguna vertiente o di-
mension de los mismos quede descuidada. A ese fin,
no solo toma en consideracion, segun hemos apun-
tado, los ordenamientos de los Estados miembros y
las tradiciones constitucionales comunes extraibles
de su comparacion, sino que acude, también, a la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea y a la de otros ambitos como la de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, o las de las
Cortes Supremas de los Estados Unidos de América o
de Canada, en un empefo incansable de contar cuan-
tas referencias sean utiles para enfocar y resolver los
dificiles asuntos que se someten a su conocimiento.

En cuanto al derecho a la proteccion de la
salud,”, esta especialmente atento a los materiales
juridicos y a la orientacion politica sobre la salud que
se han adoptado en el marco del Consejo de Euro-
pa. De hecho, como ¢l mismo ha sefialado, se refiere
con bastante frecuencia a las recomendaciones del
Comité de Ministros en el sector de la salud (Biriuk
c¢. Lituania, § 21, de 25 de noviembre de 2008), asi
como a convenios como el de Oviedo (Glass c. Reino
Unido, de 9 de marzo de 2004§ 58; VO c. Francia, de
8 de julio de 2004 § § 35 y 84; Lopez de Sousa Fer-
nandes c.Portugal, de 19 de diciembre de 2017) y el
Convenio del Consejo de Europa 108 (S. y Marper c.
el Reino Unido, de 4 de diciembre de 2008). La juris-
prudencia producida en el marco de la Carta Social
Europea sobre cuestiones relacionadas con la salud
es otra fuente de orientacion (Zehnalova y Zehnal c.
la Republica Checa, de 14 de mayo de 2002, Motka
¢. Polonia, de 14 de abril de 2006).

b) Construccion del Derecho a la Atencién Sanita-
ria a partir de otros conexos

Como vengo diciendo, es innegable, que la aten-
cion sanitaria guarda una relacion directa con los de-
rechos humanos indiscutidos, como el derecho a la
vida y a la integridad personal, a la intimidad o la
libertad ideologica, la religiosa, la libertad personal
y otros mas que estan contemplados en el la CE, la
CDFUE y en CEDH.

13 Ver el Informe tematico sobre cuestiones relacionadas
con la salud en la jurisprudencia del TEDH publicado por el
TEDH en 2015. Consejo de Europa/Tribunal Europeo de dere-
chos humanos, junio de 2015. Puede descargarse desde www.
echr.coe.int (jurisprudencia — andlisis de jurisprudencia — in-
formes de investigacion sobre jurisprudencia). Las referencias
a los casos citados en el texto estan tomadas casi todas ellas de
dicho informe y de las fichas técnicas de Unidad de Prensa del
TEDH si bien la alusion a aspectos concretos de los casos se
hace sobre el texto de las correspondientes SSTEDH.

Abhora bien, por muy intensa que sea, sin duda,
esa relacion, lo cierto es que la CEDH no ha recono-
cido en su texto el derecho a la proteccion de la salud
como un derecho auténomo, sino que lo ha construi-
do el TEDH de forma indirecta al abordar distintas
situaciones en las que concurria con alguno de los
antes citados. Especialmente, con el derecho a la vida
(articulo 2 CEDH)), a la integridad personal (articulo
3 (CEDH) y a la proteccién de la vida privada, per-
sonal y familiar (articulo 8 CEDH) y a la igualdad
(articulo 14 CEDH).

Un breve repaso a su doctrina sobre estos dere-
chos de la mano del Informe temdatico sobre cuestio-
nes relacionadas con la salud en la jurisprudencia
del TEDH de 2015" lo pone de manifiesto.

1. De conformidad con el articulo 2, los agentes
estatales estan obligados a abstenerse de actos u omi-
siones de naturaleza potencialmente mortal, o que
pongan en grave riesgo la salud de las personas. Es
lo que sucede cuando utilizan la fuerza en tal grado
que, aunque no resulte en muerte, dé lugar a un dafio
grave. Asi, por ejemplo, cuando se reprime una ma-
nifestacion o altercado. Es lo que sucedio en el caso
1lhan c. Turquia, de 27 de junio de 2000, a causa de
un culatazo en la cabeza a un sospechoso que le cau-
so graves lesiones cerebrales.

Los Estados también tienen obligaciones positi-
vas en virtud del articulo 2 para proteger la salud de
las personas. Por ello, puede darse una violaciéon del
mismo cuando se demuestra que las autoridades han
puesto en riesgo la vida determinada clase de perso-
nas al negarles o dificultar que se les preste atencion
sanitaria que si esta disponible para la poblacion en
general, como ocurri6 en el norte de Chipre con la
minoria de origen griego por parte de las autoridades
pro turcas (Chipre c. Turquia § 219, de 12 de mayo
de 2014. Otros casos en los que se ha apreciado la
violacion de este derecho son Nitecki c. Polonia, de
21 de marzo de 2002, Oyal c. Turquia, de 23 de mar-
zo de 2010, al que enseguida aludiremos.

Las negligencias médicas también pueden dar
lugar a la violacion del articulo 2, no solo cuando se
aprecian graves deficiencias en el funcionamiento de
hospitales y residencias sino, también, si no se inves-
tigan adecuadamente ni se exige la responsabilidad
de quienes lo infringen. Asi:

14 Ver nota 13.

13
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« Enel asunto Silih ¢. Eslovenia, de 9 de abril de
2009, un joven de 20 afios fallecio tras inyectarle
un medicamento al que era alérgico. Las auto-
ridades eslovenas no investigaron eficazmente
sobre la posible negligencia médica durando los
procedimientos civiles iniciados por sus padres
que se prolongaron mas de 13 afios.

* En el caso Dodov c. Bulgaria, de 17 de enero
de 2008, nadie rindi6 cuentas por la desaparicion
de una mujer enferma de Alzheimer de una resi-
dencia de ancianos. A pesar de la disponibilidad
en la legislacion bulgara de tres vias de recurso
(penales, disciplinarias y civiles), el TEDH con-
cluyo que habia claros indicios de que el sistema
juridico en su conjunto no habia dado la respues-
ta adecuada y oportuna exigida por las obligacio-
nes procesales del estado en virtud del articulo 2.

* Mas dramatico fue el caso Mehmet y Bekir
Sentiirk ¢. Turquia, de 9 de abril de 2013, en el
que una mujer embarazada acudio a un hospital
universitario quejandose de dolor persistente.
Fue examinada por un equipo de médicos, que
descubrid que el feto habia muerto y que requeria
una cirugia inmediata. Entonces, supuestamen-
te, se le dijo que se le cobraria una tarifa por su
operacion y que debia abonar un depo6sito impor-
tante (aproximadamente 1.000 euros). Dado que
ni ella ni su marido tenian ese dinero, el médico
de emergencias ordeno el traslado de la esposa a
otro hospital, pero ella murié en el camino.

Aunque no era su tarea pronunciarse en abstracto
sobre la politica de salud ptblica del Estado en el
momento de los hechos, el TEDH observo que al
sujetarse la prestacion del tratamiento en el primer
hospital a un pago anticipado se habia disuadido
a la paciente de someterse al mismo. En tales cir-
cunstancias, esa decision no podria considerarse
informada, ni eximir a las autoridades nacionales
de la responsabilidad por lo que se refiere al trato
que deberia haber recibido. El personal médico
habia sido plenamente consciente de que trans-
ferirla a otro hospital pondria su vida en peligro.
Ademas, la legislacion nacional no aseguraba que
se le diera el tratamiento médico que ella requeria.
En consecuencia, como resultado de las flagrantes
fallas de las autoridades hospitalarias, se le nego el
acceso a un tratamiento de emergencia adecuado.
Esta constatacion bastd para que el TEDH decla-
rara que el Estado no habia cumplido su obliga-
cion de proteger su integridad fisica.

* En Oyal c. Turquia, de 23 de marzo de 2010, el
hijo de los demandantes habia sido infectado con
el VIH a través de una transfusion sanguinea tras
un parto prematuro. Los tribunales nacionales
constataron que el proveedor y el Ministerio de
Sanidad eran responsables de dafios y perjuicios.
También establecieron que una de las razones por
las que el VIH no se habia detectado era que el
personal médico no habia realizado el analisis de
la sangre del donante debido a su coste. Este es
un lamentable ejemplo de lo que la carencia de
medios adecuados puede provocar.

La vulneracion del articulo 2 CEDH se produce,
también, en la vertiente procesal cuando no se obtie-
ne una respuesta adecuada y oportuna con respecto
a las circunstancias del fallecimiento de una perso-
na atendida en un centro sanitario, como ocurrio,
por ejemplo, en el caso Lopez de Sousa Fernandes
¢. Portugal, de 19 de diciembre de 2017, ya citado,
sobre el que luego volveremos.

2. En lo que respecta al articulo 3, los agentes del
Estado deben abstenerse de un tratamiento que dafe
la salud fisica de una persona bajo su custodia (por
ejemplo, palizas u otras formas de violencia; Kaciu y
Kotorri c. Albania, de 25 de junio de 2013) o les cau-
sa dafio mental o psicologico (por ejemplo, causan
deliberadamente angustia, tormento u otras formas
de sufrimiento psicologico; Gdfgen c. Alemania, de
1 de junio de 2010). También puede exigirse al Esta-
do que tome medidas positivas para proteger la salud
fisica y mental de las personas, como los presos, para
quienes asume una responsabilidad especial.

3. El derecho al respeto de la vida privada ga-
rantizado por el articulo 8 CEDH ha adquirido una
importancia particular en la jurisprudencia del TEDH
sobre el “derecho a la salud”, que ha entendido que la
nocion de vida privada cubre el derecho a la protec-
cion de la integridad fisica, moral y psicologica (Ra-
ninen c. Finlandia, § 63, de 6 de diciembre de 1997,
Botta c. Italia, de 24 de febrero de 1998, § 32), asi
como el derecho a la autonomia personal para, por
ejemplo, rechazar el tratamiento médico o para soli-
citar una forma particular del mismo (Glass c. el Rei-
no Unido, de 9 de marzo de 2004, § § 74-83; Tysigc
¢. Polonia, de 20 de marzo de 2007, Herczegfalvy c.
Austria, de 24 de Septiembre de 1992, § 86; Pretty c.
Reino Unido, de 29 de abril de 2002, § 63).

La cuestion del consentimiento libre e infor-
mado al tratamiento médico también ha sido una
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caracteristica dominante de la jurisprudencia en vir-
tud del articulo 8.1 CEDH.

Como recuerda la STC 37/2011 (FJ 4), el TEDH
ha destacado la importancia del consentimiento de
los pacientes, considerando que la imposicion de un
tratamiento médico sin ese consentimiento, si el pa-
ciente es adulto y sano mentalmente, supone un ata-
que a la integridad fisica del interesado que puede
vulnerar el articulo. 8.1 CEDH (Pretty c. Reino Uni-
do, ya citado, § 63), poniendo de relieve, también, la
importancia para las personas expuestas a un riesgo
sobre su salud de tener acceso a la informacion que
les permita evaluar dicho riesgo (Guerra y otros c.
Italia, § 60, de 19 de febrero de 1998; y Codarcea c.
Rumania, de 2 de junio de 2009, § 104). En la tltima
STEDH citada, el TEDH ha sefalado que, al ampa-
ro de su obligacion de adoptar las normas adecuadas
para garantizar el respeto a la integridad fisica de los
pacientes, los Estados parte deben imponer las nor-
mas precisas para que los médicos se pregunten so-
bre las consecuencias previsibles de la intervencion
médica proyectada sobre la integridad fisica de sus
pacientes ¢ informen a éstos convenientemente so-
bre aquéllas, de modo que la persona pueda consentir
el acto con conocimiento de causa, de suerte que si
se consuma un riesgo previsible sin que el paciente
haya sido informado por el médico, el Estado concer-
nido podria llegar a ser directamente responsable al
abrigo del articulo 8 CEDH (§ 105).

De acuerdo con esta doctrina, se resolvio el asun-
to Csoma c. Rumania, de 15 de enero de 2018, en
el que una mujer recibié medicacién para inducir
un aborto, pero debido a ciertas complicaciones, los
médicos tuvieron que realizar una histerectomia para
salvar su vida. El TEDH concluy6 que, al no haber
sido informada de ese riesgo, habia sufrido una vul-
neracion de su derecho al respeto de su vida privada,
contrariamente al articulo 8 CEDH.

Como luego veremos, el derecho a la vida priva-
da del articulo 8 CEDH también se puede ver lesio-
nado por una falta o insuficiente ponderacion de los
bienes juridicos en presencia, ya sea en el momento
de la regulacion de determinadas situaciones ya en su
aplicacion practica. Asimismo, el articulo 8 se apli-
ca cuando concurre la negligencia de las autoridades
sobre el control y la vigilancia de la contaminacioén
ambiental por olores Lopez Ostra c. Espania, de 9 de
diciembre de 1994, o acustica, caso Moreno Gomez
c. Espana, de 19 de noviembre de 2004, en tanto
afecten a la salud.

4. El derecho, en virtud del articulo 14 CEDH,
de no ser discriminado a causa de su condicion fi-
sica o mental, ha sido examinado, también, por el
TEDH, que ha reconocido expresamente, que la sa-
lud es uno de los motivos protegidos que pueden
invocarse en casos de no discriminacién en cual-
quier ambito, sea para autorizar el reagrupamiento
familiar, la educacion o la propia asistencia sanita-
ria, estando el VIH presente en varios de estos casos
como en el de Kiyutin c. Rusia, de 10 de marzo de
2011. Se pueden considerar, asimismo, los proble-
mas derivados de las barreras arquitectonicas para
las personas con discapacidad.

5. Los problemas de salud también pueden ser
relevantes para el derecho a no ser sometidos a la
privacion arbitraria de la libertad. Por ejemplo, dete-
ner a las personas que sufren de problemas mentales
agudos en un lugar de detencidon que esta totalmente
mal adaptado a su condicion puede ocasionar una in-
fraccion de los articulos 3 (M.S. ¢. Reino Unido, de 3
de mayo de 2012) o 5 (Stanev c. Bulgaria, de 17 de
enero de 2012) CEDH.

6. Por ultimo, el hecho de que un tribunal no
tenga en cuenta las discapacidades mentales o fisi-
cas de un acusado puede dar lugar a una violacioén
del derecho a un juicio justo. Por ejemplo, un in-
cumplimiento de las necesidades de un acusado que
sufre una discapacidad auditiva extrema y que, por
tanto, le impide seguir eficazmente el procedimien-
to, puede considerarse que menoscaba el derecho de
defensa y que, en consecuencia, infringe el articulo
6 CEDH (Timergaliyev c. Rusia, de 14 de octubre
de 2008).

¢) Obligaciones negativas y positivas

Por lo demas, la doctrina del TEDH sobre la
atencion sanitaria y la proteccion de la salud versa,
como en los demas derechos de la CEDH, sobre la
doble dimension, negativa y positiva, que generan en
los poderes publicos:

1. En la primera -la negativa- el TEDH siempre
ha hecho valer la prohibicion de cualquier acto u omi-
sion de los Estados de los que pudiera derivar la pri-
vacion de la vida o la lesion de la integridad personal.
Especialmente, en aquellos casos en los que se trata
de personas detenidas en dependencias policiales o
internas en centros penitenciarios o sanitarios, asi
como en orfanatos, centros escolares y residencias
donde los poderes publicos tienen un cualificado
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deber de preservar ambos derechos'. La dimension
negativa se extiende a la proteccion frente a los ries-
gos serios contra la vida que pueda representar la
entrega o la deportacion de personas a otros Estados
cuando en ellos esa proteccion no existe o no esté
suficientemente garantizada. El TEDH ha manteni-
do que los tribunales nacionales estan obligados a
evaluar cuidadosamente el presunto riesgo en esos
casos (Yoh-Ekale Mwanje c. Bélgica, de 20 de di-
ciembre de 2011, que se referia a un enfermo de
SIDA, en Aswat c. Reino Unido, de 6 de abril de
2013, se trataba de un enfermo mental).

2. En la dimension positiva'®, el TEDH ha des-
tacado el deber estatal de establecer un sistema de

15 Un ejemplo especialmente estremecedor es el que re-
solvié la STEDH de 17 de julio de 2014 (Caso Centro para los
Recursos Legales en nombre de Valentin Campeanu c. Ruma-
nia). Valentin era un joven perteneciente a la etnia Rom que
fue abandonado al nacer. Creci6 en un orfanato, y a la edad de
cinco afios se le diagnosticd que padecia SIDA y un profundo
retraso mental. Al poco tiempo, comenzd a manifestar sintomas
asociados al SIDA (tuberculosis, neumonia y la hepatitis croni-
ca). En septiembre de 2003, al cumplir los 18 afios de edad, el
Estado dejo de hacerse cargo de ¢l y fue aceptado por una ins-
titucidn en la que se le administrd el tratamiento antirretroviral.
Media 1.68 cm. y pesaba 48 kgs., no era capaz de orientarse en
el tiempo y en el espacio y no podia alimentarse por si mismo
ni responsabilizarse por su higiene. Muri6 el 20 de febrero de
ese mismo afo, solo, en una habitacion sin calefaccion, vistien-
do unicamente la camisa de un pijama. A pesar de que no era
capaz de alimentarse ni de ir al bafio por su cuenta, no le fue
brindada asistencia alguna. En su nombre, actud el Centro para
los Recursos Legales. El TEDH declaré la violacion del articulo
2 CEDH, tanto en su vertiente sustantiva como procesal, al no
llevar a cabo una investigacion efectiva de las circunstancias
de su muerte. También aprecid la vulneracion del articulo 13
CEDH, dado que el Estado no habia proporcionado un meca-
nismo apropiado para resarcir a las personas con discapacida-
des mentales victimas de violaciones de su derecho a la vida.
Este caso refleja un problema sistémico por lo que el Tribunal
recomenddé a Rumania tomar las medidas generales necesarias
para asegurar que las personas con discapacidades mentales en
situacion comparable accedan a una representacion legal inde-
pendiente que les permita presentar recursos referidos a su salud
y tratamiento ante tribunales u otros drganos independientes.

16 Sobre las obligaciones positivas con respecto a los de-
rechos sociales, CARMONA CUENCA, Encarnacion, “Dere-
chos sociales de prestacion y obligaciones positivas del Estado
en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos,” en UNED. Revista de Derecho Politico N.° 100, septiem-
bre-diciembre 2017, pp. 1209-1238, en particular 1216-1220,
donde recuerda que el primer pronunciamiento del TEDH sobre
las obligaciones positivas aplicables a los derechos del CEDH,
no solo a los sociales, fue el del Caso lingiiistico belga, de 23 de
julio de 1968. Doctrina que se consolido en los asuntos Marckx
c. Bélgica y Airey c. Irlanda, de 13 de junio y 9 de octubre de
1979, respectivamente. Desde entonces —sefiala la autora cita-
da-- los derechos convencionales a los que se ha aplicado en
mayor numero de ocasiones esta técnica han sido: el derecho a
la vida (art. 2), el derecho a no sufrir torturas (art. 3), el derecho
a la libertad y seguridad (art. 5), el derecho a un juicio justo
(art. 6) y el derecho a la vida privada y familiar (art. 8). De es-
tos derechos —continia- se han derivado obligaciones positivas
del Estado relativas a la investigacion de asesinatos y torturas,
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proteccion que disuada y sancione cualquier agresion
contra la vida o la falta de diligencia que la ponga
en riesgo con independencia de su origen publico o
privado. Es decir, un sistema juridico-penal que tipi-
fique como delito esas acciones, ordene y garantice
la investigacion policial de los hechos, la accion de
los tribunales contra los presuntos responsables y, en
su caso, su castigo cuando asi lo determine la corres-
pondiente resolucion judicial.

Pero lo fundamental en nuestro caso es la exi-
gencia de un diseflo, normativo e institucional que
asegure la adecuada proteccion de la salud, la inte-
gridad personal, de la vida y de los demas derechos
asociados a la atencion sanitaria, especialmente, en
situaciones dificiles como, por ejemplo, las que plan-
tean, entre otros, los asuntos relativos a la reproduc-
cion asistida, el aborto, la eutanasia o el acceso a los
tratamientos experimentales. Es decir, un sistema de
normas ¢ instituciones que salvaguarde el necesa-
rio equilibrio entre los bienes juridicos en potencial
conflicto y que ofrezca, ademas, seguridad juridica a
través regulaciones claras y coherentes, de modo que
sus destinatarios sepan a qué atenerse y no queden
sumidos en la angustia de si les resultan plenamente
aplicables o no, y que se garantice, en todo caso, una
reparacion eficaz y en tiempo razonable de las viola-
ciones que se produzcan.

Todo ello esta contribuyendo a definir un exi-
gente nivel de proteccion en la medida que el TEDH
ya no examina solamente el acto u omision final que
causa la lesion concreta que da lugar a la reaccion
del interesado, sino que su control se amplia a las
legislaciones y a la organizacion y funcionamiento
de los poderes publicos de los Estados que son par-
te del CEDH, a las normas sobre el ejercicio de las
profesiones y oficios que tienen que ver con la salud,
incluidas, si es preciso, las deontologicas, y, por su-
puesto, tienen muy en cuenta el sistema de recursos,
administrativos y judiciales disponibles y su efectivi-
dad para reparar el dafio y exigir las responsabilida-
des que correspondan'’.

la planificacion y control de las operaciones de las fuerzas de
seguridad, las medidas de proteccion de los detenidos, la pro-
vision de condiciones adecuadas para detenidos y presos, las
medidas para evitar las desapariciones durante la custodia de
detenidos, la investigacion de las desapariciones, los deberes
del Estado para garantizar un juicio justo, el reconocimiento
oficial de las personas transexuales, el establecimiento de la pa-
ternidad, la reunion de los nifios con sus padres, el respeto del
estilo de vida de las minorias, la proteccion del domicilio y un
largo etcétera.

17 En el caso espaiiol el régimen de responsabilidad pa-
trimonial de la Administracion es el regulado, de acuerdo con
el articulo 106.2 CE, en el Capitulo V de la Ley 40/2015, de 1
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Alcanza no solo a los hospitales publicos sino,
también, a los privados y a cualquier centro o resi-
dencia donde se preste atencion sanitaria de la que
en ultima instancia ha de responsabilizarse el Estado
para garantizar el respeto de la integridad fisica de
los pacientes protegiéndoles, en la medida de lo po-
sible, de las graves consecuencias que los actos del
personal médicos pueden dar lugar.

Por eso, los Estados deben hacer lo necesario
para que los centros sanitarios cuenten con personal
cualificado y dispongan de las instalaciones, equi-
pos, aparatos y medios necesarios para prescribir y
aplicar los tratamientos adecuados, asi como de los
protocolos que aseguren su derecho a la prestacion
del consentimiento informado. Unas exigencias que,
al objetivarse en la normativa de cada pais, permiti-
ran establecer el parametro de referencia para resol-
ver los supuestos en los que se alegue negligencia
médica.

A pesar de todo, aunque el sistema esté bien di-
seflado y dispuesto, “si un riesgo previsible de esta
naturaleza se materializa sin que el paciente haya
sido debidamente informado de antemano por los
médicos, y si, como en el presente caso, los médicos
trabajan en un hospital publico, el Estado puede ser
directamente responsable en virtud del articulo 8 por
esta falta de informacion” (Trocellier c. Francia, de
5 de octubre de 2006, § 4).

3. No obstante, la obligacion positiva tiene unos
limites que el TEDH ha precisado en el asunto Lopez
de Sousa Fernandes c. Portugal, antes citado. En ¢l
se condensan los requerimientos exigibles al sistema
sanitario para determinar cuando han de responder
las personas o equipos médicos que atienden a un pa-
ciente y cuando ha de hacerlo el Estado.

El caso versaba sobre el peregrinaje al que se vio
sometido un hombre al que se le habia extirpado un
polipo nasal ya que, tras salir del hospital donde se le
practicd, tuvo diversas complicaciones que le obli-
garon a visitar sin éxito distintos centros sanitarios y
terminé sufriendo de meningitis bacteriana, ulceras,
colitis y otros problemas médicos que lo llevaron a la

de octubre de Régimen Juridico del Sector Publico y conforme
al precepto constitucional citado, esta se produce por el funcio-
namiento normal o anormal de los servicios publicos. Sin em-
bargo, el articulo 121 CE establece que los dafios causados por
error judicial, asi como los que sean consecuencia del funciona-
miento anormal de la Administracion de Justicia, daran derecho
a una indemnizacion a cargo del Estado, conforme a la ley. Esta
es la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial que
la regula en los articulos 292 a 296.

muerte tres meses después debido a una septicemia
causada por peritonitis y una viscera perforada.

El TEDH precis6 (§ § 216 a 221) que la eleccion
de los medios para garantizar las obligaciones posi-
tivas en virtud del articulo 2 CEDH es, en principio,
una cuestion que cae dentro del margen de aprecia-
cion del Estado y que existen diferentes vias para
garantizar los derechos de la CEDH, Cabe, incluso,
que, aunque el Estado no haya aplicado una medida
particular prevista por el derecho interno, aun pueda
cumplir su deber positivo por otros medios.

Sin embargo, para que esta obligacion se cumpla,
es necesario:

a) Que dichos procedimientos no solo existan en
teoria, sino que también deben operar de manera
efectiva en la practica.

b) La independencia del sistema doméstico es-
tablecido para determinar la causa de la muerte
de los pacientes al cuidado de la profesion médi-
ca. Esto requiere no solo la falta de dependencia
jerarquica o institucional entre los investigado-
res y los investigados, sino también que todos
los encargados de realizar una evaluacion en el
proceso para determinar la causa de la muerte
de los pacientes disfruten de una independencia
formal y de facto con respecto a los implicados
en los hechos. Este requisito es particularmente
importante cuando se solicitan informes médicos
de testigos expertos, ya que suelen ser cruciales
en la evaluacion judicial de los casos altamente
complejos de negligencia médica.

c) Los procedimientos deben tramitarse en un
plazo razonable ya que el conocimiento de los
hechos y los posibles errores cometidos en el
curso de la atencion médica es esencial para que
las instituciones y el personal médico en cuestion
puedan remediar las posibles deficiencias y evi-
tar errores similares. El rapido examen de tales
casos es, por lo tanto, decisivo para la seguridad
de todos los usuarios de los servicios de atencion
médica. Esta es, también, la razon por la cual el
TEDH ha sostenido que la prolongacion de los
procedimientos es una clara indicacion de que
son defectuosos y pueden constituir una viola-
cion de las obligaciones positivas del Estado a
menos que este de razones altamente convincen-
tes y plausibles para justificar la duracion de los
procedimientos.
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d) Por ultimo, esta obligacion no es de resultado
sino solo de medios. De ahi que el mero hecho de
que los procedimientos por negligencia médica
hayan finalizado de manera desfavorable para la
persona afectada no significa en si mismo que el
Estado demandado haya incumplido su obliga-
cion positiva en virtud del articulo 2 CEDH.

Por lo tanto, segiin el TEDH, la obligacion del
Estado es esencialmente reguladora y solo en situa-
ciones excepcionales puede ser responsabilizado por
no proteger el derecho a la vida por actos u omisio-
nes de los prestadores de tratamientos médicos. De
hecho, dice el TEDH, cuando un Estado establece un
cuadro legal (para el sector publico y privado) que
garantice elevadas reglas de calidad en la prestacion
de cuidados sanitarios no se le puede responsabilizar
directamente por incumplimiento de sus obligaciones
positivas (deber de proteger la vida) en los términos
del articulo 2 CEDH por una decision erronea de un
profesional sanitario o una coordinacion negligente
entre profesionales durante un tratamiento médico.

No obstante, el Estado también tiene el deber de
garantizar que ese cuadro legal funcione y sea eficaz,
lo que implica tomar medidas para su implementa-
cion y supervision.

De la STEDH del caso Lopez de Sousa Fernan-
des c. Portugal se deduce que la proteccion de la
vida de los pacientes no es una cuestion circunscri-
ta al estricto ambito médico y hospitalario, sino que
concierne al Estado en su mas amplio concepto. A su
legislacion, organizacion administrativa, la dotacion
de medios y practica profesional y, de manera impor-
tante a la existencia y correcto funcionamiento del
sistema de justicia entendido, igualmente, en sentido
amplio.

Por eso, para el TEDH tiene especial relevancia
la existencia de un poder judicial independiente y efi-
caz en la averiguacion de los hechos y la depuracion
de las responsabilidades derivadas de una mala aten-
cion médica. De tal modo, que, en ocasiones, aunque
no se aprecie la vulneracion directa del derecho a la
vida o a la integridad personal por parte del Estado,
el TEDH condena a este por no ofrecer una respuesta
suficiente y en plazo razonable, ya sea debido a la
falta o deficiente investigacion de los hechos o a la
pasividad en la depuracién de la responsabilidad de
sus presuntos causantes. Ello es corolario de la indi-
cada obligacion positiva de los Estados de velar por
que el marco legislativo y administrativo establecido
para proteger los derechos de los pacientes se aplique
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debidamente y se pongan en practica y castiguen las
infracciones. La tarea del TEDH en tales casos es
examinar si el Estado ha tenido una respuesta pro-
cesal adecuada a la vulneracion de los derechos a la
vida y a la integridad personal.

No obstante, como se ha visto en el caso Lopez
de Sousa Fernandes c. Portugal, el TEDH practica la
autocontencion y solo cuando la situacion concreta
se revela grave e insostenible declara la violacion del
derecho.

También es muy comedido con respecto a los
efectos derivados de las limitaciones presupuestarias
impuestas en las prestaciones de asistencia social,
cuidado de ancianos y atencion sanitaria, especial-
mente en materia de concesion de fondos, pues en
ese terreno los Estados gozan de un amplio margen
de apreciacion. Sin embargo, admitido ese principio,
tales medidas deben respetar la dignidad de las per-
sonas. Asi lo aprecio el TEDH en el caso McDonald
¢. Reino Unido, de 20 de mayo de 2014, en el que. en
un contexto de reduccion del gasto publico sanitario.
se retir6 el cuidado nocturno a una anciana con mo-
vilidad limitada causada por una discapacidad que le
impedia usar sola el inodoro sustituyéndose la aten-
cioén de una persona por la entrega de pafales y sa-
banas impermeables. En aquella ocasion, el TEDH,
coincidiendo con los tribunales britanicos, concluyo
que esa medida violaba la dignidad de la Sra. Mc Do-
nald en contradiccion con el articulo 8.1 CEDH.

IV. SUPUESTOS DESTACADOS DE LA
JURISPRUDENCIA DEL TEDH SOBRE
LA BUENA REGULACION DE LA PRO-
TECCION DE LA SALUD Y LA ATENCION
SANITARIA

a) Introduccion

Son muy numerosos los asuntos conocidos por el
TEDH que guardan relacionan con la salud. Abarcan
situaciones de lo mas variadas que en muchos casos
muestran trazos realmente dramaticos y dolorosos'®.
Esa diversidad es la logica consecuencia del caracter
poliédrico del derecho a la salud, que cubre todas las
manifestaciones de la existencia humana, y de que
la jurisdiccion del TEDH se extienda a los 47 Esta-
dos signatarios del CEDH entre los que hay enormes

18 Aunque los ejemplos son numerosos, baste recordar el
de Valentin Campeanu, comentado en la nota 15.
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diferencias de todo tipo. No solo culturales y religio-
sas, sino, también, de desarrollo econémico y social,
con su consiguiente reflejo tanto en la regulacion de
ciertas situaciones conflictivas, como en la organiza-
cion y el funcionamiento de sus sistemas de salud.

Obviamente, no es este el momento ni el lugar
para abordar un analisis sistematico de la doctrina del
TEDH sobre todos esos supuestos, por lo que sola-
mente me ocuparé de los casos que me han parecido
mas significativos de la doctrina de Estrasburgo de
los ultimos afios. Me referiré, principalmente, a las
obligaciones de buena regulacion, a la efectiva apli-
cacion de esta y a la capacidad de respuesta de cada
Estado. Lo haré con respecto a los que tienen que ver
con el nacimiento, el aborto, los derechos reproduc-
tivos, los tratamientos forzosos, el acceso a medica-
mentos y tratamientos experimentales y el fin de la
vida, especialmente, la eutanasia. Hay otros pendien-
tes de ser resueltos por el TEDH, como es el caso de
la vacunacion de los nifios contra enfermedades muy
contagiosas que se consideraban erradicadas sobre
los que habra que estar atentos, dada la importancia y
la polémica que estan suscitando!®. Igualmente, esta
de actualidad la problematica de la gestacion subro-
gada, sobre la que el TEDH acaba de emitir su primer
dictamen consultivo, pero aqui la cuestion no es tanto
de atencion sanitaria como de reconocimiento de los
derechos de los hijos asi procreados y los de sus pa-
dres bioldgicos y de adopcion.

Insisto en que los asuntos que tienen que ver con
estos aspectos se plantean de manera diversa en fun-
cion de los Estados dadas las grandes diferencias se-
fialadas. Por ello, la magnitud de las deficiencias que
presentan los ordenamientos y los sistemas sanitarios
en ciertos paises del este de Europa o en Turquia no
son comparables con las registradas en los Estados
de la Unién Europea. Pero, también en ese entorno
mas privilegiado, se dan grandes diferencias y se
producen de vez en cuando graves violaciones de los
derechos relacionados con la salud a causa de regula-
ciones incompletas ¢ imprecisas o incoherentes y de
fallos en la asistencia sanitaria®.

19 Asuntos Vaviicka c. Republica Checa (niim. 47621/13),
Novotna c. Republica Checa (nim. 3867/14), Hornych c. Repu-
blica Checa (niim. 73094/14), Brozik c. Republica Checa (ntim.
19306/15) y Dubsky c. Republica Checa (nim. 19298/15) y
Rolecek c. Republica Checa (mam. 43883/15).

20 La conexion con la salud a la que aludimos ha de enten-
derse, como la estamos tratando a lo largo de este trabajo, en un
sentido amplio. Es decir, a la luz de su definicion por la Organi-
zacion Mundial de la Salud como estado de completo bienestar
fisico, mental y social, y no, solamente, como la ausencia de
afecciones o enfermedades. Eso explica que se incluyan en ella

Es evidente, en todo caso, que las preocupaciones
son distintas en cada Estado. Asi se refleja en la ju-
risprudencia del TEDH, que es muy cuidadosa cuan-
do estan involucradas las cuestiones éticas y busca
siempre, también, el equilibrio y la seguridad juridica
en las legislaciones de los Estados que son parte del
CEDH. Cuando esta no se da, o no en el grado de-
seable, aprecia violaciones de uno o mas preceptos,
normalmente del 8 CEDH y, en ocasiones, también,
del 3 CEDH e, incluso, del 2 CEDH.

Veamos algunos ejemplos?'.

b) Aborto

El TEDH ha mantenido de manera constante la
sacralidad de la vida humana y la inviolabilidad de
la integridad personal, pero eso no le ha impedido
advertir la lesion del derecho a la vida privada del
articulo 8 CEDH en supuestos de interrupcion volun-
taria del embarazo.

1. Fue lo que sucedi6 en el casode 4, By C c.
Irlanda, de 16 de diciembre de 20107, sobre la apli-
cacion de la excepcion a la prohibicion del aborto
por motivos médicos. Los términos en los que esta-
ba prevista planteaba grandes dificultades en cuan-
to a la interpretacion de si era aplicable a una mujer
cuyo embarazo ponia en riesgo su vida a causa del
padecimiento de un raro tipo de cancer. E1 TEDH,
tras examinar la legislacion y la practica nacionales
pertinentes, encontrd que, a pesar de la existencia de
un aborto legal en la teoria, no existia un régimen
legislativo o reglamentario de desarrollo que propor-
cionara en la practica un procedimiento accesible y
efectivo mediante el cual la demandante pudiera de-
terminar si su situacion podia entrar en la excepcion
legal. Su conclusion fue que las autoridades irlande-
sas no cumplieron con su obligacion positiva de ga-
rantizarle el respeto efectivo de su vida privada, en
violacion del articulo 8 CEDH debido a la angustia
generada por tan grave incertidumbre.

situaciones en las que ni la vida ni la integridad fisica estén di-
rectamente comprometidas, como la procreacion asistida o, en
algunos supuestos, el aborto.

21 No servimos, nuevamente, del Informe tematico del
TEDH de 2015 y de las fichas de su gabinete de prensa sobre
asuntos mas recientes tal y como sefialamos en la nota 13.

22 Ver REY MARTINEZ, Fernando, “(Es el aborto un
derecho en Europa? Comentario de la sentencia “A, By C v.
Irlanda”, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, en Es-
tudios constitucionales: Revista del Centro de Estudios Consti-
tucionales, Afio 9, N°. 2, 2011, pp. 743-752.
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2. Otro ejemplo similar es del asunto 7ysigc c.
Polonia, de 20 de marzo de 2007, ya citado, en el
que una mujer solicité un aborto debido al dafio que
su embarazo podia causarle a su vista. Sin embargo,
no pudo cumplir con el requisito legal de obtener cer-
tificados de dos médicos diferentes que confirmaran
que su embarazo podria poner en peligro su salud. En
este caso el TEDH determino que, debido a la falta de
garantias procesales, no se habia demostrado que la
legislacion nacional, tal como se aplico en el caso de
la demandante, contuviera ningiin mecanismo efec-
tivo capaz de determinar si se habian cumplido las
condiciones para obtener un aborto legal, en viola-
cion de la obligacion positiva del Estado en virtud del
articulo 8 CEDH.

3.EnInR. R. c. Polonia, de 26 de mayo de 2011,
el problema tampoco fue de regulacion sino de su de-
ficiente y tardio cumplimiento. Se trataba de una po-
sible malformacion fetal advertida en una ecografia
realizada durante la decimoctava semana de embara-
zo de la que se inform¢ a la interesada que, inmedia-
tamente, expresé su deseo de abortar si el diagnos-
tico se confirmaba a través de la amniocentesis. Sin
embargo, esta no se pudo practicar hasta la vigésima
tercera semana de embarazo, tras la repetida negativa
a recomendarla de una serie de médicos. Dos sema-
nas mas tarde, la demandante recibio los resultados
que confirmaban que el feto sufria del sindrome de
Turner, pero ya era demasiado tarde para que ella pu-
diera abortar legalmente.

El TEDH apreci6 la violacion del articulo 3
CEDH, pese a que la legislacion polaca impone in-
equivocamente una obligacion al Estado de garanti-
zar el acceso sin obstaculos a la informacion y prue-
bas prenatales en caso de sospecha de trastorno ge-
nético o problemas de desarrollo del feto. Tampoco
fue suficiente que los médicos tuvieran la obligacion
legal de proporcionar a los pacientes toda la infor-
macidn necesaria sobre sus casos y que los pacientes
tuvieran reconocido el derecho a una informacion
completa sobre su salud. Lo determinante fue que, a
pesar de todo ello, la tardanza de los profesionales de
la salud tuvo como consecuencia que la mujer debid
soportar seis semanas de incertidumbre sobre la sa-
lud de su feto y, cuando obtuvo los resultados de las
pruebas, ya era demasiado tarde para que la informa-
cion sirviera para nada.

4. Es distinto, por ultimo, el caso P. y S. ¢. Polo-
nia, de 30 de octubre de 2012, en el que no habia nin-
guna duda en cuanto a la concurrencia del supuesto
que permitia abortar conforme a la legislacion polaca,
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pero se produjo con una fuerte resistencia de los anti-
abortistas que trataron de impedir que una menor de
14 afios de edad, victima de violacion, que deseaba
interrumpir su embarazo fuera atendida. Los hospi-
tales publicos locales no solo se negaron a practicar
el aborto, sino que, también, emitieron un comuni-
cado de prensa confirmando su decision. A partir de
entonces, la menor tuvo que soportar la campana de
varios grupos, incluidos profesionales médicos, pe-
riodistas, sacerdotes y activistas en contra del aborto.
Finalmente, tras quejarse su familia ante el Ministe-
rio de Salud, pudo abortar en otro hospital a unos 500
kilémetros de su casa.

El TEDH observé que, a pesar de su gran vul-
nerabilidad y de que la violacion estaba confirmada
mediante un certificado de la Fiscalia, la menor fue
sometida a una presion insoportable y no se le prestd
la debida atencion a su corta edad ni a sus opinio-
nes y sentimientos. La conducta de las autoridades
se distinguid por la dilacion, la confusion y la falta
de asesoramiento e informacion adecuados y obje-
tivos. Todo lo anterior llevo al TEDH a concluir que
se habia violado el articulo 3 CEDH, asi como del
articulo 8 CEDH debido a la divulgacion de sus datos
personales y médicos y de las dificultades para poder
abortar.

El repaso de estos casos permite observar que
el TEDH evita pronunciarse a favor o en contra del
aborto y que se centra en el examen de la congruen-
cia de su regulacion y de la aplicacion de la legisla-
cion nacional sobre esta delicada cuestion, sea esta
la que sea.

¢) Pruebas prenatales®

Aqui entramos en asuntos que se dan especial-
mente en paises avanzados en los que el desarrollo
cientifico y tecnologico ofrece mas posibilidades a
las personas en los que interesa destacar los proble-
mas que afectan a la forma de regularlos y a los dere-
chos que implican.

1. Un ejemplo de regulacion incoherente es el
que puso de manifiesto el asunto Costa y Pavan c.
Italia, de 28 de agosto de 2012. Se trataba de dos por-
tadores sanos de fibrosis quistica que quisieron acce-
der a técnicas de procreacion con asistencia médica
para que sus embriones se examinasen antes de la
implantacion. En Italia, sin embargo, la procreacion

23 Ver CANOSA USERA, Ratl, El derecho .... ob. cit.
pp- 163 y ss.
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con asistencia médica estaba disponible solo para pa-
rejas estériles o en las que el hombre tuviera una en-
fermedad viral de transmision sexual. La exploracion
de embriones estaba totalmente prohibida. El TEDH
considerd que la legislacion italiana era contradicto-
ria ya que prohibia la seleccion de embriones no in-
fectados para su implantacion, pero, simultaneamen-
te, permitia el aborto de un feto infectado. En con-
secuencia, considerd desproporcionada la injerencia
en el derecho de los solicitantes al respeto de su vida
privada y familiar.

2. En cambio, en el caso de S.H. c. Austria, de
3 de noviembre de 201, el TEDH estim6 que la re-
gulacion existente ene se pais se adecuaba a las exi-
gencias de su jurisprudencia. En €l los solicitantes
eran dos parejas casadas que deseaban recurrir a la
técnica heterologa de fertilizacion in vitro (FIV)
utilizando gametos de donantes. La Ley de Procrea-
cion Artificial de Austria prohibia el uso de esperma
de un donante para el tratamiento FIV y la donacion
de 6vulos en general. Pese a esta prohibicion, el
TEDH dio importancia al hecho de que la legisla-
cion austriaca no habia descartado completamente
la procreacion artificial, ya que habia permitido el
uso de técnicas homodlogas. Ademas, habia tratado
de evitar posibles conflictos entre padres biologicos
y genéticos en el sentido mas amplio al tratar de
conciliar, por un lado, el deseo de hacer disponi-
ble la procreacion con asistencia médica y, por el
otro, la inquietud existente entre grandes sectores
de la sociedad sobre el papel y las posibilidades de
la medicina reproductiva moderna. El hecho de que
la ley austriaca prohibiera la donacién de esperma-
tozoides y 6vulos con el proposito de la fertilizacion
in vitro sin proscribir al mismo tiempo la donacion
de espermatozoides para la fertilizacion in vivo fue
otra cuestion importante para apreciar el equilibrio
de los intereses respectivos, ya que mostré el enfo-
que cuidadoso y cauteloso adoptado por la legisla-
cion en la busqueda de la conciliacion de realidades
sociales. En conclusion, el Estado no habia excedi-
do el amplio margen de apreciacidon otorgado en el
momento pertinente.

3. Un supuesto distinto, es el de Evans c. Reino
Unido, de 10 de abril de 2007, ya que no se refiere a
cuestiones de regulacion sino de ponderacion y equi-
librio entre los derechos de los miembros de una pare-
jay del necesario consentimiento para utilizar 6vulos
fertilizados. En este asunto, la demandante, que tuvo
que extirparse los ovarios debido a un cancer, habia
almacenado sus ovulos fertilizados por su pareja para
su futura inseminacion. El problema se produjo con

motivo de la ruptura de la relacion entre ambos ya
que el ex compaifiero retird su consentimiento para
el almacenamiento continuo y la implantacion de los
embriones. La demandante se quejé de que la legis-
lacién nacional habia permitido que su ex pareja le
impidiera tener un hijo biolégico.

El TEDH sefnalé que mantener los embriones
humanos en almacenamiento congelado implicaba la
existencia de un lapso temporal entre la creacion del
embridn y su implantacion. Por lo tanto, era legitimo
y deseable que un Estado estableciera una legisla-
cion que tuviera en cuenta esa posibilidad de demora.
Cuando acepto6 que todos sus 6vulos fueran fertiliza-
dos con el esperma de su ex pareja, la mujer sabia (o
deberia saber) que esta tendria la libertad de retirar
su consentimiento a la implantacion en cualquier mo-
mento. Dado el amplio margen de apreciacion otor-
gado al Estado demandado, el TEDH no considero
que el derecho de la demandante a que se respetara
su decision de tener un hijo debiera tener mayor peso
que el derecho de su ex pareja de respetar su decision
de no tenerlo.

5. El TEDH también ha considerado cuestiones
de procreacion con asistencia médica con respecto a
personas en prision en las que se planteaba la con-
formidad de la politica seguida por el Estado y los
limites del margen de apreciacion de este que implica
la completa omision del test de proporcionalidad.

Asi, en Dickson v. Reino Unido, de 2 de diciem-
bre de 2007, los recurrentes deseaban concebir un
hijo mientras el marido todavia estaba cumpliendo
una pena de prision. Solicitaron instalaciones de inse-
minacion artificial, argumentando que, en otro caso,
la concepcion no seria posible teniendo en cuenta la
fecha de liberacion mas temprana posible del mari-
do y la edad de su esposa (ella tenia 49 afios en ese
momento). Su demanda fue, sin embargo, rechazada.
El TEDH sostuvo que en esta cuestion los Estados
gozaban de un amplio margen de apreciacion, ya que
aun no se habia interpretado que del CEDH se de-
dujera una obligacion de prever las visitas conyuga-
les como la solicitada. Sin embargo, advirtié que la
politica establecida en aquél momento excluia efec-
tivamente cualquier ponderacion real de los intere-
ses individuales y publicos en presencia e impidio la
evaluacion requerida de la proporcionalidad de una
restriccion que era necesariamente individual. La au-
sencia de tal evaluacion quedaba fuera de cualquier
margen aceptable de apreciacion, de modo que no se
habia logrado un equilibrio justo entre los intereses
publicos y privados en conflicto.
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d) Acceso a tratamientos experimentales

El TEDH ha declarado en varios asuntos que el
articulo 2 CEDH no incluye el derecho de los pacien-
tes que no tengan cura a recibir tratamientos experi-
mentales no homologados en su pais que si se admi-
nistren en el extranjero. Entiende que esta cuestion
queda dentro del margen de apreciacion de los Esta-
dos y, por lo tanto, de la correcta aplicacion por estos
de la ponderacion de los bienes juridicos en juego®.

1. En Hristozov y otros c. Bulgaria, de 13 de
noviembre de 2012, diez personas enfermas de can-
cer alegaron que se les habia negado el acceso a
un farmaco experimental que no estaba autorizado
en su pais, pero si en otros. La legislacion btlgara
establecia que dicha autorizacion sélo podia darse
cuando el medicamento en cuestion hubiera sido
autorizado en otro Estado. Sin embargo, ese no era
el caso del que ellos pedian que, aunque habia sido
permitido para el “uso compasivo” en varios paises,
no habia sido autorizado oficialmente en ninguno,
razon por la que las autoridades bulgaras rechaza-
ron la solicitud.

El TEDH sostuvo que no se habia violado el ar-
ticulo 8 CEDH pues, aunque observo una tendencia
en los Estados europeos a permitir, en condiciones
excepcionales, el uso de esa clase de medicamentos,
no existia una regulacion suficientemente asentada
y precisa sobre la utilizacion de dichos productos.
Ademas, el TEDH considerd que no se habia violado
el articulo 2 (derecho a la vida) y que en este caso
tampoco se habia vulnerado el articulo 3 (prohibicion
de la tortura y de trato inhumano o degradante) del
Convenio.

2. El asunto Durisotto c. Italia, de 6 de mayo de
2014, se referia a la negativa de los tribunales italia-
nos a autorizar a la hija del demandante a someterse
a una terapia compasiva (tratamiento experimental
conocido como método de “aguante”) para tratar su
enfermedad cerebral degenerativa. La terapia se so-
meti6 a ensayos clinicos y la legislacion italiana su-
jeto su administracion a criterios restrictivos. La de-
mandante alegd que esa regulacion habia introducido
una discriminacion en el acceso a la atencion entre
las personas que ya habian comenzado el tratamiento
antes de la entrada en vigor del Decreto y aquellos
que — como su hija — no estaban en esa situacion.

24 Ver FERNANDEZ PIEDRALBA, E., GARCIA ESTE-
BAN, N., CABO PEREZ, P, “La bioética en la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.”. Revista Derecho
vy Salud. XV Congreso, Vol. 26 E., pp. 203-209.
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El TEDH declar6 la inadmisibilidad de la so-
licitud (manifiestamente infundada) en virtud del
articulo 8 CEDH (derecho al respeto de la vida pri-
vada y familiar) y en virtud del articulo 14 CEDH
(prohibicion de discriminacion) adoptada en relacion
con el articulo 8 CEDH. Se bas6 en que un Comité
cientifico creado por el Ministerio de salud italiano
habia emitido un dictamen negativo sobre el méto-
do terapéutico en cuestion y que, por lo tanto, no se
habia establecido el valor cientifico de la terapia. Por
otra parte, constatd que la injerencia en el derecho al
respeto de la vida privada de la hija del demandante,
representada por la negativa a conceder la solicitud
de tratamiento médico, podria considerarse necesaria
en una sociedad democratica. Finalmente, aun su-
poniendo que la hija se encontraba en una situacion
comparable a la de las personas a las que se habia
dado acceso al medicamente, se trataba de una situa-
cion excepcional.

3. Se puede mencionar, también, el asunto 4. M.
y A. K. ¢. Hungria, de 4 de abril de 2017, en el que
el TEDH rechazo la pretension de que, al amparo del
articulo 8 CEDH, se administraran medicamentos
basados en cannabis bajo la infundada alegacion de
que la legislacion hungara fuera oscura y creara in-
quietud en los médicos que la prescribieran.

e) El fin de la vida, especialmente, la eutanasia

Sin lugar a dudas, este es un problema de gran
actualidad que, como los que hemos visto sobre las
pruebas prenatales se dan normalmente en socieda-
des mas prosperas en las que sus sistemas de salud
hacen posible mantener la vida de personas que han
quedado o pueden quedar en un estado vegetativo y
sufrir grandes dolores y sufrimiento®.

25 Ver REY MARTINEZ, Fernando, Eutanasia y derechos
Sfundamentales. Tribunal Constitucional y Centro de Estudios Po-
liticos y Constitucionales, Madrid, 2008. Del mismo autor, ver
“La proteccic')n juridica de la vida: un derecho en transformacion
y expansion”, en Revista del Centro de Estudios Constituciona-
les, Afio 7, Ne, 1, 2009, pp. 331-360 y en La Europa de los de-
rechos. EI Convenio Europeo de Derechos Humanos. GARCIA
ROCA, Javier y SANTOLAYA MACHETT], Pablo (Coords.) 3*
ed. CEPC, Madrid, 2014, pp. 57-84. Asimismo “(El derecho a
la vida es un derecho disponible por parte de su titular?” en E/
Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, N°. 79,
2019 (Ejemplar dedicado a: ;Derecho a la vida? ;Derecho a la
muerte?), pp. 28-35. CANAMARES ARRIBAS, Santiago, “La
reciente jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo y del Tribunal
Supremo de Canada en relacion con el derecho a la muerte dig-
na” en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 108
septlembre diciembre, 2016, pp. 337-356. BOUAZZA ARINO,
Omar, “La salud en la jurisprudencia reciente del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos”, en Revista Derecho y Salud, Vol. 25,
num. 2, julio-diciembre 2015, pp. 138-143.
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1. Uno de los mas conocidos es el de Pretty c.
Reino Unido, de 29 de abril de 2002, ya citado, que
se refiere a una mujer que se encontraba en una fase
terminal de esclerosis lateral amiotrofica (ELA), una
enfermedad neurodegenerativa incurable que causa
paralisis muscular. Su deseo era poder elegir el mo-
mento y la forma de morir debido al hecho de que
esta fase terminal de la enfermedad le provocaria su-
frimiento y pérdida de dignidad. La enfermedad de la
demandante le impedia suicidarse por si misma, por
lo que su voluntad era poder contar con la ayuda de
su marido para ello. Sin embargo, si bien la ley ingle-
sa no consideraba el suicidio como un delito, si lo era
ayudar a otros a cometerlo. Por ello, la demandante
se quejo de la negativa de las autoridades a asumir el
compromiso de no procesar a su esposo en el caso de
que éste la ayudara a morir.

El TEDH consider6 que no hubo violacion del
articulo 2 (derecho a la vida) del CEDH, toda vez
que este derecho no podia interpretarse, salvo que se
distorsionara el lenguaje de manera diametralmente
opuesta, de forma que confiriera el derecho a morir.
El TEDH también concluyé que no hubo violacion
del articulo 3 (prohibiciéon de tratos inhumanos o
degradantes) del CEDH. Comprendia el temor de la
demandante de tener que enfrentarse a una dolorosa
muerte sin la oportunidad de poder poner fin a sus
dias como ella deseaba. Sin embargo, el argumento
de la demandante sobre la existencia de una obliga-
cion positiva por parte del Estado habria requerido
a éste autorizar acciones destinadas a interrumpir la
vida, obligacion que no se puede deducir del articulo
3. El TEDH concluy6 que no se habian violado los
articulos 8 (derecho al respeto de la vida privada), 9
(libertad de conciencia) y 14 (prohibicién de discri-
minacion) del Convenio.

2. El caso Haas c. Suiza, de 20 de enero de 2011,
planted la cuestion de si, en virtud del derecho al
respeto de la vida privada, el Estado tenia el deber
de asegurar que una persona enferma que deseara
acabar con su existencia tuviera acceso a una sus-
tancia letal (pentobarbital so6dico) sin que se le exi-
giera prescripcion médica y a que no se le aplicara
la ley suiza que le impedia suicidarse sin dolor y sin
riesgo de fracaso. El demandante, que desde hacia
veinte afios sufria un grave trastorno afectivo bipolar
y consideraba que por este motivo no podia vivir de
manera digna, argument6 que su derecho a poner fin
a sus dias de manera segura y digna no fue respetado
en Suiza debido a los requisitos exigidos - que €l no
cumplia - para obtener la sustancia en cuestion.

El TEDH no aprecidé ninguna violacion del arti-
culo 8 CEDH (derecho al respeto de la vida privada)
y entendi6 que, incluso suponiendo que los Estados
tuvieran la obligacion positiva de adoptar medidas
para facilitar el suicidio, garantizando la dignidad de
la persona, las autoridades suizas no incumplieron
esta obligacion en el presente caso. En particular, el
TEDH observo la falta de consenso entre los Estados
miembros del Consejo de Europa sobre el derecho
las personas a elegir cuando y como morir. A pesar
de que el suicidio asistido habia sido despenalizado
(al menos parcialmente) en algunos Estados miem-
bros, la gran mayoria de ellos parecian dar mas peso
a la proteccion del derecho a vida que al (posible)
derecho a ponerle fin. E1 TEDH concluy6 al respecto
que los Estados disponian de un amplio margen de
apreciacion en estos casos.

Aunque el TEDH admitié que el demandante po-
dia haber deseado suicidarse de una manera segura,
digna y sin dolor, también estimé que el requisito im-
puesto por la ley suiza de poseer una receta médica
para obtener pentobarbital sddico tenia un propdsito
legitimo, esto es, proteger a cualquier persona de la
toma de una decision apresurada, asi como prevenir
el abuso y los riesgos inherentes a un sistema que
facilita el acceso al suicidio asistido, los cuales no
debian ser infravalorados en la medida que puedan
incitar a su utilizacion inmoderada.

Para el TEDH el requisito de la prescripcion
médica, emitida sobre la base de un examen pericial
psiquiatrico exhaustivo, era un medio para satisfacer
la obligacion de los Estados de poner en marcha un
procedimiento capaz de garantizar que la decision de
cometer un suicidio correspondiera con la voluntad
de esa persona. En relacion con la cuestion de si el
demandante pudo tener o no un acceso efectivo a la
pericial médica que habria permitido la obtencion de
pentobarbital sodico (de lo contrario, su derecho a
elegir el momento y la manera de morir habria sido
teorico e ilusorio), al TEDH no le convencio la teo-
ria del demandante de que le habia sido imposible
encontrar un especialista dispuesto a asistirle, como
¢l pretendia.

3. En Koch c. Alemania, de 20 de julio de 2012,
la esposa del demandante, tetrapléjica, pidio infruc-
tuosamente en 2004 autorizacion al Instituto Federal
de Productos Farmacéuticos y Médicos para obtener
una dosis letal del medicamento que le habria per-
mitido suicidarse en su domicilio en Alemania. El
demandante y su esposa interpusieron un recurso
administrativo que fue desestimado. En febrero de

23


http://hudoc.echr.coe.int/sites/fra/pages/search.aspx?i=003-544564-546305
http://hudoc.echr.coe.int/sites/fra/pages/search.aspx?i=003-544564-546305
http://hudoc.echr.coe.int/eng-press?i=003-3405699-3821886
http://hudoc.echr.coe.int/sites/fra/pages/search.aspx?i=003-4025846-4696451
http://hudoc.echr.coe.int/sites/fra/pages/search.aspx?i=003-4025846-4696451

Enrigue Lucas Murillo de la Cueva

Vol. 29 Extraordinario XXVIII Congreso 2019 | PONENCIAS

2005, ambos fueron a Suiza donde la esposa del de-
mandante se suicido con la ayuda de una asociacion.
En abril de 2005, el demandante interpuso una acciéon
con el objeto de que se declarara ilegal la decision
del Instituto Federal. El Tribunal Administrativo, el
Tribunal de Apelacion y el Tribunal Constitucional
Federal declararon inadmisibles todos sus recursos.
El demandante argument6 que la negativa de la justi-
cia alemana de entrar en el fondo de su peticion habia
infringido su derecho al respeto a su vida privada y
familiar.

El TEDH, teniendo en cuenta la relacion excep-
cionalmente cercana entre el demandante y su esposa,
asi como su participacion directa en el cumplimiento
del deseo de ésta de acabar con su vida, considero6 que
el demandante habia resultado directamente afecta-
do por la negativa a autorizar la adquisicion de una
dosis letal del medicamento en cuestion y concluyo
que hubo una violacidon de los derechos procesales
del demandante, previstos en el articulo 8 CEDH por
la denegacion de la justicia alemana de examinar el
fondo del asunto. En cuanto al componente material
de la queja, el TEDH dictaminé que era competencia
de la jurisdiccion alemana examinar el fondo de la
demanda, especialmente teniendo en cuenta que no
existia ningin consenso entre los Estados miembros
del Consejo de Europa sobre la cuestion relativa a
la autorizacion o prohibicion de cualquier forma de
suicidio asistido.

4. El caso Gross c. Suiza, de 30 de septiembre de
2014 (Gran Sala), versaba sobre una persona mayor
que deseaba poder fin a su vida y que, sin embargo,
no sufria ninguna patologia clinica concreta. Alegaba
que no habia podido obtener la autorizacion necesa-
ria por parte de las autoridades suizas para poder ob-
tener una dosis letal del medicamento necesario para
suicidarse y que, por tal motivo, las autoridades sui-
zas violaron el articulo 8 CEDH (derecho al respecto
de la vida privada y familiar) al negarle su derecho a
decidir con qué medios y en qué momento de su vida
podria cometer el suicidio.

En la Sentencia de Sala de 14 de mayo de 2013,
el TEDH concluyd, por mayoria, que existid una vio-
lacion del articulo 8 CEDH porque la legislacion sui-
za no definia claramente las condiciones especificas
en las que el suicidio asistido estaba permitido.

El Gobierno suizo recurrié ante la Gran Sala
que declaré inadmisible la queja de la Sra. Gross,
al conocer que esta, que habia fallecido en noviem-
bre de 2011, habia dispuesto las cosas para ocultar
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su muerte a su abogado y al TEDH. Una conducta
que fue considerada fraudulenta por el TEDH que al
acordar la inadmisibilidad dejo sin firmeza la STE-
DH de 2013%.

5. El caso Lambert y otros c. Francia, de 5 de ju-
nio de 2015 (Gran Sala), es muy conocido. De hecho,
volvid a ser noticia a mediados de mayo de 2019 has-
ta su desenlace en el mes de julio con el fallecimiento
de Vincent Lambert tras retirarsele el tratamiento que
le mantenia con vida.

Trata de un complejo asunto en el que los deman-
dantes fueron los padres, el hermanastro y la herma-
na de Vincent Lambert quien, victima de un acciden-
te de trafico en 2008, sufrié un traumatismo craneal
que le dejo tetrapléjico y requirié un tratamiento per-
manente de alimentacion e hidratacion artificial sin
posibilidad alguna de curacion o restablecimiento.
Aunque no existia ningiin documento que lo acredi-
tara fehacientemente, su esposa y su hermano sos-
tuvieron que Vincent Lambert les habia manifestado
que si se llegara a encontrar en una situacion como
aquella no queria que se prolongara su vida artifi-
cialmente. En tales circunstancias, se inicio el pro-
cedimiento previsto en la Ley francesa de 22 de abril
de 2005 para autorizar la suspension del tratamiento
cuando el paciente se encuentre en un estado irrever-
sible de inconsciencia o haya perdido su autonomia
de manera igualmente irreversible evitando, asi, que
el mantenimiento artificial de la vida responda exclu-
sivamente a una obstinacion terapéutica irrazonable
y se pueda preservar la dignidad de aquél aplicandole
en todo caso los cuidados paliativos necesarios para
que no sufra dolor.

El asunto llegd al Conseil d "Etat que, ante la di-
ficultad del caso y asegurar plenamente el cumpli-
miento de los requisitos exigidos en la citada ley,
entre ellos la emision de un informe médico que
acreditara la irreversibilidad del estado de la persona
afectada, recab6 otro de médicos expertos de recono-
cido prestigio en neurociencia e invit6 a la Academia
Nacional de Medicina, al Comité Nacional Asesor de
Etica, al Consejo Médico Nacional y al ponente de

26 El Tribunal lleg6 a la conclusion de que la demandante
habia querido inducir a error respecto a una cuestion relativa al
fondo de su queja principal, ya que habia tomado precauciones
especificas para que la noticia de su muerte no fuera revelada
ni a su abogado ni al Tribunal y evitar que este ultimo pudiera
declarar finalizado el procedimiento. Por lo tanto, el Tribunal
considerd que el comportamiento de la demandante habia cons-
tituido un abuso del derecho de demanda individual (articulo 35
§§ 3) y 4 del Convenio. Como resultado de esta sentencia, las
conclusiones de la Sala en la de 14 de mayo de 2013, las cuales
nunca llegaron a ser firmes, perdieron toda su validez juridica.
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la Ley de 22 de abril de 2005 a para que precisa-
ran los conceptos de “obstinacion irrazonable” y de
“mantenimiento artificial de la vida”. Los informes
y las opiniones solicitadas confirmaron el diagnos-
tico del médico de Vincent Lambert. Asimismo, el
Conseil d’Etat dio credibilidad al testimonio de su
esposa y de uno de sus hermanos sobre la voluntad
de no alargar artificialmente su vida en una situacion
como esa y dict6 su Sentencia de 24 de junio de 2014
en la que declar6 conforme con la ley la suspension
del suministro de alimentacion e hidratacion artifi-
cial. Esta decision fue impugnada ante el TEDH por
los demandantes que sostuvieron que la suspension
seria contraria a las obligaciones positivas que tiene
el Estado con respecto al articulo 2 CEDH.

El TEDH concluyo que la ejecucion de la sen-
tencia del Conseil d’Etat no era contraria al CEDH,
debido a la falta de consenso entre los Estados miem-
bros del Consejo de Europa en lo que respecta a la
suspension de tratamientos que alargan la vida arti-
ficialmente. En ese contexto, concretamente el con-
cerniente al final de la vida, a los Estados se les ha de
conceder un cierto margen de apreciacion. El TEDH
considerd que los preceptos de la ley de 22 de abril de
2005, tal como habian sido interpretados por el Con-
seil d’Etat, constituian un marco juridico suficiente-
mente claro para regular con precision las decisiones
tomadas por médicos en casos como el presente.

El TEDH era plenamente consciente de la im-
portancia que revestian los hechos planteados en
ese caso ya que afectaban a cuestiones especialmen-
te complejas, tanto desde el punto de vista juridico
como médico y ético. Refiriéndose a sus circuns-
tancias concretas, reiterd6 que la competencia para
verificar si la decision de suspender el tratamiento
era compatible o no con la legislacién nacional y el
CEDH vy para establecer cual era la voluntad del pa-
ciente de acuerdo con la legislacion nacional, recaian
principalmente en las autoridades nacionales siempre
que, ademas, existiera la posibilidad de recurso juris-
diccional cuando se discutiese sobre la mejor deci-
sion a tomar en interés del paciente.

La competencia del TEDH consistia en examinar
si el Estado habia cumplido con sus obligaciones po-
sitivas derivadas del articulo 2 CEDH. Su conclusion
fue que, tanto la interpretacion que hacia el Conseil
d’Etat del marco juridico de las leyes nacionales,
como el proceso que condujo a su decision, llevado
meticulosamente, eran compatibles con las exigen-
cias del Articulo 2 CEDH.

Segun el TEDH, el caso habia sido examinado
en profundidad, pues todas las opiniones habian sido
expresadas y todos los aspectos debidamente consi-
derados a la luz del detallado informe médico aporta-
do, asi como las observaciones generales que habian
hecho las mas altas autoridades médicas y éticas al
respecto. También, estimd que, aunque no existiera
prueba fehaciente de la voluntad del paciente, el de-
tallado testimonio de su esposa en que se indicaban
las fechas en las que su marido habia hecho sus repe-
tidos comentarios sobre su deseo de morir, confirma-
do por uno de sus hermanos, no habian sido contra-
dichos por los demandantes. Asimismo, ademas del
escrutinio médico y de este testimonio al que se dio
credibilidad, se habia superado el control judicial a
través de una revision completa de la legalidad de la
decision como consecuencia de la interposicion de
un recurso efectivo y con todas las garantias.

V. SENTENCIAS PILOTO

Segun el TEDH, muchos de los 150.000 asuntos
que estan pendientes ante el TEDH pertenecen a la
categoria de “casos repetitivos” porque tienen su ori-
gen en una misma disfuncion de un Estado.

Para resolverlos, el TEDH ha adoptado el pro-
cedimiento de la sentencia piloto?’, que consiste en
una técnica que identifica los problemas estructurales
que subyacen a dichos casos e impone a los Estados
la obligacion de resolverlos, indicandoles claramente
el tipo de medidas correctivas necesarias que han de
adoptar y les concede un plazo para que las pongan
en marcha. Para ello, cuando recibe diversos recursos
que presentan un mismo problema central, el TEDH
puede seleccionar uno o mas de ellos para darles un
tratamiento prioritario mediante este procedimiento
piloto.

Una de sus caracteristicas fundamentales es la
posibilidad de que el TEDH suspenda o “congele”
por un determinado plazo el tramite de los procesos
relacionados entre si, con la condicidon de que el Esta-
do demandado actte con celeridad en la adopcion de
las medidas requeridas para cumplir con las exigen-
cias impuestas por la sentencia. Asimismo, el TEDH
puede reanudar el examen de los casos suspendidos
cuando los intereses de la justicia asi lo requieran.

27 Ver QUERALT JIMENEZ, Argelia, “Las sentencias
piloto como ejemplo paradigmatico de la transformacion del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, en Revista Teoria y
Realidad Constitucional, nim. 42 (2018), pp. 395-424.
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Los objetivos que se persiguen con las sentencias
piloto son los siguientes:

1. Asistir a los 47 Estados europeos que ratifica-
ron la CEDH en la resolucion de problemas siste-
maticos o estructurales a nivel interno;

2. Brindar la posibilidad de un resarcimiento mas
rapido a los particulares interesados, y

3. Contribuir a afrontar el volumen existente de
trabajo con mayor eficiencia y diligencia redu-
ciendo el numero de casos semejantes que deben
examinarse en detalle.

La primera sentencia piloto fue el caso Broniows-
ki c¢. Polonia, de 22 de junio de 2004, que versaba
sobre un asunto relativo al derecho de propiedad que
afectaba a miles de personas®,

Entre las sentencias piloto importantes dictadas
por el TEDH que afectan de un modo u otro a la aten-
cion sanitaria cabe citar varias por tratos inhumanos
y degradantes (violacion del articulo 3 CEDH) que
se refieren a las pésimas condiciones en las que se
encontraban muchas personas recluidas en prisiones,
a la falta de atencion psiquiatrica de algunos presos
que la necesitaban y a la carencia de recursos efecti-
vos para remediar esas situaciones.

1. Asi, en el caso Ananyev y Otros c. Rusia, de 10
de junio de 2012, el problema estructural recurrente
afectaba al sistema penitenciario caracterizado por la
falta de espacio en las celdas, la escasez de lugares
para dormir, el acceso limitado a la luz y al aire fresco
y la ausencia de privacidad en el uso de los sanitarios.
A ello se sumaba la carencia de un recurso efectivo
(articulo 13 CEDH). Las demandas por estos motivos
habian dado lugar a mas de 80 SSTEDH desde el afio
2002 y existian otros 250 casos similares pendientes.

28 En esa fecha alrededor del 60% de los fallos emitidos
por el Tribunal se referian a casos repetitivos o solicitudes ruti-
narias que estaban bien fundadas. La mayor parte de las deman-
das tenian su origen en un nimero limitado pero importante de
problemas de derechos fundamentales estructurales o sistémi-
cos que se concentraban en unos pocos estados (principalmente
nuevos Estados miembros del Consejo de Europa). A fines de
2018, mas de 15,000 solicitudes repetitivas estaban pendientes
de examen ante el Tribunal. Hasta enero de 2019, el Tribunal ha
dictado 28 sentencias piloto.

Sobre las sentencias piloto, ver https://www.echr.coe.int/
Documents/FS Pilot_judgments ENG.pdf y https:/www.
echr.coe.int/Documents/Pilot_judgment procedure ENG.pdf.
El procedimiento piloto esta claramente regulado desde que, en
marzo de 2011, el TEDH modificé el articulo 61 de su Regla-
mento, codificando el procedimiento preexistente para el dic-
tado de este tipo de sentencias y estableciendo un claro marco
regulatorio para las mismas.
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El TEDH impuso unas medidas exigiendo a las
autoridades rusas, en cooperacion con el Comité de
Ministros, la presentacion, en un plazo vinculante de
seis meses a partir de la fecha en que la sentencia
quedase firme, para poner en marcha medidas pre-
ventivas y compensatorias para las acusaciones de
violacion del articulo 3 CEDH.

Dado que el derecho a no ser tratado de mane-
ra inhumana o degradante es fundamental, el TEDH
decidio no suspender el examen de aquellos recursos
semejantes que se encontraban pendientes.

2. En Torreggiani y otros c. Italia, de 8 de enero
de 2013, el problema fue la naturaleza estructural y
sistémica del hacinamiento en las carceles italianas.
Adquiri6 tal dimension, que fue objeto de la declara-
cion del estado de emergencia emitida por el Primer
Ministro italiano en 2010. La adopcion de reformas
legales para solventar el problema que incluyeran la
posibilidad de interponer recursos eficaces fue sufi-
ciente para entender que el problema podria quedar
zanjado.

Otros asuntos similares de falta de recursos efec-
tivos frente a las condiciones de detencion e interna-
miento son los de Neshkov y Otros c. Bulgaria, de 27
de junio de 2015 y Varga y Otros c. Hungria, de 10
de marzo de 2015.

3. El asunto W.D. c. Bélgica, de 6 de septiembre
de 2016, puso de manifiesto la deficiencia estructural
especifica del internamiento psiquiatrico belga que
afectaba a un gran nimero de personas. De hecho,
habia unas cuarenta demandas contra Bélgica pen-
dientes ante el TEDH que alegaban la violaciéon del
articulo 3 CEDH (prohibicion de tratos inhumanos o
degradantes) y/o el articulo 5. 1 y4 CEDH (derecho a
la libertad y seguridad/derecho a una revision rapida
de la legalidad de detencion) debido a al ingreso con-
tinuado de los delincuentes con trastornos mentales
en varias carceles belgas sin el tratamiento adecua-
do y sin ninglin recurso capaz de proporcionar una
reparacion. La medida solicitada por el TEDH fue
organizar el sistema de tal manera que se respetara
la dignidad de esas personas. En concreto, el TEDH
alent6 a Bélgica a tomar decisiones precisas para re-
ducir el numero de delincuentes con trastornos men-
tales que fueran objeto de internamiento psiquiatrico
sin recibir tratamiento adecuado, a través de la rede-
finicion de los criterios de aplicacion de esa medida
en la linea prevista por la reforma legislativa en curso
en Bélgica. El TEDH acogi6 con satisfaccion el ob-
jetivo, ahora consagrado en la ley, de proporcionar
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apoyo terapéutico a dichas personas con vistas a su
reintegracion en la sociedad. El TEDH otorgé a Bél-
gica un periodo de dos afios para remediar la situa-
cion general y decidi6 suspender el procedimiento en
todos los casos similares durante ese plazo con efecto
a partir de la fecha en que la sentencia fuera firme.

Como puede verse, aunque un buen nimero de
las sentencias piloto se han dictado en asuntos pro-
venientes de los paises del este europeo, también
afectan a otros como Grecia, Italia, Bélgica, el Reino
Unido o Alemania. Por lo tanto, no hay ningin Es-
tado que esté completamente a salvo de ser objeto
de un procedimiento de esta naturaleza ni de que el
TEDH declare un déficit estructural de cualquiera de
los servicios publicos y ordene la adopcion de me-
didas de alcance general, en lo que a nosotros nos
interesa ahora, en la atencion sanitaria. Un riesgo
que un pais serio y responsable, comprometido con
los mandatos constitucionales de asegurar una digna
calidad de vida y, por ello de la proteccion de la sa-
lud, no puede minusvalorar sin caer en un descrédito
inadmisible, pues una cosa es que pueda ser conde-
nado por violaciones aisladas y ocasionales y otra,
cualitativamente distinta, que lo sea por deficiencias
sistémicas. Sin el primer caso, la correccion sera, en
principio, mas sencilla y podra llevarse a cabo con
cierta discrecion, en el segundo, el problema adquiri-
rd una enorme dimension externa e interna que podra
tener importantes consecuencias tanto en el ambito
social como en el politico.

Por eso, cuando los Estados vayan a adoptar
cualquier medida en materia de salud, ya sea en el
plano legislativo, presupuestario, de organizacion o
de funcionamiento del sistema, que afecte a la cober-
tura que ofrezcan, a la calidad de los servicios y a los
recursos que puedan interponerse por los usuarios,
han de tener muy presente no solo la doctrina del
TEDH sino, también, que, de multiplicarse las quejas
sobre las disfunciones o carencias que esas medidas
puedan generar, aumentaran las posibilidades de que
sean llevados a Estrasburgo para dar cuenta de ellas.

Por eso tiene razon QUERALT JIMENEZ cuan-
do observa que la principal consecuencia de la sen-
tencia piloto es la renacionalizacion de la tutela de
los derechos, esto es, hacer que el Estado parte cum-
pla las obligaciones del articulo 1 CEDH y asuma la
correcta proteccion de los derechos vulnerados.

Esta dindmica implica, ademads, -continua la auto-
ra citada- que la fase de supervision del cumplimien-
to de la sentencia adquiere una relevancia enorme.

El Comité de Ministros asume la responsabilidad de
lograr que el Estado infractor adopte las medidas ne-
cesarias para que pueda producirse la efectiva rena-
cionalizacion de la tutela de los derechos. Esta tarea
no es, ni mucho menos sencilla y requiere no solo de
técnica, sino también de altas dosis de diplomacia. Y,
claro, exige tiempo, un tiempo que corre en contra de
los individuos que siguen viendo vulnerados sus de-
rechos, en una situacion en la que el Tribunal, diga-
moslo asi, ya ha declarado todo lo que podia declarar
respecto de la compatibilidad del sistema doméstico
con el estandar europeo. Por estos motivos —conclu-
ye QUERALT JIMENEZ- la dindmica de devolver al
ambito doméstico la tutela de los derechos debe ser
prioritaria e indispensable®.

VI. DICTAMENES CONSULTIVOS

La ultima novedad dentro del sistema del CEDH
es la llamada cuestion de convencionalidad®, una es-
pecie de cuestion prejudicial introducida por el Pro-
tocolo n° 16 del CEDH*' mediante la que los altos

29 QUERALT JIMENEZ, Argelia, ob. cit., p. 423.

30 Ver CANOSA USERA, Ratl, El control de conven-
cionalidad, Navarra, Cizur Menor, Aranzadi Thomson Reuters,
2015.

31 Eldia 1 de agosto de 2018, entrd en vigor el Protocolo
n°® 16 al Convenio Europeo de Derechos Humanos, que es op-
tativo, en los 10 Estados miembros que lo han firmado y ratifi-
cado: Albania, Armenia, Estonia, Finlandia, Francia, Georgia,
Lituania, San Marino, Eslovenia y Ucrania.

El Protocolo n® 16 permite a los Altos Tribunales segun
lo especificado por los Estados miembros concernidos, solicitar
al TEDH que emita opiniones consultivas sobre cuestiones de
principio relativas a la interpretacion o a la aplicacion de los
derechos y libertades definidos en el Convenio o sus Protoco-
los. Estas opiniones consultivas, que seran emitidas por la Gran
Sala, seran motivadas y no vinculantes. Las solicitudes de opi-
niones consultivas se realizaran en el marco de asuntos que es-
tén en tramite ante la jurisdiccion nacional. E1 TEDH dispondra
de la facultad discrecional de aceptar o no tal solicitud.

El Presidente del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
Guido Raimondi ha declarado: “La entrada en vigor del Proto-
colo n° 16 va a fortalecer el dialogo entre el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos y los érganos jurisdiccionales naciona-
les de mayor rango. Es una etapa fundamental en la historia
del Convenio Europeo de Derechos Humanos y un desarrollo
importante para la proteccion de los derechos humanos en Eu-
ropa. También es un nuevo reto para nuestro Tribunal.” Otros
diez paises han firmado el Protocolo, pero no lo han ratificado
a fecha de hoy: Andorra, Bosnia-Herzegovina, Grecia, Italia,
Noruega, Paises Bajos, Republica de Moldavia, Rumania, Es-
lovaquia y Turquia.

Espafia, de momento, no tiene previsto firmar ni ratificar
el Protocolo n° 16 segin respondid el Gobierno a la pregunta
formulada al respecto por un Senador de Unidos Podemos que
se hacia eco de una peticion del Sindic de Greuges. A juicio
del Gobierno, actualmente en funciones, en Espafia ya exis-
ten suficientes garantias para la proteccion de los derechos
fundamentales.
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tribunales de los Estados pueden someter al dictamen
del TEDH cuestiones fundamentales que afecten a
los derechos del CEDH sobre un asunto del que estén
conociendo cuando tengan dudas sobre la adecua-
cion al mismo y a la doctrina del TEDH de la norma
interna que sea de aplicacion.

En el primero y tinico Dictamen del TEDH emiti-
do cuando se escriben estas paginas es el relativo a la
ley francesa sobre gestacion subrogada en el extran-
jero®2. En ¢l se manifiesta (§ 25) que ¢l objetivo del
procedimiento de dictamen es fortalecer la interac-
cion entre el Tribunal y las autoridades nacionales,
reforzando asi la aplicacion del Convenio, de confor-
midad con el principio de subsidiariedad, al permitir
que los tribunales nacionales designados soliciten al
Tribunal que emita un dictamen sobre “cuestiones
fundamentales relativas a la interpretacion o apli-
cacion de los derechos y libertades definidos en el
Convenio o en sus protocolos” (articulo 1, apartado
1, del Protocolo n° 1). 16) que surjan “en el contexto
de un caso incoado ante ¢1” (articulo 1, apartado 2,
del Protocolo n° 16).

Precisa el Dictamen, que la finalidad del proce-
dimiento no es trasladar el litigio al Tribunal, sino
mas bien orientar al 6rgano jurisdiccional solicitante
sobre las cuestiones relativas al Convenio a la hora
de decidir el asunto planteado. El Tribunal no tiene
competencia ni para evaluar los hechos de un asunto,
ni para evaluar el fondo de las opiniones de las par-
tes sobre la interpretacion del derecho interno a la
vista del derecho del Convenio, ni para pronunciarse
sobre el resultado de las actuaciones. Su funcion se
limita a emitir un dictamen sobre las cuestiones que
se le someten. Corresponde al 6rgano jurisdiccional
solicitante resolver las cuestiones planteadas por el
asunto y extraer, en su caso, las conclusiones que se
desprendan del dictamen emitido por el Tribunal so-
bre las disposiciones de Derecho nacional invocadas
en el asunto y sobre el resultado del mismo.”

A ello afiade (§ 26) que, también deduce de los
apartados 1 y 2 del articulo 1 del Protocolo n® 16 que
los dictamenes que emita en virtud de este Protocolo
deben limitarse a los puntos directamente relaciona-
dos con los procedimientos pendientes a nivel nacio-
nal. Su valor radica igualmente en proporcionar a los
tribunales nacionales orientacion sobre cuestiones

32 Dictamen de 10 de abril de 2018, emitido sobre el re-
conocimiento en el Derecho interno de una relacion juridica pa-
terno-filial entre un nifio nacido mediante gestacion subrogada
en el extranjero y la madre comitente, solicitado por el Tribunal
de Casacion francés (Demanda n° P16-2018-001).
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fundamentales en relacion con el Convenio aplicable
en asuntos similares.

Dada la importancia que, segun hemos visto, tie-
ne una adecuada regulacion de las cuestiones sobre
el inicio y el fin de la vida, los tratamientos forzosos
y experimentales y, singularmente, la eutanasia, esta
via se muestra muy adecuada para guiar no solo a
los Tribunales internos en la aplicacion de las leyes
conforme al CEDH sino, también, al legislador para
que acierte o proporcione seguridad juridica cuando
aborde esos delicados temas.

Aunque Espafia es reticente a participar en esta
nueva via, no podra ignorar la opinion de Estrasbur-
g0 y, probablemente, mas pronto que tarde tendra
que incorporarse a él.

VII. CONCLUSION

De lo expuesto hasta aqui se concluye que la
Europa de los derechos ha acogido el de la atencion
sanitaria y lo ha hecho comprendiéndolo en su glo-
balidad. La aportacion del TEDH ha sido y seguird
siendo determinante para hallar formulas de equili-
brio que concilien adecuadamente los avances médi-
cos con el respeto debido a la dignidad de la persona
y a todos los derechos que le son inherentes.

Como suele suceder, habra quien considere que
esa evolucion y adaptacion a las nuevas realidades
es excesivamente lenta y que tendria que ser mas
ambiciosa, pero, observado con perspectiva histori-
ca, el progreso ha sido incuestionable y los nuevos
instrumentos, como las sentencias piloto y el control
de convencionalidad, lo refuerzan en la medida que
obligan a los Estados a estar mas vigilantes y ser mas
rigurosos en la observancia del CEDH de acuerdo
con la jurisprudencia del TEDH.

De lo que se trata, por lo tanto, es de continuar
en esa incesante lucha por su ampliacion y perfeccio-
namiento, pero eso requiere tiempo y cierto realismo
sin perjuicio de que cada pais eleve cuanto pueda su
nivel de proteccion y esto depende, obviamente, de
la toma de conciencia por los ciudadanos de la im-
portancia de su reivindicacion ante los respectivos
poderes publicos.

A ese fin, el mayor y mejor conocimiento de los
avances de la jurisprudencia de Estrasburgo es fun-
damental.
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