» Elaborto. El aborto ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos - 1.a ambigiiedad legal juega
en contra del no nacido. EI TEDH nunca ha hablado en su jurisprudencia de un “derecho” al aborto,
ni siquiera en el supuesto de riesgo para la vida de la madre. En cambio, en la sentencia contra Irlanda
Y en algunas otras (sobre todo dos contra Polonia en 2007 y 2011), 57 se sanciona a los respectivos
paises por no establecer medidas para hacer efectiva la posibilidad de abortar en los supuestos previstos
por las leyes nacionales. Es decir, una vez los paises aprueban unas excepciones a la probibicion de
abortar, el TEDH se estd erigiendo como garante de esos “derechos”: es lo que algunos juristas
denominan defensa procedimental del aborto.
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A finales de 2010, el Tribunal Europeo de Dereddosianos sentencio (vé&iceprensa, 17-12-

2010 que Irlanda debia aclarar en su constitucioreeififar en la practica— los supuestos en los
gue permitia el aborto, de forma que no se volmiergroducir casos como los que provocaron la
denuncia (aunque en dos de los tres el tribundbdi@zon al gobierno). Durante el mes de marzo el
Consejo de Ministros europeo mantendra la segursiarsde control, con el objetivo de

comprobar si se esta acatando la sentencia.

El TEDH nunca ha hablado en su jurisprudencia d&lerecho” al aborto, ni siquiera en el

supuesto de riesgo para la vida de la madre. Ebioaen la sentencia contra Irlanda y en algunas
otras (sobre todo dos contra Polonia en 2007 y)281%e sanciona a los respectivos paises por no
establecer medidas para hacer efectiva la poslili abortar en los supuestos previstos por las
leyes nacionales. Es decir, una vez los paisegla@nuinas excepciones a la prohibicion de abortar,
el TEDH se esta erigiendo como garante de esoschles”: es lo que algunos juristas denominan
defensa procedimental del aborto.

Para los pro-abortistas, esta postura del tribemapeo supone una actitud cobarde, al no atreverse
a defender abiertamente el aborto como un dereele mujer. Para algunos pro-vida, el TEDH se
extralimita en sus funciones, constituyéndose ensuierte de “conciencia” europea, pero
adoptando a la vez una postura relativista y diegpecto a la evidencia cientifica. No obstante,
también hay quien piensa que el tribunal de Estirgsbdebe mantenerse en esa posicion ambigua,
puesto que no existe un consenso sobre el tenmalaiseciedad ni en la comunidad cientifica.

El TEDH nunca ha hablado en su jurisprudencia d&lerecho” al aborto

JUn derecho por consenso?

La sentencia contra Irlanda de finales de 201(hegamplo de la postura del TEDH. Por un lado,
condenaba al pais por no haber permitido abodagaale las demandantes (la demandante “C”)
cuando existia un riesgo para su vida, unico stpweknitido por la ley irlandesa (la polaca admite
también los supuestos de “anomalias fetales”,daaesuy grave para la salud de la madre” y
violacion). No obstante, en la argumentacidn nimgecaba ningun “derecho” subjetivo de la
mujer, sino una falla en la implementacion delasgnto. Aunque el aborto por “riesgo para la
vida de la madre” no esta recogido aun en la doeghn irlandesa —recientemente se ha rechazado
en el parlamento una propuesta del partido so@aliiay sentencia firme por parte del Tribunal
Supremo a favor de permitirlo; de hecho, en lat@rdase consideran validos este tipo de abortos,
de ahi que el TEDH considere que la demandante padigerse al ordenamiento irlandés.

En los otros dos casos (demandantes “A” y “B"gédatencia absolvia al Estado irlandés, puesto
gue su Constitucion no contempla como supuesttiEsgos para la salud fisica o0 mental de la
madre”. Aunque los jueces admitian que existe upliarnonsenso en las legislaciones europeas en



el sentido de validar este supuesto, sefialabataguenunidad cientifica no tenia claro cuando
empieza la vida humana, y por eso la decision deean o no ese supuesto entraba dentro del
margen de apreciacién de cada pais.

El TEDH falla contra los paises cuando no estahlevedidas para hacer efectiva la posibilidad de
abortar en los supuestos previstos por las leyasmeales

Comentando esta sentenahcatedratico de Derecho Constitucional Ferndelp Martinez
argumentaba en 2011 que, desde la perspectivetastente legalista que el TEDH adopta para el
demandante “C”, la sentencia deberia haber ampa&aatuién las reclamaciones de los
demandantes “A” y “B”. Segun el catedratico, efglaonsenso de las legislaciones europeas a
favor del aborto terapéutico es un argumento ctinisnte fuerza legal: “el TEDH podria haber
considerado que, por efecto de una interpretacidluiva del Convenio de Roma, el margen de
apreciacion estatal se habria visto reducido en&msbito”.

El profesor Rey Martinez consideraba que los estddben gozar de un margen para que su norma
en este punto sea mas 0 menos restrictiva, “pesiccosa muy distinta es que un ordenamiento
cualquiera no permitiera a las mujeres embarazautasar de ninglin modo en este supuesto (como
lo hace la regulacioén irlandesa), en cuyo casomapatibilidad con el Convenio resultaria mas que
dudosa”.

No obstante, Rey Martinez critica el alegato a fala aborto como derecho prioritario que
hicieron algunos jueces en un voto particular. 8ezgios jueces, el derecho a decidir de la madre
esta siempre por encima del que asiste al fetorzarer, dado que la “participacion en la vida
social” de este alin no ha comenzado. A Rey Marteparece que utilizar este criterio “conduce a
una insoportable jerarquizacion de situacioneseathumanas”, e introduce una vision
antropolégica “enormemente peligrosa e inquietaride”hecho, el catedratico de Derecho
Constitucional ha abogado en varias conferenciagym®las leyes nacionales e internacionales
definan al no nacido como persona humana (el TEDtta ha utilizado la palabra “persona” para
referirse al feto), y asi evitar que los derechlmtadnadre prevalezcan.

L a balanza desequilibrada

En su comentario a la sentencia, Rey Martinez dersiacertada la doctrina del “fair balance”
adoptada tradicionalmente por el TEDH (es decie, lqa derechos de la madre y del feto tienen
gue ser ponderados), aunque opina que tal y cora@kesteado el derecho actual, existe un
desequilibrio de origen a favor de la madre, poés & ella se la consideparsona. A la vez piensa
—y esto sorprende dada su postura a favor kbentianidad del feto— que ese tribunal no tiene
argumentos para negar el aborto por motivos delsekta aparente incoherencia solo se entiende
si Rey Martinez estuviera argumentando desde uto plenvista estrictamente legal, dejando a un
lado sus convicciones personales.

La pregunta es: ¢ cabe hacer esta separacioniitpeadeptade facto el desequilibrio a favor de

la madre que el TEDH esta estableciendo por lpndeedimental? Se puede preguntar de otra
manera: ¢,no seria mas consecuente el TEDH si paggeventivamente la vida del no nacido, ya
gue reconoce gue no hay consenso cientifico?

Con el fin de darle algun tipo de salida a estafinetion juridica, el TEDH ha recomendado a
Polonia e Irlanda que encarguen a unos comitégmkrtes un informe sobre cOmo convertir las
sentencias en cuerpo legal. El de Irlanda publisdcenclusiones a finales del afio pasado: propone
cuatro posibles vias, aunque aboga especialmentenpanezcla de legislacion y regulaciones
gubernamentales; asi se establece un equilibnie Enéstabilidad de criterios que da la legislacié

y el margen de maniobra para el poder ejecutivmbi@n proponian la creacion de unas



comisiones que funcionarian como tribunales desapi®l para las mujeres que consideren que su
aborto se prohibe injustamente.

Segundenunciaralgunos juristas pro-vida, esto supone que estassones tendrian la ultima
decision sobre quién vive y quién muere. Ademdslaa, el lobby abortista y algunas
instituciones internacionales estan presionanda galocar en ellas a juristas afines o activistas e
vez de médicos, a pesar de quieilodel Comité de Expertos pedia que las decisiorezaifu
estrictamente médicas.

El caso de Irlanda plantea algunas cuestionesd& gstar de acuerdo con que el TEDH o el
Consejo de Europa adopte una politica clara res@etborto; o pensar que lo mejor seria que no
adopte ninguna y se mantenga totalmente al magjgrarece clara una ensefianza para Polonia o
Irlanda: despenalizar algunos supuestos de aldevi & una pendiente resbaladiza en que cada vez
es mas dificil fijar un limite, y mas cuando ladencia internacional va en la direccién contraria.
También es evidente que, con una presion tan fdefttebby abortista para cambiar las
legislaciones, el positivismo legal no esta siemdduen aliado para el no nacido.

Aun suponiendo que la doctrina dailr balance legitimara elegir entre la vida de la madre yda d
feto —algo éticamente erroneo, pero en lo quetaebasando una iniciativa legal irlandesa para
aceptar el aborto ante el riesgo de suicidio desaante—, lo cierto es que en la mayor partesie lo
casos lo que se pesa en la balanza son dos valgresderables: de un lado “la integridad fisica y
mental” de la madre y de otro una vida.

La baja mortalidad materna de Irlandgd por cada 100.000 mujeres, mientras que entérghees
de 8- demuestra que, sin necesidad de una leygeanson el aborto, los casos en que podria
aplicarse efair balance son muy escasos. De hecho, los avances de laineetan hecho que el
aborto por riesgo para la vida de la madre no seasario, al haber otros modos de tratamiento.
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