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RESUMEN: El objetivo de este articulo es reflexionar sobre el derecho a oponerse a la practica de la autopsia
y el impacto que tiene la defensa del interés general o cientifico como limite a su ejercicio. En la medida
en que vayamos comentando la sentencia del Tribunal de Estrasburgo de 20 de julio de 2021, analizaremos
quiénes son los distintos sujetos legitimados para disponer u oponerse a la autopsia de un cadaver, cual es
la calidad y contenido de su situacién juridica de poder, asi como la manera en que deben solucionarse los
conflictos de intereses que se susciten cuando dichas figuras entran en colision. Ademas, valoraremos si este
derecho esta recogido en los arts. 8 y 9 del Convenio Europeo de Derechos Humanos y explicaremos el camino
que ha seguido la jurisprudencia creada por la alta Corte al respecto. Se comentara al unisono la legislacion
austriaca que rige la materia y que fue objeto de consulta por parte del Tribunal a la hora de dictaminar el caso.
Finalmente, se analizara el art. 13 del Convenio Europeo de Derechos Humanos y la importancia de que se
establezcan mecanismos de proteccion preventiva en este ambito.
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ABSTRACT: The objective of this article is to reflect on the right to oppose the practice of autopsy and the impact of
defending the general or scientific interest as a limit to its exercise. To the extent that we comment on the judgment of
the Strasbourg Court of July 20, 2021, we will analyze who the different subjects entitled to order or oppose the autopsy
of a corpse, what is the quality and content of their legal status of power, as well as how conflicts of interest that arise
when these figures collide should be resolved. In addition, we will assess whether this right is included in articles 8 and 9 of
the European Convention on Human Rights, and we will explain the path followed by the jurisprudence of the High Court
in this regard. The Austrian legislation that governs the matter and that was the subject of consultation by the Court at
the time of ruling on the case will be commented on in unison. Finally, article |3 of the European Convention on Human
Rights and the need to establish preventive protection mechanisms in this area will be analyzed.
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. AMODO INTRODUCTORIO.

El hecho juridico muerte constituye un acontecimiento natural, hasta el
momento irreversible, ademds de trdgico y en la mayorfa de los casos inevitable;
otras veces impredecible, pero sin lugar a dudas, doloroso. El dolor es mds
intenso cuando se trata de la pérdida de un hijo, y alin mds si esta tiene lugar
cerca del momento del nacimiento. Aunque existan sospechas de que algo no
estd funcionando correctamente, aunque la ciencia te trate de explicar que tu
pariente o amigo no sobrevivird, la razdén no es lo que prima en los dolientes,
estos se niegan a aceptar tal verdad y se aferran a la esperanza de que esa persona
querida no muera. En ese instante la razén se ve oscurecida por las emociones
y la situacidn que se nos presenta requiere ser abordada con mucha sensibilidad,
responsabilidad y profesionalidad. Ademds, debe existir una ética de trabajo y
un respeto por parte de los médicos o del personal sanitario que interviene en
sede de disposicién sobre el caddver, ya sea informando del fallecimiento (o la
posibilidad de que ocurra), procurando la obtencién del consentimiento para
realizar determinado proceder o directamente en la toma de decisiones (en
especial cuando hablamos de un recién nacido).

La muerte trae aparejada un conjunto de consecuencias jurfdicas en derredor
suyo, que afectan tanto la esfera patrimonial como personal de un ser humano
-esta Ultima es la que nos interesa abordar aqui-. La sentencia dictada por los
magistrados de la Seccién Cuarta del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(en lo adelante TEDH), de fecha 20 de julio de 202I, nos obliga a reflexionar
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nuevamente sobre los derechos y potestades que recaen sobre el caddver de
una persona (en este caso el de un recién nacido), sobre cudl es el alcance de los
mismos, cudl es la conducta ética que se debe observar, cudles los principios éticos
y juridicos que deben ser tenidos en cuenta y los valores que deben informar al
Derecho y a la Ciencia y que permiten ponderar equilibradamente ante la colision
que puede tener lugar entre intereses validos y dignos de tutela juridica (como
puede ser el interés cientifico que fundamenta la necesidad de practicar una
autopsia y, por otra parte, el derecho a oponerse a ella).

lgualmente, nos lleva a cavilar sobre la naturaleza juridica de la situacion de
poder que ostenta cada uno de los sujetos que intervienen, que los legitima para
actuar sobre determinado caddver, y lo dificil que puede resultar encuadrarla en
la normativa de la Convencidn Europea de Derechos Humanos estricto sensu
(en lo adelante CEDH). Solo una mente juridica capaz, dotada de abstraccién,
alejada de rigideces y respaldada por valores como la justicia o el respeto a la
dignidad humana (como la de muchos de los jueces que conforman la Corte de
Estrasburgo y que ha quedado plasmada en su jurisprudencia), puede dar cabida
a que una situacion que no ha sido recogida de manera explicita en su texto,
obtenga tutela (claro estd, que ello va unido al potencial de abstraccién que el
legislador le imprimid al redactar el precepto).

Asimismo, es preciso reflexionar sobre la demora en la sustanciacidn de los
procesos y cdmo esto hace que la verdadera administracion de justicia se vea
difuminada. Ello, a su vez, conlleva que las personas revivan constantemente el
duelo, sin un adecuado cierre, que se corporifica en una iatrogenia de orden
psicoldgico. Este dafio se produce a través del paso por las diferentes instancias
y recursos que componen la administracién de justicia (lo que incluye a sus
funcionarios), ya sea deliberadamente o no. Aunque la persona sea compensada
econémicamente, moral o inmaterialmente, el dafio no puede ser reparado, sobre
todo en relacién con la temdtica que tratamos, donde el retorno a la situacion
anterior es, en muchas ocasiones, imposible.

A continuacién, profundizaremos en los temas esbozados en la Sentencia del
Tribunal de Estrasburgo, con el objetivo de ofrecer algunas reflexiones respecto
a lo ocurrido en el caso y que puedan servir de orientacidn ante situaciones que
acontezcan en el futuro y que guarden cierta semejanza. Para ello, nos situaremos
en el contexto de lo sucedido, pasando a determinar los derechos y potestades
en juego (que intentaremos categorizar) y la legitimidad de los sujetos que son
participes de las relaciones juridicas que sirven de base a la litis. Asimismo,
queremos dilucidar los limites del derecho de disposicidn sobre el caddver respecto
a la posibilidad de autorizar u oponerse a una autopsia y cémo se ejerce este en
funcién de los sujetos involucrados. De manera similar, trataremos de abordar la
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pertinencia del empleo de los art. 8 y 9 del CEDH al caso en concreto; asi como,
la importancia de que existan en las legislaciones recursos que ofrezcan soluciones
rdpidas y eficaces, mas alld de una indemnizacién pecuniaria que se prolongue
en el tiempo. A medida que vayamos comentando la sentencia, analizaremos los
fundamentos de derecho interno que caracterizan la realidad de Austria y que
sirven de sustento a la Corte para llegar a su fallo.

[I. PARA SITUARNOS EN LO ACONTECIDO.

En fecha 29 de febrero de 2016 se interpuso la demanda nimero 12886 ante
el TEDH, la misma, fue establecida por la sefiora Leyla Polat contra la Republica de
Austria. Se refiere a la objecidn que la demandante formuld en su momento con
relacidon a que se practicara una autopsia sin su consentimiento a su hijo nacido
de forma prematura y fallecido a los pocos dfas. La demandante estima que sus
derechos fueron vulnerados en virtud de los arts. 8 y 9 del CEDH, ya que no
habfa sido previamente informada sobre el alcance de esto, ni con respecto a la
extraccién de los drganos con fines de conservacién; ademds, considera que no
existia ningdn recurso legal para impugnar dicho proceder'.

La demandante quedd embarazada en 2006 y recibié tratamiento médico en
el Hospital Regional de Feldkirch (un establecimiento hospitalario publico). Los
exdmenes prenatales indicaron que el feto presentaba claros sintomas del “Prune-
Belly-Syndrome” vy, por lo tanto, probablemente nacerfa con una discapacidad.

El médico responsable de su caso le comunicé que su hijo probablemente no
sobreviviria y de la posible necesidad de realizar una autopsia del cuerpo, para
aclarar la causa exacta de la muerte y evaluar si tal malformacién podria ocurrir
en otro nifio (en particular, la futura descendencia de hermanos ya nacidos). La
sefiora Polat y su esposo se negaron a aceptar un examen post mortem debido a
sus creencias musulmanas, ya que deseaban lavar ritualmente el caddver antes del
funeral y para ello, este debfa permanecer lo mas incélume posible.

El nifio nacié en el hospital el 3 de abril de 2007 (fue un parto prematuro en la
semana 25), y a pesar de recibir atencién médica intensiva, murid dos dias después
a causa de una hemorragia cerebral. Los padres fueron interpelados una vez mas
para recabar su consentimiento con respecto a la realizacién de la necropsia y
poder precisar con exactitud la causa de la muerte y otras cuestiones de interés
cientifico, ademds de razones de cardcter profildctico. Los dos progenitores
mostraron su voluntad de forma explicita en contra y ratificaron su posicién al

| El texto oficial de la sentencia se encuentra en inglés. A los efectos del presente trabajo y del lector al que
va dirigido iré comentando y parafraseando su texto en castellano (traduccién libre de mi autoria). Sobre
la original véase STEDH 20 julio 2021 (TEDH 2021, 85).
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respecto. A pesar de su oposicion, el médico les notificd que la prueba se realizaria
para esclarecer el diagndstico.

Se practicd una autopsia al cuerpo del nifio y practicamente todos los drganos
internos fueron extraidos y conservados en el hospital para una evaluacidn
integral. Ademds, se extirpd una gran parte del tracto urinario, lo que significaba
que el sexo del bebé va no era evidente. El hospital entregd el caddver del
pequefio a la demandante y a su cdnyuge después del 8 de abril de 2007, sin
revelar el alcance de la autopsia y cdmo ello habfa dafiado estéticamente el cuerpo
y hasta qué punto podfa impedir el ritual religioso que pretendfan ejecutar. El
cuerpo estaba completamente vestido vy llevaba puesto una gorra. El rostro estaba
demacrado, pero no se podia distinguir debido a la vestimenta si se habia hecho
un examen post mortem (y, de ser asf, qué tan extenso habifa sido) o si se habfan
extirpado érganos. La demandante y su esposo, por ende, pensaban que el cuerpo
se encontraba en un estado adecuado para ser trasladado a Turquia y enterrado
de conformidad con sus creencias musulmanas.

El hijo difunto fue trasladado a su localidad natal para el funeral. Durante la
ceremonia funebre, el cuerpo del nifio fue desvestido por la esposa de Hodja (en
turco, “hombre erudito” -la persona religiosa que realiza la ceremonia-) y por
su propia madre. Durante ese procedimiento, las dos notaron que se le habfa
efectuado una autopsia de cuerpo completo, es decir, todo el cuerpo y la cabeza
habian sido cortados y cosidos. Se notaba que los drganos internos habian sido
removidos y los genitales no eran reconocibles. Debido a que los genitales del nifio
fallecido ya no eran identificables, el lavado ritual no pudo hacerse (ya que existen
diferentes rituales de lavado para hombres y mujeres fallecidos), y el funeral tuvo
que ser cancelado. Los invitados reprocharon a la demandante y a su esposo por
el deplorable estado del cuerpo. El nifio fallecido debfa ser enterrado en otra
comunidad, sin el lavado ritual y la ceremonia requerida por la fe musulmana de
los progenitores.

Tras el regreso de la demandante a Austria, solicitd al hospital que le
devolvieran los drganos de su hijo fallecido. Inicialmente, el hospital negd que se
hubieran extirpado dérganos del cuerpo. Después de que el Defensor del Paciente
de Vorarlberg (Patientenanwalt) interviniera, el Hospital acordd restituir algunos de
los érganos extraidos el 24 de abril de 2007, para que pudieran ser enterrados
junto al resto del cuerpo. El | de octubre de 2007, tras una nueva intervencion
del Defensor del Paciente, recibieron el resto de los drganos a fines de que fueran
inhumados.

En la primera instancia, el Tribunal Regional de Feldkirch (Landesgericht) admitié
la reclamacion de la demandante mediante sentencia de 9 de julio de 2012 y
considerd que se habfa producido una violacién al practicar la autopsia sin el
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consentimiento de los padres y no consideraba que existiera un interés cientifico
que permitiera contravenir esa voluntad.

El Hospital, como parte demandada, recurrié la decision ante el Tribunal
de apelacién de Innsbruck (Oberlandesgericht); el recurso fue admitido el 8 de
noviembre de 2012 por considerarse que habia existido vicio de procedimiento
y se remitieron las actuaciones de vuelta al Tribunal de Instancia a fin de que se
obtuvieran los peritajes médicos sefialados y se dictara una nueva sentencia. El
Tribunal Regional obtuvo los dictdmenes pertinentes y volvid a ratificar su decisidn
anterior, ahora con una nueva resolucién de fecha 13 de agosto de 2014. El 4
de diciembre de 2014, el Tribunal de Apelacién de Innsbruck admitié un recurso
presentado por el hospital y le dio la razdn.

La sefiora Polat presentd un recurso de casacién ante el Tribunal Supremo,
reiterando los argumentos presentados en las instancias anteriores y afiadiendo
que se habfan violado sus derechos en virtud del art. 9 del CEDH, y solicitd
que se iniciara un procedimiento ante el Tribunal Constitucional para revisar la
constitucionalidad del § 25 (1), de la Ley Federal de Hospitales, y requerir una
decisién prejudicial del TEDH al respecto.

El Tribunal Supremo (Oberster Gerichtshof) rechazd el recurso extraordinario
de la demandante sobre cuestiones de derecho el 25 de septiembre de 2015
y no observd ninguna razén para poner en marcha un procedimiento ante el
Tribunal Constitucional con el objetivo de verificar las disposiciones en cuestion, o
para solicitar una decision prejudicial del TEDH. El Tribunal Supremo notificé a la
demandante su decisién el 20 de octubre de 2015.

[ll. SOBRE LOS SUJETOS LEGITIMADOS.

Cabe sefialar que el fundamento de este caso se basa en una de las
manifestaciones del derecho de disposicidn sobre el cadaver (aquella que respecta
adisponer sobre la integridad fisica de este, especificamente mediante la realizacion
de una autopsia o la oposicidn a ella). Asimismo, es preciso tener en cuenta que
nos encontramos con diferentes sujetos, cuya posibilidad juridica de actuacion
varfa en funcién de su cualidad (ya sea porque se trate de la propia persona, de
familiares o de terceros no familiares).

El derecho adisponersobre el caddver corresponde en primer lugarala persona
en vida, como un derecho inherente a la personalidad. Si la persona no pudo o no
quiso ejercitar su derecho, con la muerte, nace en sus familiares mds cercanos, el
poder de pronunciarse en un sentido u otro y dentro de determinados limites?.

2 Dicho poder puede variar de una legislacion a otra (en lo que respecta a su naturaleza y contenido), asi
como en lo referente al orden de prioridad que se establece entre los diferentes sujetos legitimados. Ergo,
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En ausencia de familiares, surge en determinadas instituciones (materializada en
aquellas personas que determina la Ley) la posibilidad de tomar una decisidn, pero
ya no como un derecho, sino mds bien como una potestad.

En el presente caso, la situacién juridica de poder nace, con la muerte del hijo,
en sus padres, y adquieren la condicidn de sujetos legitimados para pronunciarse
respecto al destino final de su caddver y partes. No actdan en ejercicio de un
derecho de su hijo, sino como titulares originarios, ya que la posibilidad que
le correspondia a su prole; de disponer sobre su caddver, se extinguid con el
fallecimiento, sin poder hacer uso de él, debido a su corta edad.

Por otro lado, tenemos al personal médico a cargo del caso, quienes, como
representantes del hospital publico en el que efectian su trabajo, serfan los
legitimados para disponer la autopsia en determinados supuestos que establece la
legislacion austriaca.

La Ley Federal de Hospitales de Austria reconoce en su § 25 (2), el derecho
de los familiares mds cercanos a oponerse a la prdctica de la autopsia y al mismo
tiempo admite el derecho de la persona en vida a disponer en este sentido. No
obstante, el mismo debe examinarse en concordancia con el numeral (1), el cual
establece los supuestos en los que se debe llevar a cabo una autopsia a los cuerpos
de los pacientes ingresados en hospitales publicos, quedando los mismos reducidos
a aquellos casos ordenados por la policia médica, los que guarden relacién con un
procedimiento penal y en los que sea necesaria para proteger otros intereses
publicos o cientificos (y aquiincluye supuestos de falta de claridad en el diagndstico
0 en caso de una intervencién quirdrgica)’.

Cabe destacar que se trata de un fallecimiento ocurrido en un hospital publico,
lo que harfa pensar que no se aplica en el caso de un deceso en un hospital
privado al matizarlo asf la norma. Esto tendrfa sentido dado que, en Austria, los
derechos y obligaciones de los pacientes de los hospitales privados se evaltdan
conforme al derecho civil, por lo que se podria entender que ante una muerte
que tuviera lugar en estos recintos, tendria prioridad la voluntad del fallecido o

no siempre se podra hablar de que se trata de un derecho, sino mas bien que nos encontremos ante una
potestad u otra figura juridica. En consecuencia, las posibilidades de actuacion van a estar determinadas
por la naturaleza de la figura en cuestion y ademas limitadas por la cultura, las costumbres, la moral y
otros aspectos relacionadas con el interés general (como la proteccion de la salud publica, el desarrollo
de la ciencia o la busqueda de la verdad en una investigacion criminal, entre otras). Esos limites, pueden
apreciarse mejor, cuando entran en conflicto el derecho de la persona o de sus familiares con la potestad
de aquellos terceros que ejercen la tutela de esos intereses superiores de caracter colectivo.

3 Entiendo yo que al especificar operacion quirurgica lo hace en el sentido de que la persona haya fallecido
en el quiréfano o que fuera operada y falleciera posteriormente y con ello determinar algiin nexo causal
entre la muerte y el acto quirdrgico, pues lo contrario seria muy invasivo en el ambito privado. ;Cual seria
la finalidad de esto?, jacaso eximir de responsabilidades al cirujano?, jcual seria el interés cientifico en ello?
Y me formulo estas interrogantes, porque si la cuestion fuera la falta de claridad en el diagnéstico de la
causa de la muerte, no seria necesario especificar el supuesto de intervencion quirurgica. No me queda del
todo inteligible el fundamento de esta excepcion al derecho.
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de la familia respecto a la practica de la autopsia (salvo los supuestos obligatorios
que contempla cualquier legislacién)®. No obstante, en su § 40, que establece
qué preceptos de derecho publico se aplican a los hospitales privados, se indica
en el numeral (I), inciso b) que se practicardn las autopsias con la salvedad de
que sean necesarias por ambigliedades diagndsticas del caso o por intervencién
quirdrgica®. De esta manera, y aparentemente, no extiende la préctica de la misma
amparada en el motivo de “proteger otros intereses publicos o cientificos”, que
si estd presente en el texto original del § 25 (). Hasta cierto punto, la decisidn
resulta acertada, dado que refuerza el interés particular con respecto al general,
especialmente cuando la norma no es del todo explicita en cuanto a qué incluye
ese interés publico o cientifico, quién lo determina o cémo se reclama ante una
inconformidad; aspecto que en cierta medida derivé en el dafio ocasionado a la
actora (por la demora en obtener una respuesta y la imposibilidad de objetarlo).

La Ley de Funerales del Land de Voralberg establece en su § 12 (2), la necesidad
de que exista consentimiento en vida del difunto o en su defecto autorizacion
escrita por parte de los familiares para poder realizar una autopsia cuando no
se dan las excepciones previstas en la norma. En el numeral (I) se recoge la
excepcion de que exista una orden del ministerio publico o del alcalde a fin de
aclarar la causa de la muerte; y en el (3) se plantea que la muerte haya ocurrido
en hospitales y sea necesario para proteger otros intereses publicos o cientificos
(y vuelve a hacer las mismas salvedades que ya vienen contenidas en el § 25 de la
Ley Federal de Hospitales).

Por otra parte, el numeral 2 del § 3 de la Ley de Funerales del Land de Voralberg
reconoce el derecho de los familiares a encargarse del entierro (en ausencia de
voluntad en contrario del difunto), o ejecutar otros arreglos y dar su consentimiento
por escrito para aquellos casos que no se encuentran como excepciones en la Ley,
como es el caso de la préctica de la autopsia. Asimismo, el §12 (2) hace referencia
a este y confirma que debe haber un consentimiento por escrito de los familiares.
Del mismo modo, el § 3 (6) enumera a los parientes, el orden de prelacién entre
ellos v la jerarquia entre aquellos de igual grado ante puntos de vista discrepantes
(este catdlogo incluye a los ascendientes, que en el caso que nos ocupa serfan los
padres).

Como se muestra en el § 3, la persona tiene derecho a disponer el destino
final del cadaver en primer lugar; en su defecto, los familiares tienen derecho y
obligacién de hacerlo, tal como se confirma en el numeral 6 al establecer que los
derechos mencionados en los numerales (1), (2) y (3) solo corresponden a ellos.

4 Asilo estable el § 39 (2) de la Ley Federal de Hospitales.

5 Es oportuno sefalar que, en la versién original de la Ley federal de Hospitales de 1957, en su § 40 (1),
pero inciso c), si se establecia que la autopsia solo se podia practicar en hospitales privados si existia
consentimiento del pariente mas cercano, limitando asi mucho mas la esfera de actuacion publica.
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El Estado tiene la potestad de intervenir en relacién con los muertos, cuando
sea necesario, por cuestiones de necesidad (interés docente o cientifico, dudas
respecto a las causas de la muerte, investigaciones policiales o judiciales de orden
civil), o cuando constituya una obligacidn vinculada con el deber de piedad con
relacién a los muertos (necesidad de conferir digna sepultura). En lo que respecta
a la potestad de ordenar la autopsia clinica, parece que puede estar reglada o
dejar cierto margen a la discrecionalidad. Este margen de discrecionalidad que
se confiere en el dmbito clinico, fue lo que llevd al TEDH a declarar con lugar la
demanda, pues esa posibilidad de escoger uno u otro camino debe, al menos en
sede de derecho de disposicidn sobre el caddver, estar guiada por el respeto a la
dignidad humana. Y obliga a realizar una aguda ponderacién de los intereses en
juego (cuestidn que estuvo ausente).

Ademds, al consultar la Ley de Hospitales del Land de Vorarlberg, en lo que
concierne a las autopsias, su § 50 hace referencia a la Ley de Funerales, ya
mencionada, ratificindola como la norma que rige esta materia®.

Por lo tanto, tenemos en el presente caso una situacidn en la que existen
dos sujetos con posible aptitud para pronunciarse sobre la realizacién o no de la
autopsia. Por un lado, los padres, quienes, sin duda, tienen derecho a disponer del
caddverde suhijo fallecido y cuya autorizacion porescrito es necesaria para practicar
una autopsia clinica cuando no exista necesidad de proteger intereses publicos o
cientificos. Por otro lado, estd la institucidon hospitalaria, cuyo personal médico
tiene la capacidad de decidir la realizacién de una autopsia cuando sea necesaria
para proteger dichos intereses (entre los que se encuentran la incertidumbre
diagndstica o que se haya llevado a cabo una intervencién quirdrgica). Una vez
que nos adentremos mds en estas lineas, analizaremos si existe una verdadera
contradiccidn de intereses entre estas figuras y si el Tribunal actud correctamente
al resolverla. También tendremos en cuenta si es posible debatir sobre la existencia
de un mejor derecho.

IV. A PROPOSITO DE LA UTILIZACION DE LOS ARTS. 8 Y 9 DE LA
CEDH COMO FUNDAMENTO DE LA PROTECCION DEL EJERCICIO DEL
DERECHO DE DISPOSICION SOBRE EL CADAVER.

La actora, en su argumentacion, considera que el haber realizado la autopsia
sin su consentimiento constituye una violacién del derecho al respeto de su vida
privada y familiar y de su derecho a la libertad de religién; ademds de que, a su
juicio, los Tribunales de Austria no habfan realizado una debida evaluacién de los
intereses en conflicto.

6  Version consolidada de 16 de enero de 2023.
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El art. 8 del CEDH, reconoce, en su apartado |, el derecho al respeto de la
vida privada y familiar; y en su apartado segundo, limita la injerencia de la autoridad
publicay la constrifie a los siguientes supuestos: “[.. .Jexcepto cuando sea conforme
a la ley y sea necesario en una sociedad democrdtica en interés de la seguridad
nacional, la seguridad publica o el bienestar econdmico del pais, para la prevencion
del desorden o del delito, para la proteccién de la salud o la moral, o para la
proteccién de los derechos y libertades de los demds”.

Y el art. 9 del CEDH, apartado primero, reconoce la libertad de religion y
especifica que la misma incluye la libertad de cambiar de religién, asi como, la
libertad de manifestar solo o en comunidad esta, ya sea en el culto, la ensefianza,
la prédctica y la observancia. En su apartado 2 establece limites similares a los
dispuestos en el art. 9.

A primera vista, los preceptos en cuestidn no se refieren al derecho de
disposicién sobre el caddver; sin embargo, de acuerdo con la dogmética seguida
en el CEDH, serfan los mas adecuados para esgrimir dada la forma en que estan
redactados (con cierto margen de abstraccién, susceptibles de ser enriquecidos
por la labor jurisprudencial de la Corte) y de esta manera ofrecer una proteccion
indirecta’. En este contexto, es interesante analizar los argumentos presentados
por el Tribunal al establecer |a aplicabilidad de cada uno de esos articulos, asi como
la jurisprudencia que ha seguido.

A mi juicio, en el presente caso, todo se deriva del hecho de que se ha
vulnerado el derecho de la persona a disponer el destino final del caddver de su
hijo, con el consiguiente dafio moral y las consecuencias que tuvo en términos
de frustrar la posibilidad de manifestar su religion de una manera determinada
(mediante la prdctica del ritual funerario). Lo que se encuentra en cuestion es
determinar quién posefa un mejor derecho para disponer y, en segundo lugar, si
ostentando esa mejor condicidn, podria haber actuado de esa forma. Dicho de
otro modo, si el demandado hubiera sido titular de una situacién de poder de
mejor calidad, no habria existido una intromisién ilegitima en la vida privada y
familiar. Por el contrario, si a pesar de estar en mejor situacion de poder juridico,
hubiera incumplido determinados deberes éticos y legales, si existirfa una violacion.

7  En este sentido, en el caso Sargasyan contra Azerbaiyan, la Corte recuerda ademas que el concepto de
“vida privada” es amplio, no susceptible de una definicion exhaustiva, que comprende en particular el
derecho a establecer y mantener relaciones con otros seres humanos y con el mundo exterior. Vid. STEDH
16 junio 2015 (JUR 2015, 156018). En Petrova contra Letonia, reitera que los conceptos de vida privada y
familiar son términos generales no susceptibles de una definicion exhaustiva. Vid. STEDH 24 junio 2014
(TEDH 2014, 43). En Elli Poluha Dédsbo contra Suecia, se pronuncia de igual manera. Vid. STEDH 17 enero
2006 (TEDH 2006, 8). También pueden consultarse en este sentido Hadri-Vionnet contra Suiza, STEDH
14 febrero 2008 (TEDH 2008, 12) y Sabanchiyeva y otros contra Rusia, STEDH 6 junio 2013 (JUR 2013,
177182).
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Por otra parte, la posibilidad de realizar el ritual funerario conforme lo
determine la persona o la familia, constituye una manifestacion del ejercicio
del derecho de disposicién sobre el caddver. Aunque el derecho a mostrar las
creencias religiosas mediante una practica funeraria es un afiadido que acompafa
al ejercicio del derecho, que lo acota y cuya frustracion puede ser invocada para
fundamentar el dafio moral causado, no es el derecho en si mismo. En el caso
en concreto, si la practica de la autopsia hubiera sido legftima, y se les hubiera
comunicado en qué estado se encontraba el caddver en relacién con los fines
perseguidos, ellos no habrian podido practicar el ritual funerario de la manera
que tenfan prevista y estarfan obligados a velarlo de otra forma o desistir de ello.

En cambio, si no hubiesen tenido conocimiento del alcance de la autopsia
(como de hecho ocurrid) v esta hubiera sido legitima, si existiria la posibilidad
de reclamar el dafio moral causado, no por violacién del derecho de disposicidn
sobre el caddver, sino por la verglienza a la que fueron expuestos y encontrarse
el caddver en unas condiciones que imposibilitaban la realizacién de la ceremonia
religiosa. En el caso controvertido se plantean dos cuestiones, una, la indebida
practica de la autopsia, y otra, la frustracion del ritual funerario de cardcter
religioso como consecuencia de una practica indebida y de la falta de informacion
respecto al alcance de esta. Aunque el derecho a realizar el velatorio no fue
violado (puesto que ellos crearon las condiciones y lo organizaron conforme a lo
que tenfan previsto), sf se vio afectada la posibilidad de hacerlo de una determinada
manera Yy, por ende, se frustrd el derecho a manifestar su religion mediante ese
acto, lo cual si deriva de una intromisién ilegitima en la esfera privada y familiar
(como apuntaré mds adelante). Aqui, ellos expresaron sus creencias, pero el ritual
se vio malogrado.

El derecho a disponer sobre el cuerpo humano muerto supone cierta
complejidad en cuanto a su ejercicio, que estd marcada por los sentimientos,
las costumbres y las creencias religiosas, aunque estas no sean el derecho en
s, guardan relacidn con él. La norma establece una posibilidad de actuacién en
tanto figura general, que se va concretando y llenando de contenido y matices en
dependencia de las costumbres del lugar, de la familia, de sus creencias religiosas o
de su cosmovisidn particular del final de la vida.

La Corte observa que el alcance del art. 8 del CEDH se refiere, principalmente,
a las relaciones entre seres humanos vivos. No obstante, no se puede descartar
la posibilidad de que se extienda a ciertas situaciones tras la muerte. Y cita como
ejemplo de su jurisprudencia el caso de Jones contra Reino Unido de I3 de
septiembre de 2005, que se refiere a la negativa de las autoridades a permitir que
el demandante colocara una ldpida con una fotografia en la tumba de su hija.
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También podemos traer a colacidn como muestra del criterio seguido por la
Corte, el asunto de Elli Poluha Dédsbo contra Suecia (STEDH 17 enero 2006), en
la que se considera que el rechazo a autorizar el traslado de la urna que contenfa
las cenizas del esposo de la demandante es una cuestién dentro del dmbito de
aplicacién del art. 8% En Hadri-Vionnet contra Suiza, (STEDH 14 febrero 2008),
relativa al entierro por parte de las autoridades del nifio nacido muerto de la
demandante, se considera que el art. 8 es aplicable y que se ha violado el derecho
de esta a asistir al entierro de su hijo, a la ceremonia y de ver sus restos mortales
trasladados en un vehiculo apropiado’.

En un caso mds reciente, en Sabanchiyeva y otros contra Rusia, (STEDH 6 junio
2013), en el que las autoridades se negaron a devolver los cuerpos de sus familiares
a los solicitantes y ordenaron su entierro en un lugar desconocido, se sostuvo que,
habiendo privado asi a los solicitantes de la posibilidad de conocer la ubicacién de la
tumba de sus difuntos y de poder ir alll posteriormente, dichas autoridades habian
interferido en su vida privada y familiar'®. De manera similar, en el caso de Dzintra
Elberte contra Letonia, (STEDH 13 enero 2015), se cita a Pannullo y Forte contra
Francia “(n.° 37794/97, $ 36, ECHR 2001-X)", en el que el Tribunal considerd
que la excesiva demora de las autoridades francesas en devolver el cuerpo de
su hijo tras la autopsia era una injerencia con la vida privada y familiar de los
solicitantes'". En el caso Petrova contra Letonia, (STEDH 24 junio 2014), reconocid
que la extraccién de érganos o tejidos de un familiar fallecido sin consentimiento
entraba dentro del dmbito de la “vida privada’ de los familiares supervivientes'2.
De la misma manera, en el caso de Dzintra Elberte contra Letonia, (STEDH 13
enero 2015), el Tribunal considera que se ha violado el art. 8 al extraerse parte
del tejido del caddver del esposo de la demandante y enviarlo a una empresa en
Alemania para modificarlo en bio-implantes, con la intencién de enviarlo de vuelta
a Letonia para su trasplante, todo esto sin el consentimiento de la esposa®.

En dltimo término, en el asunto Solska y Rybicka contra Polonia, (STEDH 20
septiembre 2018), estima que la exhumacién de los restos de los difuntos maridos
de las demandantes, realizada a pesar de las objeciones de las demandantes,
podria ser considerada como una injerencia en su esfera relacional de tal modo
y en tal grado que revele una interferencia con su derecho al respeto de su vida
privada y familiar'®,

8  Vid. STEDH 17 enero (TEDH 2006, 8).

9  Vid. STEDH 14 febrero 2008 (TEDH 2008, 12).

10 Vid. STEDH 6 junio 2013 (JUR 2013, 177182).

Il Vid. STEDH 13 enero 2015 (JUR 2015, 9783).

12 Vid. STEDH 24 junio 2014 (TEDH 2014, 43).

13 Vid. STEDH 13 enero 2015 (JUR 2015, 9783).

14 Vid. STEDH 20 septiembre 2018 (JUR 2018, 259469).
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El Tribunal de Estrasburgo, teniendo en cuenta la jurisprudencia establecida
por la salay la falta de oposicidn por parte del gobierno en cuanto a la aplicabilidad
del art. 8 del CEDH, considerd que la denuncia presentada por la demandante y
su esposo en lo que se refiere a la realizacion de la autopsia sin su consentimiento
estd comprendida en el alcance de este articulo. De la misma manera, estimd
que esto afecta su esfera social de tal manera y en tal grado que revela una
interferencia con su derecho al respeto de su vida privada y familiar.

En cuanto a la aplicabilidad del art. 9 del CEDH, la Corte reitera que la libertad
de pensamiento, conciencia y religién es uno de los fundamentos de una sociedad
democrdtica. Y considera que la libertad religiosa es, ante todo, una cuestién
de conciencia individual, pero también implica, entre otras cosas, la libertad de
practicar la propia religidn en solitario y en privado, o en comunidad con otros,
en publico y dentro del circulo de aquellos cuya fe se comparte. Y sentencia que
constituye jurisprudencia sentada por el Tribunal que la manera de enterrar a los
muertos representa un aspecto esencial de la practica religiosa y estd incluida en
el derecho a manifestar la propia religion en el sentido del art. 9.

En el caso de lzzettin Dogan y otros contra Turqufa (STEDH 26 abril 2016),
la Corte concluyd que las actividades de las comunidades religiosas se rigen por
reglas que a menudo son vistas por sus seguidores como de origen divino. Las
ceremonias religiosas tienen un significado y valor sagrado para los creyentes
si han sido conducidas por ministros capacitados para ello, en cumplimiento de
dichas normas. La participacion en la vida de la comunidad es, por tanto, una
expresion especifica de su religion, que en si misma goza de proteccidn en virtud
del precepto mencionado®.

En Johannische Kirche y Horst Peters contra Alemania, (STEDH 10 julio 2001),
recuerda que la libertad de pensamiento, de conciencia y de religién representa
uno de los pilares de una sociedad democrdtica en el sentido del Convenio. Y que
la libertad religiosa depende ante todo del fuero interno, pero también implica la
libertad de manifestar la religion de forma individual y privada, o bien de forma
colectivay publica, entre aquellos que comparten lafe. Y afiade, que las decisiones en
litigio de las autoridades alemanas pueden considerarse una restriccidn al derecho
de manifestar su religién, en el sentido del art. 9.2 del Convenio, en la medida en
que la forma de enterrar a los muertos y acondicionar los cementerios representa
un elemento esencial de la prdctica religiosa de la primera demandante y de sus
miembros'®. De manera andloga, pero en otro contexto, en el caso Chaare Shalom
Ve Tsedek contra Francia, (STEDH 27 junio 2000), la Corte estimé que, dado que
el sacrificio ritual se basa en un derecho garantizado por el Convenio, es decir, el

I5  Vid. STEDH 26 abril 2016 (JUR 2016, 84992).
16 Vid. STEDH 10 julio 2001 (JUR 2011, 154593).
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derecho a practicar su religion mediante el cumplimiento de sus ritos, la asociacién
demandante puede invocar el art. 9 del Convenio en relacidn con la negativa de
las autoridades francesas de conceder la autorizacién correspondiente'”.

A tono con esta Iinea jurisprudencial, el Tribunal dictamind en el caso que
comentamos, que el hecho de que la demandante enterrara a su hijo de acuerdo
con sus creencias musulmanas, que requerfan que el cuerpo permaneciera ileso,
fue una manifestacién de su religidn y es aplicable a la denuncia de que se le habia
impedido hacerlo de acuerdo con ellas, ya que afirmd que la autopsia se habfa
realizado en contra de sus convicciones religiosas. Ademds, aprecia que la necropsia
realizada en el cuerpo del hijo de la demandante en contra de su voluntad y en
contra de sus convicciones religiosas declaradas constituyd una injerencia en su
vida privada y familiar en el sentido del art. 8, asi como de su derecho a manifestar
su religion en virtud del art. 9, ambos del CEDH.

A partir de lo expuesto hasta este momento, parece ser evidente que,
aunque los preceptos mencionados no se refieran explicitamente al derecho de
disposicidn sobre el caddver, permiten protegerlo en cierta medida. Sin embargo,
resulta curioso que la Corte en ninguna de sus sentencias lo haya reconocido por
su nombre, ni haya contribuido a crear una figura abstracta omnicomprensiva de
las distintas facetas que lo componen. De su lectura, se alcanza llegar a pensar
que se trata de derechos diferentes. La mdxima aproximacion a un enunciado
general que se encuentra es, cuando la Corte, en algunas de sus resoluciones,
hace referencia a ““la forma de enterrar a los muertos”. Y se podria interpretar esta
denominacién con alcance general, en el sentido de que incluye cualquier acto de
disposicidn sobre el cuerpo, que se utiliza por ser una categorfa mds aceptada por
la costumbre y mds accesible al uso diario (teniendo en cuenta que este tema estd
muy arraigado a la cultura y costumbres de los pueblos)'®.

En cambio, también pudiera entenderse, que el derecho a enterrar a los
muertos se refiere a la posibilidad de inhumar, realizar previamente el velatorio
o renunciar a él, mds que a una categoria que agrupe todas las posibilidades de
actuacién sobre el cuerpo de una persona fallecida. Aunque, en algunas de sus
sentencias, el fallo se corresponde también con disposiciones relacionadas con el

17 Vid. STEDH 27 junio 2000 (TEDH 2000, 144).

18 Al respecto del derecho a enterrar a los muertos, resulta interesante ver, como la legislacion austriaca
peca de una actitud similar. En la Ley de Funerales del Land de Voralberg, se recoge como tipo de entierros la
inhumacién propiamente dicha y la cremacion, § 23 (). Es importante sefalar que en Austria la cremacion
termina como regla general con el depédsito de las cenizas en una urna con la finalidad de enterrarla. La
posibilidad de esparcir las cenizas parece no estar aceptada. Esto pudiera apoyar la tesis de que el Tribunal
de Estrasburgo entiende “el derecho a enterrar a los muertos” como un derecho mas amplio. Habria
que valorar si admite incluir otras posibilidades de actuacién, mas alla de la cremacién. Por otra parte,
la mencionada Ley, titula a su § 3 “Disposicion del Cadaver”, e incluye en los parrafos que la conforman
diferentes posibilidades de actuacién, a las que denomina derechos, que quizas no sea la técnica juridica
mas depurada, pero permite fundamentar cierta abstraccion de la figura.
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traslado de las cenizas. No obstante, la Corte se queda corta y desaprovecha la
oportunidad de construir la figura desde la abstraccidn, especialmente cuando es
reconocida por diferentes legislaciones con tal amplitud y ya ha sido consagrada
por la doctrina®. Si bien, al menos, nos queda el consuelo de que existe una via
de tutela.

V. INTERESES PUBLICOS O CIENTIFICO VS DERECHO DE DISPOSICION
SOBRE EL CADAVER. ;ES NECESARIO OBSERVAR UNA ALTA CONDUCTA
BIOETICA SOBRE LA BASE DEL RESPETO A LA DIGNIDAD HUMANA
CON PREFERENCIA AL PROGRESO DE LA CIENCIA EN EL AMBITO DE
LA SALUD?

El derecho a disponer sobre el caddver, al igual que cualquier otro derecho,
tiene limites que conforman su contenido y lo configuran. En lo que respecta
a las autopsias, es habitual encontrar en las diferentes legislaciones la defensa
de intereses superiores a la hora de argumentar la obligatoriedad o necesidad
de su prdctica. Ya sea amparado en razones médico-legales, vinculadas con una
investigacién criminal o dispuestas por la autoridad judicial, o por motivos de
interés docente o cientifico (estas serfan las conocidas como autopsias clinicas y

19 Al respecto Diez Picazo, L., GULLON, A.: Sistema de Derecho Civil. Volumen I. Introduccién. Derecho de la
persona. Autonomia privada. Persona juridica, Tecnos, Madrid, 2016, p. 335, son partidarios de considerar
estos actos dispositivos como un derecho subjetivo personalisimo y comentan que “Sobre su cadaver,
la persona posee un poder de disposicion en orden a establecer tal destino. Por ejemplo, inhumacion,
incineracion, etc. Es admisible igualmente destinar el propio cadaver a fines cientificos o didacticos,
siempre que se respeten las exigencias del orden publico o que el destino establecido resulte conforme
con las buenas costumbres y no repudiado por la conciencia social”. También CiFuenTEs, S.: Derechos
Personalisimos, Astrea, Buenos Aires, 1995, p. 414, es defensor de la corriente personalista, luego, nos
explica que “En suma: hay un derecho personalisimo sobre cosa futura con respecto al propio cadaver,
limitado por los intereses publicos; ese derecho cuando se ejercita excluye el de los parientes, no requiere
la manifestacién por acto solemne testamentario, es unilateral y revocable, y solo se admite cuando no
depende de contraprestaciones en dinero, es decir, cuando no es oneroso”. De igual manera LAsARTE, C.:
Parte General y Derecho de la Persona. Principios de Derecho Civil, T-1, Marcial Pons, Madrid, 2021, p.p. 162-164,
al hablar sobre los trasplantes de 6rganos postmorten los ubica dentro de los derechos de la personalidad
que guardan relacion con la integridad fisica. Del mismo modo ALBALADEJO, M.: Derecho Civil I. Introduccién
y parte general, Edisofer, Madrid, 2013, pp. 346-347, lo ubica dentro de aquellos que guardan relacién con
la integridad fisica y argumenta que “Muerta la persona no puede ya hablarse de derechos de la misma, y
su cadaver pasa a ser algo cuya naturaleza examinaré oportunamente. Sin embargo, cabe preguntar si el
interesado tiene en vida un derecho de la personalidad que le permita disponer para el futuro del propio
cadaver entero o de partes del mismo. La respuesta es que si, pero la disposicion no puede exceder de
los limites que autoricen la ley, la moral y las buenas costumbres”. Y afiade, “Normalmente se refiere
a los funerales o a la forma y lugar de sepultar el cadaver; pero también se puede destinar éste a otros
fines (cientificos, didacticos, etc.)”. También incluye la extracciéon de 6rganos como parte del derecho.
Asimismo, resultan interesantes las reflexiones brindadas por CAsTIELLA RODRIGUEZ, |. ].: “La Persona, el
estado civil y el registro civil (1)”, en AAVV.: Instituciones de Derecho Privado I. Personas (coord. por ).
J. CasTiELLA RopriGuUEz), Civitas, Navarra, 2016, p. 151, cuando expresa “Aunque la muerte extingue la
personalidad, el Ordenamiento juridico sigue protegiendo la voluntad manifestada del fallecido, por medio
del testamento u otra forma valida de disposicion mortis causa, en orden a lo que deba hacerse tanto con
su patrimonio, convertido en herencia; asi como la voluntad manifestada del fallecido, por medio de las
llamadas -voluntades anticipadas-, en orden a lo que deba hacerse con su cuerpo, convertido en cadaver”.
Mas recientemente PizarrRo MORENO, E.: “Los derechos de la personalidad”, en AA.VV.: Derecho Civil I. Parte
General y Derecho de La Persona (coord. por F. OLiva BLAzQUEZ y L. VAzZQUEZ-PAsTOR JiMENEZ), Tirant lo Blanch,
Valencia, 2019, pp. 105-106, ubican los trasplantes de 6rganos dentro del derecho a la integridad fisica, pero
no hablan de un derecho de disposicion sobre el cadaver. Aunque a mi entender el mismo se encuentra
implicito.
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que se corresponden con el caso que comentamos). Estas Ultimas, a mi modo de
ver, suscitan una mayor repercusion ética y son susceptibles de causar un dafio a
los titulares de los derechos sobre el caddver, puesto que generalmente su préctica
estd tefiida de zonas grises, y se tiende a dar preeminencia al interés del desarrollo
cientffico vinculado a la medicina en detrimento de los derechos individuales.

Las normas que regulan este tipo de proceder no siempre son claras al
establecer la necesidad de realizar una autopsia en el marco hospitalario, ya sea
porque no se consagre expresamente el deber de informar su practica y recabar
el consentimiento de los familiares?®, o porque la Ley establezca un margen
de discrecionalidad, en el que el médico a cargo, pueda determinar cuando es
necesario para salvaguardar esos intereses publicos o cientificos superiores
(muchas veces sin acotar estos)?'.

En Austria, contamos con la particularidad de que existe una cultura
(consagrada legislativamente) que respeta la importancia de la ciencia, la necesidad
de su desarrollo y la libertad de la ensefianza y la adquisicidn de conocimientos. La
autopsia clinica es un método iddneo para el adelanto de los conocimientos en el
campo de la medicina, el desarrollo de la misma y la proteccion de la salud publica
(con una perspectiva preventiva)??. Para mi gusto, se consagra la defensa de la
libertad del conocimiento cientifico por encima de algunos derechos individuales,
limitando mds alld de lo habitual su contenido esencial (al menos eso sucede en

20 Es muy comin encontrar referencias de este tipo en las legislaciones: “se practicara si no existe oposicion
de los familiares”, pero sin establecer un deber previo de informar que se realizara.

2] Ambas cuestiones se tornan mas peligrosas en cuanto a su potencial para ocasionar un dafo, en el supuesto
de que se establezca la practica de necropsias como indicador de excelencia de la calidad y el prestigio de la
institucion hospitalaria (con el fin noble de potenciar el desarrollo de la medicina), pero, en muchos casos
solapa el simple hecho de satisfacer la curiosidad cientifica del médico (a veces fundada, y otras, dada su
incompetencia), en detrimento del respeto a los derechos humanos, con un marcado caracter utilitarista.
Aqui acontece también que los profesionales en el ambito hospitalario se dejen llevar por las presiones de
sus superiores a la hora de mantener ese indice de excelencia; o que en otras ocasiones queden cegados
por el ego de ratificar un diagnéstico y anotarse un punto mas a favor de su carrera profesional. Y con
ello abusan del poder que les otorga la norma, cercenan un derecho privado por la supuesta defensa de
un bien superior, que en el fondo esta disfrazando un interés particular del profesional. De igual manera,
puede acontecer que en el esquema de valores del médico, no sea valioso o se considere como algo menor
o insignificante, el respeto al derecho de una persona a que no se afecte la integridad fisica de su cadaver,
pues en su fuero interno, es mas importante el saber que el ser (si ya esta muerto, que dafo le puede hacer
o qué son las creencias religiosas para oponerse a un interés cientifico). Punto de vista, a mi modo de ver
cuestionable, y que obvia la complejidad de la vida en sociedad y la necesidad del respeto a la espiritualidad,
costumbres y creencias que la conforman, la nutren y la hacen diversa.

22 Segln refiere el Tribunal en su sentencia, antes de la aprobacion de la Ley de Hospitales, la Ley de Autopsias
tenia una larga tradicion en Austria. Desde 1867, se percibe como una parte integral de la libertad de
ciencia garantizada constitucionalmente. El lema “mors auxilium vitae” no solo adorna muchos edificios que
albergan departamentos universitarios de anatomia y patologia, sino que expresa un concepto de larga
data de la importancia primordial de los intereses publicos en la ciencia y la atencion médica al excluir los
derechos de las personas a oponerse a una autopsia, al menos si se realiza en un hospital piblico y cita
al respecto el trabajo de Kopetzki, C. Obduktionen im wissenschaftlichen Interesse: Rechtlicher Rahmen und
verfassungsrechtliche Grenzen , en Kopetzki/Kérner (ed.), Leichendffnung fiir wissenschaftliche Zwecke (2021),
pag. 88). La Corte destaca las alegaciones del Gobierno en el sentido de justificar que el avance de la
medicina moderna ha sido posible en parte gracias a los examenes post mortem que establecen la causa de
la muerte y contribuyen a la prevencion de enfermedades y dolencias asi descubiertas en los que aun estan
vivos.
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el caso que nos ocupa), pero se da margen, como veremos, para actuar de forma
discrecional y con la posibilidad de valorar en determinados casos. Esta situacion
de poder-deber; tiene que estar complementada con una correcta actitud
profesional, y por un apego al deber ser y a la ética como guias que permitan
tomar una decision justa, que cause el menor dafio posible (porque si esto falla,
deriva en un ilicito civil).

El Tribunal dictaminé que el caso en concreto estaba relacionado con la
regulacion de las autopsias en los hospitales publicos vy si, en qué situaciones, se
deberfa conceder a los familiares cercanos del difunto el derecho a oponerse a una
autopsia por motivos ligados a la vida privada vy la religiéon cuando los intereses de
la salud publica estuvieran en juego. Respecto a esto, estoy en desacuerdo, pues
el debate estarfa mds enfocado en determinar, en ese caso, quién se encuentra en
mejor posicidn para decidir si se realiza 0 no una autopsia, pero, como una faceta
del derecho de disposicién sobre el caddver.

La Ley austriaca reconoce el derecho de la persona en vida, o en su defecto,
el de los familiares, a oponerse a una autopsia. De manera similar, estd regulada la
capacidad que posee el personal médico para decidir su ejecucién en los supuestos
que establece la norma (quedando en estos casos limitados el derecho de la
persona o de la familia). Se debfa haber evaluado si la situacion de necesidad que
establece la norma, era suficiente para que la potestad tuviera preeminencia sobre
el derecho. Asimismo, era necesario haber profundizado en “qué se considera
de interés para la salud publica”. Existe un momento en el que confluyen los
derechos y colisionan y se produce una grieta que permite a la familia oponerse al
fundamento de la necesidad alegada por el facultativo.

Por otro lado, la oposicidn a la intervencion sobre la integridad fisica del cuerpo,
no se puede mantener basdndonos en el fundamento del respeto a la vida privada
o familiar, o en el hecho de que se practique o no cierta religién. El derecho
a disponer sobre el caddver existe por si mismo, se ha construido legislativa y
doctrinalmente desde una normativa civil, en lo que respecta a las relaciones de
cardcter personal que no estan vinculadas al patrimonio. Si la oposicion hubiera
sido formulada por una persona que no pretendia realizar una ceremonia religiosa,
sino solo preservar la integridad fisica del caddver de su pariente, deberfa haber
sido atendida de igual manera. El punto de partida debe ser a quien le corresponde
el derecho, con independencia de que después, sea necesario encuadrarlo en los
arts. 8 y 9 del CEDH vy, por supuesto, con el afiadido de que, en el presente
caso, la violacién del derecho tiene una repercusién extra en la préctica del ritual
funerario con un marcado cardcter religioso. Limitarnos a la cuestién de que exista
un fundamento religioso serfa reforzar una vision totalitaria, en la que el status del
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caddver rozarfa con la nocidn de entenderlo como un bien susceptible de dominio
publico.

Sime parece oportuno, que el Tribunal considerara que el asunto se relacionaba
con cuestiones morales y éticas delicadas y se enfocara en la necesidad de lograr
un equilibrio entre los intereses publicos y privados en contienda. Lo anterior, por
supuesto, estd relacionado con la manera en que se interpreta la norma, cual es su
sentido y cdmo se aplica, ademds del dominio tedrico que se tenga sobre la figura
objeto de debate. Ambas formas de ver el fenémeno que sefialo y la diferente
manera de presentarlo ante el Tribunal, conllevarfan al mismo resultado, pero
considero, que la visién que propongo es mas técnica y ayuda mejor a perfilar el
derecho vulnerado. Ahora bien, ;cudl ha sido la ratio legislativa de los argumentos
del Tribunal y cdmo hubiéramos podido observarlo desde otra dptica?

El § 25 (1) de la Ley General de Hospitales de Austria establece de forma
imperativa los supuestos en los que se realizard una autopsia, lo cual supone un
limite al derecho de la persona o de los familiares mencionado en el numeral (2)
(tanto en su vertiente médico-legal como en su aspecto clinico)?®. Sin embargo,
es importante sefialar que, en el caso de la necropsia clinica, al limitar el ejercicio
del derecho, se utiliza el adjetivo “necesario”. Y se evalia esa necesidad para
determinar cudndo deben protegerse “otros intereses publicos o cientificos”
(y sefiala dos ejemplos que se incluirfan dentro de estos: “la falta de claridad
diagndstica o cuando se realiza una operacién quirdrgica”).

Con el mismo criterio, la Ley de Funerales del Land de Voralberg, que especifica
y configura el derecho de disposicidn sobre el caddver para ese Estado, se limita a
reproducir con una redaccién similar, en su § 12 (3), los limites comentados.

A la hora de interpretar este precepto, podriamos plantearnos las siguientes
cuestiones: jel derecho de los familiares es previo o nace cuando no se cumplen
los supuestos previstos en la norma? O, por el contrario, jel derecho es previo,
pero limitado en una de sus facetas cuando acontecen estos supuestos, dando
prioridad a que prevalezca la potestad que se le atribuye a la institucidon hospitalaria
publica*?

Me inclino a pensar que el derecho de disposicidn sobre el caddver corresponde
a la persona en vida y que la posibilidad de actuacidon que nace en los familiares

23 Al respecto el Tribunal observa que la ley austriaca no otorga en todos los casos el derecho a oponerse
a un examen post mortem de parientes cercanos por motivos religiosos o de otro tipo. Y no ve ninguna
razén para cuestionar esta opcion legislativa pues los derechos previstos en los art. 8 y 9 no son absolutos
y, por lo tanto, no requieren que los Estados contratantes otorguen un derecho absoluto a presentar una
objecion al respecto.

24 Fijese que este criterio se apoya en el afadido de que no seria de aplicacion el limite del interés
cientifico cuando el fallecimiento tenga lugar en una institucién privada, debiendo recabarse siempre el
consentimiento, como ya comentamos supra.
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(ya sea que se considere un derecho o una potestad, segin el alcance de cada
legislacidn) se adquiere con idéntico contenido, pero ambos estdn limitados en
una de sus facetas (la que se refiere a decidir sobre la autopsia cuando acontecen
algunos de los supuestos tipificados). Luego, cuando el texto emplea la palabra
“necesario”, supuesto que da lugar a la prdctica de la autopsia, se ampara en la
Util que ello resulta para la ciencia; y es necesario determinar el alcance de esos
intereses, asi como, debe existir la posibilidad de cuestionar esa perentoriedad,
y deberfa ser en un momento previo y no a posteriori (como lamentablemente
acontecid en esta historia). Ademds, esa posibilidad de cuestionar serfa parte del
contenido del derecho de los familiares a oponerse a la autopsia.

Por lo tanto, llegarfa un momento en que se encontrarfan en conflicto ambas
situaciones de poder, y el médico actuante estarfa obligado a fundamentar
debidamente su propuesta a fin de explicar la necesidad de realizarla. Este
instante, en que colisionan ambos intereses, debe ser justamente ponderado.
En caso de ser necesario, los derechos de los familiares estardn limitados, y en
caso contrario, prevaleceran y serd necesario obtener el consentimiento. Aunque
exista un interés cientifico o una curiosidad, la necesidad que lo acompafia debe
tener cierta importancia, ya que su inclusién en la norma responde a la exigencia
de proteger ese espacio que esta sustraido a lo publico (la vida privada y familian,
el derecho civil), y evitar excesos, paternalismos y totalitarismos.

Y aqufl radica el juicio de ponderacién, yo tengo interés, pero no es
imprescindible, debe prevalecer el derecho de los familiares. Tengo interés y es
necesario, prevalece mi potestad. Pero, siempre debe existir una comunicacidn con
los familiares, indagar sobre la voluntad del difunto, sus creencias. Creo firmemente
en que se debe comunicar y dar la oportunidad de objetar (por lo menos en una
sociedad democrdtica), y nunca actuar de manera automadtica. Aungue en general
los procesos de muerte son apresurados por cuestiones bioldgicas y naturales, en
esta situacién, tener cautela y esperar un poco mds no afectard el resultado. Aqui,
es mucho mejor actuar profildcticamente.

El Tribunal, sin embargo, concluye que la autopsia se realizé de conformidad
con el § 25 de la Ley de hospitales y el § 12 (3), de la Ley de Funerales, y que, en los
casos de muerte en un hospital publico, se llevard a cabo una autopsia -incluso si
los familiares cercanos no dan su consentimiento- si es necesario, entre otras cosas,
para proteger los intereses cientificos u otros intereses publicos. Si no es necesario
proteger tales intereses y no se cumplen los otros criterios enumerados en el §
25 de la Ley de Hospitales, la autopsia solo podra realizarse previa autorizacién
de los familiares mds préximos del fallecido. Y afiade, que, en consecuencia, la
ley no autoriza a las autoridades a practicar autopsias en todos y cada uno de
los casos. No obstante, se aprecia que el legislador austriaco ha decidido otorgar
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prioridad a los intereses de la ciencia y la salud de los demds por encima de los
motivos religiosos u otros tipos de objeciones por parte de los familiares de una
persona fallecida en casos de necesidad para proteger la informacién cientifica o
los intereses publicos, en particular si un caso no estd claro desde el punto de vista
del diagndstico.

Esta posicién es apoyada por el juez Pastor Vilanova en su voto parcialmente
disidente, al indicar que no hay duda de que, de conformidad con la ley aplicable,
los médicos austriacos pueden realizar una autopsia sin la autorizacion de la familia
por razones cientfficas. Y agrega que, los médicos no solo pueden ignorar cualquier
objecidn explicita de la familia, sino que sus decisiones no pueden ser objeto de
ningdn examen previo ante un tribunal o cualquier otro organismo independiente.

No estoy conteste con la forma en que el Tribunal interpreta la norma y
defiendo que puede y debe existir otra perspectiva al respecto. Empero, estoy
de acuerdo en que no hay un mecanismo que permita previamente disentir de la
decisién médica, sobre todo cuando hay que tener en cuenta otros factores.

Por otra parte, el Tribunal estima que, si existié un interés cientifico en el
caso, pero resalta que el examen post mortem debe realizarse Unicamente si es
necesario para proteger dicho interés, lo que otorga cierto margen de maniobra a
los médicos que deben tomar la decisidn, inclusive en lo referente al alcance de la
intervencion necesaria. Por lo tanto, no se descarta la posibilidad de que pueda o
deba establecerse un equilibrio entre los derechos e intereses enfrentados.

La Corte también aprecia que, en el caso de la demandante, sus motivos
para oponerse a la autopsia del cuerpo de su hijo no fueron tenidos en cuenta
por el hospital publico. El Tribunal de Apelacién, al desestimar la reclamacién de
dafos y perjuicios de la demandante, no tuvo en cuenta la importancia del interés
cientifico en la autopsia frente al interés privado particular de la demandante en
tener el cuerpo de su hijo “lo mds ileso posible” para el funeral religioso. Aunque la
Corte admite la amplia capacidad de apreciacion de las autoridades nacionales en
estos temas, en el presente caso, no parece que hayan realizado ningln ejercicio
de balance entre los intereses enfrentados.

Afiade ademds que, segun reiterada jurisprudencia del Tribunal, el concepto de
necesidad implica que la injerencia en cuestion se corresponde con una necesidad
social apremiante y, en particular, que es proporcionada al fin legitimo perseguido,
teniendo en cuenta el justo equilibrio que debe ser sopesado entre los intereses
en competencia relevantes y cita el caso A, By C contra Irlanda (TEDH 2010, 116).

La Corte, en consecuencia, estimé que el caso requerfa un ejercicio de
ponderacidn entre, por un lado, la proteccion de la salud de los otros a través
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de la realizacién del examen post mortem y, por el otro, la proteccién de la salud
de la demandante, el derecho al respeto de su vida privada y familiar (art. 8) y su
derecho a manifestar su religion (art. 9)%. La falta de ponderacién del equilibrio
llevd a la Corte a declarar con lugar la demanda.

Encontraposiciénal criterio dela Corte, sostengo que laponderacion debe darse
entre la necesidad real que representa la practica de la autopsia para salvaguardar
los intereses publicos o cientificos y el derecho de los familiares a oponerse a
la autopsia. Esto es, si se concede prioridad al derecho de practicar la autopsia
sobre el derecho a disponer el destino final del cuerpo; con independencia de que
esto pudiera tener consecuencias en el orden religioso o que esté relacionado
con la practica del ritual funerario. Como lo entiendo yo, y he mencionado
anteriormente, si la autopsia es necesaria, entonces tiene prioridad la potestad,
pero si no es necesaria, entonces tiene prioridad el derecho. No es porque exista
una determinada creencia que deba respetarse, sino porque son los titulares del
derecho, y el facultativo es solo el titular de la potestad. Como médico, tiene una
responsabilidad y no puede actuar de forma subjetiva sino objetivamente; y debe
detenerse a reflexionar si lo que quiere hacer realmente cumple con esa ética de
minimos (fruto del consenso social existente en una sociedad democrdtica), que
estd plasmada en la norma austriaca.

La postura asumida por el Tribunal Regional de Feldkirch (Landesgericht) en
primera instancia resulta muy valiosa (aunque lamentablemente no fue seguida
por las instancias superiores). Como se indica en la sentencia que estamos
comentando, el érgano de justicia en cuestién admitié la reclamacion de la
demandante mediante resolucién de 9 de julio de 2012 y sefiald que era cierto
que el examen post mortem habfa sido necesario para un diagndstico seguro de
Prune-Belly-Syndrome, ya que podria haberse confundido con otra enfermedad
Unicamente basandose en los sintomas. No obstante, un requisito indispensable
para llevar a cabo una autopsia a un nifio sin el consentimiento de los padres no es
solo la existencia de duda diagndstica, sino también un interés cientifico legitimo
en hacerlo. Y determind que no habfa existido un interés cientifico real en el
caso y que la autopsia solo se habfa llevado a cabo porque los médicos querian
satisfacer su curiosidad (Neugierde befriedigen) sobre esta enfermedad muy rara. A

25 Al respecto quisiera dejar planteadas algunas ideas. Cuando los médicos esgrimen, en el presente caso,
como fundamento de la necesidad de realizar la necropsia, la intencion de proteger la salud de la familia que
debe prestar el consentimiento (en especial el interés en prevenir situaciones similares en el futuro tanto
en futuros embarazos como en las futuras proles de los hijos ya nacidos), esta invadiendo un terreno que
corresponde ser regido por una ética de maximos y depende de cada grupo familiar decidir hasta donde
puede existir una intromisién en su esfera privada (nos guste o no). Existe un margen de libertad que no
puede ser ultrajado (por muy legitimo y noble que sea el objetivo perseguido). En cambio, si es loable, si
con ello se pretende obtener un consentimiento informado. Por el contrario, cuando se fundamenta la
necesidad sobre la base de la proteccion de la salud de los demas, caemos en un campo de minimos (aquello
que es aceptable y tolerable para la sociedad a la hora de invadir esa esfera), y, por tanto, exigible y deseable
que se cumpla.
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su debido juicio, eso no habia constituido una justificacién apropiada para realizar
un examen post mortem sin obtener antes el consentimiento de los familiares
cercanos, de conformidad con el § 25 de la Ley Federal de Hospitales.

Estoy conteste con el planteamiento de que la autopsia se llevd a cabo para
satisfacer la curiosidad cientffica de los médicos, en cambio, no coincido con que
fuera necesaria para un diagndstico seguro del sindrome en cuestién; ni tampoco,
en que no existiera interés cientifico. Al analizar la sentencia dictada por el
Tribunal de Estrasburgo, se puede apreciar que se conocen las caracteristicas del
Prune-Belly-Syndrome, pero no se saben sus causas, aunque existen diversas teorfas
al respecto. Las caracteristicas esenciales incluyen, entre otras, piel arrugada
sobre el abdomen, falta de musculatura abdominal, malformaciones graves del
tracto urinario y testiculos no descendidos. Asimismo, pueden presentarse otras
anomalias en el cuerpo. Y se puede detectar mediante una ecograffa antes del
nacimiento si un feto presenta estas caracteristicas. Los exdmenes prenatales
realizados en el hospital revelaron que el feto presentaba evidentes signos del
sindrome del vientre en ciruela pasa y, por consiguiente, probablemente nacerfa
con una discapacidad. Esto me lleva a afirmar que antes del nacimiento, los médicos
ya tenian informacion importante al respecto, que se pudo haber confirmado
facilmente con un examen clinico al nacer. Asimismo, se especifica en el texto de
la sentencia que la causa de la muerte estuvo relacionada con una hemorragia
cerebral. En consecuencia, si se conocia qué habia causado la muerte.

Es cierto que existfan dudas cientificas relacionadas con la enfermedad y que el
examen patoldgico podrfa contribuir a entenderla mejor, pero no es el primer caso,
ni consta de los argumentos ofrecidos por el personal médico que dicho examen
hubiera arrojado un resultado que marcara una diferencia sustancial respecto a
lo que ya se conocia (de hecho no lo arrojd). Luego, en este caso falta la entidad
suficiente de la “necesidad”, con capacidad para destruir o debilitar el derecho
de los familiares; en cambio, debidé procurarse un consentimiento informado y
actuarse con apego a la ética y sobre la base del respeto a la dignidad humana.

La relacion entre la Bioética y la Ciencia debe establecerse a partir de una
adecuada interaccién y tener como objetivo principal que todo aquello que es
posible en el dmbito cientifico debe ser algo deseable en el dmbito ético. Aunque
resulte valiosa la existencia de una cultura en Austria que promueva el desarrollo
cientifico, esta no puede estar divorciada de los valores que forman parte de lo
que se entiende por una sociedad democratica, y quedar vacia de contenido. La
norma no es solo norma y el propio Hans Kelsen lo tuvo que reconocer en sus
ultimos afos de vida.

Asimismo, debemos tener en cuenta que Austria es signataria del Convenio
de Oviedo de 4 de abril de 1997, una norma de cardcter internacional, que al
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ser suscrita se convierte en parte de su derecho interno. Y el art. 2 de dicho
texto, consagra el principio de que el ser humano estd por encima del interés
exclusivo de la sociedad y de la ciencia. Asimismo, también son signatarios de la
Declaracién Universal de Bioética y Derechos Humanos de la UNESCO, de 19
de octubre de 2005, que aunque no cuenta con la misma fuerza normativa, si
establece un deber ser por parte de los Estados que la aprobaron. Esta, en su art.
3 apartado | instituye como principio rector el respeto a la dignidad humana. Y
en su apartado 2 prescribe que los intereses y el bienestar de la persona deberian
tener prioridad con respecto al interés exclusivo de la ciencia o la sociedad. Las
normas mencionadas deben complementar la regulacién vigente en cuanto a
la necesidad de practicar la autopsia clinica, y deben ser la guia que oriente la
actuacién del médico a la hora de evaluar si es necesario practicarla.

lgualmente, siendo de cardcterimperativo, los art. 8 y 9 del CEDH (apartado 2),
solo admiten la injerencia en la vida privada y familiar, asi como en la manifestacién
de las creencias religiosas, cuando estas sean absolutamente necesarias en una
sociedad democrdtica. Luego, no se ha demostrado la necesidad, la intervencién
es, por lo tanto, ilegal.

La aplicacién del § 25 (2) sin las gufas contenidas en las normas citadas
anteriormente, redunda en una postura paternalista y totalitaria; donde la
individualidad queda despojada de su singularidad. Aunque habfa dudas, se podia
conocer la causa de la muerte sin necesidad de practicar necropsia.

VI. EL DERECHO A DISPONER SOBRE LA REALIZACION DE LA
AUTOPSIA'Y SU CONTENIDO.

Otro aspecto de especial interés que presenta la sentencia que comentamos
es lo referente a determinar el contenido del derecho en su faceta de autopsia. Ello
salta a laluz a partir de dos cuestiones que acontecieron en el caso y que derivaron
en un correspondiente dafio moral a la demandante y a su esposo (omisién de
proporcionar informacién suficiente sobre el alcance de la autopsia y respecto al
paradero de los drganos extirpados, ademds de demorarse injustificadamente
en devolverlos). Por un lado, debemos evaluar si existe un derecho a solicitar
informacion en relacién con una autopsia, a quién pertenece ese derecho, y si eso
implica una deber de actuar por parte del personal médico, o si solo corresponde
actuar a peticion de los familiares, asi como cudl es su alcance. Por otro lado, es
necesario determinar el derecho que recae sobre los drganos vy tejidos que se
extraen de un caddver en estos supuestos, asi como a quiénes pertenecen estos
y cudl serfa su posible destino.

Como ya indicamos, el derecho de disposicidn sobre el caddver, comprende
facultades tendentes a actuar tanto en el orden dispositivo como en el tuitivo. Las
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primeras se dirigen a determinar el destino final del caddver como un todo o de
sus partes, mientras que las segundas tienen por objeto proteger el ejercicio de
las primeras (ya sea con medidas profildcticas o indemnizatorias u otras tendentes
a encauzar el fin perseguido).

Considero que el derecho de disposicién sobre el caddver es un derecho de
cardcter unitario, con diversas manifestaciones, entre las cuales se encuentra la
practica de la autopsia, que es la que nos ocupa. Por otro lado, estarfa la disposicién
de las partes, en este caso, los drganos que fueron extraidos del cuerpo. En relacion
con lo anterior, cabrfa evaluar si el derecho a solicitar informacién formarfa parte
de la manifestacion referente a la practica de la autopsia, y, por otro lado, cudl es el
tipo de titularidad que existe sobre los érganos ablacionados al practicarla.

El § 5a de la Ley Federal de Hospitales de Austria, establece en los numerales
(I.1) y (1.2), el derecho de los pacientes a estar informados de sus derechos v a
tener acceso a su historial médico. El (1.2) se refiere mds al acceso a la informacién
con el fin de tomar decisiones sobre las diferentes opciones de tratamiento. Y en
el (3.3), se espera que el médico, a peticidn del paciente, ofrezca la informacién de
la forma mds comprensible y amable posible.

Por otro lado, la Ley de Hospitales del Land de Voralberg, en su § 30 (2),
contempla en sus incisos a), d) y m), posibilidades de actuacién similares a las
establecidas en la Ley Federal. Es correcto que se trate de preceptos que estdn
establecidos para los vivos, pero esto no es una razén suficiente para considerar
que no exista un deber respecto a la posibilidad de informar sobre los resultados
de una autopsia. Es cierto también, que la condicidn de paciente finaliza con la
muerte, pero ello no significa que el acceso a la informacién y a su historia clinica
no pueda tener lugar por aquellos sujetos legitimados para disponer sobre su
caddver’,

Asimismo, al examinar el § 25 (2), de la Ley Federal de Hospitales, queda claro
que establece el derecho de los familiares de solicitar la realizacién de una autopsia,
lo cual nos lleva a preguntarnos: jcon qué objetivo?, pues con el de obtener noticias
de interés sobre el fallecimiento o cualquier enfermedad o dolencia que hubiera
padecido el difunto?. La norma no establece de forma explicita una obligacién

26 En sentido contrario, segun refiere el Tribunal de Estrasburgo, la Corte Suprema de Austria, sostuvo
que las leyes relativas al derecho del paciente a la informacién no eran directamente aplicables, ya que se
referian al trato de los vivos y tenian por objeto permitir que los pacientes tomaran decisiones informadas
con respecto a su propia salud. Ademas, explican que el gobierno en sus alegatos afirmé que el deber
de los médicos de proporcionar informacion y explicaciones a los familiares de una persona fallecida se
derivaba mutatis mutandis del § 5a de la Ley de hospitales, pero no se aplicaba en la misma medida que se
aplicaba a los vivos.

27 En esesentido, la Ley de Funerales del Land de Voralberg, § 12 (2), establece el derecho de los familiares de

solicitar una autopsia. El mismo guarda relacion con el § 3 (3); que permite dejar el cadaver en la institucion
médica para conocer las causas de la muerte u otras cuestiones de interés.



Enriquez, J. - Derecho familiar a oponerse a la autopsia y consiguiente extirpacion de...

del médico de proporcionar informacion en este supuesto, pero se deduce de
la misma Idégica del proceder, ya que serfa absurdo que solo quedara registrada
en un expediente médico. Por otra parte, el numeral (3) del citado pardgrafo
establece la obligacién de llevar un historial médico de cada autopsia practicada
(de acuerdo con el protocolo descrito en el § 10 (), apartado (3). Asimismo, en
el (1), apartado (I) del § 10, se reconoce el derecho de los pacientes a obtener
acceso a su historial médico y a hacer copias de él. Y es pertinente cuestionarse
qué ocurre con la muerte, ;desaparece el derecho o se transmite mortis causa o
surge en los familiares mas préximos, en este caso, los titulares del derecho de
disposicién sobre el caddver?

El Tribunal observa que, en lo que respecta a si la legislacién austriaca establece
una norma clara sobre el alcance de la informacién que debe o no proporcionarse
a los familiares cercanos de una persona fallecida respecto de la cual se ha realizado
una autopsia, no parece ser positiva la respuesta. El tribunal ha considerado en otros
casos que es deber de los Estados contratantes organizar sus servicios y formar
a sus agentes de tal manera que puedan cumplir con los requisitos del Convenio.
Ademds, en un drea tan personal y delicada como la gestién de la muerte de un
familiar cercano, las autoridades deben ejercer un grado de diligencia y prudencia
particularmente alto. En el presente caso, la demandante acababa de perder a
un hijo y se enfrentaba a una situacion en la que no tenfa ningln derecho legal a
oponerse a que se realizara un examen post mortem. Y habia notificado al personal
del hospital que, de conformidad con sus creencias religiosas, el cuerpo del nifio
fallecido debfa estar lo mds intacto posible para la ceremonia de entierro. La
Corte, por lo tanto, estima que estas circunstancias especificas son tan delicadas
como las del caso Hadri-Vionnet (TEDH 2008, 12) y requieren un nivel igualmente
alto de cuidado y prudencia por parte del personal del hospital al interactuar
con el solicitante. Como la demandante notificé al personal del hospital de sus
razones para oponerse a la autopsia, el Tribunal estima que el hospital tenfa una
mayor obligacién de proporcionarle informacidn adecuada sobre lo que se habfa
realizado y lo que sucederfa.

Conforme lo expuesto por el Tribunal, nos atrevemos a afirmar que, si bien
la norma no indica explicitamente que los familiares tengan derecho a solicitar
informacion sobre el alcance de la autopsia ni menciona el deber del médico en
tal sentido, tampoco indica que estos no tengan derecho a acceder al historial
médico de su pariente y a obtener informacién al respecto. Y considero que dicho
derecho vy el deber de informar debe entenderse aplicable también en sede de
autopsias (el informe de autopsia constituye un historial médico segin establece la
propia norma). Y en ultima instancia, aunque no exista un deber juridico explicito,
al menos deberfa existir un deber ético de informar; mds adn, cuando se sabe
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que su practica puede derivar en un dafio y frustrar el objetivo perseguido por la
persona.

Por lo tanto, podemos concluir que el derecho a obtener informacion en
relacién con la practica de la autopsia podria verse como parte de la facultad de
autorizarla u oponerse a ella. En vida corresponde a la persona y ante la muerte
a los familiares. Ademds, aunque estuviéramos contestes con lo expuesto por el
Tribunal, referente a que en Austria no existe un derecho a oponerse a la autopsia
en estos casos; no podemos negar que, aunque esté limitada esa faceta, no afecta
ello el derecho de la familia a obtener informacién sobre su alcance®.

En cuanto a la disposicidn de los drganos y su destino, la practica de la autopsia
puede implicar la extraccidn de estos para su posterior estudio y la necesidad de
decidir qué hacer con ellos una vez terminada la investigacién (como fue el caso).
Es interesante cuestionarse sobre el destino de esos drganos: ;qué titularidad
recae sobre ellos?, jsi los médicos pueden disponer de ellos libremente una vez
finalizado el estudio?, y ;si deben retornar a la familia?

La Corte observa, que el Tribunal Supremo sostuvo que no podia ser
considerado como de dominio publico que todos los érganos son extraidos
durante la autopsia de un recién nacido. El Gobierno no debatié que el personal
del hospital inicialmente negd haber extraido ningdn érgano, pero posteriormente
admitié que, de hecho, lo habfan hecho. La demandante recibié los érganos de su
hijo solo después de que intervino el Defensor del Paciente en dos ocasiones. Esto
tampoco fue abordado por el Gobierno.

28 Al respecto es interesante traer a colacion el punto de vista del Tribunal Supremo de Austria (segun se
aprecia de la sentencia comentada), que considera acertada la postura de los médicos al abstenerse de
ofrecer explicaciones detalladas a la demandante y su marido sobre el alcance de la autopsia y en especial lo
referente a la extraccion de 6rganos, pues consideraba que era algo rutinario extraer los 6rganos durante
la practica de la autopsia (aunque no era de conocimiento comun), pero con dicha ausencia de explicaciones
podia ser menos oneroso para los familiares de los fallecidos. A mi modo de ver, dicha interpretacion y
conducta del personal, denota una actitud marcadamente paternalista que cercena el derecho de la familia
y la memoria pretérita del fallecido. El hospital debe contar con el equipo multidisciplinario adecuado,
que sea capaz de transmitir ese tipo de informacion cuando sea requerida, ademas de que en el caso en
cuestion habia existido un didlogo entre los familiares y los médicos y se tenia conocimiento de que se iba
a realizar un ritual religioso. Al respecto, el Tribunal de Estrasburgo considera, que si bien, la omisién de
dar informacion detallada seria menos gravoso para los familiares puede ser valido en algunas situaciones,
pero no tuvo en cuenta la situacién especifica del caso del solicitante: habia dejado en claro que deseaba
tener un funeral de acuerdo con sus creencias que requerian que el cuerpo de su hijo permaneciera lo
mas ileso posible. Los detalles sobre el alcance de la autopsia eran, por tanto, de especial importancia para
ella, hecho que habia comunicado al hospital en varias ocasiones. Y por tanto el Tribunal estima que, en las
circunstancias especificas del presente caso, el hospital tenia el deber de informar a la demandante sobre la
extraccion de los organos de su hijo. A lo anterior podemos afiadirle que Austria es firmante del Convenio
de Oviedo, con fuerza obligatoria para el Estado y sus funcionarios y en consecuencia el art. 10 apartado
2 reconoce el derecho de toda persona a conocer toda informacién obtenida respecto a su salud. No
obstante, debera respetarse la voluntad de una persona de no ser informada. Y en el apartado 3 establece
que cualquier limitacion que se establezca por Ley a ese derecho debe tener caracter excepcional. Es cierto
que hace referencia al paciente, pero creo que ello no implica que el derecho a la informacién se extinga
con el deceso, aunque expresamente no se consagre un deber de informar. Y reitero en ello la aplicacion y
observancia del art. 3 apartado | de la Declaracién Universal de Bioética y derechos Humanos: “Se habran
de respetar plenamente la dignidad humana, los derechos humanos y las libertades fundamentales”.
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En resumen, el Tribunal estima que el personal del hospital no actué con la
debida diligencia y prudencia frente a la demandante. De igual modo, el Tribunal
Regional de Feldkirch (como tribunal que examind el asunto en primera instancia),
reconociod que el personal del hospital deberfa haber informado a los demandantes
y a su marido del alcance de la autopsia de su hijo. Esta informacion era relevante
para ellos, especialmente por cuestiones religiosas, dado que era crucial para la
planificacién del funeral, del que habfan notificado al hospital con anticipacion.

El Tribunal de Estrasburgo termina por concluir que, en las circunstancias
especificas del caso, se produjo una violacién del art. 8 del CEDH porque el
hospital omitié proporcionar a la demandante la debida informacién acerca del
alcance de la autopsia de su hijo, y de la extraccién y paradero de sus drganos.

Aunque el Tribunal estima que se ha violado el art. 8 del CEDH y reconoce la
obligacién del Hospital de facilitar informacidn y devolver los érganos, no entra a
analizar la titularidad sobre los mismos, su destino y el tipo de derecho que recae
sobre ellos.

La situacion se deriva de la préctica de la autopsia, pero estd mds relacionada
con el derecho que corresponde a la disposicion y destino final de partes del
cuerpo humano en situaciones de fallecimiento. No se puede suponer que el
consentimiento a practicar una autopsia clinica conlleve adquirir la titularidad
de los drganos vy tejidos de la persona fallecida. Tampoco, podemos referirnos
a una propiedad dominical sobre los mismos, sino a una situacién de custodia y
disposicién. Mientras los drganos estén en poder de la Institucidon Hospitalaria,
esta tendrd la custodia de los mismos, en tanto sean necesarios para estudios,
y una vez finalizado el proceso deberdn ser devueltos a los familiares, ya sea
para que sean cremados o inhumados. Si los familiares renuncian a su derecho
a recuperarlos, corresponde al hospital determinar su destino final conforme a
los procedimientos sanitarios establecidos (muy vinculado con la proteccién de la
salud publica y siempre respetando la dignidad humana).

En consecuencia, al menos en el orden doctrinal, el derecho a determinar
el destino de estos drganos conlleva una posibilidad de ejercicio por parte de la
familia, que se traduce en un deber por parte de la institucion de informar sobre
su paradero, tiempo que los tendran en custodia y deber de entregar, siempre que
no exista peligro para la salud publica. En Austria, ni la Ley Federal de Hospitales,
ni la Ley de Hospitales del Land de Voralberg se refieren a los drganos y partes
que se extraen de un caddver y a su destino. La Ley Federal sobre Trasplantes de
Organos tampoco se pronuncia respecto a este particular, solo hace referencia en
su § 3 (4), cuando define qué entiende por “disposicién”, que serd: “el destino final
de un drgano cuando no es destinado a trasplante”.
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Por su parte, la Ley de Funerales del Land de Voralberg, en su § 4, sobre el
“Entierro y Eliminacién”, hace referencia a la obligacién de enterrar y considera
que esta se aplica también a las partes del cuerpo humano amputadas que no se
eliminen de manera inofensiva. El médico responsable o director médico debe
hacer los arreglos necesarios para el entierro o disposicidn segura de dichas partes
del cuerpo. Y, en el numeral (3), estipula que en el caso de aquellos caddveres
que sean dejados con fines de investigacién y ensefianza cientifica o médica, se
debe disponer de las partes del cuerpo que ya no resulten necesarias, de manera
inofensiva, dentro del marco de la instalacién. En mi opinién, cuando existe
voluntad en vida de la persona o si los familiares entregan el caddver a estas
instituciones parea su estudio, en consecuencia, estan transmitiendo su derecho
de disposicion sobre los drganos; pues la suerte de las partes debe seguir al todo,
salvo pronunciamiento en contrario.

En Austria, todo parece indicar que no existe una ley que de forma expresa
determine el destino de los drganos cuando se practica la autopsia. Lo Idégico
es que ese derecho corresponda a la familia y que los mismos sean devueltos
a los parientes para su inhumacién o incineracién, o al menos se ofrezca esa
posibilidad, y en caso de renuncia a ello, pueda determinar la institucién que hacer
con los mismos. No obstante, la legislacién deberfa ser mas clara en cuanto al
procedimiento para implementarlo, el deber de informar, el deber de devolver, los
plazos de tiempo, entre otras cuestiones®.

VI. A PROPOSITO DEL VOTO PARCIALMENTE DISIDENTE DEL
JUEZ PASTOR VILANOVA Y LA IMPORTANCIA DE REFORZAR LA
IMPLEMENTACION DE UN ENFOQUE PREVENTIVO.

En la sentencia comentada, el juez Pastor Vilanova (secundado por el juez
Harutyunyan), contrario al criterio de los demds jueces, considera que si era
procedente examinar el art. 13 de la Convencidn. La actora invocé dicho precepto
como fundamento del dafio causado al no contar con un recurso efectivo para
oponerse a la autopsia.

Es pertinente reproducir a continuacién su contenido: “Toda persona cuyos
derechos v libertades reconocidos en el presente Convenio hayan sido violados
tiene derecho a la concesidn de un recurso efectivo ante una instancia nacional,

29 Esta ambigliedad lleva a que en la practica se produzcan comportamientos similares a los que se describen
en la sentencia. En ella se narra que, si bien los peritajes encontraron unianimemente que la autopsia
habia sido justificada para poder aclarar el diagnéstico, nada en ellos mencioné la necesidad de conservar
los érganos por razones cientificas o de otro tipo durante varias semanas o meses. Por ello, el Tribunal
considerd que, en las circunstancias especificas del caso, donde la demandante habia informado al hospital
que el cuerpo de su hijo debia permanecer lo mas ileso posible para el funeral, era obligacién del hospital
informar a la demandante sin demora indebida de la extraccién y el paradero de los 6rganos de su hijo.
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incluso cuando la violacidn haya sido cometida por personas que actden en el
ejercicio de sus funciones oficiales”.

El texto del precepto parece indicar que la legislacion de los Estados miembros
deberia disponer de mecanismos que permitan presentar una reclamacion efectiva
contra un dafio causado. En apariencia no se refiere a un recurso de cardcter
preventivo, ya que induce a pensar que el daio debe haberse producido y no
basta con la posibilidad de que ocurra. No obstante, en cuanto a la efectividad, es
preciso tener en cuenta que en ciertos supuestos y ante determinadas infracciones
a los derechos con resultado dafioso, la reparacidn in natura no es factible v,
por ende, la indemnizacién solo sirve para atenuar el dolor, pero nunca revertir
la situacién al estado anterior al dafio. En el presente caso se llevé a cabo una
autopsia, se extrajeron los drganos y se mutild el caddver del recién nacido,
de tal forma que hizo incompatible la celebracién del funeral conforme a la fe
musulmana de los padres. Desde esta perspectiva, el recurso no fue efectivo. A
esto se le puede sumar la excesiva demora de los procesos judiciales, con el dafio
agregado que supuso para esa familia hasta obtener esa compensacién monetaria,
lo que agrava la situacién mucho mas. Transcurrieron mds de 10 afios desde que
se materializé la intromisidn ilegitima hasta obtener el pronunciamiento que hoy
estamos comentando y que, en cierta medida compensé la situacion.

El juez Vilanova, considera acertadamente, que la sala obvid el debate sobre
el fondo de la cuestidn planteada respecto al art. 13 e hizo uso de una férmula
comun, que es “‘considerar que el tema ya fue abordado al hablar y dar respuesta
a la violacion de otros articulos” (en este caso el 8 y el 9 del CEDH); cuando en
realidad, si se hubiera pronunciado sobre el fondo, el resultado hubiera sido muy
diferente. De acuerdo con este magistrado, esto habria llevado a que la Corte se
planteara la necesidad de que Austria aplicara un catdlogo de medidas preventivas
en futuras modificaciones de su legislacién®®.

De la lectura de los hechos que conforman la demanda no resulta controvertido
el particular de que los médicos hicieron uso de la potestad que les confiere
la ley y no vacilaron en ponderar los intereses en juego para la familia. No hay
ponderacidn ni posibilidad previa de impugnar esa decisién. Lo cual es sumamente
importante en temas en los que la indemnizacidon no permite retornar al estado
anterior.

Se plantea aquf, lo concerniente a la importancia de las medidas preventivas
en el derecho, y mds aun, en lo tocante al derecho a disponer sobre el cadéver. El

30 En este sentido el juez explica que no se trata de una cuestion neutral, ya que la constatacion de una
violacion por parte de la Corte podria obligar a Austria a introducir en su ordenamiento juridico un
recurso (ya sea judicial o no) contra las decisiones unilaterales de los médicos de realizar una operacion
post mortem en tales casos.
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estudio, que de forma somera realiza el juez Vilanova, al citar la Iinea jurisprudencial
que ha seguido el Tribunal Europeo, es muy interesante, ya que ilustra como
en un primer momento se consideraba que el art. |3 daba la posibilidad a los
Estados miembros de escoger entre remedios preventivos y compensatorios®'.
Mientras que, mds recientemente y con mayor claridad, el Tribunal de Estrasburgo
ha manifestado su preferencia por la prevencién®.

Asimismo, Pastor Vilanova sefiala que el Tribunal no motivé debidamente la
no valoracién del art. 13 y dicho pronunciamiento atenta contra la jurisprudencia
seguida por la Corte, que, si bien hace referencia a las violaciones al art. 8, nada
impide trasladarlas a la aplicacién del 9*3. Ademds, se subraya el criterio reiterado
de la sala de que el recurso a que se refiere el art. |13 debe ser eficaz tanto en
la préctica como en la Ley. Esto se ha puesto de manifiesto en varias sentencias
de la sala, que tienen como hilo conductor la exigencia de un remedio que
pueda reparar directamente la situacion denunciada, con el fin de evitar el efecto
destructivo del hecho consumado®. Y es del criterio que ello se aplica claramente
al caso que se estd examinando, que no fue considerado digno de un examen de
fondo por la mayorfa. De hecho, dado que no existe un recurso preventivo en
la legislacion austriaca, el cuerpo del nifio fue completamente mutilado, lo que
impidid su entierro de acuerdo con los ritos de la religién de su familia. El remedio
al que podian acceder fue incapaz de reparar el dafo causado.

Debe tenerse en cuenta que, en el presente asunto, la demandante expresd
su queja de forma explicita acerca de su falta de posibilidades, en virtud de la
legislacion interna, de impugnar la realizacion de la autopsia antes de que esta
tuviera lugar. Y afiade, no cabe duda de que, segun la ley aplicable, los médicos
austriacos pueden realizar una autopsia sin la autorizacién de la familia por razones
cientfficas. Los médicos no solo pueden ignorar cualquier oposicién explicita de

31 En este sentido cita el caso Kudfa contra Polonia (TEDH 2000, 163).

32 En ese sentido se puede ver el caso Siirmeli contra Alemania, STEDH 8 junio 2006 (JUR 2006, 177074). En
ella la Corte considera que la mejor solucién en términos absolutos es indiscutiblemente, como en muchos
ambitos, la prevencion. Y afade que cuando el sistema judicial es deficiente con respecto al requisito
de plazo razonable en el art. 6 apartado | de la Convenciéon, un recurso disefiado para acelerar los
procedimientos para evitar que se prolonguen excesivamente es la solucion mas eficaz. Y continla diciendo
que tal recurso ofrece una ventaja innegable sobre uno que otorga Unicamente compensacion, ya que
también evita que se determinen violaciones sucesivas con respecto al mismo conjunto de procedimientos
y no se limita a reparar el incumplimiento a posteriori, como lo hace uno compensatorio.

33 Y cita los siguientes casos: “Solska y Rybicka (JUR 2018, 259469)” en la violacion del art. 8 por la ausencia
de un recurso judicial preventivo contra la decision de exhumacién por parte del ministerio fiscal. En
“Macready contra la Republica Checa (nims. 4824/06 y 15512/08, §§ 47-48, 22 de abril de 2010 (JUR 2010,
121726)” la Corte es del criterio de que si solo existiera la obligacion positiva por parte de los Estados de
establecer un recurso compensatorio ex post, daria al traste y haria ilusoria la proteccion contenida en el
art. 8 ante determinados supuestos. Y afiade que dicha jurisprudencia se reprodujo y amplié en los casos
“Bergmann c. la Republica Checa (n.® 8857/08, 27 de octubre de 2011 (JUR 2011, 363672) , § 46)".

34 Al respecto cita: “Olhan v. Turkey [GC] (TEDH 2000, 380), no. 22277/93, § 97, ECHR 2000 VII”, “Ramirez
Sanchez v. France [GC] (JUR 2006, 204507) , no. 59450/ 00, § 165, ECHR 2006 IX”, “Ananyev y otros c.
Rusia, nums. 42525/07 y 60800/08, § 98, 10 de enero de 2012 (JUR 2012, 9280)", “De Souza Ribeiro v.
France [GC] (JUR 2012, 394169) , no. 22689/07, § § 83 y 93, ECHR 2012)”, y “Lashmankin and Others v.
Russia , nims. 57818/09 y otros 14, § 345, 7 de febrero de 2017 (JUR 2017, 43005)".
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la familia, sino que sus decisiones no pueden ser objeto de ningln examen previo
ante un tribunal o cualquier otro organismo interno independiente.

Las anteriores reflexiones del juez Pastor Vilanova, asi como el camino
jurisprudencial seguido por la alta Corte, nos conducen a realizar algunas
precisiones. En primer lugar, siempre es preferible enfrentarse a los fenémenos
antes de que se materialicen, y mds aun cuando ello puede ocasionar un posible
dafio que sea irreparable posteriormente. Esto, por supuesto, sin perjuicio de
la obligacidon de indemnizar, si se demuestra que no existia tal peligro, y que la
persona beneficiada con la medida preventiva no le asistia razén.

Estas posibilidades de actuacidon van a estar encaminadas a prever que el
dafio no se cristalice, al mismo tiempo que a impedir la reiteracion futura de una
conducta que ya se concretd en un dafio, o su agravacion. La primera, busca frenar
un acto potencialmente lesivo, actual e inminente, digno de la tutela juridica. Y la
segunda, se dirige a prohibir la realizacidon de conductas similares en un futuro,
tomando medidas al respecto, o a evitar el empeoramiento de una situacion
dafosa.

A la hora de proteger este tipo de derechos en sede procesal, la técnica
empleada ha sido la de atribuir de forma expresa la proteccién de estos a algunos
de los procesos modelos o dejar al arbitrio del juez la posibilidad de tutelarlos
segln la rapidez que requiera la cuestion por alguna de las vias establecidas. No
es comun encontrarse con un proceso destinado exclusivamente a la proteccidn
de los derechos personalisimos o del derecho de disposicidn sobre el caddver®, y
Austria no es la excepcién.

En el dmbito de proteccién del derecho de disposicién sobre el cadaver,
parece mds acertada la idea de que la tutela que a este se le brinde deba ser
encauzada con celeridad, y se intente obtener una respuesta rdpida ante la
violacién ocurrida, pues generalmente las lesiones revisten un cardcter especial, a
tenor de la naturaleza del bien, del derecho lesionado y el dolor que encierra su
ejercicio para los familiares.

Se debe tener en cuenta que, la lesidn a este, afecta un bien inestimable
econémicamente, que tiene un sustrato moral, espiritual, que atiende a los
sentimientos de dolor, de pena, donde la psiquis de los familiares esta afectada

35 LaLeyde Enjuiciamiento Civil espafiola vigente a la sazén hace alusion expresaalos derechos personalisimos,
y atribuye su conocimiento al juicio ordinario, asi lo prescribe en el art. 249. Por otra parte, el Cédigo
Procesal de Argentina provee la posibilidad al Juez de escoger el tipo mas adecuado de proceso para la
proteccion de los derechos no valuables econémicamente; siempre que no correspondiere juicio especial
o proceso sumarisimo. Asi lo establece en su art. 319. La linea seguida por este Gltimo Cédigo Procesal
constituye una solucién de vanguardia, que permite brindar una mejor tutela a los derechos personalisimos
dentro de los cuales el derecho de disposicion sobre el cadaver es una especie; y que de forma general
simplifica la norma procesal.
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y que acontece en un momento en que su titular ha fallecido. El transcurso del
tiempo puede agravar y traer consigo consecuencias mucho peores que los
beneficios pretendidos con los procesos tradicionales, imposibilitando brindar una
respuesta rauda, pertinente, y eficaz materialmente en muchos supuestos.

Por otra parte, es cierto también que los procesos rdpidos, atendiendo a
su posibilidad de conocimiento mds reducido, pueden atentar contra la verdad
material, contra un fallo justo, y ocasionar con ello un dafio, pero, es un riesgo
que se debe correr en pos de una tutela mas dindmica y eficaz del derecho de
disposicién sobre el caddver, y por consiguiente de la dignidad humana, que le sirve
de soporte.

Todo lo referente a la utilizaciéon de medidas cautelares en los diferentes
procesos, como mecanismo que garantice la ejecucion de la sentencia que en su
dia se dicte, goza de gran aceptacion por la doctrina y es regulado en los diferentes
cuerpos procesales civiles fordneos®. Ante la existencia de procesos largos y
ante el peligro de la ineficacia de la sentencia, se instrumentan medidas, que con
anterioridad o posterioridad al proceso y cumpliendo con ciertos y determinados
requisitos; tienden a asegurar el objeto de este y el fallo que en su dfa se dicte.

Como puede apreciarse, aqui se mezclan varias cuestiones de indole procesal:
la existencia de un proceso largo que tutela el derecho de disposicién sobre el
cadaver, la necesidad de respuesta rdpida ante violaciones a este, la pertinencia
de adoptar medidas preventivas como mecanismo de solucién répida ante la
demora; asi como la posibilidad de que la Ley Procesal instrumente esas medidas.
Lo anterior, sin lugar a dudas, tributa a una tutela mds efectiva ante lesiones a la
situacion juridica de poder que sobre el caddver ostentan determinadas personas.

Las medidas de esta indole en el dmbito civil, contribuyen a una mayor
proteccién del derecho de disposicidn sobre el caddver, brindando celeridad ante
los distendidos plazos de la maquinaria judicial. No se debe subestimar el dolor
en el que se encuentran inmersos los familiares y lo vulnerables que son en este
momento v el peligro que ello encierra para la proteccién del derecho, con vistas
a que los dolientes prefieran no optar por la tutela judicial, desistan de ejecutar
la dltima voluntad del fallecido o renuncien tacitamente a los derechos que como
parientes ostentan.

En este sentido, resultan muy interesantes las medidas autosatisfactivas, pues
proporcionan unasatisfaccién anticipadaal asunto litigioso. En efecto, lapermanencia
a través del tiempo de los procesos judiciales v su incidencia en la ineficacia de la

36 Sirvan de ejemplo el Cédigo Procesal Civil de Uruguay art. 311, 312, 316 y 317. También el Cédigo Procesal
Civil de Argentina en sus art. 195, 204 y 232. Es dable sefalar que ambos cuerpos legales emplean un
criterio flexible en esta sede.
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ejecucion de la sentencia vy la frustracion de los derechos de las personas que
instan la tutela judicial ha llevado a decantarse por su implementacién®. Estas
podrian ser una solucién para reforzar la tutela del derecho de disposicidn sobre
el caddver en el proceso civil austriaco y de esa forma conferir virtualidad a la
observancia del art. |13 del CEDH.

Por otra parte, pudiera pensarse de lege ferenda, en la creacién de un comité
de Ftica Clinica ante el que se presenten esos casos, que deba pronunciarse en
brevisimotiempoy cuyadecision pueda serrevisada porel Defensorde los Derechos
del Paciente u otra instancia independiente, como la judicial, con capacidad para
ratificar o modificar esa decisidn y aplicar una medida autosatisfactiva. Todo ello,
sin perjuicio de instar posteriormente la correspondiente tutela judicial mediante
un procedimiento con una cognitio judicial mds amplia. Ese comité de expertos
que propongo, que debe tener cardcter inter-multi y transdisciplinario, estarfa
capacitado para hacer seguimiento de los casos de alta relevancia ética y juridica
que fueran atendidos en la institucién hospitalaria. Y deberfa tener conocimientos
de los informes elaborados por los médicos y propiciar con ello una valoracion
integral del caso y una toma de decisiones consensuada, profunda, pero a la vez
agil.

La Ley de Hospitales del Land de Voralberg en sus § 12y |3 regula la creacién y
funcionamiento de un Comité de Etica, pero el mismo funge mas como un Comité
de Etica de la Investigacién, que con el sentido de Comité de Etica Clinica (que son
los encargados de discutir y participar en la toma de decisiones en aquellos casos
que en la practica médica diaria encierran problemas éticos o conflictos de valores
(ya sea que constituyan o no dilemas éticos).

37 Con respecto a la importancia de las medidas preventivas y su relacion con la proteccion del derecho de
disposicion sobre el cadaver se puede consultar: ENRIQUEZ SorDO, J.: “;Cuenta el ordenamiento juridico
cubano con herramientas suficientes para tutelar el derecho de disposicion sobre el cadaver?”, Revista
Boliviana de Derecho, num. 25, 2018, pp. 62-109.
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