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“La calidad sui generis que
se atribuye al cadaver se debe
a la distincion que tiene este,
como objeto, con los demds
objetos de derecho. Esto es asi
en vista de que el cadaver fue
parte de la unidad psicosoma-
tica que es el hombre, carac-
teristica que solo el cadaver y
ningun otro objeto de derecho,
puede poseer”

Apuntes sobre la naturaleza juridica del cadaver:
Analisis de las diversas teorias y la posicion que asume el
ordenamiento juridico peruano frente a estas

Mariana Mendoza Benza*

A inicios de la década de los treinta se llevaron a cabo los primeros intentos de trasplante de érganos de cadaveres
hacia cuerpos humanos sin mucho éxito. Fue recién en la década de los cincuenta cuando en Estados Unidos se
perfeccionaron las técnicas que harfan del cadaver un objeto util para salvaguardar la vida de los vivos. Alrededor del
mundo, entonces, aumentd la cantidad de especialistas que aplicaban aquella beneficiosa técnica en miles de cadaveres
¥ que, a su vez, generaron nuevos intereses, relaciones y también conflictos que requerian de una urgente regulacién
normativa. Fue de esta manera que en la doctrina internacional se inicié una ardua discusion en torno al tema del
cadaver y su posicion frente al ordenamiento, es decir, en torno a su naturaleza o status juridico. Durante los aflos se-
tenta y ochenta se postularon las més discutidas teorfas en relacion a este tema, las cuales fueron analizadas y criticadas
alo largo de los afios noventa y, con nuevas perspectivas, hasta el presente siglo.

A continuacién haremos un recorrido espacial y temporalmente diverso en el que analizaremos las diversas concep-
ciones en torno a la valoracién juridica atribuida al cadaver y la posicién que el ordenamiento peruano parece adoptar
basandonos en un analisis de su jurisprudencia y normatividad con la finalidad de esclarecer un problema, a mi pare-
cer, muy poco discutido.

1. EL CADAVER: CONCEPTO Y TRANSCENDENCIA SOCIAL Y CULTURAL

Antes de dilucidar en torno a la naturaleza juridica del cadaver es importante comenzar por entender qué es el cadaver.
En el campo etimolégico Diez-Diaz nos explica que la palabra cadaver proviene de tres raices latinas: cara, datay vernis,
que significan en conjunto “carne entregada a los gusanos”.! Otra interpretacion etimoldgica establece su procedencia
del latin caedere, que significa caer. A esto se afiade que -en sentido figurado- su agonia, que deriva de agdn, es lucha,
acabada la misma se produce la pérdida de la vida y, por ello, al cuerpo resultante se le designa como caido o cadaver.”

* Estudiante de Tercer Ciclo de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd. Asistente de Docencia del Curso de Intro-
duccién a las Ciencias Juridicas con el Profesor Félix Morales y Practicante del Area de Derechos Humanos de la ONG “Flora Tristan”.
1 Cf. EspiNnoza EspiNozA, Juan. Derecho de las personas. Lima: Editorial Rhodas, 20006, 5ta edicion, p. 262.
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CIFUENTES, en cambio, desde una perspectiva mas filos6-
fica, considera al cadaver como producto de la desunion
del cuerpo y espiritu, elementos de los que esta com-
puesto el hombre.?

Mucho mas significativa y calida es la significaciéon que
socialmente se le atribuye al cuerpo inerte de una petso-
na y los comportamientos que frente a éstos asumimos.
La tradicién del culto y respeto a los muertos se remonta
desde los comienzos de la vida humana y revela otra de
las diferencias que el ser humano tiene con los demas se-
res vivos. Desde la época de los hombres neardenthales
ya existia el entierro a los muertos como manifestacion
de veneracién a éstos. Los hebreos, de igual forma, im-
pedian el contacto directo con los cadaveres por creerlo
impuro y consideraban el entierro de los mismos como
un acto de misericordia. Los egipcios, quienes crefan en
la reencarnacién, embalsamaban a los cadaveres para
conservarlos y les dedicaban tumbas, denominadas “mo-
radas eternas”, a las que conferfan mayor importancia
que a las cosas de los seres vivos.* En Roma, también se
aprecio especialmente a los cadaveres por considerar que
los muertos se convertian en espiritus maléficos y, para
apaciguatlos, celebraban en su homenaje la semana de
los muertos; también practicaban la sepultura e incluso la
cremacion de los cadaveres.” El cristianismo, por dltimo,
acentud el sentido religioso de los entierros y del contac-
to con el cadaver. Su respeto proviene fundamentalmen-
te del dogma catolico de la reencarnacion de las almas.®

Nuestra historia no se encontré ajena a estas manifes-
taciones, dejando como vestigio conductas que hasta el
dfa de hoy se conservan. Asf lo sostiene el antropélogo
Orlando Velasquez:

“La Arqueologia, la Historia, la Antropologia, nos
ofrecen las diferentes civilizaciones y sociedades
que, en su turno, conformaron el mapa del Peru.
Pompas fiinebres, rituales, velorios, entierros,
conforman un conjunto cultural vivo que desde
los tiempos prehispdnicos, pasando por la colo-
nia, la republica, hasta hoy mantienen plena vi-
gencia y que constituyen una de las mayores ri-
quezas de nuestra cultura, aparte de convertirse
en un solido caudal de identidad””

Algunas de estas tradiciones, en la actualidad, han des-
aparecido junto con las civilizaciones que las idearon
mientras otras ain permanecen, ya sea idénticas o con
ciertas mutaciones debido a las variantes sociales, entre
otros factores. Aun asi, todas estas manifestaciones cul-

turales cuentan con un importante punto en comun: la
especial consideraciéon que histéricamente como seres
humanos hemos tenido frente a los cadaveres. Hoy en
dia actos como el velorio, el funeral, la misa del difunto,
el luto y la visita al muerto, entre otros, nos demuestran
que dicha costumbre se encuentra ain vigente en nuestra
colectividad.

Jutidicamente, sin embargo, no encontramos una defini-
cién de cadaver.® Esto no es necesariamente malo ya que
el conocer qué es un cadaver es una tarea que cortres-
ponde unicamente a un profesional de la salud y que no
debe ser asumida por un legislador. Esta, mas bien, debe
ser recogida.

Pero, ¢Qué concepto recoge nuestro ordenamiento? Para
responder esta pregunta cabe hacer mencién de que la
actividad de conceptualizaciéon y regulacion legislativa
parte siempre, o deberia, de una realidad tangible acree-
dora de ciertas caracteristicas que son recogidas para
ordenarlas. En nuestro pafs, no obstante, es comun la
importacién de conceptos, construcciones doctrinales y
regulaciones extrajeras para aplicarlas a la propia reali-
dad. Dejando de lado las criticas que esta importacién
pueda ocasionar, ya que puede exceder o ser insuficiente
para la realidad importadora, pasemos a analizar cuales
son estas construcciones intelectuales que surgieron en
el ambito internacional y que sirvieron de modelo para el
ordenamiento peruano.

2.  TEORIAS EN TORNO A LA NATURALEZA
JURIDICA DEL CADAVER

Histéricamente ha existido una insalvable dicotomia ju-
ridica que configura todo cuanto existe como persona
0 como cosa,” por lo que la discusién temporalmente
inicial en torno al tema del status juridico del cadaver
se avoco en hacer calzar en alguna de las categorias de
sujeto u objeto de detrecho, al cadaver. Es asi que, en re-
lacién a estas dltimas, cabe distinguir entre dos grandes
corrientes de opinion acerca de la naturaleza juridica del
cadavet.

2.1. El cadaver como sujeto de derecho: Teoria de
las semipersonas y de la personalidad resi-
dual

Una interpretacion contemporanea de la nocién de
sujeto de derecho nos la proporciona EspiNnoza Es-

2 Cf. BErrO RoVIRA, Guido. ¢Qué es el cadiver? Montevideo: Departamento de Medicina legal, Facultad de Medicina de la Universidad de la
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4 Cf. Tdem, pp. 404-405.

5 Cf. D1z Diaz, Joaquin. Los derechos fisicos de la personalidad. Madrid; Ediciones Santillana, 1983, p. 327.
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PINOZA: “Sujeto de derecho es un centro de imputa-
cién de derechos y deberes, adscribible, siempre y en
ultima instancia a la vida humana”."’ Sin embargo, en
las teorfas que aqui mostraremos, no aparece tan clara
esta distincién y mas bien se establece como sujeto de
derecho todo aquello que no puede ser objeto o cosa.
Son dos las teorfas que contemplan al cadaver distinto
de una cosa y mas cercano a la categoria de sujeto de
derecho, como en seguida se expondra.

2.1.1 Teorta de las semipersonas

En esta posicion se encuentra Demogue, quien conside-
ra que los muertos pueden ser reputados semipersonas.
La justificacion de esta extension de la personalidad a
los muertos se encuentra en la simplicidad de la regula-
cién juridica que la utilizacién de esta teotfa significarfa."!
Consideramos este fundamento no lo suficientemente
convincente para asumirlo. Asi también opina la autora
argentina Anahi MALICKI, quien nos dice:

“Esta idea, a mi entender poco clara, demuestra
la contradiccién légica en la que cae el autor, ya
que se hace imposible la admision de una catego-
ria que importe la existencia de personas a me-
dias, “se es 0 no persona’. Auin mds, desde su pro-
pio punto de vista puede objetarse a esta tesis,
que la nocién de persona es una de las categorias
de unificacién y ordenacion del vasto material
del derecho, no pudiendo prodigarse so pena de
desorden y dispersion”*?

2.1.2 Teorta de la personalidad residual

Gierke, de otro lado, sostiene que el cadaver es un resto
de la personalidad que se encuentra sujeto a la decisién
de los deudos, los cuales tienen el derecho de velar por
el muerto. Se conforma asi una suerte de “derecho de
familia” cuyo contenido refiere a la disposiciéon del ca-
daver con la finalidad de hacetle un entierro adecuado,
determinar su epitafio y excluir las intromisiones que
puedan acaecerse.”® Asimismo, Kipp considera que dicha
personalidad residual permite a los deudos decidir sobre
el destino y velar por el muerto, porque la personalidad
exige cierta consideracién después del deceso."

No obstante, MALICKI considera impropia esta teotfa
fundamentandose en las verdaderas razones por las que
un cadaver es protegido y en las nociones de persona y
derechos personalisimos, como vemos a continuacion:

“En mi opinién la muerte pone fin a la existencia
de las personas fisicas, siendo impropio hablar

10 Espivoza FispNoza, Juan. Op. Cit., p. 40.
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de un resto o residuo de la personalidad, idea
abstracta y juridicamente irrelevante. Por lo de-
mds, cuando se protege la memoria y honor de
los muertos se lo hace en miras de los parientes
vivos y de la sociedad toda, no en el respeto de
una personalidad residual, en tltima instancia
habrd un respeto pdstumo a quien fue persona.
En otro sentido estas ideas contrariarian la no-
cién misma de persona y de los derechos perso-
nalisimos”

CIFUENTES opina también de esta manera, interpretando
la existencia de esta teorfa como creadora de un derecho
de la familia sobre el cadaver:

“En el rigor légico del razonamiento para mi no
cabe duda de que, extinguiéndose la persona, es
impropio hablar de un resto de la personalidad,
como algunos autores afirmaron para oponerse
a la teoria de la res. Piensan que dicha persona-
lidad exige consideracion después del deceso. Se
crearia un derecho de familia para disponer del
destino del caddver, hacer un entierro adecuado,
determinar el epitafio y excluir las intromisiones
de quienes no tiene derecho™®,

Mas radical aun es Nuta, quien no habla de una perso-
nalidad residual sino que atribuye la misma naturaleza
juridica del cuerpo del hombre vivo al cadaver humano,
proponiendo para éstos tltimos la designacion del tér-
mino “objetos corporales” al no podérseles asignar el ca-
racter de cosa. Bertoldi de Fourcade, en contraposicion,
opina que no le es posible compartir esta idea ya que no
puede adjudicarsele igual naturaleza al cuerpo vivo que
al cadaver!”.

Asi entonces observamos, que estas petspectivas juridi-
cas del caddver resultan del todo problematicas debido a
las contradicciones en las que caen sus propios postula-
dos o en relacién con las nociones de persona y con los
fines de ordenacién del Estado. Es en funcién a todo
esto que la mayorfa de la doctrina, tanto nacional como
internacional, se resiste a aceptar aquellas postulaciones.
Observamos también que las opiniones en desacuerdo
con estas teorfas recurren a la tesis de que el resguardo de
los cadaveres responde a una “Derecho de Familia”, lo
cual serd materia de analisis en el tercer apartado.

2.2 El cadaver como objeto de derecho: Teoria de
la res y la discusién en torno a la comerciabi-
lidad del cadaver

En contraposicion, la teorfa de la res, palabra en latin para
el término cosa, equipara al cadaver como un objeto de

11 Cf. Mavicki, Anahi. “El cadaver. Actos dispositivos”. En Rivera, Julio César. Derecho Civil: parte general. Temas. Buenos Aires: Abeledo-

Perrot, 1987, pp.111-112.
12 idem, p. 112.

13 Cf. ENNEcCERUS-KIPP y WOLFF, citado por MALICKI, Anahi, ibidem.

14 C£. Ibidem.
15 Idem, p. 113.
16 CirueNTEs, Santos. Op. Cit. p. 406.

17 BertoLpl DE FOURCADE, Marfa Virginia, “Trasplante con 6rganos de cadaveres”. En BorcoGLIO DE BrouwEr DE KONING, Matfa Teresa.
Transplantes de 6rganos (entre personas con 6rganos de cadaveres). Buenos Aires: Hammurabi, 1983, p. 174.
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derecho y discute, entre las diversas opiniones doctrina-
les sobre esta teoria, la posibilidad de que éste sea una
cosa o bien material y si es que ésta es comerciable (res
intracommercinm) o, mas bien, que se encuentre fuera del
comercio (res extra commerciuni).

Cabe definir que objeto de derecho es todo bien, mate-
rial e inmaterial, sobre el cual recae el poder juridico del
sujeto de derecho'®. El bien debe ser siempre identifica-
ble con la nocién de objeto de derecho, y se caracteriza
por ser cualquier entidad del mundo exterior -material
o inmaterial- que tenga individualidad propia y sea sus-
ceptible de someterse al poder de los sujetos de dere-
cho". Aunque esta sea la definicién que en la actualidad
se maneja, veremos a continuacion que los criterios que
se utilizaron en esa época para determinar si nos halldba-
mos frente a un objeto de derecho abatcaban ademas el
valor econémico que siempre debe tener un bien, lo que
conlleva a analizar también su comerciabilidad.

En la doctrina argentina, un importante sector niega la
posibilidad de que el cadaver sea cosa debido a que la
definicion que se tenia sobre ésta en el articulo 2311 de
su Codigo Civil establecia que los objetos materiales son
aquellos susceptibles de tener un valor, definicién no po-
sible de concordar con la de cadaver ya que no existe una
valoracion pecuniaria que a éste se le pueda atribuir. San-
tos CIFUENTES y Orgaz asf lo consideran, situando mas
bien al caddver como bien material fuera del comercio,
aunque admiten también la posibilidad de que sea ob-
jeto de relaciones juridicas determinadas para temas de
investigacién o ensefianza, por voluntad del difunto o
disposicion de la autotidad publica®.

Surge, sin embargo, una intensiéon de interpretacion mas
amplia del término valor para poder encuadrar al cadaver
dentro de la nocién de objeto de derecho. Asi, Anahi
MaLickl fija la posibilidad de que el valor no sélo mide
una apreciacion pecuniaria, sino también se le puede en-
tender como “idoneidad para desempefiar una funciéon
social o humanitaria”. Con lo que, si se dispone por tes-
tamento que el cuerpo sea destinado a un instituto para
investigacién o para trasplantes (una clara funcién hu-
manitaria) entonces el cadaver si podria ser considerado
como una cosa susceptible de valor.”

Otra perspectiva del término valor, desarrollada por Bet-
toldi de Fourcade, refiere a lo siguiente:

“(...) Nos parece mds aceptable en nuestro com-
plejo mundo de relaciones juridicas, tan diversas,

aquella posicién que entiende que la locucién
‘susceptible de tener un valor’ se refiere a la ‘ido-
neidad; actual o potencial, del objeto para satis-
facer funciones econdmicas y sociales. Por ello, la
idea de ‘valor econémico’ ha de completarse con
la idea de ‘valor social; sin que la aceptacion de
una signifique desechar la otra”*

No obstante, la mayoria de la doctrina internacional se
hace ajena a este planteamiento y si admite al cadaver
como una cosa. Asf lo vemos con Messineo quien sos-
tiene que, sobre la base de los principios generales, se
considera cosa al cadaver, puesto que con la muerte se
ha dejado de ser persona y asi el sujeto se transforma en
objeto.” Igualmente, De Cupis sostiene que asi como es
cosa la parte separada del cuerpo vivo, también lo es el
cadaver puesto que la muerte produce una completa mu-
danza en la sustancia y en la funcién del cuerpo entero, el
cual no es mas que un elemento de la persona. Con esta
extincion, nos dice el autor, no subsisten los derechos.?
Leonfanti le agrega al cadaver una significacion especial
al considerarlo como una cosa sui generis a la que se debe
tespeto y la correspondiente sepultura.®

En el Perd, Leén Barandiaran afirmaba en 1970 que los
derechos personalisimos se extinguen con la muerte de
su titular y que las cuestiones referidas al cadaver, al se-
pulcro, como la memoria del fallecido, vienen a incidir
en las personas que son sucesoras del difunto o sus fa-
miliares.”

La discusion se enfoca ahora, luego de aceptar al cadaver
como objeto de derecho, en la comercialidad del mismo.
De esta manera, Coviello afirma que éste es una cosa en
sentido juridico debido a que cuando haya muerto ten-
dra una existencia impersonal pudiendo producir una
utilidad industrial o cientifica, la cual podria darse a titulo
gratuito u oneroso. La disposicién a titulo oneroso no
le parece inmoral desde el momento en que se admite
la comercialidad del cadaver.?” Gatti sostiene similar cri-
terio ya que el cadaver como cosa puede ser objeto de
derechos reales, por el uso de sus pattes para la curacién
de enfermedades.® No obstante, frente a la posibilidad
de establecer un contrato oneroso de tal contenido existe
un rechazo de la generalidad de la doctrina extranjera ya
que éste serfa contrario a las buenas costumbres.?’

Aun asi, Diez-Diaz considera que la venta del propio ca-
daver no tendrfa por qué considerarse inmoral cuando
el fin que se propone alcanzar el comprador, lejos de ser
vituperable, es altamente humanitatio.”

18 Cf. Espoza Espivoza, Juan. Op. Cit., p. 47.

19 Cf. Tdem., p. 50

20 Cf. Matickt, Anahi. Op. Cit., p. 115-116.

21 Cf. Tdem., p. 121-122.

22 MESSINEO, citado por BErToLDI DE FOURCADE, Maria Virginia. Op. Cit., p. 177.

23 Cf. idem., p. 171.

24 Cf. CiruENTES, Santos, citado por Bertornt Di FOURCADE, Maria Virginia, Op. Cit., p. 114.
25 Cf. LroranTi, citado por BErTOLDI DE FOURCADE, Marfa Virginia, {dem., p. 172-173.

26 Cf. LEON BARANDIARAN, José. Curso elemental de derecho civil: parte general. Lima: UNMSM, 1970, p. 94.
27 Cf. CIFUENTES, Santos, citado por MALICKI, Anahi, ()p. Cit., p. 113.

28 Cf. Garri, Edmundo, citado por MALICKI, Anahi, {dem, p. 116.

29 Cf. FADDA y BENsA, citado por MALICKI, Anahi, idem, p. 113.

30 Cf. Dz Diaz, Joaquin. Op. Cit., p. 340.



En la doctrina alemana, Oertman agrega que: “Por mo-
tivos de moralidad publica, son posibles pero a la vez
muy limitadas las relaciones juridicas en que puede en-
trar como objeto esta res extra commercium”.’! De la
misma forma, Enneccerus sostiene, sobre la posibilidad
de derechos de propiedad sobre el cadaver, que: “con la
muerte el cuerpo se convierte en cosa aunque no pet-
tenezca en propiedad al heredero ni sea susceptible de
apropiacion”.”* Sobre este tema, ¢ incluyendo una vision
mas trascendente de la existencia del cadaver, el espafiol
Castan Tobeflas asegura que no se trata de una cosa sus-
ceptible de apropiacién y comercio sino que el cadaver
esta sujeto al interés publico y social.*

Asumiendo su comercialidad, y adicionando su categoria
de cosa, Lopez y Lopez, sostiene que el cadaver consti-
tuye una cosa mueble de naturaleza especial y coinciden
en este punto con De Castro, quien adhiere el tema del
trato digno al sostener que con la muerte el cuerpo de
la persona ha devenido en la especial cosa mueble que
metece un trato mas digno que el que corresponde a las
vulgares cosas comerciales.”

De otro lado, Spota forma parte de la doctrina minori-
taria al considerar que el cadaver es res pero que queda
tuera del comercio (res extra commercinm): “porque la auto-
nomia de la voluntad halla su limite en la ley imperativa
o de orden publico, en las buenas costumbres o regla
moral y en el abuso del derecho (...).>”

Como vemos, la opinién dominante acepta que el cada-
ver es cosa pero no comerciable, aunque admite la po-
sibilidad de disponer del cadaver a titulo gratuito para
fines humanitarios. Una opinién minoritaria es aquella
que prohibe substancialmente la comercialidad del cuer-
po inerte de la persona, ya sea a titulo gratuito u oneroso.
También notamos la inclusiéon de la nocién de dignidad
al cadéver, la cual merece por ser una cosa especial.

2.3 Dos manifestaciones jurisprudenciales inter-
nacionales de la época y su posicion en rela-
cion a las teorias de la naturaleza juridica del
cadaver

Por un lado, en Italia, el Tribunal de casaciéon de Napoles
(en sentencia de 7 de febrero de 1879) mostrd su con-
senso con la teorfa de la personalidad residual al sostener
que el difunto deja en su cadaver parte de si y que, por lo
tanto, no se encuentra dentro del comercio. Asf lo vemos
al sostener lo siguiente en su decision:

“El hombre que muere no deja solamente bienes
materiales y afectos; deja también una parte de
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si mismo en el caddver. Caddver que no puede
constituir objeto de dominio o posesion, porque
el cuerpo que fue libre en vida no puede cambiar
de naturaleza después de la muerte, mdxima de
fe cristiana que lo juzga inefable e inconfundible
con vil materia propia del comercio”*®

Por otro lado, en el ambito jurisprudencial argentino,
observamos una desligacién con las teotfas antes enun-
ciadas, que recurre mas bien a una posicién intermedia
que no asume al cadaver como un sujeto de detecho pero
tampoco como una cosa en sentido estricto y que tres-
ponde al andlisis argentino del tema que inicialmente fue
indicado. Esto lo manifiesta el doctor Tezanos Pinto en
su voto a un fallo de la Camara Civil 2* argentina, quien
refiriéndose al caracter juridico de un cadaver decia que
un despojo mortal esta muy lejos de constituir una cosa
en el sentido legal de la palabra porque para ser tal, ne-
cesita representar, ademas, un valor pecuniatio del que
carece. Pese a esto, asegura que tampoco constituye un
sujeto de derecho debido a que junto con la vida, la ap-
titud psiquica y legal, que la persona tenfa para adquirir
derechos y contraer obligaciones, ha desaparecido.””

De la misma manera, en otras resoluciones jurispruden-
ciales argentinas, se manifiesta la opinién de que los ca-
daveres no constituyen una cosa en el sentido legal de la
palabra, ni son sujetos de derecho, pudiendo ser objeto
s6lo de un sentimiento de piedad o culto teligioso.™ Asi-
mismo, se ha descartado que sean aplicables a los muer-
tos las normas legales sobre cosas y sujetos de derecho,
acudiendo, en cambio, a los principios generales del de-
recho.”

2.4 Enfoque contemporaneo: La discusion per-
dura

La discusion que, como vimos, se inicié hace mucho, aun
hoy se mantiene. Indudable es, sin embargo, que estas
nuevas formas de abordar la problemadtica que aqui se
plantea presentan nuevos elementos y categorias que las
distinguen de las iniciales teorfas pero que conservan aun
elementos de éstas.

Es de esta manera que Maria Luisa Pfeiffer plantea una
propuesta que guarda similaridad con la teorfa del resi-
duo de personalidad y de la semipersonalidad pero que,
por su parte, no reconoce al cadaver calidad alguna de
persona sino que le atribuye ciertos derechos que como
persona gozaba, a su calidad de fallecido. Este reconoci-
miento post mortem de derechos al cadaver, es funda-
mentado por la autora en las costumbres sociales que en
relacion al cadaver se ejercen:

31 Spota, citado por Maticki, Anahi. Op. Cit., p. 114.

32 Ibidem.

33 Cf. CasTAN TOBENAS, citado por CIFURNTES, Santos. Op. Cit., p. 407.

34 Cf. T.oPrz y LoPEZ, citado por Brrrornt DE FOURCADE, Marfa Virginia. Op. Cit., p. 171.

35 Marickt, Anahi. Op. Cit., p. 116.

36 Dirz DiAz, Joaquin. Op. Cit., p. 339.
37 Cf. Mavick1, Anahi. Op. Cit,, p. 115.
38 Cf. Idem., p. 117.

39 Cf. CirueNTEs, Santos. Op. Cit., p.409.
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“Es el cardcter de inviolable del ser humano que
lo hace reclamar el derecho a la integridad, el
que se desplaza al caddver y origina los ritos
funerarios, sobretodo la costumbre de encerrar
al caddver en una tumba para preservarlo. Asi-
mismo, estamos viviendo actualmente en nues-
tro pais todo un trabajo de la medicina forense
y sus equipos de antropologia, para responder al
reclamo por la identidad de los caddveres. Este
derecho es reclamado también cuando se exige
que cada caddver sea enterrado o guardado en
una urna con su nombre. No se puede realizar un
acto, como extraccién de los érganos de un cadd-
ver, desconociendo que éste mantiene aun muer-
to los derechos como persona”.

Sobre el reconocimiento de derechos al cadaver, Espi-
NozA EspINOzA se manifiesta en desacuerdo, postulando
mas bien que se trata de una proteccioén ultra existencial
a quien fue persona:

“Aquel que ha vivido es protegido en cuanto tal: la
muerte de un sujeto no es una suerte de desapa-
ricién instantdnea en el mundo de las relaciones
juridicas. Si en estos casos no se puede hablar de
‘derechos, no se puede decir lo mismo por cuan-
to respecta a la proteccion ‘ultra existencial’ del
sujeto. Si un sujeto muere no se puede ignorar la
esfera privada que ha tenido y divulgar noticias
intimas sobre su vida, ni se puede alterar la pro-
yeccién social que su personalidad tenia en vida,
entre otros aspectos™.

De otro lado, el mismo autor, se acerca mas a la ya men-
cionada teotfa de la res al postular que el cadaver es un
objeto de derecho sui generis, como lo postulé en su mo-
mento Leofanti (remitirse al subcapitulo 2.2), y que es
digno de ser protegido. Asi nos lo dice:

“La persona es un centro de imputacion de dere-
chosy obligaciones, en otras palabras, es un suje-
to de derecho. El ser humano, durante su vida, es
relacion coexistencial con otros seres humanos,
pero cuando esta relacion se termina, culmina
su finalidad como ente viviente (ser existencia y
coexistencia a la vez), deja de ser sujeto de dere-
cho para convertirse en un objeto de derecho sui
generis, digno de ser protegido ™.

La calidad s# generis que se le atribuye al cadaver se
debe a la distincién que tiene éste, como objeto, con
los demas objetos de derecho. Esto es asi en vista de
que el cadaver fue parte de la unidad psicosomatica
que es el hombre, caracteristica que sélo el cadaver y

ningun otro objeto de detecho, puede poseer®. Es de-
bido a esta calidad distintiva que el autor reconoce que
el cadaver constituye como objeto, un bien, pero uno
juridicamente protegido. Segun Welzel, el bien juridico
es un bien vital de la comunidad o del individuo, que
por su significacién social es protegido jutidicamente™.
En efecto, el ordenamiento juridico puede decidir pro-
teger determinadas realidades, en funcidn de intereses
(humanos) determinados.

Interesante es ademas la idea que nos comparte Parets
Gomez en la Revista Cubana de Derecho, en donde par-
tiendo de la idea del cadaver como objeto de detecho se
adhiere una significacién social que legitimaria al Estado
para declararse duefio de éste:

“La persona como sujeto de derecho y obligacio-
nes cuando fallece adquiere la condicion juridi-
ca de un caddver pasando a constituir un objeto
de la relacion juridica, un bien social fuera del
comercio privado de los hombres. Por tanto el
duenio de este bien juridico (cosa) convertida en
propiedad social es el Estado, el cual dispone del
mismo con fines terapéuticos y cientificos gratui-
tos: el de proteger la salud de la poblacién™.

3. POSICION QUE ASUME EL ORDENA-
MIENTO PERUANO SEGUN LA LEGISLA-
CION Y JURISPRUDENCIA

3.1 Ambito legislativo

En el Cédigo Civil se establece en el articulo 61 que la
muerte pone fin a la persona, sin mencionar cudl es la
consecuencia juridica de esta determinacion. Sin embar-
go, es posible deducir de este articulo, como lo menciona
Sessarego, lo siguiente:

“Expresar que la muerte pone fin a la persona
significa, en otros términos, que no existe mds
sujeto de derecho, ente o centro de referencia
normativo al cual atribuir situaciones juridicas,
derechos y deberes. Con la muerte concluye la ca-
pacidad juridica inherente a la persona en tanto

ser humano viviente’*

Es indudable entonces que el cadaver no es considerado
por nuestro ordenamiento como un sujeto de derecho
al cual es posible imputar deberes y derechos. Mas bien,
como cosa, el cadaver es un bien sobre el cual se puede
desplegar el poder juridico de un sujeto de derecho. Todo
poder, sin embargo, requiere de limites en su ejercicio

40 PrEIFFER, Marfa Luisa. “El trasplante de 6rganos: valores y derechos humanos”. En Persona y bioética, Afio 10, no. 27 (Jul.-dic. 2000), p. 21.

41 Espinoza EspINOzA, Juan. “La nueva regulacion legislativa en materia de trasplante de 6rganos: el salto (hacia atras) del principio de la voluntad
presunta hacia el derecho de decision de los parientes y el poder de confiscacion del Estado”. En Actualidad juridica. Tomo 125, abril del 2004,
p. 18.

42 Espivoza EspiNoza, Juan. Derecho de las personas. 5ta edicion. Lima: Rhodas, 2006, p. 682.

43 Cf. Tdem., p. 261.

44 Cf. WELzEL, Hans, citado por REGIs PRADO, Luiz. Bien Juridico-Penal y Constitucién. Lima: Ara Editores, 2010, p. 44.

45 PareTs GOMEZ, Jesus. “Enfoque juridico de la muerte encefalica”. Revista Cubana de Derecho. Numero 6, junio de 1992, pp. 79-93. Consulta:
jueves 7 de octubre del 2010. http:/ /vlex.com/vid/enfoque-juridico-muerte-encefalica-45049722

46 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Derecho de las personas: Exposicion de motivos y comentarios al libro primero del Cédigo Civil Peruano.

Lima: Grijley, 2007, p. 216-217.



para ser legitimo, y mas ain tomando en consideraciéon
la valoracion social especial que denota el cadaver, lo que
genera que éste requiera de una proteccioén también es-
pecial. En lo que sigue mostraremos el resguardo que
legislativamente se brinda al difunto, y que manifiesta su
condicién de bien juridico protegido.

Asilo advertimos en los articulos 15°, 16° y 17° del Codi-
go Civil. Como seguidamente lo veremos, en el articulo
15? se protege el derecho a la imagen y voz tanto de la
persona en vida como después de su muerte:

“Articulo 15.- La imagen y la voz de una persona
no pueden ser aprovechadas sin autorizacion ex-
presa de ella o, si ha muerto, sin el asentimiento
de su conyuge, descendientes, ascendientes o her-
manos, excluyentemente y en este orden (...).*””

En el articulo que le sigue, se tutelan las comunicaciones
que se relacionen con la intimidad de la vida personal y
familiar del difunto al determinar la necesaria autoriza-
cién de sus herederos para la intercepcién o divulgacion
de las mismas:

“Articulo 16.- La correspondencia epistolar, las
comunicaciones de cualquier género o las gra-
baciones de la voz, cuando tengan cardcter con-
fidencial o se refieran a la intimidad de la vida
personal y familiar, no pueden ser interceptadas
o divulgadas sin el asentimiento del autor y, en
su caso, del destinatario. La publicacién de las
memorias personales o familiares, en iguales cir-
cunstancias, requiere la autorizacion del autor.

Muertos el autor o el destinatario, segtn los ca-
sos, corresponde a los herederos el derecho de
otorgar el respectivo asentimiento. Si no hubie-
se acuerdo entre los herederos, decidird el juez
(..)"* (Enfasis nuestro).

Por dltimo, en el articulo 17° nuestro ordenamiento hace
eficaz el reconocimiento de los derechos de la imagen y
voz propias y al secreto y reserva de las comunicaciones
del difunto al establecer, en el caso de que éstos sean
vulnerados, la posibilidad de que los herederos inicien
acciones para exigir el cese de dichos actos lesivos: “Arti-
culo 17.- La violacién de cualquiera de los derechos de la
persona a que se refiere este titulo, confiere al agraviado
o sus herederos accion para exigir la cesacion de los actos

lesivos (...).*”

Los dos ultimos articulos nos muestran la necesidad
de que propiamente existan herederos del difunto para

47 Decreto Legislativo N° 295. Codigo Civil. 24 de julio de 1984.
48 Ibidem.
49 Ibidem.
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que las protecciones reconocidas sean eficaces. Esto
manifiesta una similaridad con la idea planteada por Ci-
FUENTES (Ver el apartado 2.1.2) sobre la existencia de un
“Derecho de familia” sobre el cadaver que también fun-
cionatfa como fundamento de dicha proteccién.” Pero
¢«Dénde queda la eficacia si no existen familiares? ¢Un
cadaver sin herederos o no reconocido no goza de las
mismas atribuciones que aquel que si cuenta con éstos?
¢Con qué motivo se establece esta diferenciacién, no es
acaso el cadaver en si mismo acreededor de una valora-
ci6n social que genere su proteccion?

Por su parte, en el articulo 318 del Codigo Penal, se san-
ciona con pena privativa de libertad no mayor de dos
aflos a quienes profanan el lugar en que reposa un muet-
to o publicamente lo ultraja (inciso 1); aquel que turba un
cortejo funebre (inciso 2); y aquel que sustrae un cadaver,
o una parte del mismo, o sus cenizas, o lo exhuma sin la
cortespondiente autotizacion (inciso 3).5" Evidenciamos
en el presente articulo la proteccién a los restos mortales
de la persona humana y al cuerpo inerte, ya sea que se
trate de su cuerpo inerte - todo o parte- o de las cenizas
de este, y de los ritos o ceremonias que en torno al cada-
ver se llevan a cabo. Entendemos que la eficacia, en estos
casos, de tutelar la intangibilidad del cadaver no radica en
sus herederos o familiares sino en general en la sociedad
y el Estado por tratarse de delitos penales.

Asi también, la Ley General de donacién y trasplante de
6rganos y/o tejidos humanos hace alusion, en el inciso 1
de su articulo 2, al respeto y la dignidad de la defensa de
la persona humana, pero se ignora el tema de los cadave-
res, quienes al no ser ya personas, merecen una especial
mencién por ser también posibles participes en actos de
trasplantes de 6trganos y/o tejidos.” Asimismo, en el Ca-
pitulo 1V, que versa sobre la extracciéon y procesamien-
to de 6rganos o tejidos de donantes cadavéricos, no se
menciona en ningdn inciso del articulo 11, el tnico que
este capitulo contempla, el respeto en el trato al cada-
ver.” Tema, sin embargo, que no es ajeno a regulaciones
internacionales, como mas adelante se analizara, y que
se convierte en ineludible tomando en consideracién la
cantidad de intervenciones en cadaveres que se realizan
para la extraccidon de sus 6rganos y tejidos.

Lo tnico rescatable en cuanto a la regulaciéon de este
tema en esta ley podtia ser el articulo 4, el cual establece:

“Articulo 4.- Al ocurrir la muerte, los restos mor-
tales de la persona humana®* se convierten en

50 Aunque MaLick1 fundamente también la proteccion al cadaver en los familiares, ella se diferencia en Cifuentes al agregar a la sociedad como

legitimadora de esta proteccion. Es por esto que no se le incluye en el planteamiento de semejanza.
51 Cf. PODER EJECUTIVO DEL PERU. Decreto Legislativo N° 365. Cédigo Penal. 3 de abril de 1991.
52 Cf. COMISION PERMANENTE DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley N° 28189. Ley General de donacién y transplante de 6rga-

nos y/o tejidos humanos. 18 de abril del 2004.
53 Cf. Ibidem.

54 Es importante resaltar que para el legislador “restos mortales” no es equiparable a “cadaver”. Evidencia de esto es el articulo 114° de la Ley
General de Salud: “Articulo 1140.- (...) Para los mismos fines podran utilizarse cadaveres o restos humanos, por voluntad manifiesta de la
persona antes de fallecer o con consentimiento de sus familiares.” (Enfasis nuestro). Entendemos entonces que los restos humanos refieren a

las partes del cadaver, 6rganos por ejemplo; mientras que el cadaver, al cuerpo en conjunto del difunto.
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objeto de derecho, se conservan y respetan de
acuerdo a ley. Pueden usarse en defensa y cuida-
do de la salud de otras personas, segtn lo esta-
blecido en la presente Ley”>’

A partir de ¢l es posible deducir, mediante una légica
ad minori ad mains, que si es que los restos mortales de la
persona humana, por separado, se convierten en obje-
to de detrecho, se conservan y respetan de acuerdo a la
ley entonces con mayor razén los restos mortales de la
persona humana, en conjunto, que conformarfan el ca-
daver, tendrfan la misma atribucién brindada por esta ley.
No obstante, no consideramos esta interpretacién como
vasta en la regulacién de procedimientos de trasplantes
cadavéricos.

Asimismo, en la Quinta Disposicién Transitoria y Final
de esta ley se establece la prohibicién del trafico de 6rga-
nos, tanto de personas vivas como de cadaveres:

“Articulo 318-A.- Serd reprimido con pena priva-
tiva de libertad no menor de tres ni mayor de seis
arios el que, por lucro y sin observar la ley de la
materia, compra, vende, importa, exporta, alma-
cena o transporta érganos o tejidos humanos de
personas vivas o de caddveres, concurriendo las
circunstancias siguientes:

a) Utiliza los medios de prensa escritos o audio-
visuales o base de datos o sistema o red de
computadoras; o

b) Constituye o integra una organizacion ilicita

para alcanzar dichos fines”*¢

Por ultimo, en la Ley General de Salud en el Titulo Tet-
cero, que regula el fin de la vida, se establece la posibi-
lidad de inhumar un cadaver con la debida autorizacion
de la autoridad competente (articulo 111°); se permite
la cremacién, previa necropsia, del cadaver en caso de
que éste haga posible la propagacién de enfermedades
(articulo 112°). Ademds, se establece que la inhumacion,
exhumacion, traslado y cremacién de cadaveres o restos
humanos, asi como el funcionamiento de cementetios y
crematorios se deben regir por las disposiciones de esa
ley y otras que estén relacionadas con la materia (articulo
115°); y prohibe el comercio de cadaveres y restos huma-
nos (articulo 116°)%". Llama la atencidn, sin embatgo, el
articulo 114° de dicha ley, el cual establece lo siguiente:

“Articulo 114%- Los caddveres de personas no
identificadas o, que habiendo sido identificados,
no hubieren sido reclamados dentro del plazo de
treintaiseis (36) horas luego de su ingreso a la
morgue, podrdn ser dedicados a fines de investi-
gacion o estudio. Para los mismos fines podrdn
utilizarse caddveres o restos humanos, por volun-
tad manifiesta de la persona antes de fallecer o
con consentimiento de sus familiares™®.

55 Ibidem.
56 Ibidem.

A pesar de que en la Ley General de donacién y trasplan-
te de 6rganos y/o tejidos humanos se establece, en el
inciso 1 del articulo 11, que so6lo procede este tipo de in-
tervenciones sobre los cadaveres siempre que el difunto,
en vida, haya expresado su voluntad de someterse a ellos
una vez fallecido, y exista el consentimiento de la familia;
en el caso de que no hubiera familia que reclame el cada-
ver, como el que plantea este articulo, se dispone la utili-
zacion de éste sin tomar en consideracion la posibilidad
de que haya decidido, en vida, no ser sometido a éstas
intervenciones. Se afirma entonces que el aquel difunto
que carezca de familia, o que no haya sido reclamado, se
convierte en propiedad del Estado sin mas. Pareciera que
el cadaver, después de todo, no es tan diferente que los
demas objetos de derecho ya que sobre ¢l se pueden os-
tentar derechos de propiedad, lo que también nos indica
que, en si mismo, para nuestro ordenamiento, el cadaver
no cuenta con la valoracién especial que se le atribuye®.

Observamos entonces, que en la legislacién que abarca
el tema del cadaver existen muchisimas imprecisiones y
contradicciones que hace ineficaz el reconocimiento de
diversos ambitos de proteccién al difunto. Veremos, a
continuacion, si estas dudas pueden ser disipadas por la
opinién del Tribunal Constitucional.

3.2 Ambito jurisprudencial: “El caso Francia”

El bien conocido “Caso Francia” relata la presentacién
de un Habeas Corpus fundado en la retencién del cadaver
de Francisco Javier Francia Sanchez en el hospital Dos
de Mayo el 14 de octubre del 2002, por la disposicién del
director de dicho hospital, hasta que fuera cancelada la
suma de S/. 2,000 que los familiares adeudaban por los
servicios que en este establecimiento se brindaron al fa-
llecido. El Tribunal se manifestd resolviendo que no era
posible presentar un Habeas Corpus sobre un cadaver ya
que un requisito necesatio para ser titular de un derecho
fundamental, como en este caso el de la libertad loco-
motora, era la existencia de vida. Concluye asi que los
difuntos no pueden ser titulares de derechos y que por
lo tanto, al no existir derechos, no existiria lesién de los
mismos. Considera entonces, necesario aplicar el princi-
pio de Inra Novit Curia ya que identifica que los derechos
aqui vulnerados son, en general, los referidos a la libertad
religiosa y a la integridad personal, y especificamente, el
derecho a la manifestacion libre de creencias y el derecho
a la integridad moral, respectivamente.

Cabe cuestionar de esta sentencia tres puntos en particu-
lar. El primero, refiere a la ausencia de una manifestacion
del Tribunal sobre la naturaleza juridica del cadaver ya
que éste se abstiene de determinar si el cadaver consti-
tuye un objeto o sujeto de derecho o si es un bien juri-
dico tutelado y se limita a negar la posibilidad de que a

57 CONGRESO DE LA REPUBLICA DEL PERU. Ley N° 26842. Ley General de Salud. 15 de julio de 1997.

58 Ibidem.
59 Cf. ANGortiaA GOROSTIAGA, Victor. ()p. Cit., p. 109.



éstos le sean reconocidos ciertos derechos. Un segundo
punto hace alusion al requisito implicitamente plantea-
do por el Tribunal, para que sea efectiva la proteccién
de un cadaver, de la existencia de su familia, ya que al
referirnos a la vulneracion a un cadaver, en realidad esta-
rfamos hablando de una vulneracién a los derechos de la
familia, quienes se verfan afectados por el dafio que haya
podido suftir este. Finalmente, un tercer punto, hace ver
también implicitamente, el segundo requisito planteado
por el Tribunal, para que exista una proteccion eficaz del
cadaver. Esta es la necesidad de que la familia del cadaver
predique alguna religion o credo que, junto con la vulne-
racion al cadaver, ha sido vulnerada. Sobre el punto dos
y tres vuelvo a plantear las mismas preguntas que antes
hice: :Qué sucede cuando el cadaver carece de familia, o
si se tratara de un cadaver no reconocidor ¢Si el cadaver
sf tuviera familia pero ésta careciera de devocion religiosa
alguna, entonces serfa licita cualquier vulneracion al cuer-
po inerte de quien fue persona?

Como vemos, la negacién de titularidad de derechos y
obligaciones del cadaver y su reconocimiento como
acreededor de una valoracién social especial trae ciertas
dificultades técnicas que han sido pretendidamente re-
sueltas a través de la configuracién, no ya como titulares
activos de bienes juridicos sino como el objeto sobre el
que se proyectan los intereses, valores y convicciones de
los vivos pero hace depender, su efectiva vigencia, a la
existencia de sujetos activos (los familiares) portadores
de dichos valores (creencias religiosas en este caso) dis-
puestos a reclamar y exigir la adecuacién de toda conduc-
ta a sus dictados®. Aun asi, esta posicion excluye de este
ambito de proteccién a aquellos no reconocidos o sin
familiares o herederos pero que también, como creemos,
deberfan ser acreededores de dicha proteccion. No reco-
nocer que, independientemente considerado, el cadaver
tenga que ser protegido nos muestra la interesada hipo-
cresia con la que el legislador justifica toda actuacién que
le soporte alguna utilidad, sin tomar en consideracién a
los principios con los que en caracter general y abstracto
se proclama al caddver humano®'.

Asi, cuando la tarea del Tribunal debiera esclarecer las
dudas que sobre este tema se tiene normativamente, ve-
mos que lo que hace es generar mayores confusiones que
las que previamente tenfamos.

3.3 Regulaciones extranjeras sobre el cadaver: In-
suficiencia en nuestra regulacion

Segin todo lo anteriormente visto es claro que, en nues-
tro ordenamiento, no existe una clara regulacion en tot-
no a la naturaleza juridica del cadaver, y todo lo que su

60 Cf. Idem., pp. 106-107.
61 Cf. Tdem., p. 110.
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reconocimiento implica, como s la hay en ordenamien-
tos vecinos. Tal es el caso de México en su Ley General
de Salud: “ARTICULO 346. Los cadaveres no pueden
ser objeto de propiedad y siempre seran tratados con res-
peto, dignidad y consideracion.®”; Bolivia, en su ley de
trasplante de 6rganos: “ARTICULO 14. La dignidad del
cadaver debera ser preservada, evitindose en ¢él, mutila-
ciones innecesarias a tiempo de proceder a la ablacion de
las partes utilizables®’; Argentina, también en su ley de
trasplante de 6rganos:

ARTICULO 25° - El establecimiento en cuyo dm-

bito se realice la ablacién estard obligado a:

a) Arbitrar todos los medios a su alcance en or-
den a la restauracion estética del caddver, sin
cargo alguno a los sucesores del fallecido;

b) Realizar todas las operaciones autorizadas
dentro del menor plazo posible, de haber so-
licitado los sucesores del fallecido la devolu-
cion del caddver;

c) Conferir en todo momento al caddver del do-
nante un trato digno y respetuoso”

Estos articulos son una breve muestra de todo el en-
tramado legal regulado en sus diversas normativas en
torno al cadaver ya que también velan por el correcto
mantenimiento de los mismos con técnicas y procedi-
mientos especializados, exigen ciertas caracteristicas de
los establecimientos en donde se encuentren y de quie-
nes entren en contacto con ellos, regulan el caso de los
cadaveres de fetos, entre muchos otros aspectos. Este
tipo de regulaciones, mucho mas claras y ordenadas que
la nuestra, es lo que precisamente hace falta para evitar
las diversas transgresiones que en nuestros dias se dan
sobre los cadaveres, tales como la inexistente tutela fren-
te a vulneraciones de cadaveres no reconocidos, la co-
mercializacién y las ganancias onerosas que sobre éstos
se generan, la donacién de 6rganos en anencefélicos y
fetos, los xenotrasplantes, entre otros®. Curioso es, sin
embargo, mencionar que en el derogado Reglamento de
la Ley 23415 de trasplante y 6rganos, existieron un par
de disposiciones que se acercan a lo que aqui exigimos,
pero que fueron eliminadas al modificar dicha ley. Asi lo
vemos en el articulo 22 de dicho reglamento:

“Por el hecho de la muerte, la persona que en vida
es sujeto de derecho, se convierte en un objeto es-
pecial digno de respeto y piedad, el caddver es un
objeto especial en cuanto carece de significado
econémico-patrimonial y, por ser diferente a to-
dos los demds objetos, no cabe incluirlo en nin-
guna de las clasificaciones de bienes a que se re-
fieren la doctrina y la legislacién comparada”.

Asimismo, también se derogd el numeral 31 el cual esta-
blecia: “La extraccién de 6rganos de personas fallecidas

62 ZERMENO INFANTE, Jorge y otros. Ley General de Salud. Ciudad de México, Distrito Federal, 12 de junio del 2007.
63 HONORABLE CONGRESO NACIONAL DE BOLIVIA. Ley N° 1716. Ley de donacién y trasplante de 6rganos, tejidos y células. 5 de

noviembre de 1996.
64 Cf. PrrIpreR, Marfa Luisa. Op. Cit. 24.
65 Citado por Espivoza EspiNoza, Juan. Op. Cit., p. 267.
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se efectuara de modo de evitar mutilaciones o diseccio-
nes innecesarias. Bl cadaver debe ser recompuesto con el
mayor esmero que la naturaleza exige”®.

Nos preguntamos cudles habrian sido las causales que
determinaron que estas disposiciones hayan sido elimi-
nadas de esta regulaciéon y hayan dejado una laguna not-
mativa, pero no encontramos ninguna que pueda expli-
carlo. Como bien afirma Espinoza EspiNnoza, la dacion
de esta nueva ley significé una manifiesta involucién con
respecto a las leyes precedentes y a los modelos juridicos

contemporineos que circulan en esta materia®.

4. CONCLUSIONES

Concluimos el presente trabajo entonces con las siguien-
tes criticas e interrogantes que la regulaciéon en nuestro
pais en torno a la naturaleza juridica del cadaver no ha
logrado resolver:

En primer lugar, s6lo se reconoce la posibilidad de ejerci-
cio de acciones, que pretendan el cese de conductas vul-
neratorias de los intereses protegidos de los cadaveres, a
los herederos, con excepcidn del caso penal. Ello le resta
eficacia a dicho reconocimiento ya que no vale de nada
afirmar un derecho a la imagen y voz propias o al secreto
y reserva de comunicaciones, si es que en caso de una
vulneracién a los mismos no va a poder ser posible que
el Ministetio Puablico, ademas de los familiares, este legi-
timado para pedir una tutela a dicho interés. Esto cobra
especial relevancia cuando nos remitimos al caso de los
cadaveres no reclamados. sAcaso la valoracion colectiva
a los cadaveres y su interés de proteccién estd condicio-
nada a la existencia de familiares?

En segundo lugar, y en estrecha relacién con lo ante-
riormente planteado, se desconoce al cadaver la posi-
bilidad de que en si mismo, e independientemente de
sus trelaciones familiares, pueda hacerse acreededor del
reconocimiento que la sociedad le atribuye pero que el
ordenamiento no. Se da entonces, un reconocimiento en
abstracto al cadaver como objeto de derecho distinto y
especial y, a su vez, bien juridico tutelado, que en la reali-
dad no tiene soporte. sHablamos o no sobre un derecho
de familia sobre los cadaveres? Las ideas planteadas por
MALICKI vienen a colacién en este tema ya que ella en
1987 ya inclufa no sélo a la familia sino a la sociedad
toda como sujetos legitimados en la proteccién al cadd-
ver. Este reconocimiento de la sociedad nos permite hoy
en dfa legitimar a organismos como el Ministerio Publico
para tomar acciones en defensa de los cadaveres.

En tercer lugar, sobre los cadaveres no reclamados se
dispone la posibilidad de que si es que pasan 36 dias,
éstos puedan ser empleados para fines de investigacion o
trasplante de 6rganos, sin que se respete la voluntad que
aquellos hayan tenido en vida, la cual debe figurar en su
documento de identidad. De esta manera, si es que aque-

66 fdem., p. 261.
67 Cf. idem., p. 268.

llos hubieran manifestado, en dicho documento, su ne-
gativa a someterse a estas intervenciones, entonces ésta
debiera de ser respetada asi como se respeta la voluntad
de los cadaveres que si son reclamados. Al no darse esta
situacion, nos vemos envueltos en un grave contexto dis-
criminatorio ya que establece diferencias donde no las
hay; porque, al fin y al cabo, todos reconocidos o no,
son cadaveres con una valoraciéon social especial. Ade-
mas, nos vuelve a mostrar el requisito establecido de la
existencia de familiares del difunto para que se efecttie
este respeto. ¢Los cadaveres no reclamados o no identifi-
cados no cuentan acaso con la misma significacién social
que cualquier otro cadaver tiene?

En cuarto lugar, y en cercana relacién con el tercer pun-
to, se establece, en los casos de cadaveres no reconoci-
dos, un derecho de propiedad del Estado sobre los cada-
veres, lo cual nos hace dudar si es que finalmente éste se
encuentra dentro del comercio o no. Asimismo, y como
es bien conocido, es comun la venta para estudiantes de
medicina y psicologia de restos humanos provenientes
de cadaveres no reclamados. ¢El lucro que esto genera
para quién va y de qué manera se controla que este costo
no sea excesivor ¢Esto los convierte en objetos sobre los
cuales son aplicables los derechos de propiedad?

En quinto lugar, como lo vimos en el “Caso Francia”,
nuestro ordenamiento convierte el credo o religién de
la familia del difunto en aquella puerta que les permite
acudir a un tribunal jurisdiccional a exigir la tutela del
cadaver. De no poseer éstas caracteristicas, la familia del
difunto se verfa imposibilitada de pedir esta tutela, debi-
do también a que estos intereses no son reconocidos al
cadaver en si mismo, como lo vimos antes.

En sexto lugar, en el tema de trasplante de 6rganos ca-
davéricos no existe una adecuada regulacién que disci-
pline y sistematice el procedimiento en que estas inter-
venciones se realizan, el espacio en que se dan, el trato
que los cadaveres merecen por parte de quienes entran
en contacto con ellos para estas intervenciones, su con-
servacion, el tiempo que esta intervencion debe como
maximo durar (en beneficio de los familiares), el cuida-
do de que quien culmine con la intervencién deba dejar
al cadaver en las mejores condiciones estéticas posibles
(pensado también en los familiares), entre muchas otras
variantes que si se encuentran debidamente reguladas en
ordenamiento vecinos.

En sétimo y dltimo lugar, deben ser analizadas con ma-
yor detalle las razones que llevaron a que se haya dado
una involucién con la nueva Ley general de donacién y
trasplante de 6rganos y/o tejidos humanos, ya que fue-
ron derogados articulos que hoy se exigen en la regula-
cién de estas intervenciones sobre los cadaveres.

Quisiera finalizar manifestando que el Derecho, al haber
sido creado por el ser humano como exigencia para su
vida en coexistencia, es también su protagonista y desti-



natatio®. Asi, no hay Derecho sin vida humana viviente
en su dimension social por lo que éste no puede estar
desvinculado de la realidad humana en la que se desen-
vuelve su creadot, protagonista y destinatario®. Cierta-
mente existe una desvinculacién entre la normativa y el
cadaver. Asi también lo entendi6 Diez-Diaz en 1983,
perspectiva que, en lo personal, considero aun vigente:

“(...) Si el caddver ha sido capaz de originar un
impacto de tan honda repercusion entre las gen-
tes, sdlo resta aquilatar cudl sea su legitima es-
fera de aplicacion, en orden de evitar que se le
haga objeto de arbitrariedad o de abuso.

No otro es el camino para alcanzar la configu-
racion de un derecho al caddver bien entendido,
que solventaria la tensién entre realidad y dere-
cho retrasado, como férmula conciliadora™’.
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