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RESUMEN

En el desarrollo de la presente investigacion se demuestra que la argumentacién
juridica es la viabilidad en la ciencia del derecho para la reflexion de contextos
juridicos, a través de los mismos se busca en base a principios y ponderaciones la
realidad juridica, via en la que se busca el estatus juridico de la clasificacion legal
del cadaver en la legislacion ecuatoriana, asi como, su actual estatus legal, basado
en la transcendencia de la personalidad pretérita, el reconocimiento de los
derechos post mortem y la dignidad humana. Al recorrer teorias que se orientan al
cadaver de acuerdo con su fundamentacién gradual en sujeto u objeto de derechos,
pero que a través de argumentos juridicos concluimos en una clasificacion “suli
generis”, como un bien de carécter humanitario, discusién de principios subjetivos
con esencia dogméatica que orienta un paradigma juridico de la existencia de
derechos postmorten en la trascendencia de una personalidad juridica pretérita y
con respeto a la dignidad humana péstuma. En esta investigacion se plantea un
enfoque criitico propositivo de disefio cualitativo con alcance descriptivo o
explicativo, basado en un estudio doctrinario y jurisprudencial, que considera, tanto
el derecho ecuatoriano como el comparado, y en relacion a prima facie,donde se

desarrollaron criterios acerca de la argumentacion juridica como metateoria, que
permite tecnificar la aplicacion del derecho sobre la base del reconocimiento de los

derechos fundamentales y la dignidad humana postuma en el cadaver, asi como,

la trascendencia de sus atributos en el tiempo y el derecho.

Palabras clave: personalidad pretérita, derechos posmorten, dignidad humana.
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ABSTRACT

In the development of the present investigation, legal argumentation is the viability
for reflection on legal contexts in the science of law. Lawful principles and
considerations helped us understand the legal reality, attributing status, and
classification of the human corpse in the Ecuadorian legislation. This ascribes
legality based on the transcendence of the former personality, recognition of
postmortem rights, and human dignity. We can conclude in a sui generis
classification through theories oriented to the corpse, according to its gradual
foundation of subjective or objective rights but through legal arguments. With a
humanitarian nature, the discussion of subjective principles, with a dogmatic
essence, guides a legal paradigm for the prevalence of postmortem rights in the
transcendence of a former legal personality regarding posthumous human dignity.
This research follows a prepositive critical approach, a qualitative design, and a
descriptive or explanatory scope. It also considers doctrinal and judiciary reviews in
both Ecuadorian and comparative law, prima facie. We develop criteria about the
legal argumentation as a metatheory. This allows the application of technical law,
which recognizes fundamental rights and posthumous human dignity in the corpse

transcending time and law.

Keywords: corpse, former personality, postmortem rights, human dignity
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INTRODUCCION

En la ultima de cada se han realizado varias investigaciones a nivel nacional e
internacional al respecto de la muerte, la necroética y los cambios legales que
origina el fin de la existencia legal de la persona natural, la muerte un proceso
biolégico natural en el ser humano es considerado un hecho juridico por las
consecuencias provocadas posterior a la vida humana. Es asi que, con la muerte,
la persona deja de ser un sujeto activo de derecho, para convertirse en objeto de
caracter especial, y donde la dignidad péstuma permite el comprender que el

cuerpo y sus tejidos o restos 6seos son parte de un ser que merecen respeto.

En el estudio realizado por Jorge Enriquez en su obra donde investiga si “Cuenta
el ordenamiento juridico cubano con herramientas suficientes para tutelar el
derecho de disposicion sobre el cadaver”, se ha encontrado que los restos humanos
no generan ningun tipo de derecho de propiedad, ni derechos reales y, mucho
menos, apropiacion o posesion a terceros. Es mas, es considerado un delito el
comercio de ilegal de érganos humanos y la exhumacion. La proteccion integral de
la persona es un hecho cierto, sobre todo con el fin de garantizar una vida digna al
ser humano dentro de la sociedad. En la busqueda permanente de salvaguardar la
vida, tener una identidad, defender su intimidad o disponer de su cadaver o sus

partes. Se crea el sentido cuerpo-espiritu, materia-persona.*

Del mismo modo, existen diferentes posicionamientos, que han surgido, en relacién
con los derechos del cadaver, hay quienes estan a favor y quienes estan en contra,
Joel Feinberg, considera que, si bien el cuerpo recientemente muerto es un simbolo

de la persona humana, esto no implica que tenga derechos, pues es una pieza

1 Enriquez Sordo, Jorge. ¢ Cuenta el ordenamiento juridico cubano con herramientas suficientes para tutelar el
derecho de disposicion sobre el cadaver? Rev. Bol. Der. [online]. 2018, n.25, pp. 64. Disponible en:
http://www. scielo.org.bo/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2070-81572018000100003&Ing=es&nrm=iso>
ISSN 2070-8157.




orgénica que se encuentra en descomposicion y a la vez es un ser inanimado, por

lo que, no amerita que tenga derechos.?

Al respecto, definir al cadaver como una cosa u objeto en derecho general, es
completamente erroneo. Teniéndose en cuenta que, como principal razén, el objeto
de derecho estd presto a ser comercializado, enajenado; es susceptible a la
transaccion y traspaso de dominio; por tal razon, se aprecia que el cuerpo humano
post mortem no se encuentra dentro de la categoria de objeto de derecho, por no
ser un bien legalmente comercial ante la sociedad. Al considerar al cadaver humano
como un objeto simple u objeto sui generis en derecho, no demarca una realidad
precisa de la verdadera connotacién que tiene el estatus post mortem como un bien

corporal humanitario en base a su dignidad humana post morten.

En el Ecuador, no se han realizado gran cantidad de investigaciones sobre el tema
pero al analizar la investigacion de César Rodriguez sobre “El cadaver de las
personas como un bien corporal humanitario en la legislacién ecuatoriana”, donde
manifiesta que, en la legislacion civil no se determina la condicion legal del cadaver
conforme a las necesidades actuales, involuciona la ciencia del derecho con la
realidad, puesto que, esta norma solo define que las personas extinguen sus
derechos con la muerte y no se registran en dar una definicion juridica al cadaver?,

Si es una cosa, un bien, una percosa o un objeto de derechos de caracter especial.

Es donde la argumentacion juridica al estar compuesta por razones que se deducen
de la logica, y en el resultado de la argumentacion transversal a todas las
disciplinas, la teoria estandar de la argumentacion juridica se sitla precisamente
en esta segunda perspectiva, esto es, en el contexto de justificacion de los
argumentos y, en general, suele tener pretensiones tanto descriptivas como
prescriptivas. Se trata, por tanto, de teorias (como las de Alexy o MacCormick,) que

pretenden mostrar no Unicamente como se justifican de hecho las decisiones

4

2 Feinberg, Joel, “Rights, Justice and the Bounds of Liberty”, Princeton, University Press, 1980, en
https://www.corteidh.or.cr/tablas/14696r.pdf , fecha de captura: enero 2022, p. 187.

3 Rodriguez, César, “El cadaver de las personas como un bien corporal humanitario en la legislacion
ecuatoriana”, Guayaquil, Ecuador, Universidad Catolica de Santiago de Guayaquil, 2017, p. 13.


https://www.corteidh.or.cr/tablas/14696r.pdf

juridicas, sino (y al mismo tiempo, segun ellos, ambos planos coinciden en general)
como se justifican.* El enfoque practico es la apreciaciéon dogmatica del vacio legal
sobre derechos post morten en el Ecuador frente al garantismo constitucional, que
incide en diferentes aplicaciones del derecho al ente investigado.

En la publicacién, de Las Garantias. Herramientas Imprescindibles para el
cumplimiento de los derechos. Avances Conceptuales en la Constitucion de 2008,
Ramiro Avila, manifiesta en su razonamiento, que, derechos y garantias van de la
mano. “Derecho que no establezca una garantia resulta una promesa ilusa e

irrealizable y evitar esta posibilidad”.®

Con los antecedentes planteados, la investigacion presenta como definicion del
problema lo siguiente: la incidencia juridica del cadaver en la legislacion
ecuatoriana como un sujeto u objeto de derecho o un bien de caracter humanitario
no se encuentra definida, pues el Codigo Civil vigente en un solo articulo, establece
gue, la muerte es el fin de la existencia legal y la extincion de la personalidad juridica
en las personas naturales, sin considerar todos los derechos que se originan con
la muerte como la trascendencia de una personalidad pretérita o el respeto a la

memoria difuntis.

La dignidad humana dentro de un Estado de Derecho Constitucional y garantista
donde se prioriza la moralidad y el derecho de una sociedad al honor, al respeto,
intimidad personal y familiar de quien en vida fue un ser activo de derechos, todo
esto desde un analisis legal y comparativo, donde la teoria de la argumentacion
juridica tiene como objeto de reflexion, obviamente, las argumentaciones que
tienen lugar en contextos juridicos capaces, y es donde la dogmatica como

actividad compleja en la que cabe distinguir, esencialmente, tres funciones:

4 Atienza, Manuel, Las Razones del Derecho, Teorias de la argumentacion juridica, Instituto de Investigaciones
Juridicas, México Df. 2005, p. 22
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/obrasjuridicas/oj 20151108 01.pdf

5 Avila, Ramiro, “Las Garantias. Herramientas Imprescindibles Para El Cumplimiento de Los Derechos.
Avances Conceptuales En La Constitucion de 2008.” In Desafios Constitucionales. La Constitucion Ecuatoriana
Del 2008 En Perspectiva.2008, p. 89.


http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/obrasjuridicas/oj_20151108_01.pdf

1) Suministrar criterios para la produccién del derecho en las diversas
instancias en que ello tiene lugar; 2) Suministrar criterios para la
aplicacion del derecho; y, 3) Ordenar y sistematizar un sector del

ordenamiento juridico.®

Es asi que, al analizar esta puntualidad en la actualidad no existe un estudio
garantista de la situacion juridica del cadaver en la legislacion ecuatoriana, aun
cuando la Constitucién es garantista, tanto que, reconoce a la misma naturaleza
como un nuevo sujeto de derecho; pues, no es ético el tratar al cadaver como un
nada juridico, puesto que, es susceptible de ser objeto de actos juridicos en relacion
con su personalidad pretérita activa, con lo cual, es necesario generar un
argumento juridico real y garantista capaz de ponderar en circunstancias practicas
el derecho de trascendencia de la personalidad pretérita frente a las interrogantes
planteadas de la existencia de los derechos post morten y la trascendencia de una
personalidad pretérita en el Ecuador.

En nuestro pais (Ecuador), no se encuentra definida la situacion del cadaver; pues,
de la revision de la normativa juridica ecuatoriana se determina que no hay norma

gue garantice la situacion del cadaver como un bien de caracter humanitario.

En tal sentido, la investigacion propone como problema cientifico lo siguiente: ¢ Qué
factores inciden en el estatus juridico del cadaver como un bien corporal
humanitario? Con ello, se pretende realizar un estudio que desarrolle
argumentativamente la regulacion del status juridico del cadaver como un bien
corporal humanitario, pues, los restos humanos (el cadaver y las osamentas), no
son considerados como un objeto de derecho real ni de propiedad y menos de
posesidn o apropiacion para terceras personas. Dado que, el hombre no dispone

como propiedad su cuerpo.

6 Atienza, Manuel, Las Razones del Derecho, Teorias de la argumentacion juridica, Instituto de Investigaciones
Juridicas, México Df. 2005, p. 18
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/obrasjuridicas/oj 20151108 01.pdf



http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/obrasjuridicas/oj_20151108_01.pdf

El estudio plantea la idea a defender. La argumentacion juridica dirigida al
establecimiento del estatus legal del cadaver, conlleva, al tratamiento de este como
un bien corpéreo tutelado con fines humanitarios. Es por ello, que el objetivo
general se centra en: desarrollar una argumentacion juridica del estatus del cadaver
en respeto a la dignidad humana pdstuma. De esta manera, los objetivos

especificos a cumplir son:

1. Fundamentar doctrinaria y juridicamente el estatus del cadaver en respeto a
la dignidad humana postuma, para su desarrollo y argumentacion.

2. Diagnosticar la situacion de la dignidad humana postuma en el estatus
juridico del cadaver, para la determinacién de los factores que inciden.

3. Identificar los efectos legales derivados del estatus juridico del cadaver con
relacion a la dignidad humana postuma, para su aplicacion posterior.

4. Determinar los aspectos juridicos esenciales para la regulacion juridica del

estatus del cadaver en respeto a la dignidad humana postuma.

La investigacion tiene como disefio metodolégico, un enfoque cualitativo, de
alcance descriptivo, donde se emplea métodos teoricos y practicos, y la aplicacion
de entrevistas. El estudio se justifica mediante la inexistencia de un sistema juridico
ecuatoriano, deseandose una normativa que defina la situacion juridica del cadaver
en la legislacion ecuatoriana, entre sujeto, objeto o bien corporal humanitario, lo
qgue, justifica la necesidad de la investigacion, de ahi, su importancia para

determinar como considerarlo en la legislacion ecuatoriana.

Respecto a los juicios de valor en el razonamiento judicial, se considera el papel
gue juegan las valoraciones en el razonamiento judicial. Dejandose entrever los
criterios de Alchourron y Bulygin, al plantear que, dicho papel es mucho mas
modesto de lo que supone MacCormick y de lo que, en general se contempla. En
este sentido, se coincide con MacCormick (1989), cuando expone las siguientes
valoraciones: a) en la determinacién de los hechos; b) en la interpretacion de las

normas; c) en la aplicacion de términos valorativos que a veces figuran en normas



juridicas, como razonable, justo (fair), debido cuidado, etcétera.’

En este sentido, la investigacion pretende realizar un estudio que desarrolle
argumentativamente la regulacién del status juridico del cadaver como un bien
corporal humanitario, pues los restos humanos sea el cadaver o las osamentas, no
son considerados como un objeto de derecho real ni de propiedad y mucho menos
de posesion o apropiacion para terceras personas.

7 Atienza, Manuel, Las Razones del Derecho, Teorias de la argumentacion juridica, Instituto de Investigaciones
Juridicas, México Df. 2005, p. 154
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/obrasjuridicas/oj 20151108 01.pdf
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CAPITULO I. ESTADO DEL ARTE Y LA PRACTICA

1.1. Estudio y anédlisis de la situacion juridica del cadaver humano.

Naturaleza juridica del cadaver humano

El cadaver es una cosa en sentido juridico general y, el derecho de disponer sobre
aquellos le corresponde al que algun dia va a ser cadaver. Disposicion que se aplica
a titulo gratuito como oneroso en razén a alguna utilidad industrial o cientifica®. La
actual premisa indiscutible es que el cadaver simple cosa, por motivos de moralidad
publica esta res extra commercium?®, no es propiedad del heredero ni susceptible
de apropiacion.t® La configuraciéon de sujeto de derechos activo a cosa genera gran

discusioén doctrinaria.

La dignidad humana limita al cadaver, como cosa de comercio, pero es sometido a
la disciplina juridica. Este al ser una cosa que no se considera objeto de derechos

privados patrimoniales tiene que clasificarse entre las cosas extra commercium.

8 Ortega, L, y Sergio Ducuara, “Cadaver humano y su incidencia juridica”, Revista Universidad Santo Tomas,
7, n° 3, 2018, fecha de captura mayo 2021, p. 33.
file:///C:/Users/DELL/Downloads/5660-Texto%20del%20art%C3%ADculo-11900-1-10-20191030%20(6).pdf ,

9 Cosa fuera del comercio, son los bienes que no pueden ser objeto de contrato por hallarse fuera del comercio
de los hombres. Asi, el aire, el mar, la luz, etc., cuya extracomercialidad deriva de la propia naturaleza de las
cosas. Pero hay incomercialidad derivada de prohibicién legal, como puede ser la que afecta a los bienes del
Patrimonio nacional. Conviene distinguir esta condicion de la inalienabilidad o falta de posibilidad juridica de
enajenar una cosa o bien, sin previa autorizacion o licencia.

10 Coviello, N. Doctrina general del Derecho Civil. Traducido de la 42 edicién italiana. Buenos Aires (1965). El
Foro, 331-332. Citado por Cifuentes, S. (2008). Citado por: Guzméan Lozano, Jorge Armando, "La naturaleza
juridica del cadaver: revision y tendencia’, Prudentia luris, Facultad de Derecho de Universidad Catdlica
Argentina, Buenos Aires, Nro. 86, diciembre 2018, p. 227.



Conocer la naturaleza juridica del cadaver!!-*? es un tema primordial, puesto que
es a partir de ese discernimiento donde se deduce, cuales son los derechos licitos
gue se ejercen sobre el cadaver, sus fundamentos, naturaleza y alcances de los

mismos.

En la actualidad es inconcebible no considerar a todo hombre con independencia
de sus condiciones personales, en la historia del derecho se presentaron ciertos
hechos y fenbmenos que hicieron que ciertas personas no eran sino cosas, por lo

gue se llego6 a conceder al ser humano la figura de sujeto de derecho.

Por esta razén, se le consideré a todo hombre como persona, consiente y con
dignidad humana lo que le engloba en una esfera de proteccion juridica durante las
diversas esferas de su vida. Dentro de estos derechos se estima los conocidos
“Derechos de la Personalidad”®?, a estos inicialmente se lo conocia como Derechos
Supremos del hombre, esto le da la potestad de gozar de bienes personales, asi

como el goce de si mismo, tanto fisica como espiritualmente.

Se considera, al cadaver como un bien material fuera del comercio, pero con la
admisibilidad de ser objeto de contraprestacion pecuniaria dentro de los limites
determinados en ley. “Cuando se trata de momias historicas, restos antiguos,
esqueletos o calaveras abandonadas, piezas anatdmicas de estudio y giradas a los
institutos de enseflanza y experimentacion, sufre un vuelco la naturaleza del

cadaver. Se configura un elemento que modifica la condicion natural de los restos

11 Ao largo de la historia la atribucién o no de cierto estatus al cadaver no ha sido pacifica; entre las teorias
més destacadas veremos la teoria de la semipersonalidad o personalidad residual y la teoria de la res o cosa.
Continda el texto con el estudio de una serie de conceptos e interpretaciones, las que se enmarcan en las
llamadas teorias resolutivas, que buscan superar las limitaciones practicas de las teorias predecesoras, se
analizo como las variaciones doctrinales mas modernas a una funcionalidad pragmético normativa intentan
resolver el conflicto.

12 En el campo etimoldgico Diez-Diaz nos explica que la palabra cadaver proviene de tres raices latinas: cara,
data y vernis, que significan en conjunto “carne entregada a los gusanos”.

13 Los derechos de la personalidad acaban cuando acaba la vida, es innegable, que existe un mas alla de ese
momento, al cual, el derecho positivo, necesita ofrecerle alguna solucion, bien al aspecto moral del

tema, como al contenido patrimonial, que se desprende de estos derechos.



y asi adquieren nueva condicién dominical y mobiliaria, diversa de su origen”.1#

“El cadaver humano es sustrato organico degradable y memoria espiritual
perdurable como Unico; soporte de una dignidad especial ordenada tras la muerte
de la persona, que revela respeto y sacralidad, por convencién social, por unién

divina o por intuicién fundamental”.®

En tal forma se toma un sentido juridico, la primera refiere que el cadaver como
cosa mueble de naturaleza especial, donde el hombre deja de ser sujeto a ser cosa
de caracter especial, a lo que se denomina cosa Sui generis!®. El régimen que rige
las transferencias de biomateriales humanos ve como cosa al cuerpo humano vivo

en el proceso de trasplantes.

La seguridad juridica en el régimen de propiedad privada garantiza un estatuto
juridico unitario, coherente y preciso para los biomateriales humanos. Pero seria
unitario si se aplicase ese réegimen a todos los biomateriales humanos, en vez de
optar por regularlos cada uno por separado. Los biomateriales humanos separados
del cuerpo son “cosas”, en el doble sentido de que son objetos fisicos identificables
separadamente y de que no son “personas”, y el régimen juridico general aplicable

a las cosas es la propiedad.

Desde el punto de vista juridico Coviello'’, refiere al cadaver como una cosa, por lo

gue se tiene el derecho de disponer de éste, pues, una vez que se produce la

14 Ortega, L, y Sergio Ducuara, "Cadaver humano y su incidencia juridica”, Revista Universidad Santo Tomas,
7, n° 3, 2018, en file:///C:/Users/DELL/Downloads/5660-Texto%20del%20art%C3%ADculo-11900-1-10-
20191030%20(6).pdf , fecha de captura mayo 2021, pp.29-41.

5Guzman Lozano, Jorge Armando, "La naturaleza juridica del cadaver: revision y tendencia’, Prudentia
luris, Facultad de Derecho de Universidad Catdlica Argentina, Buenos Aires, Nro. 86, diciembre 2018, p. 138.
16 Sui generis es una expresion del latin que significa, literalmente, ‘de su género’ o ‘de su especie’. En este
sentido, como sui generis designamos a una cosa que es singular o excepcional. Asi, decimos que algo es sui
generis cuando nos resulta inclasificable, fuera de lo comun, que se sale de lo acostumbrado: “Ese jarron de
porcelana de tres asas me parece muy sui generis”. En Derecho, sui generis es un concepto juridico que se
aplica a todo aquel caso que, debido a su singularidad, requiere de una interpretacién especial y Unica por
parte de la autoridad.

17 Coviello, Doctrina general del derecho civil, Esparia, El foro, 2015, pp. 331-332.
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muerte, su existencia es impersonal, se genera utilidad industrial o cientifica, que
es a titulo gratuito u oneroso. Posicion que es compartida por Carranza Jorge?®
quien manifiesta que, el cadaver es considerado como algo in commercium, y

asiente sobre la necesidad de disponer del cadaver, aunque sea a titulo oneroso.

En esta linea Oertamann Paul'®, considera al cadaver cosa, y aducie que la
importancia de la moralidad publica limita las relaciones juridicas lo que hace que

se considere como objeto esta res extracomercium.

Bajo los criterios expuestos es importante concluir que para los diversos tratadistas
gue han analizado la situacion del cuerpo humano, posterior a su muerte, la
posicion que predomina es que este se torna como cosa, la mismas que es
sometida a una disciplina juridica, que, sin ser objeto de derechos privados
patrimoniales, este es clasificado como cosas extracomercium. Esto significaria que
la persona cuando esta viva es considerada como un objeto con derechos
patrimoniales, cuando fallece ya no tendra la misma categorizacion esto, a pesar
de la mudanza de substancia y funcion, conserva el cufio y el residuo de persona

viva.

La consideracién de “cosa” u “objeto” al cadaver humano, es vinculante en el
régimen juridico, mismo que busca garantizar su control a la materia. Por tal razén,
el Convenio Europeo sobre Derechos Humanos y Biomedicina, de 19972,
actualmente vigente, establece taxativamente en su articulo 21: “Prohibicién de

lucro. El cuerpo humano y sus partes, como tales, no son objetos de lucro™..

18 Carranza, Jorge, Los trasplantes de 6rganos, La Plata, Ed. Platense, 2015, p. 65

19 Oertmann, Paul, Introduccién al derecho civil, 2013, Brasil, Editorial Spota; p. 24

20 Instrumento de Ratificacion del Convenio para la proteccién de los derechos humanos y la dignidad del ser
humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina (Convenio relativo a los derechos humanos
y la biomedicina), hecho en Oviedo el 4 de abril de 1997. el presente Convenio protegeran al ser humano en
su dignidad y su identidad y garantizaran a toda persona, sin discriminacion alguna, el respeto a su integridad
y a sus demas derechos y libertades fundamentales con respecto a las aplicaciones de la biologia y la medicina.
21 Ministerio de la Presidencia, Relaciones con las cortes y memoria democratica, “Convenio Europeo sobre

los Derechos Humanos y Biomedicina” BOE-A-1999-20638. Espafia: Agencia Estatal Boletin oficial del Estado,
4 de abril de 1997, en https://www.boe.es/eli/es/ai/1997/04/04/(1), fecha de captura: diciembre 2021.
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El principio rector del derecho internacional sobre la materia seria la “dignidad
humana”; y se diria que aqui de lo que se trata es de extender la dignidad que se
atribuye a los seres humanos, a sus érganos y demas partes separadas de su
cuerpo, que asi tendrian, “dignidad y no precio”. Es asi que, al considerar al
cadaver humano como un objeto simple o objeto sui generis en derecho, no
demarca una realidad precisa de la verdadera connotacion que tiene el estatus post

mortem.

Al hacer mencién a los derechos del cadaver al momento surgen diferentes
posicionamientos, dentro de los puntos principales de analisis es que, si el cadaver
tiene o no derechos, hay quienes estan en contra de la existencia de derechos
postmortem como Joel Feinberg?? que refiere que, si bien el cuerpo recientemente
muerto es un simbolo de la persona humana, esto no implica que tenga derechos,
pues el cadaver es un hombre muerto es un mero cadaver, una pieza de materia
organica en descomposicion, y estos seres inanimados no tendran intereses y no

tienen derechos?.

Dentro de la Optica analizada de igual manera considera Antoon de Baets, que al
no ser los muertos seres humanos no son portadores de derechos, dado que, a
diferencia de las personas, son incapaces de tener necesidades, intereses u
obligaciones o de realizar elecciones o reclamos?4. Las personas tienen derechos
y responsabilidades mientras estan vivas en virtud de que son agentes autbnomos,

pero una vez que se produce el deceso pierden la autonomia y, por ende, no tienen

22 Joel Feinberg, en su libro Los derechos, la justicia y los limites de la libertad, trata de argumentar que la
eutanasia voluntaria es compatible con el caracter inalienable del derecho a la vida. la inalienabilidad de un
derecho s6lo impediria desposeerse del derecho mismo, no del bien objeto del derecho. Por tanto, el titular de
un derecho inalienable podria renunciar temporalmente al bien que constituye su objeto, sin desposeerse del
derecho mismo, 1980.

23 Feinberg, Joel, “Rights, Justice and the Bounds of Liberty”, Princeton, University Press, 1980, en
https://www.corteidh.or.cr/tablas/14696r.pdf , fecha de captura: mayo 2021, p. 187.

24 Baets, Antoon, “The impact of the universal declaration of human rights on the study of history”, en History
and Theory, Buenos Aires, N2. 7, 2009, pp. 33-34.
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derechos ni responsabilidades?®.

Plantea que segun lo que determina los derechos humanos del cuerpo muerto
Rosemblatt?®, que mientras existe cuerpo existe derechos; pues refiere que los
derechos humanos son violados mas no suprimidos. Igualmente, Baglow?’,
defiende esta posicion, pues considera que los derechos de las personas vivas es
una obligacién para el estado, recaen bajo sus obligaciones los derechos del
cadaver, estos derechos se determinan por cultura, tiempo y circunstancia. Rentel,
considera a los muertos como personas y que, por ende, sus derechos son
protegidos, su recomendacion es tomar en cuenta los factores culturales cuando se
decide sobre el muerto?®. En relacién con antecedentes investigativos relevantes
sobre la proteccion juridica post mortem y la prolongacion de la personalidad del
cadaver, al realizar una revision sistematica, desde el componente juridico post

mortem se tiene;:

La investigacion realizada en Bolivia por Cobas?®, quien estima que cada cultura
tiene su forma de entender e interpretar la vida y la muerte, de igual manera, dentro
del campo del Derecho, la muerte produce determinados efectos que en su mayoria
se relacionan con el patrimonio, pero sobre todo con la propia esencia del ser

humano, lo que se refiere a los derechos de su personalidad=°.

25 Ortega, L, y Sergio Ducuara, “Cadaver humano y su incidencia juridica”, en Revista Universidad Santo
Tomas, 7, n°® 3, 2018, en file:///C:/Users/DELL/Downloads/5660-Texto%20del%20art%C3%ADculo-11900-1-
10-20191030%20(6).pdf , fecha de captura mayo 2021, p. 37.

26 Rosenblatt, A, Last Rights. Forensic Sciences, Human Rights, and the victims of the atrocity. Tesis doctoral.
Stanford University, 2011.

27 Baglow, J. “The rights of the corpse”, in Mortality, N°. 12 (3), 2007, p. 223-239.

%8 Sola, R, "¢Es crimen el trasplante de corazones?”, en Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y
Sociales, 7, n°® 11, 2016, pp. 167-195.

2% Cobas, Maria, "Proteccion post mortem de los derechos de la personalidad reflexionando sobre la cuestion”,
en Revista Boliviana del Derecho, n° 15, 2013, pp. 112-128

30 Tal como advierte Royo Martinez, M.: Derecho Sucesorio mortis causa, Edelce, 1951, p. 2, “la sucesion
mortis causa es inevitable consecuencia de la muerte un sujeto puede mientras vive retener sus bienes y
abstenerse de cederlos o enajenarlos; no puede, en cambio, llevarselos al mas alla, y como su personalidad
se extingue con la muerte es imprescindible un nuevo titular.
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Se estima que estos derechos se pierden con la muerte por su peculiar naturaleza,
pues con esta se extingue la personalidad y no cabe otra opcion incluso en base a
lo estipulado en el Caodigo Civil. De aqui surge una problematica juridica, en donde,
aparece la necesidad de la proteccion mas alla del fallecimiento de quien fuera el
titular de los derechos de personalidad, y es cuando, surge la definicibn de memoria
defuncit®! o personalidad pretérita, esta, segln algunos autores corresponde a la
trascendencia de la existencia de la persona, por lo que es necesario la proteccién

de su memoria y recuerdo.

La memoria defuncit, refleja tres manifestaciones segin Alonso Pérez®?, que son
consideradas sustanciales, esta es la prolongacién de la personalidad extinguida
por la muerte en las personas encargadas de tutelarla; como residuo inextinguible
de la dignidad humana y como lazo de unién entre vivos y muertos que fragua la

historia individual y colectiva.

Existe varias tesis, en donde, se refleja una solucion dentro del ordenamiento
juridico, se encamina a ofrecer acciones de proteccion tanto en el campo procesal
como legal, de la memoria defuncit, asi como del dafio dentro del componente
familiar, pero que aun es muy poco procesada en el campo del derecho sustantivo,
dentro de las cualidades de los herederos no abarca estos derechos, ni entran
dentro de la herencia porque la propia naturaleza de los derechos de la

personalidad impide su transmisibilidad.

Es visible determinar que el sujeto en el derecho moderno segun Gémez y Taeli,
es “La dualidad sujeto-objeto y sus repercusiones en el derecho”, es visible ver que
el sujeto en el derecho moderno, desde los origenes del capitalismo no solo se
produce la idea de dualidad sujeto-objeto, sociedad-naturaleza; la historia social -
historia natural; y, se parcializan los enfoques de creacién tedrica se provoca un

desmembramiento cognitivo que se termina por asimilar como descripcion de la

31 La memoria defuncti es un novedoso concepto integrador que retine la proteccion a los derechos de honor,
imagen y la intimidad, en razon de la memoria de los fallecidos.

32 pérez, Alonso, La proteccion civil de la personalidad pretérita. Regulacion positiva”, Espaiia, Servicio de
Publicaciones de Murcia, 2004, t 1, p. 118.
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realidad en sus distintos aspectos independientes. Lo dicho lleva a replantear las
incuestionadas instituciones juridicas tradicionales como lo son sujeto de derecho

y cosa®.

Otro referente es el realizado por Ynchausti y Garcia®*, en donde refiere que los
derechos inherentes a la personalidad® se lo enfocan desde diferentes
perspectivas las doctrinales y las legislativas, en donde se refiere a los derechos
de la persona desde el componente civil, no tienen un caracter absoluto y es
compatibilizada con los principios y garantias reconocidos en las Convenciones
Internacionales y normas constitucionales; se articula con el derecho a la identidad
cultural, cambios de identidad sexual; otorgamiento y mantenimiento de guarda de
menores; derecho a esclarecer su identidad biolégica del hijo; derecho a la
identidad; derecho a la informacion sobre la identidad familiar; entre otros, en base
a este contexto en esta investigacion se concibe a los derechos de la personalidad
como: los derechos supremos del hombre, los que le garantizan el goce de sus
bienes personales: el goce de si mismo, la actuacion de sus propias fuerzas fisicas
0 espirituales y que se caracterizan por ser originarios, innatos, absolutos,

necesarios, no patrimoniales, irrenunciables, intransmisibles, personalisimos®®.

La investigacion realizada por Guzman, relacionada con la naturaleza juridica del
cadaver, hace referencia a los diferentes posicionamientos del estatus juridico en
relacion con el cadaver humano; en donde, el autor hace énfasis sobre todo en el
aspecto del cuerpo, la bioética del mismo. Mas no la trascendencia de la
personalidad. Inicialmente lo analizado se refiere a principios del siglo pasado,

donde Demogue, se defendia que los muertos son considerados como

33 Gomez, Francisco, y Raquel Taeli, "La dualidad sujeto-objeto y sus repercusiones en el derecho", en Revista
Opinidn Juridica (Universidad de Medellin), 8, n° 15, 2009, p.120.

34 Garcia, Ricardo, "La propiedad sobre las partes separadas del cuerpo, un test para el enfoque propietarista”,
en Rev, Bioética y Derecho, 2, n° 4, 2017, p55.

35 Los derechos de la personalidad deben reducirse a aquellos bienes que son inherentes e inseparables de la
condicion humana, y que permiten al hombre el pleno goce de si mismo.

36 Ynchausti, Celia, y Dolys Garcia, "Los derechos inherentes a la personalidad, El derecho a la identidad
personal”, en Revista Derecho y Cambio Social, 2018, N2. 25, en file:///C:/Users/DELL/Downloads/Dialnet-
LosDerechoslnherentesALaPersonalidadEIDerechoALald-5493227.pdf, fecha de captura: mayo 2021, p.37.
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semipersonas, se fundamentaba este criterio en aquellas normas que protegian la
memoria y castigaban las profanaciones®’, este criterio carecié de defensores.
Gierke y Kipp, coinciden con el criterio de que los cadaveres son un residuo de
personalidad, sujeto a las decisiones que tomen sus deudos sobre ellos;
Contrariamente, Antunes y Pires, asi como Leite refieren que la existencia termina
con la muerte “mors omnia solvit”.*® Es donde Migliore mantiene la postura que en
la muerte, no se mantiene la postura juridica pero si la personalidad afectiva, pues
€s0 no perece, por lo que estima que existe la personalidad parcial pos-mortal, 1o
gue se considera dentro de las teorias de la semipersonalidad, pero Llambias

considera que se es o0 no persona.*®

Una posicion totalmente diferente, la estimada por De Cupis quien nominaba al
cadaver como cosa extra commercium, en donde, se refiere que, el cuerpo humano,
después de la muerte se torna una cosa que se somete a las disposiciones
juridicas, pues si cuando esta viva no es objeto de derechos patrimoniales, mucho
menos cuando es cadaver, se conserva el cufio de persona viva y la parte de la
comercialidad se presenta en el contraste entre la esencia del cadaver, pero se

ofende su dignidad humana“°.

El cadaver segun Chavez no es cuerpo que se sujete a las disposiciones de sus
deudos, ni a sus propios deseos, ser considerado como bien de dominio comun,

esta fue una de las teorias que no junto adeptos*.

Con la muerte se da al cuerpo un trato mas digno segun Castro y no como una
vulgar cosa comercial; pero Salvat y Lépez, estiman que el hombre con su muerte

deja de ser sujeto de derecho y se convierte en objeto de derecho*?. Se transforma

37 Demogue, R, "La notion de sujet de droit: revue trimestrelle de Droit Civil", Paris, Sudamericana, 1909, p.
833.

38 pires de Lima, Antunes, "Cddigo Civil anotado", Coimbra, Coimbra Editora, 1987, p.22

39 Llambias, J, "Tratado de Derecho Civil, Parte General", Buenos Aires, Perrot, 1975, p. 220.

40 De Cupis, A, "Il diritti della personalita”, Milano, Giuffré, 1950, p. 77.

41 Chaves, A, "Direito a vida e ao proprio corpo, intersexualidade, transexualidade, transplantes”, en Ed, Rev,
dos Tribunais, Sao Paulo, N2. 11, 1994, p. 45.

42 Salvat, Lépez Olaciregui, “Tratado de Derecho Civil, parte general”, Buenos Aires, Bergoglio, 1983, p.173.
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esta vision en todo precepto de residualidad de personeria y se enfrasca a la
dignidad humana en una aplicacién en vida, y mas no en un derecho post mortem

por el caracter residual de la materia, hecho que es discutido en esta investigacion.

Uno de los preceptos que tienen un fuerte peso moral y juridico y con los que mas
coincide esta investigacion los expuestos por Fadda y Bensa, Leonfanti y Sola,
quienes califican al cadaver como cosa sui generis, por su consideracién de ser
huella y residuo de personalidad, al que se le debe respeto y correspondiente
sepultura; pues si bien, la muerte extingue la personalidad, el cadaver adquiere

categoria legal de una cosa, que no es para ser comercializada.

En cuanto con el tema de preservar la dignidad humana del cadaver, en donde, se
refiere que a pesar de estar muerto la persona se mantiene la significacion y
respeto, en funcion de lo que se consagra en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, bajo este precepto Perosino refiere que si la dignidad es algo
constante en el ser humano, después de muerto esta es respetada tanto en
términos tedricos, simbadlicos y practicos; en este ultimo es donde el Derecho
reconoce implicitamente la dignidad del cadaver, en donde, bajo normativas y
estrategias se salvaguarda la lesion de su memoria y el menoscabo de su cuerpo,

se generan los conocidos “derechos post mortem™,

Andlisis de la situacién juridica del cadaver humano

El cadaver, desde una perspectiva ius naturalista, es considerado actualmente
como un “resto o residuo de la personalidad, sujeto a decision de los deudos” se
crea un pensamiento juridico de una personalidad residual.** La aplicacion del
criterio sobre la dualidad, objeto o sujeto del cadaver implica que se realicen

estudios juridicos y bioéticos. El estatus juridico del cadaver se encuentra de

43 Perosino, Maria, "Umbral, Praxis ética y derechos humanos en torno al cuerpo muerto" Tesis doctoral,
Buenos Aires, Universidad de Buenos Aires, 2013, p. 74.

4 Guzman Lozano, Jorge Armando, “La naturaleza juridica del cadaver: revisién y tendencia’, Prudentia
luris, Facultad de Derecho de Universidad Catdlica Argentina, Buenos Aires, Nro. 86, diciembre 2018, p. 225.
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manera dispersa y no existen lineamientos uniformes en relaciéon con su

conceptualizaciéon y connotacion dentro de la sociedad y del ambito juridico.

Es preciso el analizar que con “La extincion de la vida humana determina la
inexistencia del sustrato que es requisito esencial de la personalidad: Esta se
extingue con la muerte, por lo que el cadaver no es titular de derecho alguno”, para
Tobias, pues se es o no persona y se adjudica al cadaver la calidad de
semipersona.*® Cémo se observa, dicho criterio se plasma en una realidad social.
Puesto que no existen normas expresas actualmente donde se determine cuéles

son los derechos exactos que tienen los cadaveres en relacién con su condicion.

Resulta inevitable que, la sola mencién de “cosa”, de inmediato atrae a indagar
varias cuestiones en relaciéon con el estatus del cadaver. Es necesario analizar: ¢ es
comercializable?; ¢ en qué circunstancia; ¢ quién o como se dispone? ¢ Tienen que
considerarse al cadaver como cosa? “Tal vez la dificultad en hallar un encuadre
satisfactorio radica en que el afan por encontrarle [al cadaver] un lugar en el mundo
de las clasificaciones juridicas encuentra natural resistencia a considerarlo cosa

con perspectiva econdémica.” 46

La palabra cadaver proviene de tres raices latinas: cara, data y vernis, que
significan en conjunto “carne entregada a los gusanos” 4’ Desde un aspecto
etimoldgico, la diferencia entre los conceptos de bios (vida) y el tanatos (muerte),
se genera por la conceptualizacion entre sujeto de derecho y objeto de derecho. El
principio de la existencia legal de las personas con la aparicion de la personalidad
juridica y, el fin de esta con la muerte ante la iniciativa de una prolongacién de la
personalidad juridica en una personalidad pretérita 0 post mortem, garantiza el

principio mismo de la dignidad humana entorno a los Derechos Humanos.

45 Tobias, José, Derecho de las personas. Instituciones de derecho civil: parte especial, Buenos Aires, La Ley
20009, p. 642.
46 Fallo Camara Nacional Civil, Sala G, 5-6-2014. “B. J. E. ¢/ P. E., E y otros/ Dafios y perjuicios” Citado por:

Guzmén Lozano, Jorge Armando, "La naturaleza juridica del cadaver: revision y tendencia’, Prudentia
luris, Facultad de Derecho de Universidad Catélica Argentina, Buenos Aires, Nro. 86, diciembre 2018, p. 227.
47 Espinoza, Juan, Derecho de las personas, Lima, Editorial Rhodas, 2006, 5ta edicion, p. 262.
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Por otra vision, la tradicion del culto y respeto a los muertos para Mendoza Benza
Mariana, manifiesta que desde la época de los hombres neardenthales ya existia
el entierro a los muertos como manifestacion de veneracion a éstos. Los hebreos,
de igual forma, impedian el contacto directo con los cadaveres por creerlo impuro
y consideraban el entierro de los mismos como un acto de misericordia. Los
egipcios, quienes creian en la reencarnacion, embalsamaban a los cadaveres para
conservarlos y les dedicaban tumbas, denominadas “moradas eternas”, a las que
conferian mayor importancia que a las cosas de los seres vivos.*® Aligual que estas
culturas previamente nombradas, cada sociedad impulsé una tradicion propia
dentro de las actividades post mortuorias, mismas que tras el paso de los afios se
convirtieron en costumbres consideradas sagradas y de respeto a la memoria del

difunto.

La argumentacion practica en general, y la argumentacion juridica en particular,
cumple una funcion de justificacion, incluso cuando la argumentacion persigue una
finalidad de persuasion, pues solo se persuaden si los argumentos estan
justificados, esto es en el caso de la argumentacion juridica si estan en conformidad
con los hechos establecidos y con las normas vigentes; justificar una decision
juridica quiere decir, pues, dar razones que muestren que las decisiones en
cuestion aseguran la justicia de acuerdo con el derecho. MacCormick en la misma
linea que Perelman atribuye a persuadir un sentido subjetivo, mientras que justificar

implicaria, sobre todo, una dimensién objetiva.*®

Es asi que al analizar el caso de Aura Maruri tuvo gran repercusion, tanto a nivel
nacional como internacional. Se deja ver las inconsistencias del sistema sanitario

ecuatoriano como el mal manejo de protocolo en los cadaveres. Maruri fue dada

48 Mendoza Benza, Mariana, "Apuntes sobre la naturaleza juridica del cadaver: Andlisis de las diversas teorias
y la posicién que asume el ordenamiento juridico peruano frente a estas”, Foro Juridico, Universidad Catdlica
de Perq, Nro. 12, 2013, p. 52. Disponible en: http://revistas.pucpedu.pe/i ndex.p hp/foro juridico /article/ vi
ew/13800 . [Consultado el 23 de marzo de 2021].

49 Atienza, Manuel, Las Razones del Derecho, Teorias de la argumentacion juridica, Instituto de Investigaciones
Juridicas, México Df. 2005, p. 126 http ://p ersounifr .ch /de recho pe nal /as set s/fi les /ob ras juri dic as/ oj_
20 151108_01.pdf


http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/obrasjuridicas/oj_20151108_01.pdf
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/obrasjuridicas/oj_20151108_01.pdf
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por muerta el dia 27 de marzo de 2020, tras una llamada del hospital donde se
encontraba la paciente a causa de problemas respiratorios por covid-19. Los
familiares tras la noticia de la muerte de Aura Maruriy por peticién de los miembros
del hospital tras la pandemia, procedieron a autorizar la cremacion respectiva.

Semanas después, los familiares reciben una llamada donde, tras varias disculpas,
les manifiestan que Aura Maruri de 74 afios se encuentra viva y ha despertado del
coma inducido. Se determina que el cadaver que fue entregado en cenizas
correspondia a otra persona, mismo que aun no pudo ser comprobado de quién
era.%; Donde quedan los derechos del cadaver qué fue entregado a la familia
Maruri? ¢Qué acciones legales incurren en este caso? ¢COmo intervienen los
Derechos Humanos en el presente caso? Estas y otras preguntas se plantean ante

la problemética suscitada frente a la emergencia sanitaria.

Es claro que el estatus juridico del cadaver es parte primordial para comprender
gue acciones legales y juridicas toman ante una problemética de pérdida de
cadaver; pero, la inexistencia de esta ha causado que no se delimita hasta qué
punto tiene derechos los restos humanos y como garantizar el respeto a los
mismos. Detras del caso Aurora Maruri, la principal interrogante es de ¢A quién
correspondia el cadaver qué fue entregado a la familia Maruri? Por |6gicas razones,
el cadaver no defende su derecho a un entierro digno o el mero hecho de
determinar el nombre de mismo; la responsabilidad de ejercer los derechos por
representacion de los familiares, pero la inexistencia de una normativa clara que
regule los derechos de manera expresa dificulta la garantia al acceso de la

seguridad juridica.

El derecho sobre el cadaver humano

De acuerdo con Gabriela Valdivieso Ortega, al hablar de la coexistencia del ser

humano, para el uso de los hechos juridicos, supone la vida. Para esta autora es

50 BBC News, “Coronavirus en Ecuador: la mujer de 74 afios a la que dieron por muerta pero estaba viva”,
2020, p. 1-6
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persona todo individuo de la especie humana, con la condicién de que viva. Con
referencia a la existencia de la persona humana, se entiende aquella que posee
vida y la persona que esta muerta, a la que ha dejado de ser persona juridicamente
se habla.%!

Cabe recalcar, que incluso la misma autora sefiala un principio en el que reside la
vida, que se denomina como principio vital anima a un cuerpo y en el que expresa
gue tanto el alma y el cuerpo se unen para formar la substancia compuesta, es la
materia y el espiritu. En efecto, si se produce la muerte, significa la separacion del
espiritu de la materia y con lo que aparece el alma separada del cuerpo en espera

de la resurreccion, pero no se considera como persona.

En contradiccion a esta idea que posee una corriente teoldgica, es necesario
sefalar que la biologia o la ciencia natural, materias que consideran a una persona
cuando nace, vive y que al contrario produce la muerte, no se detiene al margen
del espiritu o de la materia, sino simplemente se entiende al cuerpo muerto, y ya

no es considerado como persona.

Como resultado, la doctrina declara que en la Legislacion Ecuatoriana la persona
gue posee vida constituye como la existencia de la persona que posee derechos,
efectos y luego de un tiempo, posee obligaciones. El principio vital anima a un

cuerpo, o el mismo que expresa el nacimiento de la persona con vida.

En cambio, la extincién de la misma, que se produce a través de la muerte, nos da
a entender que cesaron los efectos, derechos y obligaciones juridicas, para
convertirse en el cuerpo muerto, el cadaver. Al respecto la autora Gabriela Pazmifio
menciona, que la muerte esta definida de diferentes maneras, pero sefiala que un
concepto indiscutible es que la muerte ocurre después de la detencion definitiva de

los procesos vitales integradas y organizadas.>?

51 Valdivieso Ortega, Gabriela, “La proteccion juridica del Non Nato en Ecuador”, en lus Humani, Ecuador, Ne1,
2008, p.3.
52 Pazmifio Mendieta, Gabriela, “Técnicas de criminalistica aplicadas a la identificacion del cadaver reciente”,

(Tesina de diplomado, Universidad de Cuenca, 2010), p.45.
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Para la misma autora, la vida es un conjunto de fenébmenos biolégicos en un Unico
ser. Mientras que la muerte es una sucesién de fases en las que el organismo de
una persona deja de funcionar, se da una desestructuracion progresiva y rapida de
este, como una unidad biol6gica para constituirse en cadaver. Este ultimo, se
produce después de la lucha o agonia puesto, que el cuerpo pierde la vida se pasa
a denominar cadaver o caido. El cadaver es aquel en el que se ha visto presentes

la putrefaccién y los distintos fenémenos cadavéricos.%3

Entonces la muerte es la terminacién del ciclo vital de la persona, esto es
inalterable, pues se entiende que al darse esta se genera un gran interés legal
producto de la defuncion, puesto que la persona pasa a ser un objeto dentro del
derecho. Existe otra doctrina donde considera que el cadaver viene a ser objeto
extra comercial y no es un objeto que pertenezca en propiedad a algun heredero

porque no es susceptible de apropiacion.

Asi se argumenta que esto tiene el respaldo de los principios elementales de la
moral social, la sanidad publica e incluso del orden publico, puesto que estan de
acuerdo en que el cadaver tiene un descanso en paz en su respectivo sepulcro,
como se determina en las leyes; y, esto se lleva en la conciencia del ser humano
antes de perecer y como parte del ciclo vital; esto, va en contra de la

comercializacion del cadaver.

Entonces se considera las formas de disposicion del cadaver en las que se da un
contrato gratuito sobre el cuerpo, ya sea para beneficio cientifico e incluso para
ayudar a personas que poseen problemas de salud bajo la ley que ampara dicha
situacion y por tal motivo se considera como algo que beneficia a la sociedad o

humanidad.

A esto se afiade el hecho de que la persona antes de perecer ha dejado expresada

su ultima voluntad sobre el cadaver, como, por consideracion, pidioé que le incineren

53 |bidem
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o le sepulten, es asi que se establecen como formas de disposicion validas y de
obligatorio cumplimiento si consta en un testamento o algo que acredite esa

voluntad.

En casos de que los familiares e incluso terceros quieran disponer del mismo o
realizar algo diferente a lo que es el funeral, la autopsia o las cosas similares a
estas, se tiene como actos inmorales, puesto que la persona que perecid merece
gue se le guarde el debido respeto por la personalidad que tenia, aun después de

Su muerte.

¢El Cadaver posee derechos o derechos post-mortem? ¢Si es asi, no es
considerado como fin de la existencia legal, los muertos no tendrian como obtener
otros derechos, responsabilidades, obligaciones, o los efectos juridicos que le

corresponden como a una persona viva?

Las interrogantes que se plantean tienen dificultad para contestar, porque
anteriormente se sefiald que el Cadaver no poseia ningun derecho, como no lo
ejerce o reclamarlo por el status juridico que posee, al estar muerto, que solo tenia
respecto al derecho al honor y a la memoria del mismo para que los familiares
dispongan sobre él, para dar un digno funeral o el respeto que, desde tiempos
remotos, se lo realiza como costumbre e incluso como parte de la cultura. Pero, en
el Derecho Positivo e incluso, en el Derecho Fundamental, tienen que ver con los
Derechos Personalisimos o los atributos de la personalidad como parte de la
identidad, que en vida fue y por quien, se aplica no solo el respeto sino los derechos
gue le confieren a pesar de que este muerto, son aspectos que se resuelven con el

respectivo analisis.

El cadaver posee su derecho, por el que se respeta y que existe en varias areas
juridicas con su respectiva materia. Es el caso del Derecho Sucesorio donde se
respeta el “Principio de la Autonomia de la Voluntad” cuya fundamentacion tedrica
e incluso juridica, son las condiciones y parametros que establecié el causante en

el testamento que se respeta; a pesar de las solemnidades que dispone el Cédigo
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Civil se integra como parte del llamamiento de la herencia que se aplica en sobre

cerrado o abierto.

El sobre cerrado se lo considera como secreto del testador o causante para que
nadie sepa sobre los bienes hasta que se haya producido reglas que marco el
causante. En cambio, el sobre abierto, es el que cada uno de los herederos es
llamado para saber en frente de los testigos, del juez y del secretario, que en virtud
de la ley le confiere para realizar los respectivos actos que le corresponden, se
sefala a viva voz la voluntad del testador o causante, de esta manera no solo se
respetar las reglas, parametros, condiciones sobre los bienes que son parte de la

herencia que dejo a cada uno de sus herederos.

El derecho sobre el cadaver, se lo ha entendido como la disposicion cadavérica, al
gue se afiade algunos derechos que ayudan a identificar al mismo. En este caso
surge el Derecho de la Familia, que son los mas allegados al fallecido y encargados
de proteger el cuerpo y responsables de velar por el respeto del mismo, donde se
acompafa con una digna sepultura, puesto que son los deudos los que buscan

mantener el honor y dignidad de la persona fallecida.

Actualmente en la legislacion nacional existe un vacio legal sobre el analisis del
cadaver, se recuerda que una persona tiene derechos y atributos que los ejerce por
su calidad de ser humano; pero cuando ésta muere esos derechos se pierden, en
algunos casos pasa hacer sujeto del derecho, pero en otros lo ven como objeto,

eso se analiza y dilucida en esta investigacion.

El Derecho sobre la disposicion del cadaver

Como breve preambulo se expresa que las personas por la costumbre o por la
cultura, tienen respeto al cuerpo de los muertos, de acuerdo a Griselda Silvia, esto
proviene de la corriente del Derecho Naturalista como parte del pensamiento de la

Iglesia Catolica.
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En vida la persona posee el derecho de disponer de su cuerpo post mortem, es asi

gue existen diversas formas en que la persona aplica, y son las siguientes:

1. Tiene el derecho de disponer sobre la forma de inhumar sus restos
Tiene el derecho de disponer de las varias formas de sus exequias

3. Tiene derecho a disponer de algun érgano o inclusive varios para realizar el
respectivo trasplante para cuando fallezca.

4. Tiene derecho a realizar una donacién a las instituciones académicos

cientificos o incluso como parte del estudio.>

Lo sefialado entonces son derechos que poseen las personas viva para que una
vez fallecida, lo que haya dispuesto sea cumplido por los familiares, esto como un
asunto y como otro asunto, es bien sabido que el derecho a disponer del cadaver
es netamente familiar, puesto que la persona esta fallecida pero que hizo conocer
la voluntad sobre sus restos, donde, los derechos anteriormente mencionados, son
protegidos y llevados a cumplimiento por sus parientes mas cercanos, considerado
la cercania por los lazos de estimacion y afecto que haya existido entre los
familiares con la persona antes de su muerte, este caracter familiar pasa de un

orden comun de relaciones juridicas a un derecho siu generis.

Cabe mencionar que el autor José Lopez, manifiesta que la voluntad de la persona
gue ha fallecido cuando se encontraba con vida tiene que ir acorde a la limitacion
de la ley, se considera el hecho de haber establecido disposicion para el cadaver

antes de perecer, significa el sobrepasar las limitaciones legales.>®

Es necesario conocer, al partir del Derecho Publico que es el encargado de regular
los actos que van acorde a la proteccion de la salud, donde se ve inmerso la

disposicion de los cadaveres, segun Octvio, R., puesto que éste derecho tiene la

54 Ostertag, Griselda Silvia, “Inexistencia de Legislacion sobre Poder de Policia Mortuoria en la Provincia de la
Pampa”, (Seminario sobre Aportaciones Tedricas Recientes), Argentina, 2010, p. 10

55 Lopez Olaciregui, José Maria - “Y En La Hora De Nuestra Muerte” - Jurisprudencia Argentina 1969

—Iv—-P. 353
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facultad de los derechos personalisimos de las personas, tanto juridicas como

naturales.>%

Por otro lado, se ha de manifestar que el derecho sobre un cuerpo se entiende
como algo insignificante que trata de ajustarse a la técnica justa de un derecho, que
trata de establecer lo que se hace en cuanto a la disposicion de los restos de la

persona, pero esto es algo que aun no ha sido normado con precision.

Por algunos afios ha existido una discusion sobre los derechos de la persona sobre
el cadaver y si existe un derecho subjetivo sobre el propio cuerpo estableciéndolo
como un derecho de propiedad o de manera menos compleja como un derecho

personal, pero con los debidos limites impuestos por las leyes.

En la legislacion ecuatoriana existe el “Reglamento de servicios funerarios y manejo
de cadaveres”, mismo que fue instituido para regular el correcto funcionamiento de
los establecimientos publicos y privados que presten algun servicio que esté

relacionado con el manejo de cadaveres y la disposicion de los mismos.>’

Es asi que una persona antes de perecer tiene la decision de lo que se hace con
sus restos o el fin del mismo al fallecimiento, donde la persona decide, en qué lugar
reposa, asi como, la persona en vida decidira si desea donar su cuerpo para fines

educativos o para fines de salud publica.

Los derechos sobre el cadaver ajeno

En los estudios realizados se ha encontrado que este es un campo que totalmente
cambia el enfoque motivo de andlisis, puesto que la disposicion del cadaver ajeno
no posee la relacién con los derechos personalisimos, al determinarse al mismo

COmo cosa.

56 Qctavio, R, Derecho a la disposicién del cuerpo humano y los trasplantes de 6rganos, México, 2007, p. 262.
57 Reglamento de servicios funerarios y manejo de cadaveres, 2018.
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Es menester aclarar que los derechos de los familiares y parientes mas cercanos
sobre el cadaver son validos si la persona que ha fallecido en vida no dio a conocer

la voluntad o el destino que desea para sus restos.

Como inferir, al cadaver los Unicos derechos que le atribuyen dependen de la
cultura, misma que se limita a darle solo ciertos beneficios que son considerados
como parte del honor y de la memoria del difunto, a cargo de sus parientes o
familiares y estos son los siguientes: sepultura, las recordaciones, misas, custodia
de restos, a dar un sentimiento y la piedad, que en momentos como estos las
personas comprenden. Sin ahondar mas en el respectivo derecho, los parientes y
los terceros no disponen que se haga actos como la dacion de partes del cadaver
con objeto de estudio, o de investigacion, terapéuticos o ejecucion de la cremacion

del cuerpo.58

En la actualidad, se sefala que los parientes o terceros posee un derecho subjetivo
restringido sobre el cadaver; entendiéndose a este como el poder juridico para
limitar que se dé al cadaver un fin distinto al que fue dispuesto no deseado por la

persona en vida y que hoy se encuentra muerta.

Se comprende a este derecho como la seleccion del difunto, que por mantener la
facultad limitada, no disponen con total libertad sobre el destino a darse a los

residuos mortales.>°

Materias del area juridica que estudian al cadaver

El cadaver, es la persona muerta como lo considera la Tanatologia, que de acuerdo
con el criterio de José Angel Patito, es la materia que se encarga del estudio de la
definicion de la muerte, de los fenbmenos cadavéricos, de la data de la muerte, que

traducido al espafiol “data” significa datos; de la autopsia, de la conservacion de

58 Ostertag, Griselda Silvia, “Inexistencia de Legislacion sobre Poder de Policia Mortuoria en la Provincia de la
Pampa”, (Seminario sobre Aportaciones Teoricas Recientes), Argentina, 2010, pp.11-12
59 MALICKY, Anhai - “El Cadaver — Actos dispositivo” La Ley - 1986
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cadaveres y normativa; que estudia las diferentes modalidades de la muerte:
muerte violenta, muerte subita infantil y del adulto, la muerte del feto e incluso la

muerte del recién nacido.®°

El conocer la naturaleza juridica de una persona es fundamental puesto que de ahi
parte el conocimiento para establecer cuales son los derechos licitos que son
aplicados al cadaver, como considerar que es una cosa, porque no tiene valor
econdémico, y ser movido de un lugar a otro por otro hombre, entonces ya surge la
inquietud, ¢ el cadaver es interpretado de una manera compleja, que abarque lo

humanitario y lo social?

Otra materia que estudia a los cadaveres es la Medicina legal, que es la encargada
de comparar las evidencias para dar a conocer el tipo de muerte que ha sufrido una
persona, se considera que el cadaver es la fuente que da a conocer detalles, dado
qgue, si bien el cuerpo se encuentre sin vida, quedan huellas que ayudan a
determinar la causa de la muerte, es por ello que, el cadaver es una prueba de
esencial importancia al momento de resolver un crimen. Con lo sefialado nace
nuevamente al interrogante ¢ El cadaver se considera como cosa 0 como un bien?
a pesar de su diferencia y su connotacion hay que considerar la definicion de las

dos figuras.

La “Cosa” se entiende como a todo lo que existe, que es irreal o real, indeterminado
o determinado. Se manifesta ante aquello que solo se expresa en base al
pensamiento o de lo que se piensa, lo que se dice o lo que se hace. En cambio, por
“Bien”, es todo lo conveniente, lo relevante, que incluso trae un beneficio consigo,
una utilidad, una suma pecuniaria, y ser complemento de la perfecciébn o ser

priorizado como objeto de la voluntad.®!

En la dicotomia juridica existente, se desarrolla al establecer si el cadaver se

considera como cosa o0 persona, por lo que, previamente se resuelve se aplica el

80 Patitd, José Angel, Medicina Legal, Buenos Aires, Ediciones Centro Norte, No1, 2000, p.34
61 Aristos, Diccionario de la Lengua Espafriola, Madrid, EROS S, A, N-1, 2000, p. 150
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status juridico del cadaver y se integra teorias que son objeto de estudio en
adelante como elementos para concluir si el cadaver es un sujeto de derecho o un

objeto de derecho.

Como anteriormente se habia establecido, laimportancia del respeto y los derechos
del cadaver fue méas latente en transcurso de la emergencia sanitaria ocurrida en
el afio 2020. Esta situacion dej6 al descubierto la precaria situacién de la normativa
en relacion al buen manejo de los restos mortuorios, se crea gran conmocion social
a nivel mundial. Puesto que no son tratados como un objeto de derecho sin valor
alguno. A partir de esta situacién varios paises de manera muy rezagada. y a
breves rasgos, intentaron implantar varios lineamientos conforme a las actuales
necesidades expuestos por los ciudadanos en relacion al maltrato obtenido por

parte del Estado para con los cadaveres de sus familiares.

Al cadaver, varios doctrinarios lo consideran actualmente, como un “resto o residuo
de la personalidad, sujeto a decisidon de los deudos” se crea un pensamiento juridico
de una personalidad residual.®? La aplicacién del criterio sobre la dualidad, objeto o
sujeto del cadaver implica que se realicen estudios juridicos y bioéticos. Con
independencia de las viejas conceptualizaciones, si el cadaver es objeto o sujeto
de derechos, para integrar los derechos de honor, imagen e intimidad en razén al

origen de una personalidad juridica post mortem.

Se concluye que actualmente el estatus juridico del cadaver se encuentra de
manera dispersa y no existen lineamientos uniformes con relacion a su

conceptualizacion y connotacion dentro de la sociedad y del ambito juridico.

En la linea del ambito doctrinario juridico Tobias “La extincion de la vida humana
determina la inexistencia del sustrato que es requisito esencial de la personalidad:
Esta se extingue con la muerte, por lo que el cadaver no es titular de derecho

alguno” pues se es 0 no persona y se adjudica al cadaver la calidad de

62 La posicion de Gierke es citada por Enneccercus, L;Kipp T.; Wolf, M Tratado de Derecho Civil T. | 1°
Barcelona Bosh, 1955, pg. 533. Citado por: Guzman Lozano, Jorge Armando, "La naturaleza juridica del
cadaver: revision y tendencia’, Prudentia luris, Facultad de Derecho de Universidad Catélica Argentina, Buenos
Aires, Nro. 86, diciembre 2018, pp. 225.
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semipersona.®®* Cémo se observa, dicho criterio se plasma en una realidad social.
Puesto que no existen normas expresas actualmente donde se determine cuales
son los derechos exactos que tienen los cadaveres con relacion a su condicion

juridica.

Y es donde resulta inevitable que, la sola mencién de “cosa”, de inmediato atrae a
indagar varias cuestiones con relacion al status del cadaver. Es asi que se analiza:
¢,€s comercializable?; ¢en qué circunstancia; ¢quién o como se dispone? ¢ EL
cadaver es considerado una cosa? “Tal vez la dificultad en hallar un encuadre
satisfactorio radica en que el afan por encontrarle [al cadaver] un lugar en el mundo
de las clasificaciones juridicas encuentra natural resistencia a considerarlo cosa

con perspectiva econdémica.” %

Se analiza esta postura el cadaver es cosa en sentido juridico y, el derecho de
disponer sobre aquello le corresponde al que algun dia va a ser cadaver. La actual
premisa indiscutible es que el cadaver cosa, por motivos de moralidad publica esta
res extra commercium, no es propiedad del heredero ni susceptible de apropiacion.
La dignidad humana limita al cadaver como cosa de comercio, pero es sometido a
la disciplina juridica. Este al ser una cosa que no es objeto de derechos privados

patrimoniales y clasificarse entre las cosas extra commercium. %

La naturaleza cosa del cadaver tiene criterio cierto. Consta en creer que el cuerpo
no esta sujeto a las actitudes y deseos que haya dejado el difunto o de sus
familiares sino a las practicas demandas por el interés pulblico.®® “El ser fisico del

hombre al expirar se convierte en un resto opaco, insensible, pierde movimiento y

63 Tobias, José, Derecho de las personas. Instituciones de derecho civil: parte especial, Buenos Aires, La Ley
20009, p. 642.
64 Fallo Camara Nacional Civil, Sala G, 5-6-2014. “B. J. E. ¢/ P. E., E y otros/ Dafios y perjuicios” Citado por:

Guzmén Lozano, Jorge Armando, "La naturaleza juridica del cadaver: revision y tendencia’, Prudentia
luris, Facultad de Derecho de Universidad Catdlica Argentina, Buenos Aires, Nro. 86, diciembre 2018, pp. 227.

65 Coviello, N. Doctrina general del Derecho Civil. Traducido de la 42 edicion italiana. Buenos Aires (1965). El
Foro, 331-332. Citado por Cifuentes, S. (2008). Citado por: Guzméan Lozano, Jorge Armando, "La naturaleza
juridica del cadaver: revision y tendencia’, Prudentia luris, Facultad de Derecho de Universidad Catdlica
Argentina, Buenos Aires, Nro. 86, diciembre 2018, pp. 227.

66 Guzman Lozano, Jorge Armando, "La naturaleza juridica del cadaver: revision y tendencia’, Prudentia

luris, Facultad de Derecho de Universidad Catdlica Argentina, Buenos Aires, Nro. 86, diciembre 2018, pp. 227.
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vida. Esa incomunicacion hacia el exterior y con los vivos, esa soledad total, lo aisla
de tal modo que pasa a ser un objeto despojado de los mas caros atributos
humanos, aquellos que definen la persona. Lo que queda es materia rigida,

insensible, que comunmente entra en descomposicion hasta desaparecer” ¢’

Se situa al cadaver como un bien material fuera del comercio, pero con la
admisibilidad de ser objeto de contraprestacion pecuniaria dentro de los limites
determinados en ley. Toma un sentido juridico el cadaver como cosa mueble de
naturaleza especial, donde el hombre deja de ser sujeto a ser cosa de caracter
especial, a lo que se denomina cosa Sui generis. El régimen que rige las
transferencias de biomateriales humanos ve como cosa al cuerpo humano vivo en

el proceso de trasplantes.58

La seguridad juridica en el régimen de propiedad privada garantiza un estatuto
juridico unitario, coherente y preciso para los biomateriales humanos. Pero seria
unitario si se aplicase ese régimen a todos los biomateriales humanos, en vez de
optar por regularlos cada uno por separado. Los biomateriales humanos separados
del cuerpo son “cosas”, en el doble sentido de que son objetos fisicos identificables
separadamente y de que no son “personas”, y el régimen juridico general aplicable

a las cosas es la propiedad.®®

La consideracion de “cosa” u “objeto” al cadaver humano, es vinculante en el
régimen juridico, mismo que busca garantizar su control a la materia. Por tal razén

el Convenio Europeo sobre Derechos Humanos y Biomedicina, de 1997,

67 Cifuentes, S. Derechos Personalisimos, 32 ed. Buenos Aires. Astrea, 2008, pg. 420. Citado por Guzman
Lozano, Jorge Armando, “La naturaleza juridica del cadaver: revision y tendencia’, Prudentia luris, Facultad de
Derecho de Universidad Catdlica Argentina, Buenos Aires, Nro. 86, diciembre 2018, pp. 229.

68 Garcia Mareique, Ricardo, “La propiedad sobre las partes separadas del cuerpo: un test para el enfoque

propietarista”. Rev. Bioética y Derecho [online]. Universidad de Barcelona 2017, pp.52. Disponible en:
<http://scielo.isciii.es/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1886-58872017000200005&Ing=es&nrm=iso>. ISSN
1886-5887. [Consultado junio 2022]

69 Garcia Mareique, Ricardo, “La propiedad sobre las partes separadas del cuerpo: un test para el enfoque
propietarista”. Rev. Bioética y Derecho [online]. Universidad de Barcelona 2017, pp.53. Disponible en:
<http://scielo.isciii.es/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1886-58872017000200005&Ing=es&nrm=iso>. ISSN
1886-5887. [Consultado junio de 2022]
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actualmente vigente, establece taxativamente en su articulo 21: “Prohibicion de
lucro. El cuerpo humano y sus partes, como tales, no son objeto de lucro”. El
principio rector del derecho internacional sobre la materia seria el de la “dignidad
humana”; y se dice que aqui de lo que se trata es de extender la dignidad que se
atribuye a los seres humanos, a los 6rganos y demas partes separadas de su

cuerpo, que asi tendrian, “dignidad y no precio”. ©

Se brinda una nueva categoria de los “bienes fundamentales”, serian “aquellos
bienes vitales que constituyen el objeto de los correspondientes derechos
fundamentales”, de manera que “la categoria de los bienes fundamentales, donde
figura la subcategoria de “bienes personalisimos” serian bienes de caracter natural
y privativo por que pertenecen unicamente a cada persona como el cuerpo a la

persona.’

Para, Garcia-Mareique, en su investigacion “La propiedad sobre las partes
separadas del cuerpo: un test para el enfoque propietarista”, manifiesta que el uso
restringido de las partes separadas del cuerpo que da el uso (o el “goce”) es, junto
a la disposicion, la otra propiedad definitoria de la propiedad y, la concepcion de

cosa transferible.

Donde la propiedad se caracteriza por el libre uso de la cosa objeto del derecho,
convertir a una cosa en objeto susceptible de apropiacion no favorece un uso
restringido de esa cosa, sino todo lo contrario, se aplica al uso, goce o disfrute, es
posible establecer un tipo de propiedad de acuerdo con el uso de la cosa, esté

fuertemente restringido, limitado a la promocién de la salud y la reproduccion

0 Garcia Mareique, Ricardo, “La propiedad sobre las partes separadas del cuerpo: un test para el enfoque
propietarista”. Rev. Bioética y Derecho [online]. Universidad de Barcelona 2017, pp.55. Disponible en:
<http://scielo.isciii.es/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1886-58872017000200005&Ing=es&nrm=iso>. ISSN
1886-5887.

[Consultado junio de 2022]
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humanas se genera un acervo de cultura juridica propietaria de las partes

separadas del cuerpo acepta ser objetos susceptibles de apropiacion privada.?

Varios precedentes y estudios que intentan demostrar mediante teorias cual es el
estatus de un cadaver, no necesariamente desde el aspecto juridico. Mismas que
sirve para la elaboracion del proyecto de investigacion a realizar. Dichas teorias
acotan sustancialmente la evolucion de la cogniciébn del cadaver dentro de la
sociedad, y su manifestacion de los derechos bajo una personalidad residual.

Pero, por otro lado, existe una confusién en cuanto a la naturaleza juridica del
cadaver donde la persona pasa a ser cosa; en consecuencia, el sujeto de derecho
con la muerte se transformar en un objeto de derecho. No aparece clara la distincion
estableciendose como sujeto de derecho todo aquello que no es objeto o cosa,
pues no todos los sujetos de derecho son personas. Son dos grandes corrientes de

opinién que categorizan la naturaleza juridica del cadaver. 2

1.2. Teorias en torno a la naturaleza juridica del cadaver humano.

Existe una confusion en cuanto a la naturaleza juridica del cadaver donde la
persona pasa a ser cosa, Y el sujeto de derecho con la muerte pasa a ser un objeto
de derecho. No aparece clara la distincion estableciéndose como sujeto de derecho
todo aquello que no es objeto o cosa, pues no todos los sujetos de derecho son

personas.

72 Garcia Mareique, Ricardo, “La propiedad sobre las partes separadas del cuerpo: un test para el enfoque
propietarista”. Rev. Bioética y Derecho [online]. Universidad de Barcelona 2017, n.40 , pp.58 - 59. Disponible
en: <http://scielo.isciii.es/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1886-58872017000200005&Ing=es&nrm=iso>.
ISSN 1886-5887. [Consultado junio de 2022]

73 Mendoza Benza, Mariana, “Apuntes sobre la naturaleza juridica del cadaver: Analisis de las diversas teorias
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Son dos grandes corrientes de opinion que categorizan la naturaleza juridica del
cadaver. " Principios que guardan relaciéon pero que generan un vacio en la
aplicacion de clasificacion y consideracion legal del cadaver humano en el derecho

actual donde se analiza las teorias mas importantes como:

El cadaver como sujeto de derecho

Para empezar con este analisis es necesario entender que es un sujeto de derecho,
por ello que la autora Maria Fernandez lo define como una persona que goza de
los derechos que se han establecido en un Estado, entendiéndose por persona a
un individuo en cuanto a un ente social que es una persona juridica’; razén por la
gue estas dos personas son capaces de ejercer derechos, de acuerdo a sus

caracteristicas que las diferencian unas de otras.

Para adentrar en este tema es necesario entender las nociones basicas sobre el
sujeto de derecho, que para este analisis ya fue presentada la relacion juridica que

existia con las teorias de la naturaleza juridica del cadaver.

Como lo indica Ricardo Trevifio posee la relacion al concepto juridico de persona,
gue, es parte del sujeto, se lo caracterice como nocion técnica y gracias a la
constitucion de la misma, obedece a la necesidad y, a la exigencia que tiene la vida
del ser humano, de manera general. Entonces, se entiende como la cadena de
relaciones que la persona lo realiza en los actos y se considera como sujeto de

derechos con capacidad de contraer obligaciones.

Vinculado al concepto, se indica que, a la persona se lo caracteriza por tener tanto

la capacidad como la aptitud de ser sujeto de derechos y de obligaciones. Por tal

74 Mendoza Benza, Mariana, "Apuntes sobre la naturaleza juridica del cadaver: Andlisis de las diversas teorias
y la posicién que asume el ordenamiento juridico peruano frente a estas”, Foro Juridico, Universidad Catdlica
de Perd, Nro. 12, 2013, p. 52. Disponible

en http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/article/view/13800

5> Fernandez, Maria, “Sujetos del Derecho y Derecho de Familia”, Universidad de la Granada, Espafia, 2013,

p. 1.
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razon se integra la capacidad de goce y la capacidad de ejercicio, que la primera
es referencia a que por el mismo hecho de ser persona ya es considerado como
sujeto de derecho y en cambio la segunda, se da por la exigencia de hacer valer

sus derechos.”®

A lo largo de la historia, hay que entender la existencia de grupos que fueron
sumamente vulnerables y se lo constituyd como inferiores, puesto que vulneraban
sus derechos, pero en base a la evolucion y al acatamiento de los deberes que le
corresponde al Estado dar a los ciudadanos, mismos que tiene origen en la
Constitucion de la Republica del Ecuador del afio del 2008, se convirtio en Norma
Suprema que comprende, no solo la distribucion de los Poderes o de las Funciones,
sino que se caracterizo por ser una Constitucion garantista de derechos vy justicia
social, que son acatados y tener como proposito o fin, el comportamiento deseado,
no solo por los ciudadanos ecuatorianos sino por las autoridades para que utilicen
las mejores herramientas juridicas a fin de fundamentar, reformar, derogar e incluir
doctrina a la norma, que es competencia de los legisladores o0 asambleistas del
Estado.

En el mismo sentido, hay que integrar el cuerpo legal que trata sobre la muerte de
la persona, y que esta contemplado en el articulo 60 del Cédigo Civil, donde sefiala

gue la extincién de la persona o de la existencia legal, se da a través de la muerte.”’

Por tal motivo, se llega a entender que el cadaver es visto como un objeto de
derecho, pues como ya se sefialg, la muerte termina con la existencia legal de las
personas, es por ello que ya no tiene como ejercer derechos y peor contraer
obligaciones, puesto que un sujeto con derecho tiene la capacidad de goce y a la
vez la de ejercicio, pero como es sabido en la legislacion ecuatoriana no se tiene
una normativa precisa sobre este tema, por lo que, queda al libre albedri

reconocerlo de alguna manera ese derecho.

6 Trevifio Garcia, Ricardo, “La Persona y sus Atributos”, México, Universidad Auténoma de Nuevo Leon.
Facultad de Derecho y Criminologia, Ed. 1", 2002, pp. 28-87.
77 Cédigo Civil ecuatoriano, 2022
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Por otro lado, surge la iniciativa del Derecho de Familia, y donde es importante
hacer cumplir la voz de los deudos con respecto al cadaver’®, pero esto no se
entiende como un derecho relativamente del cadaver si no de sus deudos, puesto
gue ellos toman la decisién sobre la disposicion del cadaver, claro, como ya se dijo
antes, siempre y cuando la persona fallecida no haya dado a conocer su voluntad
en vida sobre sus restos post-morten. Pero ahi se tendria que ejercer un derecho
el respetar la voluntad del difunto, de esta manera se lo consideraria al cadaver
como sujeto del derecho, pues es obligacidn del estado dar la proteccion al mismo
y tomar las medidas necesarias para que se dé cumplimiento.

El cadaver, a pesar de las teorias que se han indicado desde el comienzo sobre la
naturaleza juridica de este, es necesario establecer que en la Legislacion
Ecuatoriana lo considera como un Objeto mas no un Sujeto, esto se constituye por
la relacion de los derechos personalisimos y su origen para considerarlo como
Sujeto de Derecho, puesto que carece de la capacidad de goce, que se extinguio

por la muerte de la persona.

A pesar de ello, en el Ecuador y en muchos paises, existe el vacio legal sobre el
cadaver, puesto que no existe una ley que establezca de una u otra forma
especifica sobre el tema, mas bien, esto queda al libre criterio de los juristas, pues
alguno constitucionalistas lo consideran de modo diferente a los penalistas, por esa
razon es que no se llega a determinar con precisién absoluta si los restos de una
persona son sujeto u objeto de derecho, puesto que existen varios criterios que

difieren de ambos enfoques.

Pero en todo caso se considera como sujeto de derecho por la proteccidén que le
confiere el Estado y la familia, cuando vigila que se cumpla con una velacién digna

y mas con la disposicidon expresa de la ultima voluntad del difunto.

8 Cf. Enneccerus-Kipp y Wolff, citado por Malicki, Anahi, ibidem



36

Teoria de las semipersonas y de la personalidad residual

Teoria que se basa en el sentido propio que el “Sujeto de derecho es un centro de
imputacion de derechos y deberes, adscribible, siempre y en Ultima instancia a la
vida humana”. ® Lineamiento que establece una trascendencia de personalidad por

residualidad de personalidad y respeto de quien en vida fue.

El cadaver y su consideracion distinta a cosa se contempla en la teoria semipersona
y la teoria de la personalidad residual. Para Enriquez Sordo Jorge, en su
investigacion Cuenta el ordenamiento juridico cubano con herramientas suficientes
para tutelar el derecho de disposicién sobre el cadaver, manifiesta que son dos las
teorias que contemplan al cadaver distinto de una cosa y mas cercano a la
categoria de sujeto de derecho, como en seguida se exp. Se busca reflexionar
sobre la deficiente proteccion del derecho de disposicién sobre el cadaver en el

ambito sustantivo y procesal civil.

De ahi entonces, que sea necesario contar con una legislacion que proporcione
una tutela efectiva y completa, que permita su plena realizacion dentro de los limites
permitidos en cada sociedad, pues no es suficiente con que las diferentes
situaciones juridicas de poder estén enunciadas en la norma juridica, sino que es
necesario que se reaccione ante su violacion, y a través de un medio rapido
recuperar el estado anterior al dafio, para asi hablar de verdaderos derechos

subjetivos.&

Ante la usencia de voluntad del cadaver resalta el derecho de familia a representar
a la persona fallecida y a disponer de sus restos que no son transmisibles mortis
causa. Cuando el causante no hizo ejercicio de su derecho, corresponde a sus

familiares defenderlo, la ponderacion de derechos donde la materia cadaver tiene

9 Espinoza, Juan. Derecho de las personas. Lima: Editorial Rhodas, 2006, 5ta edicién, p. 262.

80Enriquez Sordo, Jorge. ¢, Cuenta el ordenamiento juridico cubano con herramientas suficientes para tutelar el
derecho de disposicion sobre el cadaver?. Rev. Bol. Der. [online]. 2018, n.25 [citado 2019-07-24], pp. 65 .
Disponible en: <http://www.scielo.org.bo/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2070-8157 2018 0001 0000
3&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 2070-8157.
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mas valor que el residual de personeria al hablar de donante universal por
imposicién de ley de un estado. En este punto surge el problema de cémo
establecer esa preferencia y que criterios tener en cuenta cuando la norma no se
pronuncia y el finado nada dijo al respecto.8! Pues el cadaver de ninguna forma se

asimila, a los bienes materiales que la persona dejo al morir.

Deja de existir legalmente la persona desde el momento de la muerte, y pasa de
ser sujeto del derecho, a un simple objeto juridico, de naturaleza especial. Pero los
restos mortales no generan derechos de propiedad o derecho de posesion a
terceros, y si es objeto los derechos reales han de estar dentro del comercio y los
restos humanos no lo estan, se encuentra al margen de los derechos susceptibles

de apropiacién por tal razén no hay estructura legal de objeto de derecho.

En tal sentido, resulta muy ilustrativa la reflexion kantiana que trae a colacion Casas
Martinez, manifiesta que: “El hombre no dispone de si mismo porque no es una
cosa; no es su propiedad; decir eso seria contradictorio; dado que, si es una
persona es un sujeto en donde se inviste la propiedad, y si él fuera su propiedad,

seria una cosa, sobre la que tiene propiedad”. &

A partir de este analisis, el cadaver humano se aborda desde un contexto juridico
para determinar de manera descriptiva su incidencia en el orden constitucional. La
reflexion anterior, trae consigo la siguiente inquietud: ¢ Cuéles son los fundamentos
filosoficos y juridicos para analizar los efectos juridicos que se desarrollan en el ser

humano cuando éste adquiere la condicidén de cadaver en el ordenamiento juridico?

81Enriquez Sordo, Jorge. ¢, Cuenta el ordenamiento juridico cubano con herramientas suficientes para tutelar el
derecho de disposicion sobre el cadaver?. Rev. Bol. Der. [online]. 2018, n.25 [citado 2019-07-24], pp. 65 .
Disponible en: <http ://lw ww.scielo. org.bo/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2070-81572018 00010000
3&Ing=es &nrm=iso>. ISSN 2070-8157.

82Enriquez Sordo, Jorge. ¢, Cuenta el ordenamiento juridico cubano con herramientas suficientes para tutelar el
derecho de disposicién sobre el cadaver?. Rev. Bol. Der. [online]. 2018, n.25 [citado 2019-07-24], p. 65.
Disponible en:<http://www.scielo.org.bo/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2070-81572018 00010000 3&Ing
=es & nrm=iso>. ISSN 2070-8157.
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Al respecto, Ortega Ruiz, en su investigacién, “El cadaver humano y su incidencia
juridica.”, corrobora, que un sujeto que tiene derechos al ser cadaver, como el del
descanso en paz, o si, ese cadaver deja de ser humano y se objetiviza. De esta
manera, es necesario ahondar en la dignidad de los muertos, y analizar el
acaecimiento de las exhumaciones, donaciones de Organos, desde el

consentimiento postmortem y otras circunstancias que rodeen al cadaver.

Pues al ser un objeto inerte, sin vida, por principios generales del derecho y por
connotaciones de cualidades de la esencia de lo humano, el cadaver ostenta otros
derechos como la pervivencia de su dignidad y porque no el derecho al descanso
eterno.83 Aspectos propios de prolongacion de la personalidad juridica y capacidad

residual de la personalidad humana post mortem.

Teoria de las semipersonas

La teoria de las semipersonas se basa en la justificacion del origen de las normas
segun Beatriz Escudero, mismas que intentan proteger no solo la memoria del
difunto sino por el respectivo castigo o0 punicion que existe cuando se da la
profanacion de criptas o tumbas. El criterio que se encuentra en oposicion
manifiesta, que solo por el hecho de hablar de la semipersonas ya es una
contradiccion logica, que, en opinidn propia, no se considera o establece como un
nivel intermedio; en respuesta a ello se sefiala como ejemplo, que, a la persona,
por el solo hecho de que exista y tenga vida, se lo considere que tienen su
existencia legal a medias, porgue todavia no estan convencidos de si es persona o

n0.84

Entonces, no habria una categorizacion correcta, sino mas bien una mezcla de

confusion, fuera del sentido comun y no se aplicaria con certeza los conceptos de

83 Ortega Ruiz, L. G. y Ducara, Sergio, “El cadaver humano y su incidencia juridica.” Revista Universidad Santo
Tomas, Bogota, Colombia. 2018 http://orcid.org/0000-0003-2957-5839

El Derecho. Disponible en: http://www.redalyc.org/autor.oa?id=25616.

84 Escudero de Quintana, Beatriz, “La Parte General del Derecho Civil después de la Ley 26.994, Argentina,
EUCASA, Tomo I, 2016, p. 139
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persona o cadaver, sino que se sobreentenderia que todos son semipersonas, cosa
gue no es cierta, donde hay diferencias entre la persona viva que posee
obligaciones juridicas y efectos con el cadaver que no tiene por cuenta propia
ningun efecto o no posee ninguna obligacién que cumplira puesto que esta muerto.
Se intenta dar una extension de la personalidad al cadaver solo por el hecho de
gue exista una regulacion juridica, entendiéndose como derecho positivo y bajo el
Principio de Legalidad, donde se incluya una disposicion en la se especifique que
los muertos poseen personalidad.

Surgen las siguientes preguntas: ¢Coémo regular una disposicion sobre la
semipersonalidad del cadaver, si éste no hace valer por cuenta propia ese derecho
puesto que esta muerto?, no hay légica dado que la teoria no tiene bases para
convencer de la necesidad de incluir, segun la teoria, la disposicion que regule

aquello.

Un representante de esta teoria es Demogue, quien considera que el muerto es
considerado como semipersona®, pues existen normas que castigan la profanacion
de cuerpos, de alli surgiria que el cadaver tiene derechos, pero se conoce que esta
postura no es aceptada por todos, puesto que se cae en una gran contradiccion al
nombrar a la semipersona, se considera que no hay un criterio que acepte la
existencia de personas que estén a medias, esto incluso suena algo ilogico; en
este caso, se es 0 no se es persona. De este enunciado parte la autora Anhai
Malicki para establecer que en este criterio se da una contradiccion, pues no existe
una persona a medias, por cuanto una persona esta rodeada de derechos y no ser

dispersada de los mismos®®.

Por otro lado, el autor Cifuentes tiene el criterio que la muerte da fin a la existencia
de las personas fisicas, y que, por esa Unica razon no seria posible decir que es un

resto de la personalidad, puesto que cuando se protegen el honor de una persona

85 Citado por Malicky, Anhai “El Cadaver — Actos dispositivos” La Ley -1986
86 Cf. Malicki, Anahi. “El cadaver. Actos dispositivos”. En Rivera, Julio César. Derecho Civil: parte general.
Temas. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1987, pp.111-112.
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y su memoria, o hacen los familiares que aun estan vivos, pues ellos son los

encargados de proteger®’.

Teoria de la personalidad residual

Para esta teoria se tiene el criterio de la autora Beatriz Escudero, quien respecto al
cadaver sefala, que de todas las partes que comprende la personalidad humana,
se la considera como una pequeiia parte de la personalidad, bajo esa
consideracioén, su nombre se denomina como residual, dado que en el proceso de
descomposicion por el paso del tiempo hasta ser parte del polvo, hay una pequefia
parte que cambia, y las personas allegadas, como son los familiares, disponen de
su cadaver para que tener un entierro digno, no porque el cadaver o la persona
muerta manifiesta que su deseo ser enterrado o cremado, cosa que incluso en vida,
se genera una disputa entre familiares puesto que a veces no se respeta la voluntad
del difunto, y donde la teoria no expresa por el beneficio que ha de tener el cadaver,
puesto que enterrarlo dignamente o cremarlo no cambiaran el hecho de que esta
muerto, sino que, a pesar de que la idea es abstracta, o que se pretende proteger
es la memoria y el honor del cadaver, sobre todo, por el anhelo o el sentir de los
familiares que estan vivos, puesto que no solo se repercute en ellos, sino en la

sociedad.88

El criterio que se encuentra en oposicion a lo sefalado, que corresponde a Malicki,
bajo la investigacion de Mariana Mendoza, manifiesta la inexistencia de un residuo
de la personalidad de la muerte, como la anterior teoria de las semipersonas, que
no existiria una categorizacion media, sino que hay establecer que la persona es
totalmente diferente a un cadaver; el uno demuestra que la persona esta viva y el

otro concluye con la muerte, no hay concepto, definicibn o teoria que diga lo

87 Cifuentes, Santos - “Los derechos Personalisimos” - Ed. Lerner — 1974 — Buenos Aires
88 Escudero de Quintana, Beatriz, “La Parte General del Derecho Civil después de la Ley 26.994, Argentina,
EUCASA, Tomo I, 2016, p. 139



41

contrario puesto que es concreto, preciso y no hay nada, materia, ciencia que lo

niega.®®

Se toma en consideracion el analisis, para contradecir a la teoria de la personalidad
residual, porque la muerte pone fin a la existencia legal e incluso juridicamente, por
la capacidad de goce o la capacidad de derecho, sino por el hecho que la muerte
pone fin a todo lo que se encontraba en vida y lo que fue, incluso, hay un tiempo
de antes y después, cosa que nadie arregla o expande, incluso no se integrara
como una pequefia parte o como el residuo para que haya relevancia, con lo que

se demuestra que, no habra la respectiva extension de derechos.

El cadaver es un resto fisico de la persona que ha fallecido, segun Giarke, pero
este se encuentra bajo la proteccion y decision de los deudos, y de los mas
allegados, es por ello que se considera al derecho de familia, puesto que sus
familiares son quienes toman las decisiones para que el cadaver tenga un entierro

digno.*®

Aunque, en base a las palabras de Malicki, se tiene que proteger la memoria y el
honor de los muertos, que se realiza por el mero hecho que son parte de la
relevancia de los parientes, familiares al ser parte significativa por la
consanguinidad o incluso por la afinidad que hay con el difunto. Entonces el
elemento es el respeto que se completa para considerar como una personalidad
residual, sino que por el mismo hecho de que fue persona, y al respeto posterior,
es asi como considera el autor; es asi que, la teoria es contraria a la nociéon de la

persona y de los derechos personalisimos.®:

89 Mendoza Benza, Mariana, “Apuntes sobre la naturaleza juridica del cadaver: Analisis de las diversas teorias
y la posicion que asume el ordenamiento juridico peruano frente a estas”, Foro Juridico, Revista de la Pontificia
Universidad Catolica del Peru, Pert, 2006, pp. 52-53.

9 Cf. Enneccerus-Kipp y Wolff, citado por Malicki, Anahi, ibidem

9IMendoza Benza, Mariana, “Apuntes sobre la naturaleza juridica del cadaver: Andlisis de las diversas teorias
y la posicion que asume el ordenamiento juridico peruano frente a estas”, Foro Juridico, Revista de la Pontificia
Universidad Catolica del Pert, Perd, 2006, p. 53



42

A esto se afiade que el autor Cifuentes manifiesta que al momento en el que una
persona muere no es adecuado que se hable de lo que resta de la personalidad®,
donde algunos autores afirman en oposicién a la teoria de la res. Para ello es
necesario como ya se dijo con anterioridad que se respecte el derecho de familia
con las consideraciones que exista juridicamente para establecer el epitafio y evitar
que terceras personas se entrometan, puesto que estas no tienen ningun derecho

con el decesado.

Teoria de la personalidad juridica parcial pos-mortal

La “teoria de la personalidad juridica parcial pos-mortal” de acuerdo a Antunes
Varella y Pires de Lima, se considera que el difunto permanece con un residuo de
su personalidad donde sugiere que su capacidad repercute mas alla de la vida en
algunos aspectos. Los autores afirman que tal proteccion post mortem es un desvio

a la regla general de que la existencia acaba con la muerte: “mors omnia solvit”. %3

Misma teoria que observa en la adquisicion de un derecho post mortem una
manifestacion de la personalidad juridica. “No es la personalidad juridica que
subsiste a la muerte, pero si la personalidad bioafectiva.” Donde existe una
personalidad parcial pos — mortal. ®* Guzman Lozano y Jorge Armando, manifiestan
gue al atribuir a los muertos uno u otro estatus conlleva a una interpretacion juridica
y ética de lo que es cierto, justo y admisible en cuanto a la manipulacién del
cadaver, manipulacion en un sentido no restricto a lo mecanico, sino a la variedad

de actos posibles y con la figura fallecido.®®

92 Cifuentes, Santos - “Los derechos Personalisimos” - Ed. Lerner — 1974 — Buenos Aires

9% Guzman Lozano, Jorge Armando, "La naturaleza juridica del cadaver: revisién y tendencia’, Prudentia
luris, Facultad de Derecho de Universidad Catdlica Argentina, Buenos Aires, Nro. 86, diciembre 2018, pp. 226.
9 Guzman Lozano, Jorge Armando, "La naturaleza juridica del cadaver: revisién y tendencia’, Prudentia
luris, Facultad de Derecho de Universidad Catdlica Argentina, Buenos Aires, Nro. 86, diciembre 2018, pp. 226.
9% Guzman Lozano, Jorge Armando, "La naturaleza juridica del cadaver: revisién y tendencia’, Prudentia
luris, Facultad de Derecho de Universidad Catdlica Argentina, Buenos Aires, Nro. 86, diciembre 2018, pp. 224.
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El cadaver como objeto de derecho en la legislacidén ecuatoriana

En base a lo referido anteriormente e incluso dandouna definicién clara sobre lo
gue significa objeto, asi como hecho el andlisis de la teoria de la Res ya planteada,
el objeto del derecho se lo entiende con el caracter de subjetivo, como hace
referencia el autor Jorge Enriquez, quién establece dicho término para el
comportamiento o la conducta de las demas personas e incluso de sus bienes, por
los esfuerzos o energias que se relacionan a las manifestaciones de la personalidad

y a sus cualidades.%

De la misma manera en el diccionario juridico, Consultor Magno, sefiala como
definicion de cosa, que es un objeto que se encuentra en el mundo exterior, que
posee derechos y no tiene valor, este a la vez es un objeto material apto para

poseer algun valor.®’

En este sentido se considera al cadaver como objeto de derecho, este se convierte
en una cosa susceptible de poseer derechos y obligaciones, que le son inmersas
como personas, lo que se explica de una manera mas detallada se considera la

legislacion ecuatoriana.

Si bien es cierto, el objeto se lo ha determinado como base de un beneficio
pecuniario o0 como algo que no posee valor alguno, pero, el objeto del derecho
integra al cadaver como bien y no como cosa, se considera parte del conjunto
patrimonial. En Ecuador se lo determina como bien juridico, no solo porque el
Estado lo administra, sino porque existe el poder de decidir sobre el cuerpo y esto
se da a través de la donacion de uno de los 6rganos o tejidos cuando la persona
muere y existe la disposicién dada a través de propia voluntad, se considera lo que
dispone la Ley Orgéanica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células,

en sus disposiciones. Se entiende que el cadaver es un bien juridico y no guarda

9% Enriquez Sordo, Jorge, ¢ Existe un Derecho de Disposicion sobre el cadaver?, Espafia, Instituto de Derecho
Iberoamérica, 2017, p. 70.
97 Diccionario Juridico Consultor Magno de Buenos Aires, 2008.
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relacién bajo la nocion de haber poseido alguna vez personalidad, sino que se
considera como parte incluso del comercio juridico, de manera licita y no de manera

ilegal.

Es necesario realizar una diferenciacion o distincion de la persona y cosa segun
Rosa Montoro, puesto que el objeto es autbnomo del sujeto, pero este posee un
valor y es de gran interés, preocupacion e incluso afecta al sujeto en ciertas
circunstancias.®® La misma menciona que existe un binomio cosas-obligaciones y
derechos, que estos forman una idea bésica y fundamental para encajar en la
sistematizacién de cada uno de los problemas juridicos, lo que ha sido de gran

preocupacion para el jurista.®®

Al hacer un énfasis a las ideas conceptualizadas por la autora se considera tener
en claro que las mismas engloban el objeto de derecho, dado que, segun varios
autores en sus doctrinas, no existe unanimidad, ante esto se relaciona el objeto de

derecho.

El Ecuador posee un compendio de normas, en las cuales, a pesar de la dicotomia
de las teorias que se plantearon, no posee un estudio que establezca la existencia
de otra teoria en que dé a conocer si el cadaver es Sujeto de Derecho, a pesar que
la condicion sea poseer obligaciones y como no se da el respectivo cumplimiento,
no es Sujeto de Derechos. En cambio, se determina al cadaver como Objeto de
Derecho dado que el Estado no solo tiene que cumplir los parametros legales que
se establezcan, sino la donacion e incluso, la disposicion ajena del cadaver, que
sucede si no hubiera nadie quien vele por la persona que yace muerta y brindarle

los derechos que le corresponden.

98 Montoro Rueda, Maria, “Sobre la idea de cosa en el derecho: su significacion y caracteres como objeto de
los derechos y deberes del hombre”, en Anuario de Derechos Humanos, Murcia, 2010, p.377.
9 |bidem
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Teorias que sostienen al caddver como objeto de derecho

e Teoriade la Res

Es menester definir que un objeto de derecho es todo bien material e inmaterial,
sobre el que recae el poder juridico del sujeto de derecho®, pero el bien tiene que
ser identificado como objeto y poseer la caracteristica de ser cualquier cosa o
entidad en el mundo, ya sea material o inmaterial, se tiene una propia individualidad

y disposicion al sometimiento de los sujetos del derecho.

En la Teoria de la Res, el término “res” es palabra latina que traducido al idioma
castellano significa “cosa”, término que relacionado a esta teoria, por lo que, se
tiene como objeto; por tal, los objetos como lo expresa el Diccionario Aristos, forma
parte de algun beneficio o parte significativa, donde se tiene el elemento pecuniario,
es asi, que en base a la investigacion presente, hay que integrar si el cadaver es
considerado como cosa u objeto, que se vende o se respeta al mismo por el

derecho al honor o a la memoria.

De acuerdo con la autora Beatriz Escudero indica que la Teoria de la Res o la
Teoria de la Cosa, se contradice a la comercialidad y la patrimonialidad, puesto que

considera al cadaver como objeto.0?

Algunos autores identifican al cadaver como objeto de derecho al entorno de la
comercialidad, pero relativa; en cambio, otros autores lo integran totalmente fuera
del comercio. De ahi nace la interrogante ¢ Por qué se lo considera al cadaver como
un objeto susceptible de venta? ¢ Acaso posee un caracter mercantil o una actividad

de negocio?

100 Espinoza Espinoza, Juan. Derecho de las personas. Lima: Editorial Rhodas, 2006, 5ta edicion, p. 262.
101 Escudero de Quintana, Beatriz, “La Parte General del Derecho Civil después de la Ley 26.994, Argentina,
EUCASA, Tomo |, 2016, p. 140.
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Al contestar las siguientes preguntas, hay que considerar incluso que en la
legislacion ecuatoriana, esté tipificado en el Codigo Organico Integral Penal (COIP),
en el Capitulo I, que tiene como titulo “Graves violaciones a los derechos humanos
y delitos contra el derecho internacional humanitario”, Seccion Segunda, titulada de
“Trata de Personas”, articulo 91, donde se sefala que, se determina por el hecho
o la actividad que posea el aporte pecuniario o el provecho, material o econémico,
u otro beneficio que expresa la comercializacion ilegal de 6rganos, tejidos, fluidos
0 material genético de personas que esta con vida, se lo ejecuta, y se integra como
parte de la respectiva seccion, el turismo para la donacion o para realizar el

trasplante de érganos.1%?

En relacion con la comercializacion, se sefiala que la legislacion ecuatoriana en el
Area Penal, lo considera como ilegal, al ser una grave violacion y un delito en contra
del derecho internacional humanitario, de ahi que, a pesar de que el acto se
consume cuando la persona tiene vida, no se constituye como cosa u objeto que
permita la respectiva entrega a cambio de un 6rgano o tejido, entre otros, u obtener
algun beneficio pecuniario. Entonces se vuelve a preguntar ¢ Por qué el cadaver se

considera como un objeto de venta?

No hay duda, desde este punto de vista no tiene fundamento legal peor aun
cientifico; mas cuando se analiza con respecto a la comercializacion del cadaver,
gue no hay elemento alguno para determinar como algo que tenga un valor
econdmico y menos aun de obtener un beneficio por la compraventa de cadaveres.
Incluso, la Dra. Escudero dentro de la investigacion, advierte que la Dra. Elena
Highton, considera al cadaver como cosa en el sentido fisico, aunque se considera
en el ambito legal cosa o sujeto, lo que cambia el enfoque totalmente, pero a pesar
de ello, hay una excepciéon, cuando se considera al cadaver como una cosa, un

propésito o fin, sea social o cientifico.!%3

102 Asamblea Nacional de Ecuador, Cédigo Organico Integral Penal del Ecuador, 10 de febrero de 2014.
Registro Oficial Suplemento 131, 22-VI11-2020.

103 Escudero de Quintana, Beatriz, “La Parte General del Derecho Civil después de la Ley 26.994, Argentina,
EUCASA, Tomo I, 2016, p. 140
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Al recopilar la informacion més idénea, bajo el criterio de esta teoria, se concluye
gue el cadaver no es representado o ser considerado una cosa puesto que no se
concibe tenerla como un bien material cuyo proposito sea recibir algin beneficio,
constituyéndose como un tipo de negocio, incluso en otras legislaciones se aplica
bajo la figura juridica de la donacion de 6rganos, de ahi que, lo define en el &mbito

del comercio juridico, donde existe de forma legal y licita.

El criterio de las autoras Cifuentes y Orgaz, coinciden en que el cadaver es un bien
material que se encuentra fuera del comercio, pero se ha mencionado
anteriormente, avalan que sea un objeto implicito en las relaciones juridicas®*, por
tal razon se tinene en consideracion que el cadaver es una fuente de estudio para
la ensefianza o como se establecio la existencia de donacion, cuya voluntad pudo

ser manifestada por los deudos o por la persona misma cuando aun estaba en vida.

Desde esta perspectiva, la posibilidad de que el cadaver no es considerado como
un objeto con valor pecuniario, mas bien se lo tenga con otra vision de gran utilidad
puesto que desempeiia una funcién social o humanitaria, pues con la disposicion
gue se dé sobre este,es asi que al cadaver se lo llega a ver como una cosa, pero
una cosa no comerciable, como lo sefiala LOpez y LOpez, quien sostiene que, el
cadaver es una cosa mueble pero su naturalidad es especial, pues merece tener
un trato digno®, en honor al fallecido y a los deudos quienes lo protegen, dado que
es el resultado de una muerte, es considerado de tal forma que merecen un trato

digno mas que cualquier cosa en el comercio.

Con todo el argumento de las teorias expuestas, es necesario que en el siguiente
tema se analice si en la legislacién ecuatoriana al cadaver lo considera como Sujeto
de Derecho u Objeto de Derecho, a fin de obtener las nociones claras para que se
avance a la siguiente pregunta ¢ El cadaver es considerado como Sujeto u Objeto

de Derecho en la Legislacién Ecuatoriana?

104 Malicki, Anahi. “El cadaver. Actos dispositivos”. En Rivera, Julio César. Derecho Civil: parte general. Temas.
Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1987, pp.111-112.
105 | gpez y Lopez, citado por Bertoldi De Fourcade, Maria Virginia. Op. Cit., p. 171.
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1.3. Compendio de normas vigentes respecto al cadaver

Disposiciones legales sobre el cadaver en Ecuador

En legislacion ecuatoriana existen un compendio de normativa vigente que trata lo

relacionado al cadaver, como en el presente desarrollo se enuncian.

e Cdbdigo Civil

Con anterioridad ya se refirié a las disposiciones establecian en este cuerpo legal
y que incluso compartian con otras ramas de derecho, por tal razén, en la actualidad
existen una serie de disposiciones que constan en el Codigo Civil, reformado y
actualizado, asi se sefiala que es fundamental para nuestro estudio el articulo 64,

en el que se sefiala, que la muerte pone fin a la existencia legal de la persona®®,

El mismo cuerpo normativo, en el articulo 66, hace alusion a la muerte no certera,
disposicion que trata sobre la muerte presunta que se da tras el desaparecimiento
de una persona, se ignora si vive y se verifica las condiciones dispuestas, las reglas
y procedimientos a seguir para suceder, lo que nos traslada a la materia sucesoria,
gue esta contemplado en el libro tercero de éste Codigo, donde toma en cuenta la
situacion de cada miembro de la familia e incluso al naciturus, al cual, lo protege,
asi como a la esposa al tratar sobre la porcién conyugal, a esto se afade lo
concerniente al testamento y la voluntad del testador, juntamente con el grado en

gue se recibe las herencias.

Se considera que en esta normativa se imponen las reglas que se cumplen a raiz
de lo que acontece después de las situaciones sucedidas que llevan a la muerte,
como es en el caso de: naufragio, incendios, guerras entre otros; a fin de proteger

a los que quedaron vivos. En cada caso la norma estipula las fechas, dias,

106 Asamblea Nacional de Ecuador, Codigo Civil, 24 de junio de 2005. Registro Oficial Suplemento 452. Quito
Ecuador.
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cantidades monetarias e incluso las sanciones que recibe el interesado en el caso

de incumplimiento de lo establecido en la Ley.

e Ley Organicade la Salud

Respecto al tema se encuentra, en el Capitulo Il, que se titula “De la disposicion y
manejo de cadaveres” lo relacionado al manejo de los cadaveres en la Legislacion
Ecuatoriana, es asi que, de acuerdo con el articulo 87, sefiala, que la instalacion,
construccién y mantenimiento de los cementerios, las criptas, los crematorios, las
morgues o los debidos sitios de conservacion de cadaveres, son administrados por
entidades publicas y privadas, las mismas que estan acreditadas después de
cumplir todos los requisitos que establece la ley*?’; se nos da a entender que estas
actividades relacionadas al cadaver no son exclusivas del sector publico, sino, ser

prestado por el sector privado.

En el inciso tercero de la disposicion referida, indica que los cementerios y criptas
son los unicos sitios acreditados o autorizados para la inhumacion de cadaveres,
para ello dan cumplimiento a las normas determinadas por la autoridad sanitaria
nacional e inclusive el municipio, quien regula el funcionamiento y mantenimiento,

con el respectivo estudio del impacto ambiental que ocasiona. %8

En el articulo 88, del cuerpo normativo enunciado, que trata de la practica de la
necropsia, ha establecido que, el cadaver tiene que ser necesariamente tratado,
inhumano o cremado. Sefala que ningln cadaver se mantiene insepulto o sin
someterse a cremacion por mas de 72 horas; la Unica excepcion que se da 'y que
es de acatamiento, cuando existe orden judicial, ante esto no es registrado o no ser

reclamado por sus familiares o derechohabientes.%

107 Asamblea Nacional de Ecuador, Ley Organica de la Salud del Ecuador, 22 de diciembre de 2006. Registro
Oficial Suplemento 139, 1-1X-2022. Quito Ecuador.
108 Asamblea Nacional de Ecuador, Ley Organica de la Salud del Ecuador, 22 de diciembre de 2006. Registro
Oficial Suplemento 139, 1-1X-2022. Quito Ecuador,
109 Asamblea Nacional de Ecuador, Ley Organica de la Salud del Ecuador, 22 de diciembre de 2006. Registro
Oficial Suplemento 139, 1-1X-2022. Quito Ecuador.
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A esto se suma que el garantizar el mantenimiento de los sitios autorizados, con
las condiciones de conservacion adecuadas sin perjudicar la integridad del cadaver
ni alterar las posibles evidencias que se encuentren en la causa que se ventila en

materia penal.

El articulo 89, de la misma ley, establece que los cadaveres que no son
identificados 0 que no son reclamados en el plazo de treinta dias posterior al
fallecimiento de la persona, se entregan a titulo de donacion a las facultades de
Ciencias Médicas o de la Salud legalmente establecidas; se considera como bien
juridico por parte del Estado, éste se hace cargo bajo la orden misma, para ayudar
al grupo de personas que necesitan de una donacion de organos, tejidos, entre

otros.

E incluso, a pesar de que el cadaver no sea identificado, anterior a su donacion o
inhumacion se extraen muestras que admita la elaboracion del perfil genético de la
persona, la misma que es registrada en un banco de datos de cadaveres no
identificados.''? A lo sefialado se afiade el articulo 90, que dispone, no se procede
a la inhumacién o cremacion de un cadaver, si falta el certificado médico que
revalide la defuncidén y establezca sus posibles causas, la responsabilidad del
control de la existencia de este documento, corresponde a los cementerios o

crematorios segun sea el caso.'*!

En el articulo 91, de la ley invocada, se encuentra que la exhumacion de un cadaver
se practica en cualquier tiempo y con orden de autoridad competente, para los

respectivos efectos legales correspondientes.*?

110 Asamblea Nacional de Ecuador, Ley Organica de la Salud del Ecuador, 22 de diciembre de 2006. Registro
Oficial Suplemento 139, 1-1X-2022. Quito Ecuador.
111 Asamblea Nacional de Ecuador, Ley Orgéanica de la Salud del Ecuador, 22 de diciembre de 2006. Registro
Oficial Suplemento 139, 1-1X-2022. Quito Ecuador.
112 Asamblea Nacional de Ecuador, Ley Organica de la Salud del Ecuador, 22 de diciembre de 2006. Registro
Oficial Suplemento 139, 1-1X-2022. Quito Ecuador.
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El articulo 92, de la ley en referencia, establece el traslado de cadaveres, dentro
del pais, en los casos y condiciones determinados en el reglamento de la ley, asi
como su entrada al territorio nacional, para proceder con aquello se solicita la
respectiva autorizacion de la autoridad sanitaria nacional, quien establece las

normas de conservacion y seguridad.*!3

En el articulo 93, del cuerpo normativo en referencia, lo relacionado a la necropsia
y que este acto es responsabilidad de médicos patdlogos o forenses; se integra una
excepciéon que indica que, si dentro de las localidades estos profesionales no
existen, se realizan de acuerdo con lo establecido en el Cédigo de Integral Penal,
antes Cdédigo de Procedimiento Penal, sin costo para los familiares o deudos en las

instituciones publicas.'!*

El articulo 94, de la ley invocada sefiala que, es obligatoria la necropsia en los
siguientes casos: 1) Por muerte repentina, cuando el Ministerio Publico lo disponga,
por razones de salud publica a peticion y consentimiento del representante legal o
pariente mas cercano hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de
afinidad, y por no conocer las causas del fallecimiento, en casos de emergencia

sanitaria.11®

e Leyorganicade donaciéony trasplante de 6rganos, tejidos y células

La Ley Orgéanica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células, en su
primera parte da a conocer los procedimientos a través de los mismos se realizan
la donacion y los trasplantes, quienes estan relacionados ampliamente con
aspectos técnicos, éticos y sobretodo humanos, puesto que estos tienen

concepciones mas arraizadas con la vida, lo que esta relacionado al presente tema,

113 Asamblea Nacional de Ecuador, Ley Organica de la Salud del Ecuador, 22 de diciembre de 2006. Registro
Oficial Suplemento 139, 1-1X-2022. Quito Ecuador.
114 Asamblea Nacional de Ecuador, Ley Orgéanica de la Salud del Ecuador, 22 de diciembre de 2006. Registro
Oficial Suplemento 139, 1-1X-2022. Quito Ecuador.
115 Asamblea Nacional de Ecuador, Ley Orgéanica de la Salud del Ecuador, 22 de diciembre de 2006. Registro
Oficial Suplemento 139, 1-1X-2022. Quito Ecuador.
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la muerte. De tal manera que, para este proceso se necesitan de profesionales
capacitados, que dia a dia quieran superarse, pero sobre todo el comprender el
dolor de cada uno de los individuos que pierden a un ser querido, se busca que se
brinde el apoyo a los familiares y establezca lazos de confianza durante la etapa de

duelo.116

En el articulo 41 de esta Ley, que trata sobre la Donacidon Cadavérica, sefiala que
una vez justificada y autenticada la muerte de una persona, se dispone de todos o
parte de sus 6rganos, tejidos o células, de conformidad, con lo previsto en el articulo
29 de esta Ley.t’

Entonces la figura juridica de la donacion cadavérica, en la que, el donante es
aquella persona fallecida de la que se tiene por propdésito, extraer debidamente sus
organos, tejidos y células, y al cumplir con los requisitos que indica la ley y el
reglamento, se realiza aquello, incluso por la voluntad de la persona que estuvo en
vida. Por esto el articulo 45, de la referida ley, determina el Procedimiento de
Ablacion, se sefiala que es necesario realizarse el retiro de 6rganos tejidos y células
de un cadaver, por profesionales autorizados.'® La ablacién de érganos, tejidos y

células se realiza mediante protocolos emitidos por la Autoridad Sanitaria Nacional.
e Cadigo Organico Integral Penal
Este cuerpo normativo contiene las disposiciones que hacen relacion a los delitos

y las penas, relacionadas al sistema sancionatorio ecuatoriana, por tal motivo se

hace alusion al cadaver en las disposiciones que se sefiala.

116 Asamblea Nacional de Ecuador, Ley Organica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células, 4
de marzo de 2011. Registro Oficial Suplemento 398, 7-VII-2017.
117 Asamblea Nacional de Ecuador, Ley Organica de Donacién y Trasplante de Organos, Tejidos y Células, 4
de marzo de 2011. Registro Oficial Suplemento 398, 7-VII-2017.
118Asamblea Nacional de Ecuador, Ley Organica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células, 4
de marzo de 2011. Registro Oficial Suplemento 398, 7-VII-2017,
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El articulo 95, establece la sancion para la persona que sin ser autorizada extraiga,
manipule 6rganos, conservar sus partes e incluso los componentes anatémicos
vitales, tejidos irreproducibles, la célula u otros fluidos, las sustancias corporales de
personas vivas, tiene una pena privativa de libertad de 10 a 13 afios.''® Si la
infraccion que se ha ejecutado es en personas que son considerados como grupos

de atencidn prioritaria, tiene una pena privativa de libertad de 13 a 16 afios.

Si lo realizado es con componentes anatomicos no vitales o los tejidos
reproducibles, tiene una pena privativa de libertad de 7 a 10 afios. Si se causa la
muerte a través de la conservacion, manipulacion y demas actos referidos, expresa
el Cadigo, tiene una pena privativa de libertad de 22 a 26 afios. La persona que
comete o ejecute la infraccion, es un profesional de la salud, quedara inhabilitado

para el ejercicio de su profesion por el mismo tiempo de la condena.'?°

El articulo 449, que trata del Sistema Especializado Integral de investigacion,
medicina legal y ciencias forenses, dispone a este grupo, que compone el sistema
referido, que tiene la atribucion de proceder al levantamiento del cadaver en

cualquiera de los casos.*?!

Complementa el articulo 461, que trata de las actuaciones en caso de muerte,
cuando se tenga noticias sobre la existencia de restos humanos o de un cadaver.
Mientras que el articulo 462, contiene las reglas que se tienen que seguir para la

exhumaciéon de un cadaver.1?2

Para concluir, se dice, que el Cadigo Integral Penal garantiza que no quede impune

los actos ilicitos relacionado con cadaveres, se castiga a los responsables, en

119 Asamblea Nacional de Ecuador, Cadigo Organico Integral Penal del Ecuador, 10 de febrero de 2014.
Registro Oficial Suplemento 131, 22-VI11-2020.
120 Asamblea Nacional de Ecuador, Cadigo Organico Integral Penal del Ecuador, 10 de febrero de 2014.
Registro Oficial Suplemento 131, 22-VI11-2020.
121 Asamblea Nacional de Ecuador, Cadigo Organico Integral Penal del Ecuador, 10 de febrero de 2014.
Registro Oficial Suplemento 131, 22-VI11-2020.
22psamblea Nacional de Ecuador, Codigo Organico Integral Penal del Ecuador, 10 de febrero de 2014.
Registro Oficial Suplemento 131, 22-VI11-2020.
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cuidado de la integridad de cada ser humano al velar por el respeto los derechos y

en sancionan de acciones que van en contra de la vida.

e Leyorgénicade gestion de laidentidad y datos civiles

La Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles, fue establecida para
garantizar, normar y regular, la identidad de las personas en el Ecuador, asi como
la gestion y el registro de los actos y los hechos relacionados al estado civil de cada
persona y su correspondiente identificacién.?® La misma hace alusion a la muerte
y al cadaver, por lo que, nos referiremos a las disposiciones més relevantes en las

gue se mencionan al cadaver.

Segun el articulo 64, que trata sobre la notificacion del Registro de Estadisticas
Vitales, para realizar la respectiva inscripcion y registro de la defuncién, previo a
proceder con la inhumacion, la cremacion o la sepultura de un cadaver, nos obliga
a que previamente el notificar al Registro de Estadisticas Vitales, sea fisicamente
o por medio electrénico dirigido a la Direccion General de Registro Civil,

Identificacion y Cedulacion.'?4, para disponer del cadaver e inhumarle.

Mientras que en el articulo 66, hace relacion a la inscripcion en la base de datos de
fallecidos, pero sobre todo llama la atencién en el inciso tercero, donde manifiesta
gue en el caso que no se conozcan los datos de la persona fallecida, consta en la
inscripcion el documento base para aquello, los datos que se han encontrado, se
comienza por sefialar el lugar donde fue encontrado el cadaver, la edad que

aparenta, y las sefiales que aparecen junto con la fecha probable de la muerte.?®

123 Asamblea Nacional de Ecuador, Ley Organica de Gestién de la Identidad y Datos Civiles del Ecuador, 04
de febrero de 2016. Registro Oficial Suplemento 345, 8-XII-2020. Quito Ecuador.
124 Asamblea Nacional de Ecuador, Ley Organica de Gestién de la Identidad y Datos Civiles del Ecuador, 04
de febrero de 2016. Registro Oficial Suplemento 345, 8-XII-2020. Quito Ecuador.
125 Asamblea Nacional de Ecuador, Ley Organica de Gestién de la Identidad y Datos Civiles del Ecuador, 04
de febrero de 2016. Registro Oficial Suplemento 345, 8-XII-2020. Quito Ecuador.
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Asi, en el articulo 7, enuncia sobre los casos especiales, donde se de el
fallecimiento de seres humanos en el Ecuador, como son: conflictos armados,
desastres naturales, desaparicion del cadaver, epidemias, entre otras causas que
no permitan la identificacion de la persona fallecida, en estos casos las
inscripciones se realizan ante la autoridad competente, segun el tipo de caso, con
los requisitos que se soliciten y consten determinados en el Reglamento de la
Ley.126

Con lo manifestado se concluye que la Ley Organica de Gestion de la Identidad y
Datos Civiles, resguarda el derecho de identidad de la persona viva y de la muerta;
entendiéndose que es fundamental que el cadaver obtenga el derecho de
inscripcion para beneficio de los familiares y dar lugar al derecho sucesorio. Permite
establecer un indice estadistico para beneficio del pais, dado esto ayuda a la
planificacion del producto interno bruto y se controla que se dé actos con la
suplantacion de identidad.

e Ley Organica de Movilidad Humana

La Ley Organica de Movilidad Humana es considerada por el Ecuador y por los
organismos internacionales, como uno de los primeros cuerpos legales que
instaura un conjunto de normas para beneficio de ciudadanos ecuatorianos
nacionales y para los extranjeros con observacion a sus derechos y obligaciones.
Esta normativa hace mencién a la muerte de una persona y lo que sucede con el
cadaver, el procedimiento a seguir entre otras situaciones. Dentro de la norma se

presentan una serie de articulos que hablan sobre el tema.

En el Capitulo Ill, en Seccidn tercera, intitulada “Repatriacion de cadaveres o restos
mortales”, se menciona el articulo 10, que la competencia se radica en los que
ejerzan las jefaturas de las Coordinaciones Zonales del Ministerio de Relaciones

Exteriores y Movilidad Humana, quienes aprobaran y ejecutaran el proceso de

126 Asamblea Nacional de Ecuador, Ley Organica de Gestién de la Identidad y Datos Civiles del Ecuador, 04
de febrero de 2016. Registro Oficial Suplemento 345, 8-XII-2020. Quito Ecuador.



56

repatriacion del cadaver o los restos mortales, dentro de esto, esta considerado la

cremacion de ecuatorianos fallecidos en territorio extranjero. %7

En el proceso se realiza una previa calificacion, donde se indica que los familiares
poseen una vulnerabilidad econdmica y esto es realizado por la persona que
cumpla funciones de Viceministro de Movilidad Humana o los respectivos

delegados.'?8

Las oficinas consulares y las coordinaciones zonales, son las que receptan las
solicitudes de repatriacion del cadaver o de los restos mortales de personas
ecuatorianas cuya peticion es presentada por familiares que residen en territorio
ecuatoriano; la persona familiar tiene un plazo no mayor de 2 dias habiles, para
ingresar la solicitud, la que se puede en conocimiento de la persona que realice las
funciones de Viceministro de Movilidad Humana o el delegado para realizar dicho
requerimiento. Junto con esto constara el respectivo informe para la declaratoria o
no de vulnerabilidad econémica de los peticionarios, que son suscritos por quien

ejerza la Jefatura de la Coordinacion Zonal correspondiente.'?°

En el tramite y con el propdsito de tener mayor agilidad en la repatriacion del
cadaver desde el exterior, la persona peticionaria otorga un poder debidamente

legalizado a un funcionario del Servicio Exterior.*%0

El articulo 11, que trata de la solicitud de repatriacion del cadaver, indica que tipo
de personas tienen la autorizacién para realizar dicho acto, se sefala que el
conyugue, la persona que se encuentra dentro de una unién de hecho legalizada,

los parientes hasta cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad; y, en el

127 Asamblea Nacional de Ecuador, Reglamento a la Ley Organica de Movilidad Humana, 10 de marzo de 2022.
Registro Oficial Suplemento 110, 21-VI1-2022.
128pAsamblea Nacional de Ecuador, Reglamento a la Ley Orgénica de Movilidad Humana, 10 de marzo de 2022.
Registro Oficial Suplemento 110, 21-VI1-2022.
129 Asamblea Nacional de Ecuador, Reglamento a la Ley Organica de Movilidad Humana, 10 de marzo de 2022.
Registro Oficial Suplemento 110, 21-VII1-2022.
130 Asamblea Nacional de Ecuador, Reglamento a la Ley Organica de Movilidad Humana, 10 de marzo de 2022.
Registro Oficial Suplemento 110, 21-VI1-2022.
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caso de que no pueda un familiar realizarlo lo hace una persona a través de una
declaracion juramentada en la que se indique las circunstancias por las que se

conocia a la persona fallecida y el vinculo que tenian.*3!

En el articulo 13, hace referencia al procedimiento de aprobacién de repatriacion,
en donde constan algunos datos. En la disposicion se manifiesta que, para la
repatriacion del cadaver es indispensable la respectiva inscripcién de defuncién en
el Consulados del Ecuador mas cercano a donde vivia el difunto.*32

Legislacién internacional y su trato sobre el cadaver

Disposiciones legales sobre el cadaver en Honduras.

Histéricamente se observa como en materia juridica se ha configurado un sistema
normativo que proteja al cadaver. A manera de introduccion juridica, configura una
relacion como persona 0 como cosa, o que nos adentra a un debate y es desde
esta perspectiva que se analiza al cadaver como un sujeto de derecho o como

objeto de derechos.

Cada pais maneja una legislacion diferente, es por eso que analizaremos la
legislacion que rige en honduras y concluir si solo en nuestro pais existen vacios
legales entorno al cadaver o en otros paises latinoamericanos o si Honduras tiene

un mejor status juridico sobre el cadaver.

Al realizar un analisis de la legislacion de Honduras, encontramos en el Cédigo Civil
una similitud con la nuestra, el Art. 81 dispone que: “La persona termina en la

muerte natural”'®3, De igual manera encontramos las diferentes clases de muerte,

BBlasamblea Nacional de Ecuador, Reglamento a la Ley Orgénica de Movilidad Humana, 10 de marzo de 2022.
Registro Oficial Suplemento 110, 21-VI1-2022.

132 Asamblea Nacional de Ecuador, Reglamento a la Ley Organica de Movilidad Humana, 10 de marzo de 2022.
Registro Oficial Suplemento 110, 21-VI1-2022.

8psamblea Constituyente de Honduras, Decreto 76, Cédigo Civil de la Republica de Honduras, el 15 de abril
de 1895.
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como: Muerte Presunta, Muerte Violenta, Muerte Civil, Muerte por Conmorencia,
Muerte Natural y Muerte Subita. Algo interesante que encontramos en el Cdadigo
Civil de Honduras, es referente al cadaver, cuando el Art. 339, dispone que “Si
apareciere el cadaver de una persona cuya identidad no sea posible establecer, la
inscripcion expresa: 10.- El lugar donde fue hallado el cadaver. 2.- El estado en que
se hallare. 30.- Su sexo y la edad que represente. 40.- El vestido que tenia y
cualesquiera otras circunstancias o indicios que se encontraren y sirvan para

identificar la persona del extinto.

Si después se establece la identidad del muerto, se hace constar en nota marginal”
134 esta es una disposicion que considera al cadaver como tal, de hecho, desde el
Art. 339 hasta el 356 se hace alusion al cadaver. Un asunto interesante del Codigo
Civil de Honduras es lo que estipula el Art. 349, que dice textualmente: “Los
encargados del cuidado de los cementerios dan cuenta cada quince dias al
Registrador, de las inhumaciones de los cadaveres que durante ese tiempo se
hubiesen efectuado, con designacion del nombre, apellido y domicilio de la persona

muerta.” 135

En el momento de analizar la legislacion ecuatoriana comparada con la de
Honduras, se nota cierta similitud en torno a las leyes que establecen disposiciones
relacionadas a la muerte y al cadaver, pero al mismo tiempo se evidencia el vacio
legal existente en nuestro Cadigo Civil respecto al cadaver como lo hace Honduras,
en donde el cadaver, por asi decirlo, tiene mas regulaciones normativas y procesos
de manera mas explicita, lo que no hay en el Ecuador. Algo que sorprende y nos
deja con la inquietud de ¢ si en realidad como ciudadanos, al momento de ejercer

la soberania, escogemos a las personas idoneas que crean y reforman leyes?

134 Asamblea Constituyente de Honduras, Decreto 76, Cadigo Civil de la Republica de Honduras, el 15 de abril
de 1895.
135 Asamblea Constituyente de Honduras, Decreto 76, Cadigo Civil de la Republica de Honduras, el 15 de abril
de 1895.
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Disposiciones legales sobre el cadaver en Cuba

En cuanto a la legislacion cubana, ésta protege el derecho a la disposicion que
existe sobre el cadaver, dado que, en base a su Codigo Civil, articulo 26, numeral
dos, establece que la identificacién del cadaver se practica en base a lo establecido
por la ley'®; es asi que solo para su reconocimiento existe una normativa que

establece los distintos parametros para que se dé este proceso.

Para el autor Jorge Enriquez Sordo, el sujeto es una persona que va a ser cadaver
y que cuanto esta en vida da a conocer su voluntad en cuanto a la cremacion,
inhumacion, etc. Por otro lado, el objeto es el cadaver y sus respectivas partes, en
las que otras personas llegan a disponer*¥”, de este modo se argumenta, que Cuba
si reconoce un derecho subjetivo en cuanto al cadaver, por tal motivo es necesario

gue se dé una mejora juridica en la consideracion del cadaver.

Disposiciones legales sobre el cadaver en Peru

El cadaver siempre ha sido un tema polémico en las legislaciones de cada pais, en
Peru se ha definido varias teorias, conceptos y leyes para llegar a una opinion final,
en tener consideraciones sobre el cadaver en si, las interrogantes propuestas por
los legisladores y el gobierno son ¢ Al cadaver se considera como sujeto u objeto
de derecho? La legislacion peruana determina el cadaver como objeto de derechos
dado que, en su Cdédigo Civil, ha expresado que el cuerpo sin vitalidad es utilizado
como medio de aprendizaje para la sociedad, lo que esta determinado en los

articulos 6 y 9.

En el Cadigo Civil peruano, el articulo 6, norma sobre los actos de disposicion del
propio cuerpo, en donde se expresa que los actos de disposicion del propio cuerpo

estan prohibidos cuando ocasionen una disminucion permanente de la integridad

136 Asamblea Nacional de Cuba,Cddigo Civil, Ley N° 59 del 16 de Julio de 1987.
137 Enriquez Gordo Jorge, ¢Existe un Derecho de Disposicion Sobre el Cadaver?, Valencia, Instituto de
Derecho Iberoamericano, 2017, pg. 49.
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fisica o cuando de alguna manera sean contrarios al orden publico o a las buenas
costumbres. Empero, son validos si su exigencia corresponde a un estado de
necesidad, de orden médico o quirargico o si estan inspirados por motivos
humanitarios. Los actos de disposicion o de utilizacion de érganos y tejidos de seres
humanos son regulados por la ley de la materia.'38

Asi, este cuerpo legal, en el articulo 9, que trata sobre la revocacion de la donacién
del cuerpo humano, expresa que es revocable la voluntad antes de su
consumacion, el acto donde una persona dispone en vida de parte de su cuerpo,
de conformidad con el Articulo 6, es revocable y asi la persona ya no dispone de
su cuerpo para después de su muerte, de todo o parte de su cuerpo. La revocacién
no da lugar al ejercicio de accién alguna.'® En tal sentido, aqui se da a entender
de manera legal como se determina el cuerpo humano en la legislacion peruana,
con la existencia de una normativa clara que determina si el cadaver es sujeto u
objeto de derechos; lo que nos lleva a tener una correcta utilizacion del mismo como

ocurre en Peru, donde existe una normativa del manejo de cadaveres.

Disposiciones legales sobre el cadaver en Colombia

En la legislacion colombiana, sobre el cadaver, no se ha encontrado fundamento o
en deposicion juridica particular. El cadaver es normado en asunto publico, la que
buscan un respeto y recogimiento sobre el cadaver, al igual que se enfoca en el
ambito de salubridad publica. La persona comienza a estar en estado cadavérico

al momento que cesa de sus signos vitales.

El cadaver es considerado una cosa puesto que no tiene bien juridico que lo proteja,
solo se protege al sujeto en vida y no en la muerte. Las disposiciones que se
encuentran vigente en la legislacion Colombia, respecto al cadaver lo contempla el
Cddigo Civil, donde se sefiala que el cadaver comienza con la terminacion de

signos vitales, articulo 669, dispone textualmente que: “El dominio es el derecho

138 Congreso Nacional de Pert, Cadigo Civil, Decreto Legislativo N° 295, del 13 de diciembre de 1991.
139 Congreso Nacional de Pert, Cédigo Civil, Decreto Legislativo N° 295, del 13 de diciembre de 1991.
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real de una cosa, para gozar y disposicion de ella no es contra la ley o derecho
ajeno”.1%0 El articulo 9, norma la muerte al sefalar textualmente que: “El fin de la

persona es con su muerte”. 4!

En materia de donacién de Componentes Anatomico, el articulo 9 del Cédigo Civil
dispone que, se establece procesos para el tratamiento que se le da al cadaver y
las sanciones que ocasiona; a la vez expresa los componentes para retirar partes
de un cuerpo para utilizar en futuros trasplantes.*? En el articulo 17, de la misma
normativa dispone sobre las sanciones dadas al sustraer partes de un cadaver sin
la autorizacién y dar en venta o trafico del mismo. 143 El Ministerio de Salud sobre
traslados de cadaveres, en el articulo 529 de la referida Ley, sefiala los requisitos
necesarios, las causas, el tiempo, como sucedi6 el acto y lo que se realiza con el

cadaver.144

Disposiciones legales sobre el cadaver en la legislacién de Uruguay

En la legislacion uruguaya, es notorio el vacio legal existente, puesto que no esta
plasmado disposiciones legales exclusivas sobre el tema, lo que se destaca es lo
gue la normativa uruguaya hace con el cadaver para la donacion de 6rganos o
respecto a la cremacion de este. Carlos Diaz, jurista uruguayo manifiesta, que en
el derecho moderno la muerte es la Unica causal de la extincion de la
personalidad* y por ende de la persona puesto que sus derechos se extinguen,

una vez comentado esto es importante recalcar respecto a la cremacion del

140 Congreso Nacional de Colombia, Cédigo Civil, Diario Oficial No. 21.570 del 18 de diciembre de 1930, Bogota
— Colombia, articulo 669, paragrafo 1, Titulo Segundo.

141 Congreso Nacional de Colombia, Cédigo Civil, Diario Oficial No. 21.570 del 18 de diciembre de 1930, Bogota
— Colombia, articulo 9, ley 57 de 1887.

142 Materia de Donacién de Componentes Anatémicos de Per(, 2016.

143 Materia de Donacién de Componentes Anatémicos de Per(, 2016.

144 Traslado de cadaveres del Ministerio de Salud de Per(.

145 Diaz, Carlos. “Concepcion, Sujeto de derechos, Persona”. Anuario de Derecho Civil Uruguayo Tomo XLIV,
Uruguay, 2016, p. 735- 752.

145 Asamblea Nacional de Ecuador, Cdédigo Civil, 24 de junio de 2005. Registro Oficial Suplemento 452. Quito
Ecuador.
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cadaver, y es necesario esperar 24 horas después del fallecimiento en caso de que
la persona no sea donador de érganos para proceder con la cremacion, este punto
es bastante importante dado que tiene un complemento respecto a la donacion de

organos y la cremacion.

La legislacion uruguaya cuenta con una Ley de Trasplante y Donacion de Organos,
la que estipula, articulo 1, que:
Toda persona mayor de veintitin afios de edad al ser internada en un
establecimiento asistencial, publico o privado, debera manifestar si
otorga 0 no consentimiento para que, de sobrevenir la muerte, su
cuerpo sea empleado, total o parcialmente, para usos de interés

cientifico o extraccion de érganos o tejidos con fines terapéuticos 46

Con el analisis de dichos aspectos, se manifiesta que en la republica del Uruguay
el cadaver se considera un objeto de derecho, puesto que tiene derechos, pero que

no seran los mismos que un sujeto de derechos en la legalidad de la norma.

En consideracion a todo lo expuesto, se tiene al cadaver como objeto y sujeto, sin

exactitud de derechos en las distintas legislaciones estudiadas.

Analisis del caso

La evolucion de derechos frente a garantias constitucionales permite la
materializacion de ideales que a medida personas en vida quieren generar de su
cuerpo en el tiempo con un caracter de funcidén social de su cadaver, funciéon
limitada a las costumbres, al estado y a la decision de su familia al no existir

normativas legales que permitan esta voluntad de derecho.

146 Diaz, Carlos. “Concepcion, Sujeto de derechos, Persona”. Anuario de Derecho Civil Uruguayo Tomo XLIV,
Uruguay 2016, pg. 735- 752.

146 Asamblea Nacional de Ecuador, Codigo Civil, 24 de junio de 2005. Registro Oficial Suplemento 452. Quito
Ecuador.
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Es asi que ante a la propiedad de un cadaver humano, el tribunal Constitucional
Colombino en sentencia T-162 de 199447, toma a JULIAN URIBE CADAVID, discute
gue no apreciarse una posicion de dominio sino como “cuasi-posesion”. Esto cae
en la custodia que recae en las personas que tienen nexo con el cadaver o se
encuentran vinculados al mismo y son responsables de su inhumacion y quienes

quienes tienen el derecho a solicitar su exhumacion.

Es aqui donde la sentencia T-741 de 2014 de la Corte Constitucional Colombiana
reflexiona y establece:

[...] tienen prioridad en la disposicion del cadaver el o la conyuge

0 compaiiero(a) permanente, los hijos, los padres, los hermanos,

los abuelos o los nietos del fallecido. Aclaré que esa potestad que

tienen los familiares, estar regida por el respeto al cuerpo inerte
[___]148

No es posesion directa pues no es un bien, no entra en la clasificacion cosa,
pero si residuo de personalidad post mortem
[...] no es posible considerar el fenbmeno de la vida sin tener en
cuenta lo mismo respecto de la muerte, la vida y la muerte han
sido consideradas pari passu en la historia del pensamiento

humano. [...]*°

Al no tener delimitado al cadaver como objeto, bien o cosa la percepcion de su
dominio y vision del orden publico genera oposicion directa al concepto de

propiedad del cadaver, y son los principios juridicos que dan el respaldo a la vision

147 COLOMBIA SENTENCIA T- 162 DE 1994 . Expediente T-28107 (CORTE CONSTITUCIONAL,
MAGISTRADO PONENTE EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, ACTORA: ELSA AVILA DE CODINA Vs
Sacerdotes - Iglesias Sagrado Corazén de Jesus y San Juan Bautista., 1994).

148 COLOMBIA SENTENCIA T-741 de 2014. Expediente T-4379719 (CORTE CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA, sala sexta de Revisiobn Magistrado Ponente GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO, 08 de
Octubre de 2014).

149 COLOMBIA SENTENCIA T-741 de 2014. Expediente T-4379719 (CORTE CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA, sala sexta de Revision Magistrado Ponente GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO, 08 de
Octubre de 2014).
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de la moral y el resguardo a la sanidad publica en su tratamiento, pues el derecho
sobre el cadaver humano no se limita al dominio, ni posesion juridica, pues no es

bien ni cosa que pudiera ingresar al patrimonio individual [...]**°

1.4. La Dignidad Humana

La categoria de los derechos de la personalidad se centra en la proteccion integral
de la persona y de los intereses vinculados a la esfera moral de su personalidad,
en razén a la dignidad humana.®! El derecho reconoce las facultades de la persona
para disponer de su cuerpo para después de su muerte relacionadas con las
exequias e inhumacién y el destino cientifico a darle a su cuerpo o parte de él
(trasplante y ablacion y fines de estudio e investigacion), derecho que esta en
contradiccion a la situacion juridica actual del cadaver frente al avance de los

derechos humanos y los derechos de libertad.

Es asi que el destino a darse a su propio cuerpo luego del fallecimiento, se deja de
este modo la dignidad y consideracion que se le debe y se denota, una serie de
consecuencias posteriores que se siguen de hecho de haber vivido. %? La
disposicion del cadaver se trata de un derecho personalisimo como es la libertad,
pero esta siempre limitada por la autonomia de la voluntad y las costumbres

establecidas en normas.

Algunos derechos de la personalidad segun José Tobias trascienden al
fallecimiento de su titular, como el honor, la intimidad o la imagen, dando lugar a la
aparicion de la personalidad pretérita o la memoria defuncti, la que consiste en la

proteccion de la memoria o el recuerdo de la persona fallecida como un residuo

150 COLOMBIA SENTENCIA T-741 de 2014. Expediente T-4379719 (CORTE CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA, sala sexta de Revisiobn Magistrado Ponente GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO, 08 de
Octubre de 2014).

151 Arango Gonzalez, Marcela, Dignidad Humana Post Mortem: Reparacién a las victimas directas de las
ejecuciones extrajudiciales en su modalidad de falsos positivos, Trabajo de grado para optar por el titulo de
Magister en estudios de paz y resolucion de conflictos, Pontificia Universidad Javeriana Facultad de Ciencias
Politicas y Relaciones Internacionales,Bogota d.c., 2019, p. 52

152 Tobias, José, Derecho de las personas, Instituciones de Derecho Civil: parte general, Buenos Aires, La Ley
2009, p. 642.
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inextinguible de la dignidad humana. *** Residuo de la personalidad juridica que
configura en el cadaver humano no como una cosa o un bien de simple derecho,

no es de libre disposicion, pues es de caracter humanitario y de respeto.

En la investigacion sobre la Proyeccion Post Mortem de los Derechos de la
Personalidad analiza Cobas Combiella, si cabria preguntarnos ¢,qué sentido tendria
la vida, si no fuéramos recordados, y mas aun, si nuestra memoria, como vestigio
de la dignidad humana no fuera protegida? Sin contar, que una sociedad sana vela
porque su pueblo sea recordado con la dignidad y el honor que le corresponde. Los
llamados derechos de la personalidad se extinguen por la peculiar naturaleza de
los mismos; pero no por ello, la cuestion queda solventada, su extincién viene dada
porque con la muerte se extingue la personalidad, y no cabe otra opinién, bien en

base al Cédigo Civil que es claro en este sentido. 1

Es la trascendencia de la personalidad post morten quien modifica la vision arcaica
del Cédigo civil que pone fin a la personalidad con la muerte, sin tomar en
consideracion la extension de derechos que se originan con la muerte como es la

prolongacion del nombre y derechos de autor.

La memoria defuncti ha sido entendida en la doctrina espafiola como la
prolongacion de la personalidad del fallecido, cuya finalidad es el respeto debido
del que ya no esta, razon por la que es objeto de tutela juridica (Sobre este punto
Ramos (2012), en su tesis doctoral, explica que la memoria defuncti nace en
Espafia a partir de la promulgacion de la Ley Organica 1 de 1982.%% Donde se
fortaleci6 el derecho post morten y dio inicio a teorias sobre la personalidad

residual.

153 Tobias, José, Derecho de las personas, Instituciones de Derecho Civil: parte general, Buenos Aires, La Ley
20009, p. 642.
154 Cobas Cobiella, M. E., Proteccion post mortem de los derechos de la personalidad. Revista Bolivariana de

Derecho, (15), 2012, p.112 -129.

155 Arango Gonzalez, Marcela, Dignidad Humana Post Mortem: Reparacién a las victimas directas de las
ejecuciones extrajudiciales en su modalidad de falsos positivos, Trabajo de grado para optar por el titulo de
Magister en estudios de paz y resolucion de conflictos, Pontificia Universidad Javeriana Facultad de Ciencias
Politicas y Relaciones Internacionales, Bogota, d.c., 2019, p. 53
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La proyeccion de la dignidad humana va mas alld de la muerte de las personas,
especialmente con respecto a los derechos a la honra, intimidad, memoria, buen
nombre e imagen de las personas, en la medida en que se extienden sobre los
derechos de la familia y constituyen el patrimonio familiar, para asegurar el respeto

de tales derechos frente a las acciones de terceros. 156

La dignidad humana como esfera categérica de los derechos de la personalidad se
centra en la proteccion integral de la persona natural desde su existencia legal y su
consideracioén en sujeto activo de derechos, dignidad ratificada, pero al tratarse de
derechos basados en la personalidad juridica la norma limita su trasendencia con

la muerte.

Es la perspectiva humanista, donde la dignidad tiene como sujeto a la persona
humana, tanto en su dimension corporal, como en su dimension racional, que
aseguran su sociabilidad, responsabilidad y trascendencia.®’ La dignidad no sélo
es un valor y principio constitucional, sino es un dinamo de los derechos
fundamentales; por ello, sirve tanto de parametro fundamental de la actividad del
Estado y de la sociedad, como de fuente de los derechos fundamentales de los

ciudadanos.1%8

Es necesario el indicar que la universalizacion de la dignidad de la persona humana
y de los derechos fundamentales en el orden politico nacional no fue sélo un acto
redentor, sino que encontrd viejas raices en la doctrina de la Iglesia catdlica, en las
enciclicas Rerum Novarum y Laborem exercens, del papa Leon Xlll de 1891; que

se expresarian en las enciclicas Pacen in terris, del papa Juan XXIII de 1963,

156 Corte Constitucional de Colombia, de 2017, sentencia T-628, seccién 4.2

157 Alegre Martinez, Miguel Angel, La dignidad de la persona, como fundamento del ordenamiento constitucional
espafiol, Universidad de Lebn, 1996, p. 17.

158 |anda, César, y "Dignidad de la persona humana.” Cuestiones Constitucionales, no. 7 (2002):109-138.
Redalyc, https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=88500704 Pag. 122
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Populorum progressio o la Constitucion del Gaudium et spes, del papa Pablo VI de

1965, que titula su primer capitulo “La dignidad de la persona humana”.*>®

El origen juridico del concepto dignidad humana tiene entre sus raices la necesidad
universal de establecer el respeto de la persona humana, al aplicar bases mas
profundas con el fin de asegurar una cultura de vida civilizada, a partir del eterno

retorno a los derechos naturales del hombre imprescriptibles e inalienables. 16°

En efecto, la concepcion y la defensa de la dignidad humana nos sumerge en un
debate iusfilosoéfico, ético y politico, sobre la existencia de posibles ejercicios de
derechos o de normas constitucionales e inconstitucionales ello hasta el punto de
estimar no solo una norma constitucional como inconstitucional, sino que el ejercicio

legitimo de un derecho constitucional es inconstitucional.5*

La garantia institucional de la dignidad tiende a penetrar en la realidad que se halla
detras del concepto juridico de dignidad humana. De esta manera, la dignidad
constituye un instituto sélo cuando sea efectivamente reivindicada por los titulares

cambiar el hecho por la norma.

Dignidad Humana Posmortem

El reconocimiento de la dignidad de la persona fallecida demanda practicas
especificas de respeto hacia el cadaver y sus componentes histopatologicos. En la
practica médica el cadaver no solo se constituye en una fuente de aprendizaje para
la comprensién de las relaciones y variantes anatomicas, donde se convierte en un

maestro de las relaciones basadas en el respeto y el reconocimiento hacia otros

159 Gonzalez Pérez, Jesus, La dignidad de la persona, Madrid, Civitas, 1986, pp. 40 y ss.; Alegre Martinez,
Miguel Angel, La dignidad..., cit., nota 6, pp. 22-25.

160 Battaglia, Felice, Teoria del Estado, Madrid, Publicaciones del Real Colegio de Espaiia en Bologna, 1966,
pp. 175y ss.; Pérez Lufio, Antonio E., Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion, Madrid, Tecnos,
1995, pp. 65y ss., y 125.

161 | anda, César, y "Dignidad de la persona humana." Cuestiones Constitucionales, no. 7 (2002):109-138.
Redalyc, https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=88500704 Pag. 122
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pacientes, sus familias, personas en condicién de vulnerabilidad y los individuos de
la comunidad, de la que las personas vivas, las personas muertas y sus vinculos
singulares de los que forman parte. Al ser el Ecuador un pais garantista de
derechos Constitucionales en su carta magna no tiene establecido algun alcance
en temas de derechos a personas fallecidas, o post mortem, peor un concepto. Es
solo derechos para personas activas ante la ley dando asi un vacio y vulnerabilidad
para derechos de las personas fallecidas derechos que no son conocidos peor
reconocidos por el Estado.

Al no tener legislado ni delimitado este campo en la normativa vigente donde la ley
reconoce al sujeto de derecho con capacidad de goce y ejercicio al ser persona,
pero que con su muerte pone fin a su personalidad juridica, para convertirse en un
nada juridico, pues no es objeto peor cosa, y es sobre ese tema que vale la pena
preguntarse: ¢ .cual es la figura ante la ley es sujeto u objeto de derecho? ¢Donde
gueda reconocido su derecho como trascendencia de personalidad juridica?,
¢,Cudles son las garantias constitucionales frente a la memoria difuntis? ¢Es el
hombre en vida quien ratifica su dignidad a traves de su disposicion corporal o es
el cuerpo inapropiable ni a la persona?, en fin, son varias las preguntas que se
argumentan en indefension ante vacios legales y frente a principios juridicos que

ratifican la aplicacion misma de la dignidad humana post morten.

El Derecho contiene lineamientos éticos enmarcados en la propia filosofia del
Derecho, se entiende que parte de la normatividad esta enfocada a la obtencion de
conductas acordes con los valores establecidos como validos para el ejercicio
juridico.®? Donde se considera que la disposicion del cuerpo humano asi como su
memoria difuntis no tiene que ser aludida y es el Estado quien tiene que generar
esta necesidad juridica de promover un conjunto de derechos irrenunciables que
permitan una proteccion civil ante vulneraciones ocasionadas por vacios o lagunas

legales pues la ratificacion de la dignidad humana transciende con la muerte.

162 Montero Lopez, Stephany Elizabeth, La Dignidad Post-Mortem en el Sistema Juridico Mexicano, Derechos

Fundamentales a Debate/Comision Estatal de Derechos Humanos Jalisco, 2022, p, 31
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CAPITULO II. DISENO METODOLOGICO

2.1. Metodologia de la Investigacion

La presente investigacién fue realizada desde un enfoque critico propositivo basado
en un estudio doctrinario y jurisprudencial que considera tanto el derecho
ecuatoriano como el comparado, en prima facie,donde se desarrollaron criterios
acerca de la argumentacién juridica como metateoria que permita tecnificar la
aplicacion del derecho sobre la base del reconocimiento de los derechos
fundamentales y la dignidad humana postuma en el cadaver, al partir de una
perspectiva cadaver humano sujeto u objeto de derecho para plasmarse en un
objeto de caracter especial y de un modo ilustrativo realizar un enfoque doctrinario
neo constitucionalista que permita la verdadera aplicacion de la dignidad humana
postuma, bajo un analisis del derecho positivo ecuatoriano, dado el vacio legal de
definicion de la actual situacion del cadaver en la legislacién ecuatoriana y no solo
guedarse en un estudio meramente doctrinal en el derecho, si no que permite el
tener una nueva vision juridica sobre la proteccién de la memoria difuntis y evitar

mas vulneracion de derechos postumos.

Esta investigacion tiene el propdsito de delimitar y el orientar un mejor tratamiento
en la materia de derechos postmorten por parte de los jueces, operadores del
derecho y defensores de derechos humanos, con la finalidad de contribuir a una
mejor interpretacion de los derechos fundamentales y su transcendencia. Y asi dar

respuesta a las siguientes preguntas de investigacion:

¢ Las personas fallecidas, con su muerte dejan de ser sujetos de derecho para ser
objetos de derecho especial o humanitario, donde existe la trascendencia de la
personalidad postmorten ¢El cadaver adquiere, al ser un objeto de caracter

humanitario un estatus especial?

¢ Existe disposicion del cadaver por imposicion de voluntad en vida, sin que los
familiares y el estado se opongan a ellas? ¢ La legislacion ecuatoriana actualiza su

interpretacion judicial en base al tratamiento de los derechos pdstumos, como en
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el caso proteccion Juridica post mortem, dignidad humana post mortem y su
influencia en la prolongacion de la personalidad juridica de la persona que hoy es
cadaver? ¢ El cadaver humano es sujeto, objeto de derechos o un bien de caracter
humanitario? ¢Al delimitar al cadaver como sujeto sugeneris 0 percosa que
cambios se darian en la ciencia juridica y en el ordenamiento legal? ¢ Al delimitar
al cadaver como objeto de derechos o un bien de caracter humanitario que cambios

se darian en la ciencia juridica y en el ordenamiento legal?

El estudio tiene un enfoque tedrico, se aplica de manera general el método
exegético — critico, con el desarrollo de investigaciones bibliograficas. Como
fundamento base, se utilizan referencias de tipo legislativo, judicial y doctrinal,
basada en la metodologia aplicada por Hernandez y Sampieri et al., puesto que,
esta modalidad investigativa permite: “hacer visible al mundo a través de
observaciones, anotaciones o documentos; ello sin necesidad de recurrir a
mediciones numéricas para descubrir o afinar las preguntas que han sido

esbozadas”. 163

2.2. Técnicas e Instrumentos de recoleccidén de informacién

Para comprender y determinar el actual status juridico del cadaver en la legislacion
ecuatoriana, se aplicé la modalidad bibliografica documental donde se accedié a
libros fisicos y virtuales, asi como revistas indexadas y gacetas judiciales; con el fin
de extraer y analizar toda la informacion relacionada para el desarrollo de los contenidos de

la investigacion, dar contestacion a la hipétesis de planteada.

Con estos antecedentes se aplicé una modalidad de campo para la investigacion, como la
técnica de recoleccién de informacion en la entrevista que, para su desarrollo, se
utiliz6 un cuestionario que se compuso de trece preguntas abiertas para abogados
y 11 para médicos, las que permiten a cada profesional conocedor del area
investigada como entrevistado desarrollar sus ideas con el fin de complementar toda

duda que se origine del estado del artey la praxis.

163 Hernandez, Roberto, Metodologia de la investigacion, México, McGraw-Hill Interamericana. 2006, p. 8.
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En el desarrollo de esta modalidad el primer grupo entrevistado fueron los
abogados en libre ejercicio con trascendencia, es la primera linea; la segunda linea
de entrevistados fueron jueces de primer nivel y la tercera linea de entrevistados

fueron académicos investigadores en Derecho.

2.3. Poblaciéon y Muestra

Al haberse aplicado como técnica de investigacion la entrevista, de la primera linea
de entrevistados mediante cuestionarios fueron abogados en libre ejercicio de
trascendencia conocedores del area de tema, profesionales a quienes se les
formulo trece preguntas las mismas que se enfocaban en la consideracion del
cadaver frente a la normativa vigente y su actual status de aplicacion en derechos
en el ordenamiento judicial ecuatoriano y esto como es su aplicacion en el medo
profesional y si existen un grado de vulneracion en la aplicacion de los derechos
post mortem; en la segunda linea se entrevisto a 3 jueces de primer nivel
profesionales con carrera judicial a quienes se les formulo trece preguntas, donde
se tomo el extracto de aplicacion constitucional de su discernimiento de dictamenes
constitucionales acerca de derechos post morten y dignidad humana; la tercera
linea se aplicé en entrevista a tres docentes de trayectoria conocedores del area
de investigacion en derecho por medio de trece preguntas; sobre el actual estatus
juridico del cadaver y la dignidad humana post mortem y la cuarta linea fueron 3
médicos transplantologos del Hospital Andrade Marin, quienes respondieron 11

preguntas con enfoque necroética.

La investigacion realizada en aplicacion a la entrevista y su enfoque cualitativo se
dirigi6 a profesionales conocedores de los temas en el area de investigacion; razén
por la que, no se ha determinado un namero de claro de muestra con aplicaciéon de
una férmula estadistica, pues en la investigacion no se pretende el conocer
cantidades ni frecuencias, pues la esencia propia de la misma es el conocer
criterios claros y técnicos de profesionales que en el ejercicio de su profesion han
dominado y perfeccionado la aplicacion y observacion a las normas que
actualmente regulan el status juridico del cadaver frente a la dignidad post morten

en el pais.
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Entrevistas y consultas digitales realizadas en diferentes dias, con la figura de
respeto a la opinion juridica donde voluntariamente expresaron ideas y un gran

aporte para el desarrollo de la investigacion.
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CAPITULO IIl. ANALISIS DE LOS RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

3.1. Presentacion de resultados

Para la presentacion del presente capitulo, se utilizd un enfoque cualitativo, en la
recoleccion de informacién y en la validacion de la misma se aplicé la técnica de
entrevista a través de cuestionarios por lo delicado de la situacién social aun en
restricciones de pandemia y horarios de trabajo de los profesionales entrevistados;
y de este modo, se realiz6 dos cuestionarios compuestos por trece y once
preguntas, dirigido el primero a abogados en libre ejercicio con trascendencia, a
jueces de primer nivel, a académicos investigadores en el derecho civil y a médicos
especialistas en traspantologia. Se entrevistd en estos dos grupos a profesionales
conocedores de aspectos especificos de la investigacion segun su area con el fin
de complementar con sus aportes y conocimientos especiales tanto por su labor
profesional como de su desarrollo laboral, mismos que aportaron con informacion

especial como complemento de la presente investigacion



Cuadro 1. Entrevistas a Abogados en Libre Ejercicio
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Pregunta

Abogado 1
Ab. José David Martinez Tapia
jdmt_2605@hotmail.com

Abogado 2
Ab. Guillermo Antonio
Lara Alvarado
lex.lar.gl@gmail.com

Abogado 3
Mg. Héctor Geovanny Acosta
Jordéan

geovanny_acosta@yahoo.com

Anadlisis

1.- ;Segun su punto de

vista juridico el cadaver

ante la legislacién
ecuatoriana es un
sujeto de derechos, un

objeto de derechos o es

un bien de caracter
humanitario?

En mi opinién es un objeto de
derechos, esto por cuanto no
existe en la legislacion actual
articulo que lo mencione como
sujeto de derechos después de
la muerte, el ser humano es
sujeto de derechos mientras
esta vivo, una vez muerto pierde
esa figura juridica.

No podria ser un sujeto de
derechos, por cuanto la
existencia de las personas
conforme al Codigo Civil
ecuatoriano se da desde su
nacimiento y termina con su
fallecimiento. Tampoco
podria ser un objeto de
derechos por cuanto quien
ejerce la potestad como
\victima en caso de un ilicito
en el que se vea involucrado
el cadaver son sus
familiares vivos y sin duda
alguna quien posee la
titularidad del ejercicio
publico de la accion. Por
dicha raz6n me decantaria
por la posibilidad de que se
pueda etiquetar al cadaver
como un bien de caracter

humanitario.

El cadaver un Objeto, pues los
Derechos se pueden ejercer
cuando la persona los obtiene
desde su nacimiento hasta su
muerte.

Los profesionales en
libre ejercicio
entrevistados indican
gue se considere al
cadaver humano como
un objeto de derecho
basados por la
normativa y el fin de
existencia de las
personas.

Pero uno de ellos
argumenta que no se
puede igual considerar
un sujeto de derechos,
pero si un bien de
caracter humanitario
por la trascendencia de
derechos.
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2.- ¢, Considera usted
gue existe un adecuado
régimen normativo que
regule la situacion
juridica del cadavery
de los derechos que se
originan con la muerte
en lalegislacion
ecuatoriana, o
considera usted la
necesidad de una
implementacion
urgente de normativa
gue regule la situacion
juridica del cadaver y
asi los derechos post
mortem en el
Ecuador??

Seria importante la creacion de
una ley y/o reglamentacion que
permita al ser humano después
de la muerte ser un sujeto de
derechos, que existen actos
indebidos e ilicitos que los
relacionan y por ende deberian
tener la oportunidad de
defenderse a través de sus
familiares en conjunto con el
estado y sus politicas publicas.

Considero que no existe un

cuerpo normativo que regule

la actividad pos mortem del
cadaver. Lo que pareceria
es que al Estado lo que le
interesa es el legado
econOmico que deja el
mismo y no su tratamiento.

No existe normativa y es necesario
legislar para crear el marco para
operar sobre el objeto juridico del
cadaver, la profanacion no esta
sujeta a normativa.

Los tres coinciden en
la necesidad de
inexistencia de un
marco legal que regule
al cadaver en su
estatus juridico y que
permita la defensa de
derechos post mortem.

3 ¢Segln su
perspectiva juridica las
osamentas o exequias
gue son ante laley,
cree usted que tienen
derechos?

No tienen la calidad de
derechos, actualmente los
esqueletos 0 huesos de
pertenencia de un ser humano
no tienen la calidad de
derechos.

Como lo sefalé
anteriormente, al necesitar
en caso de activar un
proceso judicial o de
cualquier indole de un
familiar que demuestre su
calidad de victima o
interesado y no lo ejerce
directamente la osamenta,
consideraria que no
poseeria derechos propios
Sino a través de sus
familiares.

Las perspectivas nacionales dan que
no posee derechos y las garantias
tampoco las contienen.

Al analizar las
respuestas de los tres
profesionales del
derecho se evidencia
en sus
argumentaciones
compartidas que las
osamentas no tienen
figura ante la ley de
objeto o sujeto de
derecho, pero se
debera garantizar
derechos como un bien
de caracter
humanitario.
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4 ¢;Segun su
perspectiva juridica
considera que las
personas naturales,
con su muerte dejan de
ser sujetos de derecho
para convertirse en un
simple objeto de
derecho, se afecta asi
el derecho ala memoria
difuntisy ala
trascendencia de la
personalidad
preterita??

Actualmente es lo que sucede,
por ello se debera reconsiderar
y propender a pensar mas alla
de lo que esta prescrito, en base
a un analisis mas profundo ius
naturalista para otorgar
derechos a una persona
después de la muerte.

Considero que ciertamente
se trataria de un objeto de
derecho, y en cuanto al
derecho a la memoriay la
trascendencia al no ser
derechos reconocidos por el
ordenamiento juridico, sino
mas bien al tratase de temas|
filosoficos e incluso
dogmaticos en el sentido
mas positivista la existencia
de una persona termina con
su muerte y sus derechos
pasan a corresponder a sus
familiares.

Al ser objetos de Derechos solo
pueden ejercer las acciones quienes
se consideren amparados a exigirlos,
pero no se ha creado la norma donde
esta podra ser de competencia,
delegable.

Los tres profesionales
entrevistados
mantienen igual criterio
sobre la carencia de
una definicion o
regulacion que limite la
situacion del cadaver y
la trascendencia de la
memoria difuntis y la
trascendencia de la
personalidad pretérita.

5.- ¢Acorde asu
perspectiva juridica
considera usted que
existe la trascendencia
de la personalidad
juridica postmorten en
el Ecuador??

No existe la trascendencia,
puesto que la persona esta
sujeta de derechos es quien
esta viva y no al contrario.

Existe una trascendencia de
la personalidad no juridica,
pero si histérica por sus
actos o virtudes.

Ecuador no tiene norma al estado
postmortem de una persona, y las
necesidades la sociedad y el sistema
de justicia deben propulsar el crear el
marco que regule a los
administradores de justicia el como
oponerse en este evento.

De manera general
manifiestan la no
trascendencia de la
personalidad juridica
post morten.

6.- ¢, Considera usted
que al delimitar al
cadaver como sujeto de
derecho sugeneris o
percosaen la
legislacion ecuatoriana,
esto produciria
cambios positivos en la
cienciajuridicay en el
ordenamiento legal??

En la ciencia no existiria un
cambio positivo, de hecho,
cambio alguno en la ciencia creo
0 considero que no existiria
como tal, se toma en
consideracion que al no tener
vida carece de voluntad,
pensamiento y decisién, en el
ambito legal si seria importante,
pues que al existir actuaciones
juridicas que estan proscritas en
el ordenamiento juridico las
mismas a fin de efectivizar, y
tomarse en consideracion como
un sujeto de derechos y no un

Sin duda alguna contribuiria
al desarrollo de nuevas
doctrinas respecto a la
trascendencia no solo
corporal de los seres
humanos y del derecho.

objeto.

Los cambios al crear normas donde
el operador de justicia pueda basar
Su criterio y argumento si es objeto o
sujeto para encasillar la conducta de
las personas sobre objetos de
derechos ayuda a crear un mejor
entorno de nacion

El andlisis de los tres
argumentos que
indican los
profesionales del
derecho entrevistados,
precisa que al delimitar
al cadaver como un
sujeto se podrian
efectivizar actuaciones
juridicas que
contribuyen al
desarrollo normativo.
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7.- ¢ Considera usted
que al delimitar al
cadaver como objeto
de derechos o un bien
de caracter
humanitario esto
produciria cambios
positivos en la ciencia
juridicay en el
ordenamiento legal??

No, actualmente el cadaver esta
siendo considerado como objeto
de derechos y no existen
cambios algunos que velen o
aseguren el derecho de una
persona post morten.

Considero que contribuiria al

desarrollo de nuevas
doctrinas y a un desarrollo
pos positivista del derecho.

Sera positivo pues al ser objeto con
sustento legal el operador de justicia
podra ejecutar sus obligaciones de
manera apropiada a la normativa.

Los tres profesionales
del derecho
entrevistados
manifiestan la no
trascendencia de esta
consideracion en la
norma, pues no existira
mayor cambio.

8.- ¢, Desde su
perspectiva juridica
considera usted que el
cadaver humano al ser
considerado un objeto
de caracter humanitario
adquiere un estatus
especial ante la ley??

No adquiere ningun estatus
especial, mas bien se vuelve
como un objeto manipulable y
destructible para el ser humano
en la ciencia.

Sin duda alguna. Podria

incluso el estado estar en la

obligacién de proteger sus
derechos

Especial no podria ser el cadaver,
pero si es parte de la normativa
donde se pueden ejercer acciones.

Dos de los
profesionales del
derecho manifiestan
gue no podria el
considerarse al
cadaver como un
objeto de caracter
humanitario, pues
manifiesta que es un
objeto manipulable
para la ciencia, pero
uno de ellos manifiesta
esta consideracion
como lavia para
proteger derechos por
parte del Estado.
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9.- ¢, Considera usted
que la legislacién
ecuatoriana debera ser
actualizada en pro de la
proteccion Juridica
post mortem al ser un
Estado Constitucional
de Derecho??

Por supuesto que si, conforme
la sociedad avanza, sus leyes
deben ser renovadas y
actualizadas a fin de poder
delimitar.

Seria una excelente
aplicacion del desarrollo
juridico.

Al ser un objeto y el estado al crear la
normativa donde el cadaver se
enuncié que es, como selo va a
considerar en la aplicacion de la
norma, y cual es el fin. Determina que
las acciones positivas para ocupar los
\vacios con normas apropiadas
mantienen la evolucion de la
sociedad y la justicia.

En el analisis de la
pregunta, los
entrevistados explican
la necesidad de
actualizacion de la
norma frente a la
proyeccion juridica
post mortem y uno de
ellos considera que las
acciones positivas
basadas en normas
apropiadas permiten la
evolucion de la
sociedad y la justicia.

10. ¢, Considera usted
desde su perspectiva
juridica que ladignidad
humana post mortem y
su influencia en la
prolongacion de la
personalidad juridica
post morten es
aplicada en procesos
juridicos en el
Ecuador??

Actualmente no.

No es aplicada, como lo

cadaver.

sefialé podria hablarse de
una trascendencia historica
pero no juridica respect6 al

Es necesaria e imprescindible normar
la conducta que se ejercera sobre el
cadaver pues, asi las acciones civiles
penales o administrativas podran
tener un fin apropiado a lo que sobre
el cadaver suceda.

Los profesionales del
derecho explicaron que
dentro su actividad
legal. la no aplicacion
de la dignidad humana
post morten en
procesos ni ante la
influencia de la
prolongacion de la
personalidad juridica
post morten.
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11.- ¢Desde su
perspectiva juridica
considera usted que
debera existir una
disposicion legal del
cadaver por imposicion
de voluntad del titular
en vida, (donacion del
cuerpo ala ciencia), sin
gue los familiares y el
estado puedan
oponerse a ellas y esta
voluntad sea

Actualmente no.

/Al igual que sucede con los
bienes del difunto que
disponga en vida y
sucederlos, deberia existir la
misma posibilidad sin que el
estado se oponga, sino mas
bien lo tutele.

Al existir normas internacionales
aplicadas sobre este tema se debera
buscar el método y el texto que se
adapte a las necesidades de la
sociedad y aplicar en busqueda de
acercar a sociedades mas
evolucionaras en este marco legal.

Dos de los
entrevistados
manifiestan la
necesidad de proteger
esta voluntad siempre
y cuando esta esté
tutelada “por el estado
para evitar vulneracion
de cualquier derecho
del difunto o de la

considerado como un sociedad.
derecho de libertad o
personalisimo?

Dos de los

12 ¢;Considera usted
desde su perspectiva
juridica que las
osamentas, ezequias y
el cadaver deben gozar
de la proteccion de los
derechos humanos a
pesar de la extincién de
la persona natural y su
personalidad juridica??

Si es procedente.

Desde el pragmatismo
juridico considero que, seria
darle al derecho un
problema mas para resolver,
desde la academia
considero seria una
propuesta amplia para el
desarrollo del pensamiento.

No es apropiado inmiscuir actividades
civiles humanitarias en acciones
penales, pues diluye la efectividad de
la administracion de justicia y
confunde la aplicacion de las leyes.

profesionales
entrevistados
mantienen su posicion
en la no aplicacion de
derechos humanos a
las exequias,
osamentas y el
cadaver mas uno de
ellos manifesto la total
aplicacion por ser un
residuo de la persona.
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13 ¢Desde su
perspectiva juridica
que derechos
considera que se
vulnera en el Ecuador
con respecto al estatus
juridico del cadaver, su
dignidad post mortem y
la trascendencia de la
personalidad
pretérita??

Conforme lo sefialé no
existen derechos
reconocidos en la norma ni
en la constitucion,
inherentes al cadaver.

Si es procedente.

Al no tener cuerpo legal normativo no
se vulnera, por el principio de
legalidad.

Los profesionales del
derecho manifiestan la
no vulneracioén de
derechos con respecto
al estatus juridico del
cadaver, su dignidad
post mortem y la
trascendencia de la
personalidad pretérita,
pues manifiestan que
no estan reconocidos.
Pero uno de ellos
manifiesta la total
aplicacion y
procedencia por ser
derechos en residual
de personeria.

Fuente: Elaboracién propia a partir de los datos proporcionados por los Abogados en Libre Ejercicio
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Preguntas

Abogado 1
Mg. Lorena Ramirez
lorerr23@gmail.com

Abogado 2
Mg. Gabriel Barragan Garcia
bg abogados@hotmail.com

Abogado 3
Mg. Fernando Javier Torres
Nufez
fitorresn@gmail.com

Anadlisis

1.- ¢Segun su punto de
vista juridico el cadaver
ante lalegislacion
ecuatoriana es un
sujeto de derechos, un
objeto de derechos o es
un bien de carécter
humanitario??

Desde mi perspectiva es un objeto
ar ser tomado en considecacion
del inicio y final de la vida previsto
en el codigo civil. Podria
considerarse un bien de caracter
humanitario si se considera que la
persona en vida pudo destinarlo
para investigacion académica o
donacién de 6rganos.

Bien de caracter humanitario,
por sus caracteres propios.

Segun el ordenamiento juridico
ecuatoriano no existe una
denominacion especifica que
determine la naturaleza
juridica del cadaver, debemos
remitirnos a lo que determina
el Cadigo Civil que sefala que
la persona natural se extingue
con su muerte, el cadaver no
es ser considerado como un
sujeto de derechos ya con su
muerte ha dejado de existir.
Tampoco considerar al
cadaver como un objeto que
tenga derechos dado que las
cosas en si no lo tienen; ese
es un atributo propio de las
personas, quienes pueden ser
titulares de derechos y
obligaciones. Cabe sefialar
que las cosas pueden ser
objeto del derecho, como es el
caso de los derechos reales,
que se definen como aquellos
derechos que tenemos los
seres humanos sobre una
cosa sin respecto a
determinada persona. En
relacion con ser un bien de
caracter humanitario, podria
ser reconocido como tal al
tenor del Derecho
Internacional Humanitario.

Para los jueces el
cadaver es un objeto,
un residuo de la
persona, pero en su
consideracion como un
bien de caréacter
humanitario. Esta
perspectiva la reafirma
el sefior juez Fernando
Torres, pues al no tener
normativa general o
especifica que tutele al
cadaver y su condicién
de manera directa, se
deberd mantener en las
disposiciones del
cédigo civil en donde el
fin de la persona es la
muerte y con esta la
personalidad juridica.
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2.- ¢, Considera usted
gque existe un adecuado
régimen normativo que
regule la situacion
juridica del cadaver y
de los derechos que se
originan con la muerte
en lalegislacion
ecuatoriana, o
considera usted la
necesidad de una
implementacion
urgente de normativa
gue regule la situacion
juridica del cadaver y
asi los derechos post
mortem en el
Ecuador??

Consideré que la legislacion es
insuficiente al considerar que el
cadaver es catalogado como un
objeto esta correlacionado con la
persona que existio en vida.

Es necesaria la creacion de
una normativa especifica que
se aleje de toda subjetividad.

Efectivamente no existe un
adecuado desarrollo normativo
respecto de la situacion
juridica del cadaver en
Ecuador, un ejemplo claro que
se produjo recientemente en
nuestro pais fue en época de
confinamiento por causas de la|
pandemia mundial 2020,
donde se produjeron muchas
muertes en razén del COVID
19, respecto de lo que el
Estado no pudo controlar de
manera adecuada la crisis y
por ende tampoco se dio un
procedimiento adecuado con
los cadaveres, muchos de los
mismos incluso se perdieron y
los familiares jamas recibieron
las osamentas de sus
familiares.

Los tres jueces
coinciden en la
deficiencia de la norma
actual que tutelan la
situacion juridica del
cadaver y de los
derechos que se
originan con la muerte
en la vigente normativa
ecuatoriana. Se
considera la necesidad
especifica de una
norma para regular
derechos post morten.

3 ¢Segln su
perspectiva juridica las
osamentas o0 ezequias
gue son ante laley,
cree usted que tienen
derechos??

En mi criterio, las osamentas
adquiriran valor en lo juridico en la
medida en que su importancia sea
intangible. Segun el manual de
objeto de Eguiguren existen bienes
que adquieren relevancia juridica
en tanto poseen un valor
sentimental para otras personas
(familiares) cuya apreciacion es
superior a lo monetario.

Considero que como
patrimonio de una persona o
familia.

Considero que las osamentas
0 exequias no pueden ser
titulares de derechos dado que
la persona natural deja de
existir con su muerte,
careciende de conciencia y
capacidad para ejercer
derechos.

Los tres jueces
manifiestan la
importancia del objeto
osamenta y el valor
juridico ante el valor
sentimental. Donde se
establece que las
mismas no son
titulares de derechos y
su valor es intangible.

4 ;Segun su
perspectiva juridica
considera que las
personas naturales, con
su muerte dejan de ser
sujetos de derecho para
convertirse en un

La persona segun el cédigo civil
termina con la muerte, por tanto, lo
gue existe luego de ella es un
cadaver.

Son un simple objeto del que
pueden tener la propiedad su
familia.

Considero que al morir una
persona deja de ser titular de
derechos pues deja de existir
tanto fisicamente como
juridicamente. Al no tener ya
vida la persona, resulta

materialmente imposible que

Dos de los jueces
mantienen su posicion
en que con la muerte
el sujeto de derecho
persona se transforma
en objeto inclusive uno
de ellos afirma que
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simple objeto de
derecho, afecta asi el
derecho ala memoria
difuntisy ala
trascendenciade la
personalidad
preterita??

continlie en su ejercio de
derechos, dado que carece
totalmente de conciencia y
potestad para interactuar en la
vida real. Entonces, si bien se
consideraria al cadaver como
objeto del derecho, esto no
afectaria a la memoria difuntis
ni a la personalidad pretérita'y
dado que los sujetos que
ejercerian esos derechos
serian sus ascendientes o
descendientes mas no el
sujeto ya fallecido.

deberd ser un objeto
directo de su familia.
Donde no afectaria a la
memoria difuntis ni a la
personalidad pretérita
puesto que los sujetos
gue ejercerian esos
derechos serian sus
ascendientes 0
descendientes del
fallecido.

5.- ¢Acorde asu
perspectiva juridica
considera usted que
existe la trascendencia
de la personalidad
juridica postmorten en
el Ecuador??

Considero que la personalidad
juridica existe y se presenta con
las consecuencias que la muerte
deriva en lo legal. Ejemplo:
sucesion.

Acorde a la legislacién vigente
no.

Considero que en el Ecuador
no existe como tal un
reconocimiento de la
trascendencia de la
personalidad juridica
postmorten, puesto que la
legislacion es clara en sefialar
que la persona difunta deja de
existir y por ende se extingue
su personalidad juridica.

Dos de los jueces
manifiestan la no
trascendencia de la
personalidad juridica
pues se reafirman en
el fin de la existencia
de la persona con la
muerte

6.- ¢, Considera usted
que al delimitar al
cadaver como sujeto de
derecho sugeneris o
percosaen la
legislacion ecuatoriana,
esto produciria
cambios positivos en la
cienciajuridicay en el
ordenamiento legal??

Opind que esa categorizacién
provocaria reformas de fondo en
cuanto al tratamiento del cadaver.
Ampliaria la posibilidad de que se
efectlien sobre estudios de indole
cientifico.

Sin duda por cuanto habria un
nuevo sujeto que merezca
tutela.

Considero de poca relevancia
una norma juridica que regule
al cadaver como sujeto de
derechos, puesto que estoy
convencido con la actual
normativa legal esta
correctamente redactada en el
sentido de considerar a la
muerte como una causa de
extincion de la persona
natural.- Extender derechos
subjetivos en favor de las
cosas resultaria contradictorio
a la razon légica y juridica y

Dos de los tres jueces
consideran la
posibilidad de
considerar al cadaver
COMO un nuevo sujeto
de derecho y una
nueva tutela
aplicacion, mientras
gue la postura del
ultimo juez es firme al
manifestar que se
encuentra bien reglada
la situacién juridica del
cadaver en la
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por ende de poca utilidad.- Se
deberia normar de manera
clara el tratamiento que deberd
darse a los cadaveres al
momento del fallecimiento dela
personas, mas por un tema de
salud publica o de derechos de
los familiares del difunto.

normativa vigente.

7.- ¢ Considera usted
que al delimitar al
cadaver como objeto de
derechos o un bien de
carécter humanitario
esto produciria cambios
positivos en la ciencia
juridicay en el
ordenamiento legal??

Pienso que no podra otorgarse unal
sola categorizacién al cadaver. Su
tratamiento dependera del caso en
particular.

Si, se evitarian subjetividades y|
habria un tratamiento uniforme
al respecto.

Considero que Unicamente las
personas son sujetos de
derechos y que las cosas son
objeto del derecho. A una cosa
no se la puede atribuir
derechos puesto que
simplemente existe y no tiene
conciencia para ejercerlos.
Bien podria darse al cadaver la
categoria de bien de caracter
humanitario, a efecto de
diferenciarlos del resto de
bienes corpéreos.

En este punto los
jueces mantienen
posturas diferentes.
Donde categorizan
subjetividades y donde
manifiesta uno de ellos
gue no se otorga una
sola categoria al
cadaver pues esta
categoria dependeria
del caso particular
manifiesta. Mientras
gue el ultimo juez se
mantienen en
establecer al cadaver
como un bien de
caracter humanitario a
efecto de las
diferencias del resto de
bienes corpéreos.

8.- ¢Desde su
perspectiva juridica
considera usted que el
cadaver humano al ser
considerado un objeto
de caracter humanitario
adquiere un estatus
especial ante la ley??

En mi perspectiva este tratamiento
le otorgaria un estatus especifico
ante la ley en la medida en que su
utilizacion sirva para el bien
comun, ayundo a otro a mejorar su
calidad de vida.

Requiere tutela como objeto
patrimonio.

En mi perspectiva este
tratamiento le otorgaria un
estatus especifico ante la ley
en la medida en que su
utilizacion sirva para el bien
comuny ayude a otro a
mejorar su calidad de vida.

La perspectiva que
comparten los tres
jueces es que al ser
considerado un objeto
de caracter
humanitario el cadaver,
se genera un estatus
especifico ante la ley
gue tutela en la medida
de la utilizacion del
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bien comun.

9.- ¢ Considera usted
qgue la legislacién
ecuatoriana debera ser
actualizada en pro de la
proteccion Juridica
post mortem al ser un
Estado Constitucional
de Derecho??

Al mirar al ser humano de forma
integral y como centro del sistema
juridico desde la corriente neo
constitucionalista se deberia
priorizar este tema a fin de
garantizar una proteccién integral
de la persona.

Es necesario actualizar la
legislacion a las necesidades
actuales.

Si resulta necesario una
actualizacion de la normativa
vigente que permita dar al
cadaver humano un
tratamiento especial, con el
objeto de garantizar una
verdadera seguridad juridica.

Los tres jueces en sus
andlisis coinciden en la
necesidad de
actualizacion de las
normas vigentes en el
pais, mirandolo al ser
humano de forma
integral y como centro
del sistema juridico a
través de una
normativa que permita
un tratamiento especial
post morten de
derechos.

10. ¢ Considera usted
desde su perspectiva
juridica que la dignidad
humana post mortem y
su influenciaen la
prolongacion de la
personalidad juridica
post morten es aplicada
en procesos juridicos
en el Ecuador??

La dignidad es un concepto que
abarca a la persona desde su
principio hasta su fin. Con la
muerte ha dejado de existir, por lo
que la pregunta aqui en realidad
seria si el cadaver tiene.

No existen casos concretos al
respecto.

Considero que la dignidad
humana post mortem y la
prolongacién de la
personalidad juridica post
morten al no estar reguladas
por el ordenamiento juridico
vigente actualmente no es
aplicada en los procesos
juridicos.

Al analizar los
argumentos de los
jueces se evidencia
gue los tres mantienen
varias posturas,
aducien que si el
cadaver tiene dignidad
y que no existen casos
concretos de
aplicacion. Pero la
postura de postura en
gue la dignidad
humana post mortem y
la prolongacién de la
personalidad juridica
post morten al no estar
reguladas por el
ordenamiento juridico
vigente no esta
aplicada en los
procesos juridicos.

Si bien se han determinado

Existe ya la facultad de la

Si. Opino que esta decisiéon de

Los tres jueces
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11.- ¢Desde su
perspectiva juridica
considera usted que
debera existir una
disposicion legal del
cadaver por imposicion

de voluntad del titular en

vida, (donacién del
cuerpo ala ciencia), sin
gue los familiares y el

estado puedan oponerse

a ellas y esta voluntad
sea considerado como

un derecho de libertad o

personalisimo?

aspectos de donacion de 6rganos
en nuestra legislacion; con
respecto al cadaver nada se ha
dispuesto puesto que como se
indic6 no se le a dado una
categorizacion para efectos del
ejercicio de derechos y
obligaciones donde se inicia de la
dignidad humana y donde sus
deudos pueden disponer sobre el
destino del cadaver, por lo que
deberia aclararse en la ley como
acto de libertad expresado en vida.

donacion de érganos por
voluntad con efectos post
morten.

la persona en vida debera ser
garantizada por ser parte de
uno de los derechos supremos
del ser humano la libertad.
Considero que los seres
humanos en el ejercicio de su
derecho a la libertad y por ser
un derecho personalisimo,
pueden expresar, mientras
estén con vida, su voluntad
sobre el tratamiento que
debera darse a su cuerpo
cuando ellos mueran (donar
Organos para otras personas o
para la ciencia), sin que los
familiares y el estado puedan
oponerse a ellas.

mantienen su
lineamiento sobre la
disposicion legal del
cadaver por imposicion
de voluntad solo en la
consideracion de
donacion de érganos
mas no en la
disposicion del cadaver
en si, ratificado como
acto de libertad esta
disposicion en vida sin
gue familiares o estado
puedan oponerse a
este derecho de
voluntad.

12 ;Considera usted
desde su perspectiva
juridica que las
osamentas, exequias y
el cadaver deben gozar
de la proteccion de los
derechos humanos a
pesar de la extincién de
la persona natural y su
personalidad juridica??

Opind que no. Como lo mencioné
su valor dependera del caso
particular.

Tutela especial si.

Considero que las osamentas,
exequias y el cadaver si
deberian estar amparados
desde una vision de derechos
humanos, sobre todo como
una cosa regulada por el
derecho humanitario.

Dos de los tres jueces
manifiestan que las
osamentas, exequias y
el cadaver no deben
gozar de una
proteccidn especial,
pero si de tutela
juridica; mas un juez de
los entrevistados
manifesté que estos
deberian estar
amparados desde una
vision de derechos
humanos.

13 ¢;Desde su

perspectiva juridica que
derechos considera que

se vulneraen el
Ecuador con respecto
al estatus juridico del
cadaver, su dignidad

Consideré que la vulneracién
realmente se produce de forma
integral a todo el marco juridico
ecuatoriano iniciado con la CRE
pues la falta de regulacion
desconoce el fundamento de
nuestra descripcion estatal.

Dignidad, propiedad, intimidad.

Por cuanto no existe una
normativa especifica que dé
tratamiento a los temas de
estatus juridico del cadaver, su
dignidad post mortem y la
trascendencia de la
personalidad pretérita se

De los tres jueces uno
argumenta que la
vulneracién realmente
se produce de forma
integral a todo el marco
juridico, coincidie esta
postura otro juez
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post mortemy la
trascendencia de la
personalidad
pretérita??

estaria vulnerado el derecho a
la seguridad juridica.

manifiesta que al no
existir normativa
especifica dé
tratamiento a los temas
de estatus juridico del
cadaver, su dignidad
post mortem y la
trascendencia de la
personalidad pretérita
se vulnera la seguridad
juridica, a mas de la
dignidad, propiedad e
intimidad que
argumenta el tercer
juez.

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos proporcionados por los Jueces de primer nivel
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Pregunta

Abogado 1
Phd. Juan Carlos Acosta

Teneda
jacosta@pucesa.edu.ec

Abogado 2
Mg. Alexander Barahona Néjer
abarahona@pucesa.edu.ec

Abogado 3
Mg. Ménica Salame
abmonsalam@hotmail.com

Anadlisis

1.- ¢Segun su punto
de vista juridico el
cadaver ante la
legislacion
ecuatoriana es un
sujeto de derechos,
un objeto de
derechos o es un
bien de caracter
humanitario??

Es un objeto de derechos.
Su condicién ontoldgica dejo
de ser el de persona, con la
muerte, constituyéndose lo
que queda (la materia) en
despojos mortales. La
persona es lo que es en su
integridad (materia y
espiritu) al subsistir una
parte de la materia
(despojos) ya no es la
persona en si misma, puesto
que no es susceptible de
division. Se es persona o no
se es, No existen porciones
de personas
constitutivamente.

Seria un bien de caracter
humanitario dado que, al carecer
de vida y capacidad de perseguir
un proyecto individual en
sociedad, le ha dejado de asistir
la calidad de sujeto de derechos,
al ser el cuerpo de quien fue
sujeto, le ampara una garantia de
tratamiento especial por parte del
Estado. Esto, porque fue sujeto
de derechos, por tutela en muerte
de la dignidad de un ente recién
fallecido y por respeto a su
memoria y afecto familiar.

El cadaver se configura como un resto
de la personalidad juridica que queda a
la disposicion de sus sucesores
quienes toman su lugar en el ejercicio
de derechos y obligaciones, podria
decirse que en la legislacion
ecuatoriana no se determina de forma
concreta ninguna de las
consideraciones de su pregunta. No es
sujeto, no es un bien, pero habria que
tomar en cuenta el caracter
humanitario y la dignidad al momento
de abordar preceptos en los que tenga
que ver un cadaver.

Los tres docentes
desde su punto de
vista juridico
coinciden en que el
cadaver es un objeto
0 un bien de caracter
humanitario, pero
nunca un sujeto. Es
su condicion
ontoldgica donde dejo
de ser persona con la
muerte.

2.- ¢, Considera usted
que existe un
adecuado régimen
normativo que regule
la situacién juridica
del cadaver y de los
derechos que se
originan con la
muerte en la
legislacion
ecuatoriana, o
considera usted la
necesidad de una
implementacion
urgente de normativa
gue regule la

Se deberia generar una
normativa, que permita el
tratamiento adecuado de los
cadaveres, en caso de que la
familia no asuma ese deber
moral (o quiza hasta legal)
seria el Estado, por medio de
una instancia concreta, quién
efectivice esos deberes. Lo
que implica incluso la
regulacién de los espacios
(cementerios) donde se
ejecute la sepultura. Los
titulos pos morten, el cuidado
del buen nombre, etc. no son

susceptibles de defensa y

Si existe, no la conozco.

Es necesaria sin duda la claridad de
las normas en el tema por lo que
seria adecuada la implementacion de
una normativa que determine
derechos post morten de una forma
completa para evitar interpretaciones
subjetivas.

Los tres profesionales
del Derecho
coinciden en la
necesidad de una
normativa adecuada
para el tratamiento
del cadaver y los
derechos post morten
en el Ecuador, con el
fin de evitar
interpretaciones
subjetivas y actuar
con claridad ante la
defensa de los
derechos post
morten.




89

situacion juridica del
cadaver y asi los
derechos post
mortem en el
Ecuador??

tutela, puesto que el sujeto
activo que exija tal
cumplimiento, ya no es la
persona, pues ha muerto, se
constituye en un deber (moral
o0 legal) de los vivos, de sus
familiares y en ausencia de
estos, del Estado. Es asi que,
al darse un proceso por
difamacion, y en el desarrollo
del mismo fallece el actor, la
accion reparativa, de ser el
caso, estaria ejecutandose no
para satisfaccion propia, sino
de manera supletoria en los
Vivos, que tengan derecho
sucesivo del accionante.

3 ¢Segln su
perspectiva juridica
las osamentas o
exequias que son
ante la ley, cree usted
que tienen
derechos??

Osamentas, son los huesos
(literalmente) y la carne, la
corporalidad que queda de
quien fue la persona ahora
muerta. Las exequias son los
ritos funerarios, de carécter
religioso. Una persona, podria
legalmente (si existiese
cuerpo normativo) tener
derecho a que sus osamentas
sean sepultadas/enterradas/
incineradas etc. Ese derecho
no lo ejerce por si mismo, sino
se constituye en una
obligacién de terceros (familia
/ Estado), esta accién tiene el
cardcter de obligatorio, en
atencion al bien comdn en
materia de salud publica.
Cosa distinta son los ritos

funerarios, que no son de

Por si mismo no tiene derecho,
Seria un bien de caracter
humanitario dado que, al carecer
de vida y capacidad de perseguir
un proyecto individual en
sociedad, le ha dejado de asistir
la calidad de sujeto de derechos.
Al ser el cuerpo de quien fue
sujeto, le ampara una garantia de
tratamiento especial por parte del
Estado. Esto, porque fue sujeto
de derechos, por tutela en muerte
de la dignidad de un ente recién
fallecido y por respeto a su
memoria y afecto familiar.

Tiene relacién con primera pregunta
puesto que estamos frente a restos
de la personalidad juridica si bien
existen parametros al respecto no
son claras las cuestiones en el
ejercicio de derechos de osamentas
0 exequias y su destino

Al analizar los
argumentos de los
tres docentes en
Derecho se evidencia
gue configuran su
posicion al derecho
tutelado, al ser parte
del cuerpo de quien
fue sujeto, le ampara
una garantia de
tratamiento especial
por parte del Estado.
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caracter obligatorio, sino
acorde a las convicciones de
vida, y se constituyen por
tanto en un deber moral de las
familias vivas; asi una persona
tiene ritos funerarios distintos
a la confesion de fe de los
familiares vivos; o en su
defecto la persona haber
solicitado no tener ningun tipo
de exequias.

4 ¢;Segun su
perspectiva juridica
considera que las
personas naturales,
con su muerte dejan
de ser sujetos de
derecho para
convertirse en un
simple objeto de
derecho, se afecta asi
el derecho ala
memoria difuntis y a
la trascendencia de la
personalidad
pretérita??

Efectivamente, muerta la
persona, deja de ser sujeto.
Ontolégicamente ya no es
(fue). La memoria difundis, es
de los vivos; la personalidad
pretérita es una categoria
lingliistica, mas no una
condicién de la persona.

El sujeto, con su muerte, ha
dejado de ser tal. Aquello no
implica que su memoria o actos
en vida dejen de surtir efectos.
Y, tampoco implica que su
cuerpo sin vida no posea una
proteccidn especial humanitaria.
Pero, sin duda, no posee
derechos fundamentales. Quiza
potestades legales en virtud de
su trato digno y del afecto
familiar.

En nuestra legislacion solo se
establecen parametros de la
sucesion en el aspecto patrimonial
donde son muy claras las
disposiciones de este proceso de
transmisién de dominio y la
continuidad del ejercicio de sus
derechos y obligaciones a través de
quienes le sobreviven, en esta linea
nada se establece respecto a la
memoria difuntis y a la personalidad
pretérita que son aspectos que tiene
relacion con la dignidad humana.

Los Docentes en sus
respuestas afirman
gue el sujeto de
derecho termina con
la muerte y que
ontolégicamente ya
no es persona (fue).
La memoria difuntis y
la personalidad
juridica pretérita
implica tienen
relacion con la
dignidad la dignidad
humana.

5.- ¢Acorde a su
perspectiva juridica
considera usted que
existe la
trascendencia de la
personalidad juridica
postmorten en el
Ecuador??

La personalidad juridica
posmorten, es otra categoria
linglistica, con sabor a falacia.
La personalidad juridica es del
sujeto, mientras vive. En el
Ecuador, existe como en
todas las latitudes, un sentido
de profundo respeto a la
persona, a su memoria, a los
gue afectivamente significo
para los suyos, incluso a sus

Si, pero sélo en razén de
derechos reales.

despojos mortales.

No existe la trascendencia de

patrimonial derivado de la muerte.

personalidad juridica sélo de un efecto

En esta pregunta
existen tres
posiciones donde
inicia en que la
personalidad juridica
post morten es una
categoria linguistica,
otra postura nos
indica que existe a
razon a derechos
reales y lafinal en la
inexistencia de
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trascendencia de la
personalidad juridica,
pues es un efecto
patrimonial derivado
de la muerte.

6.- ¢ Considera usted
que al delimitar al
cadaver como sujeto
de derecho sugeneris
0 percosaen la
legislacion
ecuatoriana, esto
produciria cambios
positivos en la
cienciajuridicay en
el ordenamiento
legal??

Produciria una nebulosa
terminoldgica, movida por otro
tipo de intereses, mas no
apegados a la esencia de la
persona, a su derecho natural,
a su ontologia. Es incluso una
suerte de apego psicoldgico a
la vida y el deseo de
transcendencia en medio de la|
inminencia (terrena). No
encuentro ningln cambio
positivo, sino todo lo contrario.
El dilema literario de ser o no
ser, se evidencia con la
muerte, pues simplemente
deja de ser (ya no es:
persona).

Podria ser, dado que se
acentuaria el trato humanitario.

Pero, si lo que se busca es esto

(ltimo, no es necesario
considerar al cadaver como
sujeto de derechos, sino sujeto
de tratamiento humanitario.

'Todo acto que permita la claridad de
las hormas es un aporte al Derecho,
mas aun cuando se trata de
instituciones juridicas vinculadas a los
derechos y obligaciones de la
personalidad juridica no sélo de la
persona como tal. Considero que el
cadaver no es un sujeto de derecho.

De las tres posturas
se generan puntos
diferentes. El primero
con la creacion de
una nebulosa
terminologica pues la
muerte termina a la
persona, la segunda
postura se inclina al
no considerar al
cadaver como sujeto
de derechos sino
como un sujeto de
tratamiento
humanitario posicion
gue coincide con el
docente final quien
manifiesta su postura
de no sujeto directo al
cadaver, pero si su
concepcion juridica
vinculante al derecho
de quien en vida fue
persona.

7.- ¢ Considera
usted que al
delimitar al cadaver
como objeto de
derechos o un bien
de caracter
humanitario esto
produciria cambios
positivos en la

Produciria un orden, en todo
el aparataje que involucra la
muerte de una persona,
servicios exequibles, servicios
de seguros de vida, servicios
de cementerios, etc. y la
obligatoriedad, por salud
publica y bien comun de

Un bien de caracter humanitario

produciria el efecto deseado,
esto es, brindar un tratamiento
digno al cadaver.

cumplir un proceso de

Como sefialé anteriormente es
importante la actualizacién y claridad
de las normas para evitar
interpretaciones erradas o subjetivas
en este sentido y al tratarse de restos
de la personalidad juridica Si podria
considerar la norma al cadaver como
un bien de caracter humanitario.

Las tres posiciones
coinciden en que al
considerar al cadaver
humano como un
bien de caréacter
humanitario se
produciria un orden
importante en la
actualizacion y
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cienciajuridicay en
el ordenamiento
legal??

sepultura, cremacion, entierro,
etc., con los difuntos. Que
considero necesario, pero que
son aspectos tangenciales a la
esencia de la persona difunta.
Esta a ser objeto de derechos,
es exigible y tutelado.

claridad de las
normas para
establecer un trato
digno al cadaver.

8.- ¢ Desde su
perspectiva juridica
considera usted
gue el cadaver
humano al ser
considerado un
objeto de caracter
humanitario
adquiere un estatus
especial ante la
ley??

Todas las personas fallecen,
por qué hablar de un estatus
especial, para aquello que es
absolutamente comun, incluso
mas que otras circunstancias
de la persona. No es por
piedad, ni por compasion (que
no son categorias juridicas)
gue una persona tenga
derecho a sepultura. Sino por
conducta consuetudinaria, que
lleva a la base la salud
colectiva.

En términos generales, si. Pero

deberia profundizarse en lo que

se entiende por objeto de

caracter humanitario, su sentido
ly alcance garantista.

Deben marcarse parametros
especificos y especiales que tomen en
cuenta la dignidad humana como punto
de partida para su destino.

Al analizar las tres
posturas dos se
mantienen en la
posicién del cadaver
como un bien de
caracter humanitario
dentro de su sentido
y alcance garantista
basado en la dignidad
humana, y la opinion
faltante del docente
es si la muerte es
para todas las
personas por qué
hablar de un estatus
especial

9.- ;Considera
usted que la
legislacion
ecuatorianatiene
gue ser actualizada
en pro de la
proteccién Juridica
post mortem al ser
un Estado
Constitucional de
Derecho??

Si, con las consideraciones ya
expuestas. Lo que no se
genera, es una suerte de
derechos a aquello que no lo
tiene. (error que los estados
constitucionalistas modernos
comenten muy a menudo).

Si, es necesario en respuesta
del trato en condiciones de
dignidad del cadavery el
sentimiento familiar.

Si porque la muerte es un hecho
natural que no sélo detona efectos
patrimoniales para los asignatarios
sino se deben tomar en cuenta
aspectos referentes a quién fue
persona y que efectos juridicos se
derivan de la terminacion de su
existencia.

Los tres Docentes
coinciden en la
urgente necesidad de
actualizacion ala
norma con el fin de
precautelar la
dignidad del cadaver
y los derechos post
mortem.

10. ¢ Considera
usted desde su
perspectiva juridica

No es aplicada, como lo
sefialé podria hablarse de una

Deberia serlo por una proyeccion

de la dignidad humanay el
derecho de la memoria familiar.

trascendencia histérica pero

No dado que en aspectos de sucesion
por causa de muerte lo mas comun

SON procesos por cuestiones

En el analisis juridico
de los entrevistados
se evidencia que la
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que ladignidad
humana post
mortem y su
influencia en la
prolongacion de la
personalidad
juridica post morten
es aplicada en
procesos juridicos
en el Ecuador??

no juridica respecto al
cadaver.

hereditarias dando prioridad a los
efectos patrimoniales y no la dignidad
del causante.

dignidad humana
post morteny la
prolongacion de la
personalidad juridica
no es aplicado en
procesos en el
Ecuador, pues la
prioridad va a efectos
patrimoniales y no a
la dignidad humana.

11.- ¢(Desde su
perspectiva juridica
considera usted que
tiene que existir una
disposicion legal del
cadaver por
imposicion de
voluntad del titular
en vida, (donacién
del cuerpo ala
ciencia), sin que los
familiares y el
estado puedan
oponerse aellas y
esta voluntad sea
considerado como
un derecho de
libertad o
personalisimo?

Efectivamente, el respeto a la
voluntad de la persona,
apegada a derecho, y
expresada en vida, con alguna
solemnidad, si debera ser
considerada; no le
corresponde a otro irse en
contra de esa voluntad, salvo
que sea contradictoria "in
terminis" o alin mas en
"esencia”.

No, deberia existir una
reglamentacion en condiciones
de dignidad con la libertad de

siempre que sea en marco del
trato digno.

que los familiares en su memoria
ly respeto dispongan del mismo,

Si bien se han determinado aspectos
de donacién de érganos en nuestra
legislacion; con respecto al cadaver
nada se ha dispuesto puesto que como
se indico no se le a dado una
categorizacion para efectos del
ejercicio de derechos y obligaciones
donde parte de la dignidad humana
sus deudos pueden disponer sobre el
destino del cadaver, por lo que deberia
aclararse en la ley como acto de
libertad expresado en vida.

Dos de los tres
docentes consultados
manifiestan el respeto
a la voluntad de la
persona en disponer
de su cadaver como
acto de libertad
expresado en vida.

12 ¢;Considera usted
desde su
perspectiva juridica
gue las osamentas,
exequias y el
cadaver deben
gozar de la
proteccién de los
derechos humanos

Si, deberian gozar de esa
proteccién, dentro de la
racionalidad juridica y el
realismo de la casuistica que
pudiera darse.

No, no es sujeto de derechos,
sino objeto de proteccién

le asisten derechos
fundamentales.

humanitaria. Luego entonces, no

Deberia precisarse los actos contra
osamentas y exequias que puedan
tener relacion con el ejercicio de
derechos humanos puesto que estan
frente a restos de la personalidad
juridica.

Dos de los tres
docentes mantienen
Su posicion en la
proyeccién de los
derechos humanos a
las osamentas, mas
un docente manifiesta
gue al no ser sujeto
no es ser activo en
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a pesar de la
extincion de la
persona natural y su
personalidad
juridica??

este derecho, pues al
serlo luego no le
asistirian derechos
fundamentales.

13 ¢Desde su
perspectiva juridica
que derechos
considera que se
vulneraen el
Ecuador con
respecto al estatus
juridico del cadaver,
su dignidad post
mortem y la
trascendencia de la
personalidad
pretérita??

No se vulneran, pues no son
derechos.

Se deberian generar
obligaciones, en orden a su
real consideracion de objeto,
juridicamente.

En términos generales, se afecta
el derecho de tratar a seres
humanos sin vida en condiciones
indignas y se afecta el derecho a
la identidad y memoria familiar.

La libertad, y la dignidad humana.

Con respecto al
estatus juridico del
cadaver y su
dignidad, dos
posiciones
consideran que se
vulnera en la libertad,
la dignidad humana,
laidentidad y la
memoria familiar,
MAas una posicién
manifiesta la no
vulneracién pues no
son derechos.

Fuente: Elaboracién propia a partir de los datos proporcionados por los Jueces de primer nivel
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Pregunta

Médico 1
Dr. Bernardo Uribe
dr.bernardouribeg@gmail.com

Médico 2
Dra. Gina Vivas Armas
giniviv@hotmail.com

Médico 3
Dr. German Patricio Trujillo
Salazar
docpatotrujillo@gmail.com

Anadlisis

1.- ¢Segun su punto
de vista médico que
es el cadaver
humano ante la
ciencia médica??

Ser que ha cesado sus funciones
\vitales o cerebrales.

Es la parte fisica o palpable
del ser humano. El cuerpo o
expresion fisica de una
persona en quien habit6 un
todo mientras estuvo vivo.

Ser humano sin vida

Los tres médicos
manifiestan que es el
cadaver humano ante la
ciencia médica es un
cuerpo sin vida.

2.- ¢, Conoce usted si
existe un adecuado
régimen normativo
que regule la
situacion juridica del
cadaver, frente a las
alternativas éticas
en didactica médica,
practica pericial y
transplantologia en
el Ecuador??

Si, con la ley de donacién del afio
2011 a través de los 6rganos
rectores INDOT y MSP

No se si adecuado, pero
existe. En hospitales de
tercer nivel como en el que
lyo trabajo existe comité de
Bioética y Etica en seres
humanos e investigacién
institucional que no esta
certificado el dltimo por el
MSP, pero regula todo lo
referente al respecto.

En el Ecuador, el INDOT (Instituto
Nacional de Donacién) tiene una
normativa clara sobre la
procuracion de érganos, tejidos y
células de un donante cadavérico.

Los tres médicos
mantienen su posicion
en que existe un régimen
no adecuado, pero es el
aplicado en el pais, uno
de ellos manifiesta la
existencia de un comité
de Bioética y Etica en
seres humanos e
investigacion institucional
que no esté certificado
por el MSP, pero regula
todo lo referente al
respecto, dando a
explicar la necesidad de
un régimen juridico
actualizado a la realidad
actual.

3 ¢ Segln su
perspectiva el
cadaver, las
osamentas o
exequias, cree usted
gue tienen derechos
ly necesitan de un
trato diferenciado al
gue actualmente se

Me parecen que los destinos de
estos elementos, con respecto a la
donacion son adecuados.

Pues emito mi criterio desde
el trato que se da a los
cadaveres en la institucion en
la que trabajo y pues lo
hacen bien. Hay todo un
equipo capacitado tanto para
trasplantes como para
manejo de cadaver.

En general me parece adecuado
el trato actual que se les da.

Los tres médicos
mantienen su posicion
en el adecuado manejo
que se les da a los
cadaveres, pero dentro
de sus hospitales, pero
con respeto a la
donacion.
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les da??

4 ¢Segun su
perspectiva médica,
tiene dignidad
humana el
cadaver??

Si tiene. Los donantes se les trata
con dignidad y respeto al igual que
a sus familiares.

El valor de una persona viva
es mandatorio por el simple
hecho de existir. Al fallecery
quedar su parte fisica sin
\vida

De cierta forma si, sobre todo
para su familia.

La posicion de los tres
galenos es que el
cadaver tiene dignidad
humana.

5.- (Acorde a su
perspectiva medica
conoce normativa
que regule la
manipulacién,
destino y
disposicion de los
cadaveres, cree que
es acorde ala
realidad nacional?

La normativa de manejo de los
donantes cadavéricos es clara, y se
cumple la ley en estos procesos. En
otros contextos no puedo emitir
opinién.

IA nivel nacional asumo que
existe y deberia cumplirse la
normativa

Si, eso creo.

Los tres galenos
coinciden en el
desconocimiento de
normativas que regulen
la manipulacién de los
cadaveres en el
Ecuador, mas solo
conocen procesos de
donantes cadavéricos.

6. ¢ Considera usted
que en el Ecuador
existe una adecuada
aplicacion de la
necroéticay la
dignidad postuma? /
Emita su criterio
personal sobre el tema.

En lo relativo a los donantes si
aplica adecuada necroética

/A nivel pais desconozco

En general si.

Al analizar la posicion de
los tres galenos se
deduce que la necroética
en el pais es inaplicada
al no contemplar
normativa de control.

7. ¢ Cree usted que el
cadaver es un simple
instrumento de estudio
en la medicina o cree
usted en la necroética?
Emita su criterio
personal sobre el tema

Existen diversos métodos de
aprendizaje, en ocasiones son
Gtiles en el estudio de piezas
anatomicas humanas

Es una situacion ambigua
que tiene varios puntos de
\vista. Necesaria para la
ensefianza médica en
algunas areas. Yo he
aprendido en mis practicas a
tratar al ser humano vivo y
muerto con ética respeto y
consideracion

Debera haber un consentimiento
para su uso.

Para los entrevistados el
cadaver es no un simple
instrumento de estudio
en la medicina, pues
existen diversos métodos
y de serlo el respeto y la
consideracion deben
primar y es necesario
haber un instructivo de
uso y sancion a violacion
de derechos postmorten.

8. ¢, Qué considera
usted que es la

El trato humano, delicado, ético y

respetuoso del ser humano en

Un valor inquebrantable,

necesario y vital.

Derechos humanos basicos.

La Dignidad Humana
frente al contexto de la
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Dignidad Humana
frente al contexto de la
bioética?? / Emita su
criterio personal sobre
el tema

todos los ambitos.

bioética para los tres
galenos es el trato ético
a los restos del ser
humano en base a sus
derechos basicos.

9. ¢ Cudl es la
diferencia entre la
muerte cortical y la
cerebral, considera
usted en estos casos
gue existe autonomia
en la persona? / Emita
su criterio personal
sobre el tema

La muerte cerebral incluye el tallo,
donde ya no hay reflejos ni
autonomia, lo que significa la
muerte del ser.

Muerte cortical es el dafio y
lesion neuronal difusa de la
corteza cerebral de los
hemisferios cerebrales
(cortical y su cortical), que
mantiene la vida vegetativa y
altera juicio, memoria y
cognicion. En la muerte
cerebral hay ausencia de
actividad neuronal en todo el
cerebro y pérdida de funcién
irreversible.

La diferencia es que la corteza es
parte del cerebro. Para declarar
muerte cerebral debera haber
pérdida de la funcién cortical
irreversible, lo que significa
pérdida de la autonomia.

Los galenos consultados
manifiestan que la
muerte cortical es el
dafio y lesion neuronal
difusa de la corteza
cerebral de los
hemisferios cerebrales
(cortical y su cortical),
que mantiene la vida
vegetativa y altera juicio,
memoria y cognicion. En
la muerte cerebral hay
ausencia de actividad
neuronal en todo el
cerebro y pérdida de
funcién irreversible de
total pérdida de
autonomia.

10. ¢, Segln su
perspectiva medica
gue es necesario
implantarse en nuestra
legislacion para
garantizar el manejo
etico de los
cadaveres? / Emita su
criterio personal sobre
el tema

El manejo de los cadaveres en
contexto de la donacion de érganos
Yy tejidos es ética y correcta.

Si.

A parte de la normativa del INDOT]
que regula la donacion
cadavérica, desconozco si existe
otro tipo de legislacién

Dos de los tres galenos
consultados manifiestan
que existe un manejo
etico de los cadaveres,
pero en el ambito de
donacion, mas no en el
manejo total de los
mismo, pues desconocen
de otro tipo de norma al
area investigada.

11. ;Como considera
la aplicacion en la
medicina de la
Necroética: el cuerpo

Es importante siempre manejar los
cuerpos con la méxima dignidad y
ética, en presencia o ausencia de

sus familiares, sin importar su

Tema de estudio y aplicacion
importante e indispensable.
Derecho invulnerable

Me parece justo.

Los galenos coinciden en
la total aplicacién en la
medicina de la

Necroética del cuerpo
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muerto y su dignidad
postuma? / Emita su
criterio personal sobre
el tema

procedencia o causa de muerte.

muerto y su dignidad
poéstuma.

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos proporcionados por los Médicos transplantologos, pediatra y médico legista
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3.2. Anélisis General

e Abogados en libre ejercicio

Los abogados en libre ejercicio resaltan que se considera al cadaver humano como
un objeto de derecho basados por la normativa, y el fin de existencia de las
personas esto conlleva a ser considerado un bien de caracter humanitario por la

trascendencia de derechos.

Es asi que manifiestan que es necesaria la existencia de un marco legal actualizado
en al ambito investigado y frente a la necesidad de una linea normativa que regule
al cadaver en su estatus juridico y que permita la defensa de derechos post mortem
asi como la trascendencia de la memoria difuntis y la trascendencia de la
personalidad pretérita, pues indican que no se considera al cadaver como un objeto
de caracter humanitario, donde ratifican y explican la necesidad de actualizacion de
la norma frente a la proyeccion juridica post mortem al considerar que las acciones
positivas basadas en normas apropiadas permiten la evolucién de la sociedad y la

justicia.

Es importante el resaltar que los profesionales en ejercicio indican la no vulneracion
de derechos de forma directa con respecto al estatus juridico del cadaver, su
dignidad post mortem y la trascendencia de la personalidad pretérita, pues
manifiestan que no estan reconocidos, pero su aplicacion es indirecta en base a la

procedencia por ser derechos en residual de personeria.

e Jueces de primer nivel

Se resalta de la entrevista realizada a los jueces de primer nivel que el cadaver es
un objeto, un residuo de la persona, en su consideracion es un bien de caracter
humanitario. Esta perspectiva la reafirma el sefior juez Fernando Torres, pues al no
tener normativa general o especifica que tutele al cadaver y su condicion de manera
directa, y ante esto se mantiene la postura del Codigo Civil en donde el fin de la

persona es la muerte y con esta la personalidad juridica.
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Los jueces coinciden en la deficiencia de la norma actual que tutelan la situaciéon
juridica del cadaver y de los derechos que se originan con la muerte en la vigente
normativa ecuatoriana. Se considera la necesidad especifica de una norma para
regular derechos post morten. Por eso es importante el recalcar la importancia del
objeto osamenta y el valor juridico ante el valor sentimental. Al establer que las

mismas no son titulares de derechos y su valor es intangible.

Los jueces mantienen su posicion en que con la muerte el sujeto de derecho
persona se transforma en objeto inclusive uno de ellos afirma que es un objeto
directo de su familia, donde no afectaria a la memoria difuntis ni a la personalidad
pretérita puesto que los sujetos que ejercerian esos derechos serian sus
ascendientes o descendientes del fallecido, pues recalcan la no trascendencia de
la personalidad juridica, reafirma que el fin de la existencia de la persona es la

muerte.

En el contexto de las preguntas se categorizan subjetividades y donde se manifiesta
gue no se otorga una sola categoria al cadaver, pues esta categoria dependeria de
cada caso y sus particularidades, pero se reafirma la conviccion de considerar al
cadaver como un bien de caracter humanitario a efecto de las diferencias del resto

de bienes corporeos.

Los jueces mantienen su lineamiento sobre la disposicion legal del cadaver por
imposicion de voluntad solo en la consideracion de donacién de 6rganos mas no
en la disposicién del cadaver en si, ratifica como acto de libertad esta disposicion
en vida sin que familiares o estado se opongan a este derecho de voluntad, y
argumentan gue las osamentas, exequias y el cadaver no gozan de una proteccion

especial, pero si de tutela juridica; desde una vision de derechos humanos.

e Académicos del Derecho

Del andlisis de las respuestas de los académicos del derecho se reconoce desde

su punto de vista juridico que coinciden en que el cadaver es un objeto o un bien
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de caracter humanitario, pero nunca un sujeto y es su condicién ontolégica donde

se dejé de ser persona ya con la muerte.

Se recalca la necesidad de una normativa adecuada para el tratamiento del cadaver
y los derechos post morten en el Ecuador, con el fin de evitar interpretaciones
subjetivas y actuar con claridad ante la defensa de los derechos post morten. En
sus respuestas reafirman que el sujeto de derecho termina con la muerte y que
ontolégicamente ya no es persona (fue), y donde la memoria difuntis y la
personalidad juridica pretérita tienen relacién con la dignidad humana.

Se manifiesta que la personalidad juridica post morten es una categoria linguistica,
donde nos indica que existe a razon de derechos reales la inexistencia de
trascendencia de la personalidad juridica, pues es un efecto patrimonial derivado

de la muerte.

Las tres posiciones de los entrevistados coinciden en que al considerar al cadaver
humano como un bien de caracter humanitario se produciria un orden importante
en la actualizacion y claridad de las normas para establecer un trato digno al
cadaver, donde se daria un sentido juridico y alcance garantista basado en la

dignidad humana.

Es importante el indicar la consideracion al estatus juridico del cadaver y su
dignidad, posiciones que consideran que se vulnera lalibertad, la dignidad humana,
la identidad y la memoria familiar, pero como ratificar si no existe delimitacion

juridica del cadaver, y ratifica en una subjetividad de no derechos indirectos.

e Meédicos

Del analisis de las respuestas de los médicos se evidencia que mantienen un igual
criterio entre ellos transplantologos, pediatras y médico legista donde se aprecia su
posicion sobre el cadaver humano, como el cuerpo que perdio la capacidad de
movilizacion definitiva de un alma y como tal merece el respeto, pero tiene que

tenerse en cuenta que muchas de sus partes son usadas para mantener la vida de
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otros espiritus dentro de otros cuerpos.

Por otra parte, se evidencia la carencia de normativa que oriente el manejo de
cadaveres y su estatus meédico legal de acuerdo con la actual situacion social y
desarrollo bioético.

De igual forma coinciden los galenos en que es necesario el ensefar ética en todos
los niveles y mas en las facultades de Ciencias de la Salud, para formar
profesionales con valores enfocados a la dignidad humana, mismos que son

aplicados de igual forma a la persona como al cadaver.

Los meédicos coinciden en que es necesario que exista mayor respeto al paciente,
a sus decisiones a su conocimiento y respeto a su ignorancia. El respeto a su

cuerpo antes y después de muerto.
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CONCLUSIONES

La fundamentacion doctrinaria y juridica del estatus del cadaver en respeto a la
dignidad humana postuma, en la presente investigacién, ha permitido el
abordaje de varios aspectos determinados en el estatus del cadaver en respeto
a la dignidad humana poéstuma, todo esto, basado en los principios de
consideracioén ética juridica sobre el cadaver, las osamentas y sus derechos
post morten, donde se ve que existe un debate legal y académico frente a los
derechos fundamentales, debate que genera una linea legal que posibilita la

regulacion especial del cadaver y su estatus legal.

El diagndstico de la situacion de la dignidad humana péstuma en el estatus
juridico del cadaver, permite la consideracion filosofica y deontolégica que
dentro del ambito juridico tienen gran importancia pese a su condicion, esto a
razon de que produce efectos juridicos y genera derechos, de esta forma la
concepcion en la que tiene que estar considerado el cadaver y las osamentas,
es en un bien de caracter humanitario, en base al residual de personeria juridica

de quien en vida fue persona individual.

La identificacion de los efectos legales derivados del estatus juridico del cadaver
con relacion a la dignidad humana postuma, y el reconocimiento del cadaver
humano y las osamentas en una clasificacion de la Ciencia del Derecho, permite
gue no exista la confusion en el status mortem, generada por el vacio legal, si
el cadaver es un sujeto, objeto de derecho o percosa, esta clasificacion a
considerarlo como un bien de caracter humanitario le permite desde multiples
facetas la relevancia juridica. (cuerpo memoria), dada esta apreciacion en base
a la proteccion de la “cadavere conditio”, condicion anterior de persona y el

respeto a su dignidad humana real y postuma.

La muerte termina con la persona, donde se deja un residual del plano humano,
derecho basado en la dignidad post mortem o dignidad especial del cadaver y
es donde los derechos especificos son consolidados en reglas y principios ante

la proteccién de la ley y donde el reconocimiento efectivo de estos derechos



104

postmortem le corresponden al fallecido pero por su condicién la accion se
subroga a terceros o al Estado, pero la titularidad de estos derechos es el
residual de personeria ante acciones antijuridicas que afecten su dignidad en

un reconocimiento posmaterial.

Los derechos personalisimos y los atributos de la personalidad con la muerte
se extinguen, se preservan, se generan y transforman la vision de la aplicacion
del derecho en base a la subjetividad del caso en aplicacion al honor, al nombre,
a laimagen a la identidad, a la memoria defuncti del cadaver, cuerpo memoria

y transcendencia de dignidad humana.

Las determinaciones de los aspectos juridicos esenciales para la regulacion
juridica del estatus del cadaver en respeto a la dignidad humana péstuma
influyen directamente en la carta Magna del Estado en una forma directa y total,
predominante en cada fundamento de su analisis y articulado, donde el cuerpo
y memoria son respetadas en cumplimiento de las disposiciones de la Ultima

voluntad donde derechos y obligaciones generan nuevos principios de dignidad.

El Estado, la sociedad y las familias son quienes tutelan el interés al derecho
post morten, donde se ratifica su respeto e identificacion ante regresar a sus
familias para su descanso eterno, y donde la esencia del derecho seria la
aplicacion de derechos humanos a los muertos por las personas vivas ante su

memoria espiritual.
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RECOMENDACIONES

En el Ecuador al ser un paris garantista es necesario que se considere al
cadaver y las osamentas como un bien de caracter humanitario y no solo como
un despojo de la persona, y asi evitar la vulneracion en diferentes procesos
legales donde se ve al cadaver humano como medio de investigacion o cosa,
pues no se niega que el cadaver al ser el residual de personeria juridica de una
persona individual mantiene derechos y genera consecuencias juridicas tanto

para los familiares en caso de tenerlos o directamente para el Estado.

Se tiene que considerar un proyecto legislativo en la Asamblea Nacional del
Ecuador donde se coordine de forma eficaz todos los ambitos médicos legales
y su relacién con el Derecho tanto en trascendencia de personalidad preterita,
como memoria difuntis pero sobre todo una garantia del trato con dignidad
humana al cadaver y osamentas dentro del cumplimiento de procesos y

procedimientos legales estatales y profesionales.

Las autoridades toman en consideracion las necesidades de una sociedad en
evolucion y lo arcaico de la norma en cuanto a la simple consideracion del fin
de la existencia de las personas. Percepcion que se orientada en una
modificacion legal desde el propio Codigo Civil libro 1I, mismo que trata sobre
los bienes y su clasificacion, y al considerar al cadaver humano y osamentas
como un bien de caracter humanitario, se fortalecen los derechos de la persona
y la familia para generar un inicio de derechos post morten en el Ecuador, pues
el uso de pruebas de ADN en exhumaciones para establecer filiacion no es a la
cosa, no es al objeto, es al residual de personeria, es la filiacion de la persona

en base a quien fue persona.
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Anexo 2. Cuestionario
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